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Extracto

LLas sociedades que realizan actividades de caracter profesional estan siendo objeto de un especial
control por parte de la AEAT. La aplicacion del puerto seguro del articulo 18.6 de la Ley del impuesto
sobre sociedades (LIS) exige que el contribuyente se haya acogido al mismo y que disponga de
medios materiales y personales adecuados. La Administracion esta regularizando a través de la
figura de la simulacion o a través del régimen de operaciones vinculadas. En este Ultimo caso, no
es infrecuente que se ajuste por el 100 % del beneficio operativo («<beneficio cero») o que se califique
la actividad como de bajo valor ahadido y se deje en la sociedad un margen del 5% sobre costes.
En este estudio, que recoge la Ultima jurisprudencia y doctrina administrativa, se analizan el puerto
seguro del articulo 18.6 de la LIS, el ajuste primario, el ajuste secundario y los servicios de bajo valor
afadido. Se hace un analisis critico de la simulacién en estas sociedades, que esta mutando de la
ocultacion hacia el concepto de razones econdmicas vélidas. El régimen fiscal esté distorsionando el
régimen mercantil de estas sociedades y se hace necesario que el legislador intervenga de manera
global, y no solo desde el ambito tributario, y se adopte un sistema coherente para este tipo de
sociedades. Desde la perspectiva del derecho tributario, es necesario disefiar clausulas antiabuso
ad hoc, mas alla de las categorias generales de la Ley general tributaria, y un régimen sancionador
especffico que respete el principio de proporcionalidad y el perjuicio efectivamente causado a la
Hacienda publica como unidad.

Palabras clave: simulacion; operaciones vinculadas; puerto seguro; sociedades de profesionales.
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Companies carrying out professional activities:
the necessary legislative review of the regime of
related-party transactions and of simulation

Alejandro Blazquez Lidoy

Abstract

Companies that carry out activities of a professional nature are being subject to special control
by the Spanish Tax Administration. The application of the safe harbor of article 18.6 of Corporate
Tax Law requires that the taxpayer has adequate and sufficient material and human resources.
The Tax Administration is regularizing through the figure of simulation or through the regime of
related-party transactions. In the latter case, it is not uncommon to adjust for 100 % of the ope-
rating profit («zero profit») or to classify the activity as low added value and leave the company
a margin of 5% over costs. This paper, which includes the latest case law and administrative
doctrine, analyzes the safe harbor of article 18.6 of Corporate Tax Law, the primary adjustment,
the secondary adjustment, and low value-added services. A critical analysis is made of the use
of the figure of simulation in these types of companies, which is mutating from concealment to
the concept of valid economic reasons. The tax regime is distorting the commercial legislation
applicable to these companies, and it is necessary for the legislator to act in a global way, and
not only from the tax point of view, and to adopt a coherent system in the regulation for this
type of companies. From the Tax Law perspective, it is necessary to design ad hoc anti-abuse
clauses, beyond the general categories of the Spanish «Ley general tributaria», and a approve a
penalty regime that respects the principle of proportionality and the damage effectively caused
to the Treasury as a unit.

Keywords: simulation; related-party transactions; safe harbor; professional companies.
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1. La vision patoldgica de las sociedades que realizan
actividades profesionales

Las sociedades mercantiles de profesionales, de artistas y de deportistas estan siendo
objeto de especial control por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT). Y
cuando nos referimos a sociedades de profesionales no nos referimos, solo, a las que se
encuentran bajo el amparo de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales,
sino a todas aquellas mercantiles que realizan, desde el punto de vista tributario, activida-
des de caracter profesional, con independencia de su régimen juridico mercantil.

Desde hace ya varios lustros estas entidades se encuentran en el punto de mira de la
Administracion tributaria. En los planes de control que se publican anualmente se identifi-
can de forma expresa. En el del afo 2023 consta que se

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

En agosto de 2023 se publicaron por la AEAT los «Principales resultados 2022»', donde
una de las lineas de actuacion, de un total de 8, tenia como titulo «Ocultacion de actividad
y abuso de formas societarias», sefialando que, durante el afio 2022, hubo 5.594 «actuacio-
nes», que supusieron un aumento del 5,2 % respecto al afio anterior. La forma de identificar
estas actuaciones, con la inclusion de los términos «ocultacién» y «abuso», resulta releva-
dora de como se aproxima la AEAT a estas sociedades. Se entiende que estas entidades
se interponen para evitar que los beneficios tributen a los tipos marginales del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas -IRPF- (en Madrid, el 43 % por importes inferiores
a 300.000 €) en lugar de los tipos fijos del impuesto sobre sociedades —-IS- (23 % para

" Puede consultarse en el siguiente vinculo: https://www.hacienda.gob.es/en-GB/Prensa/En%20Porta-
da/2023/Paginas/20230802-AEAT-CONTROL-TRIBUTARIO-2022.aspx
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sociedades con una cifra neta de negocios inferiores a 1.000.000 de €). En una noticia re-
cogida por el Sindicato de Técnicos del Ministerio de Hacienda (Gestha) de junio de 2021
se advierte que desde

hace afios la Inspeccion de la Agencia Tributaria ha investigado a muchos profe-
sionales [...] y, a dia de hoy, toda actividad de caracter personalista que opere a
través de una sociedad corre el riesgo de ser inspeccionada. Para Hacienda, los
profesionales con ingresos derivados de su propia actividad deberian tributar como
auténomos y no como sociedades.

Se trata de una aproximacion patolégica a estas sociedades?.

En una Nota de la AEAT de 25 de febrero de 2019, sobre «Interposicion de socieda-
des por personas fisicas», se advierte sobre el uso indebido de sociedades profesionales®:

Dentro de las diferentes opciones que la ley prevé para la prestacion de servicios
profesionales, la persona fisica puede hacerlo bien en su propio nombre, como tal
persona fisica, bien mediante la constitucion de una sociedad profesional a la que
prestara sus servicios. Ambas formas de organizar la prestacion de servicios profe-
sionales son a priori legales, sin perjuicio de que las rentas que se obtengan por los
contribuyentes deberan someterse a tributacién atendiendo a la opcion escogida
en cada caso, puesto que las consecuencias fiscales de una u otra son diferentes.

Pero el hecho de que un profesional tenga libertad para elegir la manera en que
decide prestar sus servicios de ninguna forma puede servir para amparar practi-
cas tendentes a reducir de manera ilicita la carga fiscal mediante la utilizacion de
las sociedades a través de las cuales supuestamente se realiza la actividad (elusion
de la practica de retenciones, aplicaciéon del tipo del impuesto sobre sociedades
en lugar del IRPF, remansamiento de rentas, etc.). En palabras del TSJ de Madrid
de 28 de enero de 2015 (rec. 1496/2012), sentencia confirmada por STS de 4 oc-
tubre de 2016 (rec. 2402/2015): «Es cierto que el ordenamiento permite la pres-
tacién de servicios profesionales a través de sociedades mercantiles, pero lo que

2 La noticia de Gestha se puede consultar en el siguiente vinculo: https:/www.gestha.es/index.
php?seccion=actualidad&num=919

3 La Nota de 25 de febrero de 2019 se encuentra publicada en la pagina web de la AEAT: https://sede.
agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/doctrina-criterios-interpretativos/crite-
rios-caracter-general-aplicacion-tributos.html

En dicha pagina web aparece cudl es la naturaleza juridica de esas notas:

La difusién de estos criterios de caracter general, que en ningln caso tienen caracter vincu-
lante, es uno de los compromisos asumidos en los foros de cooperacién constituidos entre la
Agencia Tributaria y diferentes colectivos, asi como en los cédigos de buenas practicas suscri-
tos con los mismos.
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la norma no ampara es que se utilice una sociedad para facturar los servicios que
realiza una persona fisica, sin intervencion de dicha sociedad instrumental, que es
un simple medio para cobrar los servicios con la Unica finalidad de reducir la im-
posicion directa del profesional».

La idea que subyace es que la entidad juridica es una extensién formal de los socios,
donde el valor afiadido es personal, de tal manera que la entidad no podria desarrollar su
actividad al margen del socio. Sefiala el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid en
su Sentencia 26 de octubre de 2022 (rec. num. 428/2020 —-NFJ088402-) que «los servicios
prestados por el socio a la sociedad eran los mismos que la sociedad facturaba a sus clien-
tes, de suerte que el socio persona fisica podia haber realizado su actividad profesional di-
rectamente, sin necesidad de actuar a través de la sociedad vinculada», de tal manera que
es «imprescindible la necesaria intervencion del socio, es decir, que la sociedad no aporta
valor afiadido relevante a la actividad econdémica realizada por el socio/administrador»*. En la
Sentencia del TSJ de Catalufia de 9 de marzo de 2023 (rec. num. 2097/2021 -NFJ089967-)
se entiende que el socio «constituye un elemento imprescindible y clave para el negocio y
los servicios que presta la sociedad por cuanto esta no podria desarrollarse o lo haria de
manera muy distinta si el Sr. Santiago se desentendiera de aquellas funciones».

A partir de esas premisas, la Administracién ha accionado los medios para llevarse a la
sede de las personas fisicas los beneficios de las sociedades que realizan actividades pro-
fesionales. En unos casos, a través de las operaciones vinculadas, lo que supone, segun
el Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC), respetar la organizacién empresarial
escogida y reconocer la personalidad juridica de la sociedad (Resolucién de 25 de abril de
2023, RG 524/2021 -NFJ090093-). En otros, a través de la simulacién, donde la sociedad
mercantil no se reconoce a efectos tributarios®. Y el resultado de esas actuaciones presen-
taba un gran rédito al erario en términos de recaudacion debido al régimen sancionador que
venia aplicando la AEAT. En el caso de que no hubiera disconformidad, la regularizacién
en el caso de simulacion era, antes de las Sentencias del TS de 6 y 8 de junio de 2023 (recs.
nuams. 8550/2021 -NFJ090017-y 5002/2021 -NFJ090101-), confiscatoria, al llegar a ser la
recaudacion cercana a la propia renta obtenida por los servicios. Y en el caso del ajuste por
operaciones vinculadas, Hacienda recaudaba mas por sanciones que por diferencia de cuo-
tas del IRPF (aingresar) y el IS (a devolver). El resultado final es que las sociedades de profe-
sionales tenian un trato final (cuota mas sanciones) mas pernicioso que la mas reprobable
de las conductas defraudatorias y era desproporcionado con la gravedad de la actuacion.

4 Vide también la Sentencia del TSJ de Madrid de 22 de noviembre de 2022 (rec. ntim. 429/2020 -NFJ089014-)
y la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 21 de junio de 2023 (rec. num. 7268/2021 -NFJ090237-).

5 En otros supuestos, no solo ajustaba los beneficios en la persona fisica, sino que, ademas, si era el ad-
ministrador, la Inspeccién interpretaba la norma mercantil de las retribuciones de los administradores y
entendia que el gasto no era fiscalmente deducible en la entidad mercantil. Vide, por todos, Marin Benitez
(2023). Vide también la Sentencia del TS de 2 de noviembre de 2023 (rec. niUm. 3940/2022 -NFJ091306-).
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De hecho, a nuestro juicio, la persecucion a este tipo de entidades se ha hecho mas desde
las consecuencias que desde la causa.

La exigencia de llevarse los beneficios a sede del socio profesional y la aplicacién que
la Inspeccién de Tributos hace de la normativa supone, a nuestro juicio, una intromisiéon en
el régimen sustantivo de las sociedades y afecta a los fundamentos del derecho mercantil
y del trafico juridico. La AEAT se aproxima a las personas fisicas que se dedican a activida-
des de caracter profesional a través de sociedades mercantiles de una manera patologica;
la vision es unidimensional y solo ve una posible reduccién ilicita de la carga tributaria que
corresponderia a la persona fisica por la diferencia de tipos de gravamen. Para el trafico ju-
ridico y econdmico, los beneficios de la limitacidon de la responsabilidad, el incremento del
patrimonio neto como garantia, la existencia de recursos para poder afrontar inversiones
y proyectos y desarrollar la economia, y la estructura de una sociedad como vehiculo para
operar en el mercado son cuestiones que se erigen como fundamentales.

La visién patolégica de las sociedades profesionales se ha visto enturbiada al mezclarse
otras cuestiones que no son exclusivas de estas sociedades. Es lo que ha acontecido con
la deduccién de gastos personales de los socios y administradores que se canalizan a tra-
vés de la sociedad mercantil®. Esta cuestion es, sin embargo, independiente de lo que aqui
analizamos. Es cierto que en este tipo de sociedades se pueden deducir gastos persona-
les’. Pero no es menos cierto que estas deducciones se hacen en cualquier tipo de socie-
dad, profesional o empresarial, pyme o gran empresa, y se extienden también al ejercicio
de cualquier actividad de manera personal®. Se trata, por tanto, de una cuestién que no
define ni identifica a las sociedades de profesionales, sino que es comun a cualquier forma
de realizar una actividad. Y lo mismo cabe decir de otras razones que han fundamentado la

6 Advierte Pedreira Menéndez (2020, p. 176) que en las sociedades profesionales el:

problema que no quiere atajar el legislador, y que no se atreve a confesar abiertamente la AEAT,
es que el régimen de determinacion de la base imponible y la deduccién de los gastos vincula-
dos con la actividad profesional no es el mismo en el IRPF ni en el IS.

7 En la Nota de la AEAT de 25 de febrero de 2019, sobre «Interposicion de sociedades por personas fisi-
cas», se afirma que la:

atencion de las necesidades del socio por parte de la sociedad suele abarcar tanto la puesta a
disposicion de aquel de diversos bienes, entre los que es frecuente encontrar la vivienda (vivien-
da habitual y viviendas secundarias) y los medios de transporte (coches, yates, aeronaves, etc.),
sin estar amparada en ningun contrato de arrendamiento o cesién de uso; como la satisfaccion
de determinados gastos entre los que se encontrarian los asociados a dichos bienes (manteni-
miento y reparaciones) y otros gastos personales del socio (viajes de vacaciones, articulos de
lujo, retribuciones del personal doméstico, manutencion, etc.).

8 Dentro del documento de la AEAT «Principales resultados 2022» (agosto de 2023), se advierte que (susti-
tuimos la negrita del original por cursiva): «durante 2022 la unidad, junto con el Area de Informatica de la
Agencia, también ha puesto en marcha un nuevo proyecto para la deteccién automatizada de entidades
que deducen gastos personales de sus participes». Es un programa al margen de la naturaleza o activi-
dades que desarrollen las sociedades mercantiles.
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regularizacién de las sociedades que realizan actividades profesionales que son comunes
a cualquier tipo de actividad desarrollada a través de entidades mercantiles (splitting o rea-
lizacion de otras actividades deficitarias)®. De esta manera, en la visién patolégica de estas
sociedades se han confundido anomalias generales del sistema tributario con cuestiones
especificas de estas sociedades, lo que ha enturbiado mas, si cabe, la aproximacion de la
AEAT a este tipo de entidades. Lo que caracteriza la regularizacion de las sociedades de
profesionales es que se tribute a los tipos del IS y no a los progresivos del IRPF. En palabras
del TS, «la finalidad perseguida mediante la facturacion a través de la sociedad interpuesta
[...] no es otra que evitar la tributacion de los rendimientos de actividades profesionales en
sede del socio a los tipos marginales de la escala de IRPF» (Sentencia de 27 de octubre de
2023, rec. num. 248/2022 -NFJ091278-).

2. Sociedades que realizan actividades profesionales: puerto
seguro y regularizacion por operaciones vinculadas

La 27/2014, de 27 de noviembre, del IS (LIS), tiene un precepto especifico para regular
el valor de mercado de las entidades dedicadas al «ejercicio de actividades profesionales»
(art. 18.6). El concepto de «actividades profesionales» no es una norma de reenvio al régi-
men mercantil de las sociedades de profesionales. Es un concepto propio del derecho tri-
butario, especialmente vinculado al IRPF y la imposicién directa. Es, ademas, un concepto
no definido™. De esta manera, cuando en la normativa del IRPF (socio) se mencionan las
actividades profesionales se hace mediante un sistema de lista y a los efectos de distinguir
entre actividades profesionales y empresariales, siendo el elemento esencial de la diferen-
ciacion el régimen juridico de las retenciones; solo se practican retenciones a los profesio-
nales y no a los empresarios. El legislador entiende que los profesionales reciben cantidades
suficientemente liquidas que permiten la existencia de una retencién. Por el contrario, en el
caso de los empresarios, los costes de las actividades econdmicas hacen imposible que se
pueda retener sobre el ingreso cuando la base imponible esta constituida por el rendimiento
(ingresos menos gastos). Pero la normativa del IRPF no define qué son rendimientos pro-
fesionales. El articulo 75.1 c) del Reglamento del IRPF (RIRPF) dispone que estaran sujetos
a retencion «los rendimientos de las siguientes actividades econémicas: Los rendimientos
de actividades profesionales [...]». El articulo 95.2 del RIRPF determina que se

® Por ejemplo, en la Sentencia del TS de 17 de diciembre de 2019 (rec. nim. 6108/2017 -NFJ075741-) se
hace referencia a las minoraciones de la «tributaciéon, mediante fraccionamiento de rentas (splitting)» o la

minoracion de la tributacion enjugando en el seno de este tipo de sociedades los ingresos deri-
vados de su actividad profesional con partidas de gasto que se deben a supuestas explotaciones
economicas deficitarias (fincas rusticas) o al desarrollo de otras actividades, como la inmobiliaria.

0 Font Gorgorié (2016, p. 56) afirma que «no existe a efectos tributarios una definicién clara y unitaria de lo
que debe entenderse por "actividad profesional"».
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consideraran comprendidos entre los rendimientos de actividades profesionales:

a) En general, los derivados del ejercicio de las actividades incluidas en las sec-
ciones segunda y tercera de las tarifas del impuesto sobre actividades economi-
cas, aprobadas por el Real Decreto legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre.

Y, en particular, la letra b) incluye a los autores o traductores de obras, provenientes de
la propiedad intelectual o industrial, a los comisionistas por cuenta ajena y a los profeso-
res. De esta manera, el concepto de actividad profesional en derecho tributario es, princi-
palmente, una norma de reenvio a las listas de las tarifas del impuesto sobre actividades
econdémicas, a las secciones segunda (actividades profesionales) y tercera (actividades ar-
tisticas). Se trata de una referencia al sistema interno de retenciones del derecho tributario.
Cuando la LIS se refiere a las sociedades dedicadas al «ejercicio de actividades profesio-
nales» (art. 18.6) comprende todas las sociedades mercantiles acogidas al régimen de las
sociedades profesionales''. Pero, ademas, estaran incluidas todas aquellas que realicen
actividades del articulo 75.1 c¢) del RIRPF™2.

La LIS ha configurado un puerto seguro para las sociedades que realizan actividades profe-
sionales con el objeto de que la retribucion convenida entre la sociedad y el socio profesional
no pueda ser objeto de correccion valorativa. En concreto, se establece que «podra consi-
derar que el valor convenido coincide con el valor de mercado en el caso de una prestacion
de servicios por un socio profesional, persona fisica» si se cumple una serie de requisitos. A
los efectos de la aplicacién del puerto seguro del articulo 18.6, es condicién necesaria que
«a) Que mas del 75% de los ingresos de la entidad procedan del ejercicio de actividades
profesionales y cuente con los medios materiales y humanos adecuados para el desarrollo
de la actividad». Es decir, los ingresos tienen que venir de actividades profesionales segun
la normativa fiscal. La mencién de que el 75 % «de los ingresos de la entidad» deban venir

" Font Gorgorio (2016, p. 314) sefiala que:

resulta mas relevante la condicién de profesional del socio que presta los servicios que de la
sociedad profesional, a la que solo se le exigen condicionantes basicamente econémicos. En
comparacion con la legislacion mercantil, ello supone ampliar el alcance de la norma contenida
en el articulo 18.6 de la LIS, al abrir la posibilidad de que se aplique a sociedades que mercantil-
mente no tienen la condicién de profesionales de conformidad con la Ley 2/2007. Podria pues,
aplicarse también a sociedades de intermediacion y sociedades de medios.

2 Alos efectos del articulo 27.1 de la Ley del IRPF (LIRPF), la Direccion General de Tributos (DGT) sefiala de
manera constante (por todas, Consulta V1761/2023, de 19 de junio -NFC086487-) que el ambito subjetivo
«debe quedar acotado a sociedades dedicadas a la prestacion de servicios profesionales» y precisa que

dicho ambito no queda restringido al definido en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades
profesionales (BOE de 16 de marzo), sino que es mas amplio, al incluir a todas las actividades
previstas en la seccion segunda de las tarifas del impuesto sobre actividades econémicas, por
lo que incluira tanto a las sociedades profesionales de la Ley 2/2007 como a otras sociedades
dentro de cuyo objeto social se comprenda la prestacion de los servicios profesionales incluidos
en la referida seccion y no constituidas como sociedades profesionales de la Ley 2/2007.
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del ejercicio de actividades profesionales para establecer el puerto seguro debe ser objeto
de una interpretacion finalista. Los ingresos de una entidad mercantil incluyen los extraor-
dinarios (venta de activos), los financieros, los derivados de las correcciones de valor y los
provenientes de otras explotaciones no profesionales (como las derivadas del alquiler u otras
actividades econdmicas). Los ingresos de una entidad pueden estar compuestos por mag-
nitudes heterogéneas que, ademas, pueden variar en cada ejercicio. El articulo 18.6 se con-
figura como un puerto seguro para las sociedades que realizan actividades profesionales.
De esta manera, en los supuestos donde los ingresos totales provenientes de actividades
profesionales sean inferiores al 75 %, el puerto seguro deberia ser aplicable a la valoracién
de las prestaciones de los socios profesionales si la entidad cuenta con medios materiales
y humanos adecuados para el ejercicio de esa actividad profesional. Lo que se ajustan son
operaciones vinculadas por servicios profesionales. De hecho, los ajustes de valor que prac-
tica la Administraciéon toman en consideracion los ingresos profesionales menos los costes
vinculados a esos gastos. Otra interpretacion supondria un perjuicio no justificado, que po-
dria vulnerar el principio de igualdad y que no tiene razén de ser con arreglo a la finalidad de
la norma. Por tanto, el requisito del 75 % no debe interpretarse, al menos a nuestro juicio,
en términos absolutos. Como advierte Magraner Moreno (2015):

Este régimen sera aplicable a las retribuciones de los socios percibidas por su ac-
tividad profesional y relacionadas con el objeto social de la misma, aplicandose,
para el resto de retribuciones que puedan percibir los socios, los criterios genera-
les que regulan las operaciones vinculadas.

Una vez cumplido dicho requisito, para que la AEAT no pueda regularizar por operacio-
nes vinculadas y aplique el puerto seguro, es necesario:

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios
profesionales por la prestacién de servicios a la entidad no sea inferior al 75 % del
resultado previo a la deduccién de las retribuciones correspondientes a la totali-
dad de los socios profesionales por la prestacion de sus servicios'.

3 La letra c) del articulo 18.6 exige también que:

La cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios profesionales cum-
plan los siguientes requisitos:

1.° Se determine en funcién de la contribucién efectuada por estos a la buena marcha de la enti-
dad, siendo necesario que consten por escrito los criterios cualitativos y/o cuantitativos aplicables.

2.° No sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la entidad que cumplan fun-
ciones analogas a las de los socios profesionales de la entidad. En ausencia de estos ultimos, la
cuantia de las citadas retribuciones no podra ser inferior a 5 veces el indicador publico de renta
de efectos multiples.

El incumplimiento del requisito establecido en este nimero 2.° en relacién con alguno de los so-
cios profesionales no impedira la aplicacion de lo previsto en este apartado a los restantes socios
profesionales.

14 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 490 (enero 2024), pp. 5-64



E Estudios Regularizacién de sociedades que realizan actividades profesionales

El resultado previo no es, en términos contables, el beneficio final de la entidad antes del
IS. El resultado previo es el de caracter operativo derivado de las actividades profesionales.
No se pueden computar los ingresos o gastos derivados de operaciones extraordinarias
(enajenaciones de activos), de caracter financiero, correcciones de valor no vinculadas a la
actividad profesional o los provenientes de otras explotaciones no profesionales. Solo deben
computarse las magnitudes correlacionadas con la divergencia entre el valor de mercado y
el convenido por la operacion vinculada por actividades de caracter profesional (incluidos
deterioros, subvenciones, amortizaciones, etc.).

La aplicacion del puerto seguro supone que, si una sociedad tiene un beneficio final
operativo de 1.000 unidades, tiene que afiadir a esa cuantia los importes cobrados por los
socios profesionales (a efectos de ejemplo, supongamos que son 500 unidades), de tal
manera que ese resultado previo seria de 1.500; el 75 % de esa cantidad seria de 1.125
unidades, que es el importe minimo que habria que abonar a los socios profesionales. Y
el remanente maximo que queda en la sociedad es el resto, 375 unidades. Y, de ese im-
porte, la Hacienda publica detrae un minimo del 23 % en concepto de IS (86,25 unidades).
Es decir, la sociedad mercantil solo puede llevar a reservas y a patrimonio neto el importe
maximo de 288,75 unidades. De igual manera, si el beneficio operativo fuera negativo, no
seria necesario ajustar a los socios cuantia alguna'.

De esta manera, el régimen mercantil de las sociedades (profesionales o no) que tengan
por actividad actividades profesionales desde el punto de vista fiscal se ve modificado de
manera indirecta por el derecho tributario; estas sociedades «deben» distribuir el 75 % de los
beneficios de la entidad a los socios profesionales (75 % del resultado previo a la deduccién
de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios profesionales)™. Y, sobre el
25 % que se puede remansar el erario, detraera, como minimo, el 23 %. De manera indirecta
se pone un limite a la capitalizaciéon de la mercantil y al incremento de su patrimonio neto'®.

4 Font Gorgorio (2016, p. 331) advierte que:

en caso de que la sociedad obtuviese un resultado negativo, ello no obstaria a la posible apli-
cacion del articulo 18.6 de la LIS, sin embargo, en este caso, dado que cualquier retribucién,
por minima que fuera, supondria en si misma un importe superior al 75 % del resultado negativo
(puesto que cualquier retribucion seria superior a la pérdida obtenida por la sociedad), cabe
afirmar que cualquier retribucion, fuese del importe que fuese, deberia ser considerada a valor
de mercado al cumplirse el requisitos sefialado en el citado precepto. En este supuesto, debe
cuestionarse hasta qué punto tendria sentido y seria eficiente la aplicacién de la presuncion
contenida en el articulo 18.6 de la LIS.

15 Como precisa Pedreira Menéndez (2021b, pp. 256-257), esta

regla lo que viene a establecer es un estimulo para que las sociedades profesionales se autoim-
pongan un régimen de distribucion de beneficios y tributacion en el IS e IRPF, con el coste fiscal
que ello supone, de forma similar a lo que era la antigua transparencia fiscal de sociedades
profesionales, es lo que se conoce como la regla del puerto seguro.

16 Como sefiala Campins Vargas (2023, p. 592), ciertas firmas profesionales requieren importantes inversio-
nes de capital, como pueden ser las sociedades médicas o de ingenieros. De esta manera, si se necesitan
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Un limite que no existe en el derecho mercantil, donde, por el contrario, el patrimonio neto
se configura como garantia de la sociedad en el trafico juridico. Por otro lado, la situacién
de los socios capitalistas (intuitu pecuniae), aquellos que se limiten a aportar financiacion,
o bien se veran postergados, o, como advierte el profesor Garcia Novoa (2013, p. 119), im-
posibilitara «la presencia en el capital social de las sociedades de profesionales de socios
capitalistas».

2.1. Regularizacion en el caso de no aplicar el puerto seguro
del articulo 18.6 de la LIS

La regularizacién por parte de la Inspeccion en el caso de sociedades que realicen ac-
tividades profesionales puede venir por dos causas distintas: o bien que la sociedad no
cumpla con los requisitos para acogerse al puerto seguro del articulo 18.6, o bien que, cum-
pliendo con ellos, no se haya acogido al mismo y no haya aplicado como valor convenido
la regla de que el 75 % de los beneficios antes de la retribucion de los socios profesionales
se imputen a estos'. Y no esta claro qué sucede en aquellos casos en los que los socios

inversiones relevantes, no podrian comprarlos con cargo a resultados, sino que tendrian que repartir las
rentas a los socios con arreglo a criterios fiscales y, luego, aportar capital. O bien, acudir a socios capita-
listas. De esta manera, la libertad de actuacién empresarial se ve limitada por criterios fiscales.

7 La Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, permite las sociedades mixtas, com-

puestas por profesionales y por los socios de capital, siempre que el control de la propiedad y de la
mayoria de los derechos de voto estén en manos de los socios profesionales. Por tanto, los socios ca-
pitalistas podrian tener hasta un 49,99 % de las participaciones o acciones. Lorenzo Camacho (2019,
pp. 466-467) sefala, con relacion a estas entidades de caracter mixto donde hay socios inversores,
que en «el reparto del resultado atendiendo a las reglas del articulo 10.2 LSP y el recurso al sistema del
"beneficio cero" puede significar para el socio no profesional un riesgo de vaciamiento patrimonial».
De esta manera,

la regla del articulo 10.2 LSP habra de conjugarse estatutariamente con un reparto fijo a favor del
socio inversor, debiendo separarse lo que corresponda a los socios no profesionales. Separar
los beneficios presenta la ventaja de conciliar los intereses de ambos tipos de remuneraciones,
asegurando, de un lado, una remuneracion correcta para el capital (se remunerara a cada socio
en funcién del capital que hayan aportado), sin lesionar, de otro, a los socios profesionales. En
concreto, la remuneracion separada de capital y trabajo consistiria en deducir, sobre el conjunto
de los beneficios sociales, un determinado porcentaje para la remuneracion del capital. Esa
parte de beneficios retirados se repartiran en proporcion de la parte de capital que ostente cada
uno de los socios. El resto de los beneficios (deducido el porcentaje correspondiente al capital)
se destinara a remunerar la actividad de cada uno de los miembros.

8 E| TEAC determiné en su Resolucién del 22 de septiembre de 2022 (RG 752/2022, dictada en recurso
extraordinario para unificacion de criterio -NFJ087469-) que el régimen del puerto seguro es de caracter
optativo y que debe ejercitarse por la entidad y los socios profesionales a través del valor convenido:

Cabe destacar, pues, conforme a la sentencia del Tribunal Supremo, que la aplicacién del ar-
ticulo 16.6 del RIS -y, por extension, del 18.6 LIS- es potestativa u opcional para el obligado
tributario y que dicha norma presume que el valor pactado por las partes es el de mercado en
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si han percibido el 75 % del resultado previo a sus retribuciones, pero la Inspeccién modi-
fica al alza esos resultados previos (generalmente, porque no admita la deducibilidad de

ciertos gastos) que hace que no se cumpla el 75 % como consecuencia de los ajustes’.

En caso de que no sea aplicable el puerto seguro, la AEAT entraria a valorar por mercado
las retribuciones de los socios profesionales (art. 16.1 de la LIS). La competencia para regu-
larizar por operaciones vinculadas se atribuye, en exclusiva, a los érganos de inspeccion?.

Y, en el momento en que la sociedad no ha aplicado el puerto seguro, o no cumple las

condiciones para hacerlo, nos encontramos con tres posibles escenarios?':

los casos en que un socio profesional, persona fisica, preste servicios a la sociedad en que
participa, si se cumplen cumulativamente ciertos requisitos. Dichos articulos no constituyen
una presuncion iuris et de iure porque su aplicacion no es obligatoria para el obligado tributario.

Si la aplicacion de los articulos 16.6 RIS y 18.6 LIS es potestativa para el obligado tributario solo
puede tener lugar cuando este ejercite dicha potestad y siempre, como es l6gico, que cumpla
los requisitos que en los preceptos se establecen. De este modo, no resultaran de aplicacion los
citados preceptos cuando el obligado tributario no ejercite tal opcion o cuando ejercitdndola no
cumpla los requisitos establecidos.

19 Magraner Moreno (2015) precisa que:

20 Una de las especialidades de los procedimientos de operaciones vinculadas es que los 6rganos compe-
tentes para la regularizacion son los de inspeccion. El articulo 19.1 del Reglamento del IS (RIS) dispone
que «Cuando la comprobacion de las operaciones vinculadas no sea el objeto Unico de la regulariza-
cién que proceda practicar en el procedimiento de inspeccion en el que se lleve a cabo, la propuesta de
liquidaciéon que derive de la misma».

21

no deja de tener cierto riesgo para el contribuyente (tanto para la entidad como para el profesio-
nal) el ajuste de las retribuciones a este porcentaje minimo sobre el «resultado previo», ya que,
una posible recalificacion administrativa de un gasto que ha sido considerado deducible por la
entidad, puede modificar el citado «resultado previo» y, en consecuencia, variar el porcentaje
de los retribuciones de los socios profesionales sobre el mismo, circunstancia esta que podria
ocasionar que la Administracion tributaria considerara que no es de aplicacién este «régimen
de proteccién» y, consecuentemente, que fueran exigibles todas las obligaciones previstas con
caracter general para las operaciones vinculadas.

En la Nota de la AEAT de 25 de febrero de 2019, sobre «Interposicion de sociedades por personas fisi-
cas», sefiala que es necesario determinar, en primer lugar, «si los medios materiales y humanos a través
de los que se prestan los servicios (o realizan las operaciones objeto de comprobacién) son de titularidad
de la persona fisica o de la persona juridica» y, en segundo lugar, que «tanto la persona fisica como la
juridica tengan medios materiales y humanos mediante los que poder prestar los servicios (o realizar
operaciones), si la intervencion de la sociedad en la realizacién de las operaciones es real».

Afirma la AEAT que en:

El supuesto de que la sociedad carezca de estructura para realizar la actividad profesional que se
aparenta realizar, al no disponer de medios personales y materiales suficientes y adecuados para
la prestacion de servicios de esta naturaleza, o bien teniéndola no hubiera intervenido realmente
en la realizacion de las operaciones, nos encontrariamos ante la mera interposicion formal de una
sociedad en unas relaciones comerciales o profesionales en las que no habria participado en ab-
soluto, especialmente teniendo en cuenta el caracter personalisimo de la actividad desarrollada.
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1. Que la sociedad tenga medios «materiales y humanos adecuados» para el desa-

rrollo de la actividad. Se requiere que disponga de una «estructura» adecuada. En
este caso, la entidad se podia haber acogido al puerto seguro y la regularizacion
se produciria cuando no hubiera ejercitado la opcion. El problema es, en muchos
casos, perfilar cuando son los medios personales y materiales adecuados, en
tanto nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado (Sentencia del
TS de 18 de julio de 2017, rec. nim. 3015/2016 -NFJ067531-)%. Si hay trabaja-
dores profesionales vinculados al desarrollo de la actividad econémica, debe en-
tenderse que dispone de los mismos.

Que la sociedad cuente con medios personales y materiales, pero no sean los
«adecuados» para el desarrollo de la actividad. Es decir, que la sociedad tenga
infraestructura real y tenga medios de produccion, pero estos sean insuficientes
0 su aportacion no tenga la suficiente entidad para la estructura profesional de-
sarrollada. Este escenario puede aparecer cuando los trabajadores hacen labores
de secretaria o funciones de auxiliar administrativo®. Y mas problemas se plan-
tean cuando la entidad funciona con subcontrataciones?*. En este caso, la AEAT

22 pedreira Menéndez (2021b, p. 258) se pregunta si una sociedad que pone a disposicién del abogado el
ordenador, las bases de datos, las suscripciones a revistas, etc., dispone de tales medios o carece de
ellos: «A juicio de la Administracion, por lo general, existiria una carencia de medios».

La Sentencia del TSJ de Madrid de 16 de febrero de 2022 (rec. num. 114/2020 -NFJ085829-) afirma que
«no estamos ante una estructura empresarial completa con medios humanos y materiales pues una em-
pleada desempefa labores meramente auxiliares». En el mismo sentido, la Sentencia del TSJ de Madrid
de 25 de enero de 2023 (rec. num. 539/2020 -NFJ089092-).
En la Sentencia del TSJ de Madrid de 19 de enero de 2022 (rec. num. 252/2020 -NFJ086507-) se advier-
te, con relacién a las subcontrataciones, que el

23

24

En estos supuestos de ausencia de medios materiales o no empleo de los mismos en la activi-
dad profesional, la respuesta dada por la Administracion tributaria ha consistido en ocasiones
en la regularizacion acudiendo a la figura de la simulacién definida en el articulo 16 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Sin embargo, en el caso de que efectivamente se concluya que la entidad dispone de medios per-
sonales y materiales adecuados y que ha intervenido realmente en la operacion de prestacion de
servicios, el andlisis de la correcta tributacién de este tipo de operaciones debe ir dirigido a deter-
minar si dichas prestaciones se encuentran correctamente valoradas conforme a lo previsto en el
articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades [...]. Cuando la
Administracion tributaria detecte la incorrecta valoracion, la reaccién consistira en la regularizacion
Yy, en su caso, sancion de aquellos supuestos en los que exista una ilicita reduccion de la carga
fiscal en alguna de las partes vinculadas derivada de una incorrecta valoracion de las operaciones.

hecho de contratar con determinados profesionales médicos para que colaborasen en la pres-
tacion de servicios médicos, tales como consultas o intervenciones quirtrgicas, implique que la
sociedad contase con medios personales diferentes de los socios. De hecho, los propios socios
hubiesen podido contratar directamente con esos profesionales para ayudarles en la prestacion
de los servicios médicos, por lo que no puede entenderse que, desde este punto de vista, la
sociedad supusiese un valor afiadido en la prestacion de los servicios.
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podra aplicar el valor de mercado al margen de que la sociedad se hubiera aco-
gido al puerto seguro.

3. Que la sociedad carezca de medios personales y materiales para el desarrollo de
la actividad o, en el caso de tenerlos, no estén afectos al desarrollo de las activi-
dades profesionales, sino a otras de caracter particular®®. Este supuesto es dis-
tinto, en cuanto la Administracion venia entendiendo en los ultimos afios que nos
encontrabamos ante un supuesto de simulacion. En este caso, no se practica un
ajuste por operaciones vinculadas. No se aplica el articulo 16.1. Se trata de elimi-
nar la sociedad como sujeto pasivo del IS e imputar todas las relaciones al pro-
fesional como persona fisica.

Si nos encontramos ante el régimen de operaciones vinculadas, la Administracion funda-
menta el ajuste por operaciones vinculadas en el hecho de que el activo esencial es el socio pro-
fesional (su capacidad, sus contactos, sus relaciones). Se afirma que la intervencién del socio
«es esencial para la obtencion de los rendimientos» y que se trata de una actividad «persona-
lisima» (intuitu personae)?®, de tal manera que «su intervencioén directa y personal era indispen-
sable para que la entidad recurrente realizase los servicios que integraban su ejercicio social»
(Sentencia del TSJ de Madrid de 13 septiembre de 2023, rec. nim. 268/2021 -NFJ091154-)?".
Es decir, la regularizacion de la Inspeccion se fundamenta en la propia naturaleza de las ac-
tividades profesionales, donde el factor esencial lo compone el valor personal del socio®.

25 Como advierte Alonso Gonzalez (2020), a veces «existen recursos humanos, pero pueden ser trabajado-
res domésticos adscritos al cuidado del hogar o de la familia del profesional, lo cual fortalece notable-
mente las sospechas de la Administracion».

26 EI TS se refiere a «servicios intuitu personae o personalisimos (en consideracién a las cualidades de la
persona segun el Diccionario Panhispanico del Espariol Juridico)», de tal manera que nadie que no sea el
socio «puede generar ingresos» (Sentencia de 21 de junio de 2023, rec. num. 7268/2021 -NFJ090237-).

27 La Sentencia del TSJ de Catalufia de 20 de septiembre de 2023 (rec. num. 3722/2021 -NFJ091416-)
dispone que la actividad del socio profesional

constituye un elemento imprescindible y clave para el negocio y los servicios que presta la
sociedad. Asi, se trata de la prestacion de servicios de caracter personalisimo puesto que lo
trascendental del servicio radica en los conocimientos del socio. El Sr. Braulio no solo interviene
en su prestacion, aunque circunstancialmente pudieran concurrir otras personas, sino que en
muchas ocasiones se trata de servicios que solamente puede prestar él mismo y no terceras
personas. En este sentido, se trata de una actividad en la cual los clientes contratan un servicio
basandose en la confianza depositada en la pericia del profesional que lo presta, en los conoci-
mientos de Sr. Braulio.

Son «servicios de naturaleza personal e insustituibles, intuitu personae».

28 La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de octubre de 2001 (asunto
C-267/99 -NFJ011214-) sefiala que las profesionales liberales

son actividades, entre otras, que tienen un marcado caracter intelectual, que requieren una
calificacion de alto nivel y que estan sometidas habitualmente a una reglamentacion profesio-
nal precisa y estricta. Debe afadirse que, en el ejercicio de tal actividad, el factor personal es
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Y, a partir de dicho presupuesto, la AEAT regularizara, generalmente, a través del pre-
cio libre comparable o el del coste incrementado, en funcién de si entiende que la sociedad
aporta algun valor afadido diferencial o no. En cualquier caso, al ser esencial en las socie-
dades de profesionales el factor personal de los socios, la regularizacion es casi total. Si la
AEAT concluye que la sociedad no aporta un valor diferencial, el 100 % de los resultados
operativos se trasvasan a la persona fisica. Si la mercantil aporta algun valor afiadido, se
dejan remansar cantidades residuales. Se impone en estas sociedades el sistema del «be-
neficio cero» o «beneficio casi cero».

e Siacude al método del precio libre comparable (art. 18.4 b) de la LIS), se entien-
de que, para

valorar la operacion vinculada realizada entre la recurrente y su sociedad es
correcto partir de la valoracion acordada entre dicha sociedad y los terce-
ros con los que contratd, pues ambas operaciones se refieren a los mismos
servicios prestados por la persona fisica socia de la sociedad, no ofrecien-
do duda alguna que los precios pactados por la entidad [...] y sus clientes se
acordaron en condiciones normales de mercado entre partes independientes.
Es indiscutible, por ello, que lo que vale el trabajo personal de la Sra. [...] es el
valor del servicio que [...] S. L. factura a sus clientes, si bien para determinar el
valor real de mercado hay que deducir de los ingresos obtenidos el importe de
los gastos en que incurrio la sociedad para su obtencion (Sentencia del TSJ
de Madrid de 11 de diciembre de 2019, rec. nim. 254/2018 -NFJ078175-)%°.

especialmente importante y que dicho ejercicio presupone, de cualquier modo, una gran auto-
nomia en el cumplimiento de los actos profesionales.

Alonso Gonzélez (2020) sefala que

es manifiestamente errdbneo pretender evaluar si una sociedad interpuesta de caracter profe-
sional reune suficientes medios materiales y humanos con criterios analiticos apropiados para
empresas de distinta naturaleza econémica como son aquellas destinadas a la produccion de
bienes. Es probable, por el contrario, que la labor ejercida por la sociedad interpuesta constituya
un tipo de servicios que no precisa para su desarrollo practicamente de elementos materiales.

2% La Audiencia Nacional (AN) sefiala en su Sentencia de 5 de junio de 2019 (rec. nim. 14/2017 -NFJ078810-)
que el servicio que presta la mercantil «para los terceros es el mismo que presta» la persona para la enti-
dad, un servicio

que por su naturaleza personalisima no podria prestar esta sino a través del demandante [...]
Esta identidad sustancial determina que el servicio que presta la entidad a los terceros constitu-
ya una operacion no vinculada idénea para su comparabilidad a fin de valorar la prestacién entre
los sujetos vinculados,
y donde, al no aportar ningun valor afiadido la entidad, no resulta exigible el reconocimiento de un mar-
gen de beneficio.
En la Sentencia del TSJ de Catalufia de 9 de marzo de 2023 (rec. nim. 2097/2021 -NFJ089967-) se
sefala que:
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O, segun el TS en su Sentencia de 21 de junio de 2023 (rec. num. 7268/2021
-NFJ090237-), «se trata no ya de servicios comparables, sino del mismo y Unico
servicio indivisible, que bien podria haberse concertado directamente», por lo
que, si ha de prestar un servicio de modo personal e insustituible, el servicio
prestado no es que sea semejante, «es que es el mismo».

Esta forma de ajustar, donde el valor de mercado del socio con la sociedad es
idéntico al valor de los ingresos de la sociedad con terceros, lleva a que en la
valoracién de las operaciones vinculadas el beneficio operativo de la sociedad
sea nulo. Conduce a que se entienda que la sociedad no aporta ningun valor a
la operacién y, por tanto, no haya que corregir el valor de mercado de la perso-
na fisica respecto del beneficio operativo de la mercantil. El resultado, desde un
punto de vista mercantil, es instaurar el sistema del «beneficio cero», en el que
la totalidad de los fondos derivados de la actividad de la entidad se traspasan al
socio profesional y se impide a la sociedad capitalizarse. Y a la vez, los derechos
econdémicos de los posibles socios capitalistas se ven subvertidos.

Este criterio se emplea cuando los medios personales materiales y personales sean
insuficientes o bien su aportacion se considera poco relevante en la estructura de
la entidad. Empleando los términos del TSJ de Madrid, cuando no hay «una es-
tructura empresarial completa»®. En este sentido, el TEAC ha sefialado en Reso-
lucion de 2 de marzo de 2016 (RG 8483/2015, dictada en recurso extraordinario
de alzada para la unificacion de criterio -NFJ062096-) que cuando

Para valorar la operacion vinculada (realizada entre la persona fisica y su sociedad), disponemos
de un comparable que satisface las condiciones de comparabilidad, en el sentido de ser una
operacion realizada por la entidad vinculada con un independiente, esto es, los servicios cobra-
dos por las prestaciones de servicios realizadas por la entidad [...].

Por tanto, el comparable para cada operacion serd el valor de la relacion entre la sociedad [...] y
los clientes de los que se obtienen los ingresos por los servicios prestados por la persona fisica
D. Santiago.

30 |a Sentencia del TSJ de Madrid de 16 de febrero de 2022 (rec. nim. 114/2020 -NFJ085829-) aplica el
método del precio libre comparable al entender que «no estamos ante una estructura empresarial com-
pleta con medios humanos y materiales» donde

el socio es el Unico cualificado para desarrollar los servicios profesionales que la sociedad fac-

tura a terceros, pues una empleada desempefa labores meramente auxiliares y otra solo ha

estado tres meses; de otro lado, los terceros subcontratados para labores de colaboracién han

de tenerse en cuenta para valorar la operacion vinculada pero, por lo expuesto anteriormente, su

aportacion es insuficiente para estimar que la actividad principal de la sociedad podria realizarse

sin la intervencién de su socio y administrador Unico.
En la Sentencia del TSJ de Madrid de 25 de enero de 2023 (rec. num. 539/2020 -NFJ089092-) se afirma
que «no estamos ante una estructura empresarial completa con medios humanos y materiales» en cuan-
to las «Unicas empleadas a tiempo parcial desempefan labores meramente auxiliares (administrativas y
de limpieza) y los otros dos trabajadores fueron contratados para la obra/servicio concreto ya resefiado»,
por lo que se trata de una «estructura societaria que en ningun caso puede funcionar sin la presencia de
los precitados socios/administradores».
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el servicio que presta la persona fisica a la sociedad vinculada y el que pres-
ta la sociedad vinculada a terceros independientes es sustancialmente el
mismo y del analisis del supuesto de hecho se deriva que la sociedad carece
de medios para realizar la operacion si no es por la necesaria e imprescindi-
ble participacién de la persona fisica, no aportando valor afadido (o siendo
este residual) a la labor de la persona fisica, es acorde con la metodologia de
operaciones vinculadas considerar que la contraprestacion pactada por esta
segunda operacion es una «operacion no vinculada comparable», no siendo
necesario incorporar una correccion valorativa por el mero reconocimiento
de la existencia de la sociedad, y ello sin perjuicio de las correcciones que
en aplicacién del método del precio libre comparable proceda realizar por los
gastos fiscalmente deducibles que se centralizan en la sociedad.

Incluso en casos donde hay trabajadores cualificados, los tribunales han acepta-
do el método del precio libre comparable bajo el argumento de la imprescindible
participacion del socio®'.

En aquellos casos en los que la entidad si dispone de medios personales y ma-
teriales «adecuados», resulta complejo técnicamente acudir al método del precio
libre comparable y drenar la totalidad de los resultados de la sociedad para im-
putarlos al profesional, como si los factores de produccion reales de la empresa
no aportaran ningun valor al margen de los del socio®. El precio libre comparable

3 En la Sentencia del TSJ de Madrid de 6 de julio de 2023 (rec. nim. 380/2021 -NFJ090854-), la mercantil

32

tenia como empleada a una licenciada en Derecho y master en Abogacia Internacional Laboral, pero tenia
«poca experiencia y retribuciones». Afirma el TSJ de Madrid que el método de valoracion

tuvo en cuenta las caracteristicas de los servicios prestados de caracter personalisimo por el
socio minoritario, las funciones asumidas por las partes, pues los riesgos recayeron sobre el pres-
tador, siendo los activos empleados sus aptitudes técnicas y profesionales y los términos contrac-
tuales, en los que el prestador no podia ser otro que el Sr. Nazario, teniendo en cuenta que dona
Crescencia era solo una empleada con poca experiencia y retribuciones con una colaboracion
subordinada y que dofia Daniela solo asumié labores institucionales, preparatorias y de represen-
tacion de la sociedad.

De forma mas genérica, en la Sentencia del TSJ de Madrid de 19 de enero de 2022 (rec. num. 252/2020
-NFJ086507-) se hace mencion de que:

la sociedad pueda tener empleados, que desarrollen todas esas funciones tendentes a la con-
tratacion, supervision y desarrollo de los contratos de la misma, sin que se haya acreditado que
ninguno de esos contratos tuviese otra finalidad diferente, lo que implica que era imputable a los
socios el 100 % de los ingresos obtenidos por la contratacion de los servicios prestados por los
mismos, una vez deducidos los gastos que reunian los requisitos para ello.

En la Sentencia de la AN de 23 de febrero de 2022 (rec. num. 41/2019 -NFJ085949-) se precisa que es ne-
cesario distinguir entre si el socio profesional es quien aporta las cualidades y capacidades profesionales
y si la mercantil aporta o no un valor afiadido a la actividad; esas «cualidades y capacidades profesionales
pueden concurrir con una sociedad que, ademas, aporte un valor afiadido a la actividad desarrollada. O
pueden no hacerlo». En este caso, y en contra del criterio del TEAC, la AN entiende que el asesoramiento
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exige circunstancias equiparables entre entidades independientes y, cuando hay
medios de produccion reales, no deberia ser posible ajustar el total del beneficio
al socio profesional. Como sefala la AN, el valor de mercado cuando hay medios
materiales y personales no da «cobertura a la consideracién de la prestacion de
servicios del socio, como si directamente se hubieran prestado a un tercero y no
a la sociedad profesional, que es lo que ha realizado la administracién» (Senten-
cia de 4 de enero de 2021, rec. num. 1092/2017 -NFJ081287-)%.

Los problemas anteriores hacen que, si existe una estructura adecuada, la Ins-
peccion también acuda al método del coste incrementado (art. 18.4 b) estable-
ciendo una serie de margenes sobres los costes. Ese margen sobre costes son
las cantidades que se permiten remansar a la sociedad. En este caso, no hay una
transferencia total de recursos de la sociedad al socio profesional. Sin embargo,
para poder ajustar por valor de mercado, la Administracién suele partir del pre-
supuesto de que nos encontramos antes servicios que aportan «bajo valor afia-
dido» y que el principal activo sigue siendo la participacion del socio. De esta
manera, solo se permiten dejar en la sociedad cantidades residuales y el valor
de mercado determinado por la Inspeccidn supone transferir la mayor parte del
resultado operativo al socio. Los conceptos de «bajo valor afnadido» y margenes
de entre un 5y 10 % estan recogidos en las Directrices de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) aplicables en materia de pre-
cios de transferencia a empresas multinacionales y Administraciones tributarias
y las recomendaciones del Foro Conjunto de la Union Europea sobre Precios
de Transferencia. Asi, con relacion a los servicios de bajo valor afiadido, la Co-
municacion del trabajo del Foro Conjunto de la Unidn Europea sobre Precios de
Transferencia precisa que (apdo. 11):

son aquellos que los comentaristas han descrito con distintos términos
como «el cemento que mantiene unida la estructura de una empresa para
que sirva de sostén a sus principales funciones», o como aquellos «servicios
de caracter administrativo que son accesorios a la actividad econdémica de
quien los recibe» o, también, como ciertos «servicios que estan generalmen-
te disponibles o son facilmente adquiridos». Lo esencial de estos servicios
es que, pese a ser necesarios, su caracter es rutinario y no generan un alto
valor afadido ni a quien los presta ni a quien los recibe.

33

integral no retribuy6 «Unica y exclusivamente una actividad personalisima», sino que «requirié del trabajo
y colaboracién de distintas personas y entidades para la elaboraciéon de propuestas, notas, informes,
contratos, escrituras, etc.», por lo que la sociedad si aportaba valor afiadido y no podia imputarse al socio
el total de las rentas.

Sefala Pedreira Menéndez (2021a, p. 181), comentado esta sentencia, que, «a la vista de esta jurispru-
dencia, parece que el recurso al sistema del método del precio libre comparable, tal y como lo ha venido
entendiendo la AEAT, es nulo de pleno derecho».
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Y se anade en el apartado 12 que el

presente documento no afecta a los servicios que se imputan directamente,
dado que los hechos y las circunstancias que los rodean son, por lo gene-
ral, evidentes. Tampoco afecta a los servicios que aportan intrinsecamen-
te un alto valor anadido. El alto valor afadido se refiere aqui al servicio, al
prestador y al receptor.

Y con relacion al 5% de margen, el apartado 65 del Foro Conjunto establece que,
cuando nos encontremos ante servicios de bajo valor anadido,

el margen sera normalmente modesto: la experiencia indica que por lo ge-
neral se situara entre un 3% y un 10 %, siendo el mas comun un margen
de alrededor de un 5 %. Este dato, sin embargo, podra variar en funcién de
los hechos y circunstancias de cada caso, resultando un margen diferente.

Ese margen es comunmente empleado en la AEAT, tal y como se advierte en
la Sentencia del TSJ de Catalufia de 21 de julio de 2022 (rec. num. 3470/2020
-NFJ088005-), en la que se hace mencion «del celebérrimo —por conocido ya
en otros supuestos— porcentaje del 5%, a modo de margen de la sociedad».
A partir de ese dato, la Inspeccién emplea el uso de una féormula matematica
para determinar el valor de coste y, por diferencia, cual seria el valor de merca-
do que imputar a los socios profesionales [Valor de Mercado = (Ingresos — 1,05
Costes)/1,05]*. El concepto de cuando una estructura interna presenta bajo valor
afadido es de muy dificil aprehensién, a pesar de la interpretacion amplia que
hace la Inspeccién a los efectos de tener unos porcentajes de referencia®. A
nuestro juicio, es suficiente con que exista un trabajador cualificado que se dedi-
que a la prestacion directa de los servicios para que no pueda hablarse de servi-
cios de bajo valor afiadido. Seria el caso, por ejemplo, de un letrado en sociedad

34
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La féormula matematica es VM = (I - 1,05 GD)/1,05, donde VM es valor de mercado, | son los ingresos
que la empresa vende a una entidad independiente y GD son costes incurridos en la obtencion de los
ingresos de la operacion vinculada, excluyendo gastos financieros y los gastos asociados a actividades
accesorias, sin incluir las retribuciones satisfechas al socio profesional.

En la Sentencia del TSJ de Catalufa de 21 de julio de 2022 (rec. num. 3470/2020 -NFJ088005-), en la
que la AEAT aplicé la consideracion de servicios de bajo valor afiadido y el margen del 5 % sobre costes,
se advierte que

no parece que la contratacion simultanea de hasta cuatro personas apunte a una vulgar es-
tructura de apoyo administrativo residual, sin mas, y ello sin considerar la posibilidad de haber
la sociedad contado con colaboraciones externas, a lo que apunta la demanda, y sobre lo que
nada explica el acuerdo de liquidacién, aun para descartarlas motivadamente.

No deja de ser sorprendente que una entidad con cuatro trabajadores y subcontrataciones pueda consi-
derarse de bajo valor afhadido.
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dedicada a la abogacia o un arquitecto en un estudio de arquitectura. Dichos
servicios no son rutinarios ni administrativos ni son el «cemento que mantiene
unida la estructura». Y en el caso de que los trabajadores sean auxiliares admi-
nistrativos o personal de secretaria o realicen un trabajo no cualificado, el mar-
gen del 5% sobre su retribucion no cubre el coste anual de un despido futuro
del trabajador. De esta manera, dejar el 5% de margen supone que, si en un
futuro se prescinde del trabajador, la sociedad pueda no tener las reservas pro-
pias necesarias para afrontar el mismo.

Si bien tanto las directrices de la OCDE como las recomendaciones del Foro
Conjunto de la Union Europea tienen como ambito subjetivo las relaciones entre
empresas multinacionales, la Administracién no tiene problemas en acudir a una
suerte de analogia y hacerlas extensivas a las relaciones nacionales sociedad-
socio profesional, dando una suerte de salto de dificil legalidad, en cuanto dichas
normas pueden ser vinculantes para relaciones internacionales y la aplicacion de
los convenios de doble imposicion, pero no parece que lo sean para las opera-
ciones vinculadas internas®.

36 El TEAC ha sefialado en su Resolucion de 23 de enero de 2023 (RG 7503/2020 -NFJ089082-) que (la
cursiva esta en el texto original del TEAC):

De este modo, sin perjuicio de que, segun establece la sentencia del Tribunal Supremo de fecha
19 de octubre de 2016, las Directrices de la OCDE no puedan ser denunciadas «en casacion al
amparo del articulo 88.1 d) LJCA», dichas Directrices «entrafian un mandato dirigido a la Admi-
nistracion tributaria» —como indica la mencionada sentencia- y, en particular, segun la exposi-
cion de motivos de la Ley 27/20186, la interpretacion del precepto sobre operaciones vinculadas
«debe realizarse, precisamente, en concordancia con las Directrices de Precios de Transferencia
de la OCDE y con las recomendaciones del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la
UE, en la medida en que no contradigan lo expresamente sefialado en dicho precepto, o en su
normativa de desarrollo».

La exposiciéon de motivos de la LIS también sefiala que la aplicacién de esas directrices se fundamenta
en que «el tratamiento fiscal de las operaciones vinculadas constituye un elemento trascendental inter-
nacionalmente». Incluso en la Nota de la AEAT de 24 de febrero de 2021, Departamento de Inspeccién
Financiera y Tributaria, sobre «diversas cuestiones relativas al rango de plena competencia en materia de
precios de transferencia», se hace referencia a empresas «multinacionales» y a que

las Directrices de la OCDE son, por otro lado, el desarrollo de los comentarios al articulo 9 del
Modelo de Convenio tributario sobre la renta y el patrimonio de la OCDE, con el valor que ello
implica cuando, como suele ser habitual, se aplica un convenio para evitar la doble imposicion.

Puede verse la nota en el siguiente enlace: https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/todas-noticias/fe-
brero/Nota_sobre_diversas_cuestiones_relativas_al_rango_de_plena_competencia_en_materia_de_pre-
cios_de_transferencia.html

Es decir, que las directrices se han elaborado para convenios de doble imposicién y no para normativa
interna. Las directrices pueden suponer un mandato dentro del ambito de aplicaciéon de las mismas
—operaciones vinculadas entre empresas de multinacionales— y especialmente en el ambito internacio-
nal, a los efectos de evitar transferencia de recursos entre paises, pero no parece que puedan exten-
derse, a efectos del principio de legalidad, a las relaciones internas entre sociedad y socio.
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En cualquier caso, aun cuando la sociedad cuente con medios personales y materiales
adecuados, si no se ha acogido al puerto seguro, la sociedad mercantil resultaria, en prin-
cipio, descapitalizada en su mayor parte, dejando remansarse cantidades menores.

2.2. Vis expansiva a las sociedades que realizan actividades
econdmicas, pero en las que el socio es el actor principal

Las sociedades de profesionales artistas y deportistas son objeto de una especial per-
secucion, pero no agotan las actuaciones por operaciones vinculadas, de tal manera que
nos podemos encontrar ante una vis expansiva de este tipo de regularizaciones®. El Plan
Anual de Control Tributario y Aduanero para 2023 pone en el punto de mira el «uso abusivo
de la personalidad juridica con la principal finalidad de canalizar rentas». El elemento para
la regularizacion de cierto tipo de actividades puede no ser el desarrollo de actividades pro-
fesionales segun el concepto tributario al que hemos hecho mencién. El elemento clave pa-
rece dirigirse a que el socio sea quien realmente preste los servicios y sean servicios donde
su figura se torne en central por sus especiales caracteristicas (actividad «personalisima»,
de tal manera que «su intervencién directa y personal» sea fundamental)®®. Asi, ciertas acti-
vidades puramente empresariales, donde son necesarios factores de produccién poco re-
levantes, pero donde el socio hiciera el trabajo de manera personalisima y fuera el medio

7 Pedreira Menéndez (2021a, p. 182) advierte que, en

recientes procedimientos de inspeccidn, la AEAT, en sociedades que ejercen una actividad eco-
némica, como la rehabilitacion de inmuebles, dirigidas por un socio profesional (arquitecto),
entiende que también esta en presencia de sociedades profesionales y debe buscar el valor del
servicio profesional como operacion vinculada.

Se trata de sociedades que no son sociedades profesionales, sino que se limitan a ejecutar reformas, una
labor de construccion.

Por su parte, Font Gorgorié (2016, p. 158) se planteaba la siguiente cuestion: «¢por qué en el supuesto
de las actividades empresariales la Administracion tributaria no considera que el principal medio de pro-
duccién reside en el socio persona fisica y en cambio en el caso de las actividades profesionales si?».
De esta manera, una actuacién donde solo se actuara contra las sociedades que realizaran actividades
profesionales

atenta claramente contra el principio de igualdad al dar un tratamiento fiscal desigual al socio
profesional persona fisica que presta servicios profesionales para su sociedad respecto del
socio de una sociedad de actividad empresarial y que preste servicios para la misma.

38 A contrario sensu, podemos traer la Sentencia del TSJ de Madrid de 30 de noviembre de 2022 (rec. nim.

493/2020 -NFJ088748-), en la que se afirma que no hay una operacion vinculada porque «el disefio y
venta de los indicados productos no significa que estemos ante servicios que realizaba de forma perso-
nalisima el administrador y socio de la actora», no se «exigia la intervencion directa y personal» ni que
«tuviera los conocimientos, la capacitacion ni la titulacion precisas para realizar esa tarea», por lo que «no
se ajustan a la realidad los hechos en los que se ha basado la Inspeccién para practicar la liquidacion,
toda vez que no hay una prestacion personalisima de servicios del socio».
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fundamental de produccién de la mercantil, corren el riesgo de ser ajustados con arreglo al
valor de mercado®. En estas sociedades no existe un puerto seguro al que acogerse. En
estas sociedades, la Inspeccidn, con sus potestades ilimitadas, puede entrar a valorar si el
valor convenido debe corregirse por el valor de mercado.

2.3. El ajuste primario y secundario: efectos tributarios y
mercantiles

Los ajustes por operaciones vinculadas por valor de mercado tienen dos ajustes. El pri-
mario y el secundario.

El ajuste primario tiene como fundamento el principio de bilateralidad, evitar situaciones
de doble imposicién y enriquecimientos injustos. Lo que se imputa como ingreso al socio
profesional debe ser, a la vez, computado como gasto en la mercantil. El TEAC, en Reso-
luciéon de 2 de febrero de 2021(RG 5109/2016 —-NFJ081021-), y posteriormente en la 28 de
junio de 2022 (RG 6460/2019 —-NFJ087236-), ha establecido que:

1. El caracter bilateral, como principio rector de los ajustes por operaciones vincu-
ladas, es condicion sine qua non para garantizar la adecuacién de los mismos al
ordenamiento tributario, por varios motivos:

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

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

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

Por ultimo, la asimetria derivada de la ruptura de la bilateralidad provoca, de forma
automatica, que la tributacion de la operacién vinculada, conjuntamente conside-
rada, no encuentre acomodo en nuestro ordenamiento, produciendo situaciones
de doble imposicion y de enriquecimiento injusto para la Hacienda Publica (como
ocurre en el presente caso), o bien, de una imposicién notoriamente inferior a la
pretendida por la norma (si se diese la situacién contraria a la aqui expuesta).

39 Como sefiala el profesor Pedreira Menéndez (2020, p. 177), hay que cuestionarse «si se le pide esta
misma infraestructura a la sociedad constituida por un pintor o un limpiacristales, que pueden contar con
un rodillo, una escalera y poco mas».
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De esta manera, si una sociedad que realice actividades profesionales no se hubiera
acogido al puerto seguro, y la Inspeccion regularizara, deberia computarse un ingreso en el
socio (sea como rendimiento del trabajo o de actividades econémicas) y ese mismo impor-
te seria gasto deducible a la sociedad. Por tanto, el socio tendria un incremento en su base
imponible (que presuntamente tributaria a los tipos marginales) y la sociedad un incremento
del gasto deducible (al 23 0 25 %) y tendria derecho a una devolucion de ingresos indebidos.

El principio de la bilateralidad exige regular un régimen procedimental donde los derechos
de ambas partes del ajuste se vean respetados, ya se investigue de manera conjunta a ambas
partes de la operacién, como sera lo habitual, ya se actlie sobre solo una de las partes®. El
principio de la bilateralidad supone también que, en el caso de que los tribunales modifiquen
los actos de la liquidacion de la operacién vinculada, el nuevo ajuste tiene que ser bilateral.
El TEAC senala en su Resolucion de 29 de mayo de 2023 (RG 3013/2021 -NFJ090188-) que

lo revisado a posteriori debe tener en cuenta que la liquidacion practicada a una de
las partes tiene trascendencia tributaria para la contraparte interviniente en la ope-
racion, y viceversa. Asi, es de destacar que la ruptura de la bilateralidad provoca,
de forma automatica, que la tributacion de la operacion vinculada, conjuntamente
considerada, no encuentre acomodo en nuestro ordenamiento, produciendo si-
tuaciones de enriquecimiento injusto para la Hacienda Publica, o bien, de una im-
posicion notoriamente inferior a la pretendida por la norma (si se diese la situacion
contraria a la aqui expuesta) [...] el respeto al principio de bilateralidad que debe
regir los ajustes por operaciones vinculadas exige que, una vez anulada la regula-
rizacién que recogia la fijacion administrativa del valor de mercado en uno de los
sujetos que intervienen en la operacion, es necesario, para evitar situaciones asi-
métricas contrarias al ordenamiento juridico, anular los ajustes practicados por el
mismo concepto en la contraparte interviniente en la operacion.

El problema de esta construccion se encuentra en aquellos casos en los que haya po-
dido prescribir uno de los dos lados de la obligacion tributaria y en la aplicacion de la doc-
trina de la reformatio in peius*'.

40 | as cuestiones de procedimiento estan reguladas en los articulos 18.12 de la LIS y 19.3 del RIS. Vide las
Sentencias del TS de 18 de mayo de 2020 (rec. num. 6187/2017 -NFJ077818-), de 30 de enero de 2023
(rec. num. 4077/2021 -NFJ088738-) y de 31 de marzo de 2023 (rec. num. 5498/2021 -NFJ089444-). Vide
también la Resolucion del TEAC de 25 de octubre de 2021 (RG 5589/2019 —-NFJ084258-) y el estudio de
Bosch Cholbi (2023, pp. 155y ss.).

41 Almudi Cid (2023, pp. 10-11) advierte que, en la actualidad, la cuestion mas controvertida con relacion
a la reformatio in peius deriva de aquellas situaciones en las que se produce un ajuste por parte de la
Administracion en dos contribuyentes por operaciones vinculadas. En dicho caso, se produce una devo-
lucién por el IS a la sociedad. Y lo que es preciso dilucidar es

si la prohibicién de la reformatio in peius puede erigirse como un limite respecto a la liquidacion
de cuota a ingresar o de la menor cuota a devolver en sede de la sociedad cuando esta es con-
secuencia precisamente de la estimacién de la pretensién del obligado tributario.
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El ajuste secundario responde al denominado fondo econémico de las relaciones entre
el socio profesional y la sociedad*:

Si el ajuste por operaciones vinculadas (ingreso para el socio profesional) y gasto
para la sociedad mercantil supone, a su vez, una transferencia efectiva de los
fondos no procede ajuste secundario o, en términos del articulo 18.11 de la LIS,
esta «restitucion no determinara la existencia de renta en las partes afectadas».
El articulo 20.2 del RIS determina que no hay ajuste secundario

cuando se proceda a la restitucién patrimonial entre las personas o enti-
dades vinculadas. Para ello, el contribuyente deberd justificar dicha resti-
tucién antes de que se dicte la liquidaciéon que incluya la aplicacion de lo
sefalado en el apartado anterior.

La Inspeccion exige, para que no haya ajuste secundario, que la sociedad sa-
tisfaga las rentas antes del acto de liquidacion. Esto supone, en muchos casos,
tensiones de tesoreria en la sociedad mercantil, que, aun cuando no ha obteni-
do la devolucion efectiva del IS satisfecho de mas, tiene que pagar integramente
el importe al socio profesional. Asi, si una sociedad hubiera tenido un beneficio
de 1.000 unidades y hubiera pagado 230 de IS, y la Inspeccién entendiera que las
1.000 unidades corresponden a los socios, el ajuste primario supondria, para la
sociedad, que el beneficio fuera de cero y tendria derecho a la devolucién de las
230 unidades. Y para el que el ajuste secundario fuera efectivo, deberia hacer una

42

La Sentencia del TSJ de Catalufia de 14 de febrero de 2023 (rec. nim. 2512/2021 -NFJ089487-) dispone
que la

anulacion por prescripcion del ajuste positivo de una operacion vinculada en sede de la persona
fisica, ejercicios 2011 y 2012, podrd, en su caso, repercutir en el ajuste simétrico con cuota ne-
gativa efectuado en sede de la sociedad profesional, con la finalidad de evitar el enriquecimiento
injusto que pone de manifiesto la resolucion impugnada, pero esto Unicamente mediante el em-
pleo de los instrumentos que habilite el ordenamiento juridico, entre los que no se encuentra la
revision en via de recurso, pues de este modo el obligado tributario ve empeorada su situacién
inicial como consecuencia de la interposicién de su propio recurso, en contra de la interdicciéon
que establece la ley en garantia de los principios de seguridad juridica y del derecho de defensa.

La Resolucion del TEAC de 29 de mayo de 2023 (RG 3013/2021 -NFJ090188-) sefiala que si «hay pres-
cripcion respecto de una de las sociedades vinculadas intervinientes en la operacion habra que estar al
valor declarado por las partes y no al valor de mercado, al no poder realizarse en estos casos el "ajuste
bilateral"».
Puede verse, por ejemplo, la Consulta de la DGT V2358/2023, de 31 de agosto (NFC087334), con rela-
cién al fondo econdémico de la condonacion de un préstamo entre sociedades vinculadas y de cémo su
tratamiento contable puede ser de aportaciones de socios y, en la medida en que haya otros socios, el
exceso sobre dicha participacion se «contabilizara» como un gasto para el donante y un ingreso para
la donataria.
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transferencia de 1.000 unidades antes de la firma del acto de liquidacion, aunque
la AEAT no le haya devuelto las 230 unidades.

A nuestro juicio, que tenga que justificar la restitucion patrimonial antes de la li-
quidacion no exige que haya transferencia efectiva de fondos. Seria suficiente un
reconocimiento de deuda a favor del socio, que tendria la consideracion juridica
de préstamo®. Ese reconocimiento de deuda deberia hacerse, para mayor segu-
ridad juridica, mediante acuerdo de la junta general de accionistas y reconocerse
en la contabilidad, sin perjuicio de que estuviera condicionado, en el caso de re-
clamacion del acto de liquidacion, a la devolucién a la sociedad mercantil. A fin
y al cabo, seria lo mismo que si la sociedad restituyera al socio las cantidades vy,
de manera inmediata, este hiciera un préstamo por un importe idéntico.

e En el caso de que no haya restitucion patrimonial, la diferencia entre el valor con-
venido y el de mercado supone que exista un desplazamiento patrimonial que
debe calificarse con arreglo al fondo econdmico de ese desplazamiento. La LIS
sefala que la diferencia entre el precio convenido y el que resulte de valorar por
mercado tendra «el tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las ren-
tas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha diferen-
cia». Y, como sera lo mas normal en las operaciones entre el socio profesional
y la sociedad, nos encontraremos ante el supuesto donde la diferencia del valor
de mercado y el valor convenido sea «a favor de la entidad»**. Imaginemos que
el valor convenido de la retribucion del socio fuera de 200 unidades y el valor de
mercado fuera de 1.000. Imaginemos que el socio tiene un 60 % de las participa-
ciones. El articulo 18.11 b) de la LIS dispone que cuando la

43

44

En la Sentencia del TSJ de Madrid de 23 de febrero de 2022 (rec. nim. 118/2020 -NFJ086213-) parece
admitirse el reconocimiento de deuda al afirmar que «cuando la Inspeccién acordd realizar el ajuste
secundario, no existia el indicado acuerdo de reconocimiento de deuda, el cual, ademas, no consta que
haya sido cumplido, por lo que no se ha probado la efectiva restitucion».

La diferencia del valor de mercado y el valor convenido puede ser a «favor del socio», que no sera lo
normal en el caso de ajuste de operaciones vinculadas de sociedades que se dedican a actividades
profesionales. Es decir, imaginemos que el valor convenido de la retribucién del socio fuera de 1.000
unidades y el valor de mercado fuera de 700. En este caso, el socio habria recibido 300 unidades mas
de lo que le corresponde y que no restituye a la sociedad. La LIS dispone que la parte de la diferencia

que se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad se considerara como re-
tribucion de fondos propios para la entidad y como participacion en beneficios para el socio.
La parte de la diferencia que no se corresponda con aquel porcentaje, tendra para la entidad la
consideracioén de retribucion de fondos propios y para el socio o participe de utilidad percibida
de una entidad por la condicién de socio.

Para la sociedad mercantil, esas 300 unidades tendrian la consideracion de retribuciéon de fondos propios.
Es decir, no serian fiscalmente deducibles (art. 15 a) de la LIS), por lo que la sociedad tendria que incremen-
tar su base imponible en 300 unidades. Para el socio, no seria renta del trabajo o de actividades empresa-
riales (que tributan como base general a tipos marginales), sino como renta del capital que tributa a tipos
de la renta del ahorro (mas bajos). El beneficio en términos de beneficio o perjuicio para el erario seria nulo.
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diferencia fuese a favor de la entidad, la parte de la diferencia que se corres-
ponda con el porcentaje de participacion en la misma tendra la considera-
cion de aportacion del socio o participe a los fondos propios de la entidad, y
aumentara el valor de adquisicion de la participacion del socio o participe. La
parte de la diferencia que no se corresponda con el porcentaje de participa-
cion en la entidad tendra la consideracion de renta para la entidad, y de libe-
ralidad para el socio o participe.

Se trata, seguin el TS, de una norma de caracter presuntivo, donde esa calificacion
debera operar «siempre que no se acredite por los medios admitidos en derecho
que la transferencia real de rentas se ha producido de un modo diferente a como
el precepto presume», en cuanto la finalidad es «gravar la riqueza realmente obte-
nida por los intervinientes»*°. La calificacion con arreglo a la naturaleza econémica
de la operacion supone que la diferencia entre el valor convenido (200) y el valor
de mercado (1.000) tenga una doble naturaleza. Esa diferencia es de 800 unida-
des. EI 60 % que corresponde con la participacién (480) se calificaria en la socie-
dad como aumento de los fondos propios y, para el socio, como mayor valor de
participacion. El 40 % restante (320) seria considerado como una donacién para
la entidad que se integraria en la base imponible. Y, para el socio, seria una libe-
ralidad o una donacioén y, por tanto, no seria fiscalmente deducible de su renta
(art. 33.5 c) de la LIRPF). Segun advierte la Sentencia del TS de 17 de diciembre
de 2020 (rec. num. 6649/2017 —-NFJ080014-), «el exceso aportado beneficia a

45 La Sentencia del TS de 17 de diciembre de 2020 (rec. nim. 6649/2017 -NFJ080014-), cuyos argumentos
se reiteran en la Sentencia de 25 de marzo de 2021 (rec. num. 3567/2019 -NFJ081578-), sefiala con
relacién al anterior articulo 16.8 del texto refundido de la LIS (TRLIS) que:

Cuando se aprecie que estas desviaciones implican una transferencia de rentas cualitativamente
distinta de la contablemente expresada, y se den las circunstancias mencionadas en el apartado
segundo del articulo 16.8 de la LIS tendran lugar las presunciones que en el precepto citado se
proclaman, presunciones que por la naturaleza de las cosas, y por el principio antes enunciado,
tendran naturaleza de una presuncion iuris tantum, pues el principio general que rige todo el tex-
to legal es el de gravar las rentas derivadas de la operacion para las personas que las realizaron.

De este modo, el articulo 16.8, parrafo segundo, no contiene norma especial alguna, pues ha
de regirse por el criterio general establecido en el articulo 16.1 y 16.8.1. La especifica prevision
contenida en la norma del articulo 16.8, parrafo segundo, y la presuncién alli formulada podra
operar cuando concurran las circunstancias que alli se contemplan y, naturalmente, siempre que
no se acredite por los medios admitidos en derecho que la transferencia real de rentas se ha
producido de un modo diferente a como el precepto presume.

Hecho el andlisis precedente, las cuestiones planteadas por la parte sobre cémo funciona el
ajuste secundario han recibido respuesta suficiente. De una parte, no estamos ante una norma
antielusiva, sino ante una norma que determina la cuantia de la base. El ajuste secundario es una
norma que opera en aquellos supuestos en que la transferencia real de rentas es distinta de la
que aparentemente ha sido efectuada. Ademas, la prueba sobre la existencia de transferencias
de rentas en modo distinto al que se ha reflejado contablemente corresponde a la Administracion.
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los otros socios que nada han aportado a la sociedad»*¢. De esta manera, cuanta
menor participacion tenga en la sociedad, mayor porcentaje de donacién se con-
siderara para la sociedad y el socio, y viceversa®.

En el caso de que no haya restitucion patrimonial, esos fondos que se quedan en la
sociedad pasarian a ser incremento de fondos propios o ingresos de la mercantil.
Y, ciertamente, en términos econdmicos, carece de sentido que no haya restitu-
cion patrimonial si el ajuste secundario da lugar a ingresos que deben tributar en
la sociedad. Seria mas racional en términos financieros realizar la restitucion patri-
monial y, posteriormente, aportar los fondos a la sociedad incrementando los re-
cursos propios o mediante préstamos. Cualquier otra opcion supone un regalo de
recursos para el Tesoro publico®.

El ajuste secundario pone de manifiesto el problema mercantil de las sociedades que

realizan actividades profesionales. Si se acoge al puerto seguro, solo puede capitalizar el
25 % del beneficio operativo antes de las contraprestaciones de los socios. Si no se acoge y
la Inspeccion regulariza el 100 % del beneficio, o cantidades cercanas, se considerara como
renta de los socios y gasto de la entidad. Ese resultado debera ser objeto de transmisién
efectiva a los socios (restitucién patrimonial) para evitar que las cantidades que excedan
del porcentaje de participacion se computen como ingreso de la mercantil y donacién del

46 |a Sentencia del TS de 17 de diciembre de 2020 (rec. nim. 6649/2017 -NFJ080014-) dispone que,

47

48

cuando se producen operaciones que no se valoran por su valor de mercado, como es el caso,
se produce un desplazamiento patrimonial a favor de quien recibe los bienes o servicios por un
valor inferior al de mercado, en esta ocasion la sociedad. Habra que distinguir dos situaciones,
en funcion de que el socio tenga el 100 % del capital o tenga un porcentaje inferior. La segunda
situacion es la que se produce en el presente recurso. Si la situacién fuera la primera dariamos
larazén al...], pero, teniendo presente que esta vez nos encontramos ante la segunda situacion,
procede fragmentar dicho desplazamiento patrimonial, de manera que el exceso de aportacion
que realiza el socio tendra la consideracién de ingreso para sociedad por cuanto el exceso apor-
tado beneficia a los otros socios que nada han aportado a la sociedad. La calificacién fiscal en
este caso seria como el de una donacion y se trata como liberalidad, es decir ingreso que debe
incluirse en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades».

Vide también las sentencias del TSJ de Madrid de 16 de febrero de 2022 (rec. nim. 114/2020 - NFJ085829-)
y de 23 de febrero de 2022 (rec. num. 118/2020 -NFJ086213-).

En un acto de liquidacién dictado por la oficina técnica, se determina que, si el porcentaje es superior al
95 % y al «<poseer el control absoluto de la entidad, la totalidad de la diferencia entre el valor de mercado y el
valor satisfecho de las prestaciones de servicio que realiza para la sociedad se considera aportacion a los
fondos propios». Es decir, por la diferencia entre 100 y el 95 % no se imputaria cantidad alguna a ingresos.

Sin embargo, habra supuestos en los que ese ajuste secundario si se puede producir. Por ejemplo, en
aquellos casos donde el socio profesional que se regulariza sea minoritario y el resto de los socios y
administrador no apruebe la restitucién o en aquellos casos donde haya habido un cambio de socios. Y
habria que valorar en qué situacion queda la sociedad y el socio si estuviera en concurso de acreedores
en el momento de la regularizacion administrativa.
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socio. De esta manera, si la sociedad necesita capitalizarse, sera obligatorio que se haga
mediante aportaciones del socio (una vez que haya tributado en su IRPF por el marginal).

En el caso de que el ajuste por operaciones vinculadas sea recurrido y los tribunales
anulen la regularizacion por operaciones vinculadas, el TEAC, como hemos sefialado an-
terior, exige que, para evitar situaciones asimétricas contrarias al ordenamiento juridico,
anular los ajustes practicados por el mismo concepto en la contraparte interviniente en la
operacion. Y, por tanto, si se anula el ajuste primario, es necesario también regularizar el
ajuste secundario. Si hubo restitucién patrimonial, el socio debera devolver integramente
el dinero recibido. Si no hubo restitucion y se produjo el ajuste secundario, serd necesario
ajustar la calificacion practicada.

2.4. Régimen sancionador por el ajuste de operaciones
vinculadas

El régimen de las operaciones vinculadas presenta, como mayor critica, el sistema san-
cionador que lleva aparejado. Desde un punto de vista econdémico, ajustar por valor de
mercado es muy parecido a obligar a distribuir dividendos. Es decir, cuando a un socio le
ajustan el valor de sus prestaciones por mercado, el efecto final es muy parecido a que la
sociedad hubiera distribuido dividendos, de tal manera que, al final, si existe restitucion pa-
trimonial por la operacién vinculada, nos encontramos ante un problema temporal; el socio
se ve obligado a recoger los frutos no cuando quiere, sino cuando se ajusta la operacién
vinculada. El ejemplo es sencillo.

e Regularizacion por operaciones vinculadas. Una sociedad ha obtenido un resul-
tado de 1.000 unidades y ha tributado por 230 unidades (23 %) al llevar a reser-
vas los resultados. Los socios profesionales no han cobrado nada. La Inspeccion
aplica la norma de operaciones vinculadas y entiende que el resultado de 1.000
unidades es el valor de mercado que corresponde a los socios. La regularizacion,
si hay restitucion patrimonial, seria la siguiente:

— Los socios tributan al 43 % (marginal en la Comunidad de Madrid por can-
tidades inferiores a 300.000 €) por sus rentas sobre 1.000 unidades. Por
tanto, su cuota es de 430 euros.

— Se transfieren de manera efectiva las 1.000 unidades al socio.

— La sociedad tiene un gasto de 1.000 unidades. El importe de 230 previa-
mente pagado se le devuelve.

— La recaudacion final de la Hacienda publica es de 430 unidades, pero el
erario solo ha conseguido incremento de recursos adicionales de 200 uni-
dades (neto entre el IRPF y el IS).
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Reparto de dividendos. Una sociedad ha obtenido un resultado de 1.000 unida-
desy ha tributado por 230 unidades (23 %) al llevar a reservas los resultados. Los
socios profesionales no han cobrado nada. Se paga un dividendo por las canti-
dades que quedan en reservas de 770 unidades. Las 770 unidades tributan a los
tipos de las rentas del capital (a estos efectos, consideramos un tipo medio del
23 %), lo que supone un importe de 177,1 unidades. En las arcas publicas hay un
total de 230 unidades de la sociedad mas 177,1 de la persona fisica, lo que as-
ciende a 407,1 unidades.

Como puede comprobarse, el resultado final para la persona fisica y la Hacienda pu-
blica es muy similar a un reparto de dividendos, dejando al margen el diferimiento tributa-
cion, al pagarse el dividendo en ejercicios posteriores. El presunto beneficio tributario es,
por tanto, el diferimiento de la tributacién®. Y ese diferimiento se considera suficiente para
aproximarse a las sociedades de profesionales de manera patolégica®. Y es una forma de
acercarse discutible®'. La regularizacion que pueda hacer la Inspeccion por las operaciones

49 pedreira Menéndez (2022, p. 141) sefiala que

la Administracion parece olvidarse de que estas entidades tributan al 25% y cuando reparten
sus dividendos se tributa entre el 19 y el 26 % en sede del socio en el IRPF, suma de tipos de
gravamen que, en la mayoria de los casos, no se alejan de los que serian aplicables directa-
mente al socio en el IRPF. No existe ningun fraude o atenuacion fiscal, solo un diferimiento en el
momento del pago de parte de la carga tributaria, como en cualquier otra sociedad.

Garcia Novoa (2013, pp. 104-105) afirma que

no se puede aceptar que se diga que la finalidad del IRPF es el gravamen progresivo de las
rentas y que esa finalidad se estaria eludiendo con la interposicion de una sociedad de profesio-
nales, porque el IRPF grava las rentas obtenidas, y aunque el beneficio obtenido por la sociedad
tribute a un tipo proporcional y el obtenido por el socio a una alicuota progresiva, el socio aca-
bara tributando al tipo del IRPF cuando la sociedad le atribuya el beneficio a través de alguno
de los mecanismos previstos para ello.

50 En la Sentencia del TJS de Madrid de 14 de diciembre de 2022 (rec. nim. 1245/2020 -NFJ088891-) se

sefala que

no obsta lo manifestado por el interesado en cuanto a que se acabaria tributando en sede de la
imposicién personal de Sixto cuando percibiese los correspondientes beneficios en forma de divi-
dendos. En primer lugar, porque ya se habria producido un improcedente diferimiento de la tribu-
tacion. En segundo lugar, porque el tipo impositivo, aun sumando el de las empresas de reducida
dimension aplicable en el IS a los ingresos netos de gastos mas el aplicable en el IRPF a la base
imponible del ahorro sobre, en su caso, el dividendo percibido por la persona fisica, seguiria sien-
do inferior al aplicable a todo el rendimiento a imputar en la base general del IRPF. Y, finalmente,
porque los beneficios se podrian ir detrayendo, no a través de su reparto al socio, sino a base de
sufragar gastos no correlacionados con los ingresos o liberalidades, como sucede, aunque no en
cantidades trascendentes, en los ejercicios comprobados, como reconoce el propio interesado.

51 La Sentencia del TSJ de Catalufia de 23 de mayo de 2019 (rec. ndim. 34/2018 -NFJ074734-) advierte que el

hecho de que exista un tipo tributario distinto entre la renta de las personas fisicas y la de las so-
ciedades no conlleva por ello que las sociedades sean utilizadas con fines fiscales defraudatorios,
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vinculadas, y siempre que haya restitucion patrimonial y no opere el ajuste secundario, se
limita desde una perspectiva econémica para el socio a una suerte de reparto de dividen-
dos obligatoria. Desde el angulo de la sociedad, supone igualmente una disminucion del
patrimonio neto, es decir, que, en términos puramente economicos, el socio puede aceptar
la regularizacion en cuanto que es pasar el patrimonio societario al personal pagando los
impuestos pertinentes. Se trataria de adelantar la tributacion.

Por otro lado, cuando la Administracion y los tribunales fundamentan la regularizacién en
el diferimiento de la tributacion, afrontan el analisis de manera unidireccional, sin compensar
ese diferimiento con otros perjuicios que las sociedades presentan frente a la tributacién de
forma personal. En el IRPF, las ventas de activos afectos a la actividad econdémica tributan
como ganancias o pérdidas patrimoniales (art. 28.2 de la LIRPF), de la misma manera que
lo hacen todos los rendimientos del capital mobiliario, siempre que no sean como conse-
cuencia «del aplazamiento o fraccionamiento del precio de las operaciones realizadas en
desarrollo de su actividad econdmica habitual» (art. 25.5 de la LIRPF). Estas operaciones
tributan a los tipos de ahorro. Si estas rentas fueran obtenidas por una mercantil y poste-
riormente fueran distribuidas a los socios, tributarian primero en el IS al tipo proporcional y,
posteriormente, en el IRPF a los tipos del ahorro, lo que supone un perjuicio considerable
para la persona fisica en cuanto supone incrementar su tributacion en el tipo del IS.

El problema real de las operaciones vinculadas, en términos monetarios, se encuentra
en el régimen sancionador del ajuste primario (el ajuste secundario no se sanciona). Vol-
viendo al ejemplo anterior, donde habia un beneficio de la sociedad de 1.000 unidades, y se
imputaba integramente al socio profesional, el efecto fiscal era que la persona fisica tenia
que pagar 430 unidades y a la mercantil se le devolvian 230, pero la base de la sancién no
es sobre el perjuicio real de 200 unidades causado a la Hacienda publica (diferencia entre
430 y 230), sino sobre 430 unidades, de tal manera que, en una sancion al tipo minimo del
50 %, esta asciende a 215 unidades. Es decir, el erario recauda mas por la sancion (215
unidades), que por el ingreso efectivo global derivado de la operacion vinculada (200 uni-
dades®?). Son sanciones que, ademas, la Inspeccién aplica de manera casi automatica. Se

pues el traspaso de los fondos de la sociedad al socio acarreara la carga tributaria correspon-
diente por renta del capital mobiliario, que viene a igualar la carga tributaria total a la soportada
por las personas fisicas que acttan por si mismas. El beneficio que se remanse tributara al tipo
del Impuesto sobre Sociedades, hasta que sea distribuido a los socios, momento en el cual de
nuevo se sometera al IRPF para igualar la carga tributaria. Hasta entonces, esa renta no estara a
disposicion del socio, sino que pertenecera a la sociedad.

52 A los efectos del perjuicio econémico tributario de la Hacienda, es necesario traer a colacion la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), aunque sea a efectos de otros tributos, que deter-
mina que el elemento esencial es el «riesgo de pérdida de ingresos fiscales para el Tesoro Publico» (por
todas, Sentencias del TJUE de 17 de mayo de 2023, asunto C-418/22 -NFJ089467-). Y la pérdida de
ingresos para el erario, como perjudicado, es la diferencia entre lo que se debe pagar por el IRPF y lo
previamente satisfecho por el IS.
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trata, por tanto, de un medio de recaudacién especialmente eficiente frente a otros fraudes
en cuanto el rendimiento es de mas del 100 % sobre el perjuicio real al erario.

De hecho, al menos a nuestro juicio, la persecucién a las sociedades de profesionales se
fundamenta en la rentabilidad recaudatoria de estas actuaciones. En primer lugar, los progra-
mas informaticos detectan estas sociedades de manera casi automatica. En segundo térmi-
no, son técnicamente muy sencillas de realizar, en cuanto la finalidad es imputar el resultado
operativo a los socios, una vez ajustados los gastos no deducibles. En tercer lugar, la sancién
se viene aplicando de forma casi automatica. En cuarto lugar, las conformidades a la regulari-
zacion son mucho mas generalizadas que en otros procedimientos, en cuanto el efecto eco-
némico para la persona fisica es lo mismo que una distribuciéon de dividendos y supone una
reduccion de la sancion muy importante si hay conformidad y se procede al pago. Por ultimo,
y si no hay conformidad, la rentabilidad econdmica es incuestionable; se consigue mas de
un 100 % sobre el perjuicio neto a la Hacienda publica (cuota del IRPF menos cuota del IS).

Que la base de la sancion sea la cuota del IRPF ha sido bendecido por el TS, que, en sus
Sentencias de 6 y 8 de junio de 2023 (recs. nums. 8550/2021 —-NFJ090017-y 5002/2021
-NFJ090101-), ha establecido la doctrina de que, en el caso de ajuste por operaciones
vinculadas, la base de la sancion es la cuota de la persona fisica, sin detraer el IS efectiva-
mente pagado. Sin embargo, en el caso de simulacién, la base de la sancion si tiene que
restar lo pagado previamente en el IS. La disparidad aplicativa se fundamenta en la existen-
cia de dos personalidades juridicas. En la Sentencia de 6 de junio de 2023 se parte de que
estamos ante «dos sujetos distintos» y en «presencia de operaciones vinculadas»; dicha
calificacion «debe proyectarse de forma coherente y homogénea sobre la totalidad de las
implicaciones y consecuencias de la regularizacion efectuada», de tal manera que no se
puede afirmar que, en realidad, «la persona juridica y la persona fisica eran la misma per-
sona a los efectos de patrocinar una especie de compensacién del perjuicio econdémico».
ElI TS, de una manera ciertamente descriptiva, afirma que «una cosa o la otra, pero no las
dos a la vez». Es decir, si se mantiene que la sociedad es simulada, hay una sola persona
y entonces si se compensa el IRPF con el IS. Si hay dos personalidades juridicas distintas,
no. A nuestro juicio, y como hemos fundamentado en ocasiones anteriores, se trata de una
doctrina desafortunada y que da lugar a numerosas disfunciones (Blazquez Lidoy, 2023)%.

2.5. Algunas cuestiones en las regularizaciones de sociedades
gue realizan actividades de profesionales por operaciones
vinculadas

El hecho de transferir la totalidad de los resultados operativos de una sociedad mercantil
a los socios profesionales plantea algun problema de caracter técnico.

53 Vide también el trabajo de Lucas Duran (2023).
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1. El denominado principio de inscripcién contable. En el ambito del IS, el articulo 11.3.1.°
de la LIS dispone que «No seran fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan impu-
tado contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias». En el caso del ajuste por ope-
raciones vinculadas, el gasto de la sociedad no estara registrado en el grupo 6 de la cuenta
de pérdidas y ganancias y, por tanto, podria entenderse que, al no estar computado el gasto
contable por la operacién vinculada, no seria deducible hasta que se registrase. En este
caso, sin embargo, la AEAT entiende que es aplicable el ajuste de caracter extracontable
(el art. 10.3 de la LIS dispone que «la base imponible se calculara corrigiendo, mediante la
aplicacién de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable»). El ajuste ex-
tracontable se fundamenta en la propia naturaleza de la operacién vinculada donde, como
el TEAC ha sefialado, el ajuste bilateral y la proscripcién de situaciones de doble imposi-
cion y de enriquecimiento injusto para la Hacienda publica se erigen como fundamento
del sistema. Si la AEAT exigiera el principio de inscripcidon contable, se romperia el propio
fundamento del ajuste bilateral.

El hecho de que no opere el principio de inscripcidn contable tiene incidencia en las re-
gularizaciones voluntarias de los contribuyentes. En el supuesto en que un socio profesional
y la sociedad quisieran ajustar al valor del mercado antes de que se iniciase un procedimien-
to inspector, el socio profesional deberia presentar una declaracién complementaria en su
IRPF y, posteriormente, la sociedad deberia presentar la devolucion de ingresos indebidos,
sin que la Administracién pudiera oponer para su devolucion que el gasto no estaba regis-
trado en la cuenta de pérdidas y ganancias®.

2. Una segunda cuestion afecta a las denominadas rentas irregulares. En el IRPF, con re-
lacién a los rendimientos de actividades econdmicas, la ley reconoce una reduccién del 30 %
de rentas generadas en un periodo superior a dos anos®. Se trata de una norma que tiene su

54 La opcion de que las cuentas anuales depositadas en el registro fueran objeto de modificacidn previa para
reconocer el gasto, no es aceptada por la Administracion, que entiende que no procede mercantilmente la
reformulacién de cuentas en estos supuestos (la norma de registro y valoracion 22.2, «<Cambios en criterios
contables, errores y estimaciones contables», recogida en la segunda parte del Plan General de Contabili-
dad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, sefiala que los errores contables
incurridos en ejercicios anteriores se subsanaran en el ejercicio en que se detecten, contabilizando el ajuste
en una partida de reservas por el efecto acumulado de las variaciones de los activos y pasivos que pongan
de manifiesto la subsanacion del error. Asimismo, la empresa modificara las cifras de la informacién com-
parativa e incorporara la correspondiente informacion en la memoria de las cuentas anuales.

55 El articulo 32 de la LIRPF dispone que:

1. Los rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos afos, asi como aque-
llos que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular en
el tiempo, se reduciran en un 30 % cuando, en ambos casos, se imputen en un Unico periodo
impositivo.

La cuantia del rendimiento neto a que se refiere este apartado sobre la que se aplicara la citada
reduccion no podra superar el importe de 300.000 euros anuales.
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fundamento en el principio de capacidad econémica; al ser los tipos de tributo progresivo, la
acumulacioén de rentas generadas en varios ejercicios a uno solo puede suponer un exceso
de tributacion®. En el caso del IS, al ser un tributo proporcional, este efecto no se produce.

En el caso de las operaciones vinculadas de sociedades profesionales, se produce una
suerte de paradoja con relacién a las rentas irregulares. Hemos advertido anteriormente que
la regularizacion en las sociedades profesionales se fundamentaba en que

los servicios prestados por el socio a la sociedad eran los mismos que la sociedad
facturaba a sus clientes, de suerte que el socio persona fisica podia haber realiza-
do su actividad profesional directamente, sin necesidad de actuar a través de la
sociedad vinculada (Sentencia del TSJ de Madrid de 26 de octubre de 2022, rec.
nam. 428/2020 -NFJ088402-).

Si unarenta irregular la obtuviera la persona fisica, se aplicaria la reduccién del 30 % del
rendimiento neto. Si una renta irregular se imputa primero a la sociedad mercantil, y luego
se transfiere al socio por operaciones vinculadas, no existe fundamento para la reduccion,
en cuanto es un ajuste del valor de mercado. Se produce una suerte de paradoja en la que
el hecho de que el socio sea el activo principal implica el ajuste por operaciones vincula-
das, pero, a su vez, impide que se aplique la reduccién del 30 %.

3. Los profesionales pueden acogerse en el IRPF al criterio de cobros y pagos (art. 7.2
del RIRPF). En el IS se aplica el principio de devengo vy, relacionado con el mismo, el de
correlacion de ingresos y gastos. La imagen fiel de la cuenta de pérdidas y ganancias exige
que tanto los ingresos como los gastos se imputen cuando se devenguen y estén plena-
mente correlacionados, obteniéndose, asi, el resultado real contable. Fiscalmente, sin em-
bargo, el principio de devengo esta mitigado por el principio de capacidad econdmica v,
por ejemplo, se ha establecido una norma especial para el supuesto de las operaciones a
plazos, donde se permite tributar en funcién del cobro efectivo®’.

No resultara de aplicacion esta reduccion a aquellos rendimientos que, aun cuando individual-
mente pudieran derivar de actuaciones desarrolladas a lo largo de un periodo que cumpliera los
requisitos anteriormente indicados, procedan del ejercicio de una actividad econémica que de
forma regular o habitual obtenga este tipo de rendimientos.

56 No es lo mismo que una renta que ha tardado en generarse cuatro afios se impute solo a un ejercicio,
o bien se impute un 25 % a cada ejercicio, en tanto que, si solo se imputa en un ejercicio, se producira
una situacién de acumulacion de rentas que afecta a la progresividad. Este acercamiento econémico es
cierto solo en aquellos casos en los que la persona fisica no esté en tipos marginales en todos los afos,
en cuanto en dicho supuesto el IRPF se vuelve proporcional para las rentas que estan en el Ultimo tramo.

57 El articulo 11.1 de la LIS dispone que:

Los ingresos y gastos derivados de las transacciones o hechos econémicos se imputaran al perio-
do impositivo en que se produzca su devengo, con arreglo a la normativa contable, con indepen-
dencia de la fecha de su pago o de su cobro, respetando la debida correlacién entre unos y otros.
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En el IRPF, los profesionales pueden acogerse al criterio de cobros y pagos efectivo y no
el de devengo (criterio de caja). El IRPF permite al obligado tributario que realiza actividades
profesionales no solo tributar al margen del devengo, sino también al margen del verdadero
beneficio de una operacion (principio de correlaciéon de ingresos y gastos)®. Es decir, si una
operacion concreta tiene un ingreso y unos gastos, y el gasto se produce en el gjercicio Xy
elingreso en el X + 1, el principio de caja supone que el gasto se declara en el ejercicio Xy el
ingreso en el X + 1, de tal manera que en el gjercicio no se grava el beneficio de la operacion.

En el caso de que el devengo del tributo sea igual en el IRPF que en el IS (31 de diciem-
bre), se podria plantear el problema de como imputar el valor de mercado al socio profesio-
nal que se ha acogido al criterio de pagos y cobros. Es decir, si se entiende que el activo
esencial es el socio, que este podia haber realizado su actividad profesional directamente sin
necesidad de actuar a través de la sociedad vinculada, la cuestion es si se podria aplicar el

El articulo 11.4 de la LIS regula una excepcion:

En el caso de operaciones a plazos o con precio aplazado, las rentas se entenderan obtenidas
proporcionalmente a medida que sean exigibles los correspondientes cobros, excepto que la
entidad decida aplicar el criterio del devengo.

Se consideraran operaciones a plazos o con precio aplazado aquellas cuya contraprestacion sea
exigible, total o parcialmente, mediante pagos sucesivos o mediante un solo pago, siempre que el
periodo transcurrido entre el devengo y el vencimiento del Gltimo o Unico plazo sea superior al afo.

El fundamento de la imputacién de la renta con arreglo al criterio del cobro efectivo fue analizado por el
TEAC en su Resolucion de 10 de septiembre de 2015 (RG 5693/2014, dictada en recurso extraordinario
de alzada para la unificacién de criterio -NFJ059627-). En la misma, se afirma que:

No resulta dificil advertir que la finalidad del legislador al prever una regla especial de imputacién
temporal para las operaciones a plazo o con precio aplazado no es otra que permitir al sujeto
pasivo adaptar la tributaciéon a su capacidad econémica, de manera que al ir tributando por la
plusvalia obtenida de una manera proporcional a la obtencién de los cobros va haciendo frente
a la carga tributaria de un modo correlativo a las rentas efectivamente obtenidas en cada mo-
mento temporal y que ponen de manifiesto una concreta capacidad econémica.

El director recurrente, entre otras razones que mas adelante analizaremos, argumenta a favor de
su interpretacion del articulo 19.4 TRLIS sobre la base de que la misma seria respetuosa con el
principio de capacidad econémica, ya que en el momento de vencimiento de los plazos se pone
de manifiesto la capacidad econémica del sujeto pasivo -y ello aunque no se produzca el cobro
efectivo del importe aplazado-, pues, una vez producido el vencimiento del plazo, su importe
resulta exigible por el acreedor.

No podemos estar mas de acuerdo con el razonamiento del recurrente, pero no constituye, a
nuestro juicio, argumento suficiente para desechar la postura sostenida por el TEAR, favora-
ble a la imputacion de las rentas proporcionalmente a medida en que se producen los cobros
efectivos de los plazos, puesto que, ciertamente, también esta resulta no solo coherente con la
capacidad econémica del contribuyente, sino més respetuosa aln que la sostenida por el recu-
rrente, en la medida en que el «cobro efectivo» constituye, sin lugar a duda, un indice directo de
manifestacion de capacidad econémica mejor y mayor que el derecho a exigirlo.

58 Con relacion al principio de correlacidn de ingresos y gastos, vide la Sentencia del TS de 2 de noviembre
de 2023 (rec. num. 3940/2022 -NFJ091306-).
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criterio de caja en el ajuste por operaciones vinculadas. Sin embargo, en el momento en que
se interpone la sociedad, el Unico criterio aplicable es el del devengo. Y el ajuste por valor de
mercado es una norma especial, donde el elemento esencial es la bilateralidad. De esta ma-
nera, las rentas en el IRPF se imputan en el mismo ejercicio en que se declara el gasto en la
sociedad mercantil, con independencia de que el profesional esté acogido al criterio de caja.

Una cuestion distinta es qué sucede si el profesional esta acogido al criterio de cobros
y pagos Y el valor de mercado coincide con el valor convenido y no es necesario hacer un
ajuste primario. Es decir, el supuesto donde en cada ejercicio se deja la cuenta de resulta-
dos de la mercantil a cero euros porque se valora por mercado por las partes, pero el pago
se hace de manera diferida. El régimen de operaciones vinculadas solo regula los ajustes
por diferencia entre valor convenido y valor de mercado, pero no sobre las diferencias que
produce como consecuencia del criterio del devengo. En ese caso, el resultado contable de
la sociedad sera cero. Y el del profesional seria cero hasta que se cobrara efectivamente el
importe por el socio, produciéndose un diferimiento de la tributacién hasta el pago efectivo.
De esta manera, nos podemos encontrar ante una situacion contradictoria. La proscripcién
del diferimiento es la causa fundamental de aplicar la normativa sobre operaciones vincu-
ladas, sin embargo, la propia operativa de la regulacion del criterio de imputacion temporal
del IRPF permite que esta se produzca si la operacién se valora por mercado.

4. El ajuste por operaciones vinculadas plantea problemas en el caso de que la socie-
dad mercantil tenga un ejercicio social que no coincida con el afo natural. En el caso de las
personas fisicas, el ejercicio social coincide con el afio natural. En el caso de las personas
juridicas, el ejercicio econdmico se establece en los estatutos y puede tener inicio en cual-
quier fecha y terminar un afio después. Una sociedad tiene la opcioén de iniciar un ejercicio,
por ejemplo, el 17 de abril del afio XX y que termine el 16 de abril de afio XX + 1.

En el caso del ajuste por operaciones vinculadas, el hecho de que el ejercicio de la persona
fisica y la juridica no coincidan produce disfunciones. Los procedimientos de inspeccion por
operaciones vinculadas alcanzan a la sociedad y al socio (ajuste bilateral), pero, al no coinci-
dir los ejercicios econdmicos, se plantea un problema de periodos de inspeccion. Si la socie-
dad tiene un ejercicio que se inicia el 1 de julio del afo XXy termina el 30 de junio del afio XX
+ 1, la inspeccién de ese ejercicio afectara dos ejercicios de la persona fisica (XX y XX + 1). El
problema es como ajustar por mercado. Si se determina el valor de mercado a fecha de de-
vengo de la mercantil (30 de junio de XX + 1) y se imputa a la persona fisica en el afio XX + 1,
la persona fisica no tributaria nada en el afio XX y se imputaria todo al afio XX + 1, lo que su-
pondria un diferimiento de tributacion por las rentas del ejercicio XX al ano XX + 1. Ademas,
seria necesario determinar qué sucede con el periodo si inspeccionado de la persona fisica
desde el 1 de julio del aflo XX + 1 hasta el 31 de diciembre de XX + 1, que, sin embargo, no
esta siendo objeto de inspeccion en la persona juridica. Por su parte, el articulo 19.3 del RIS
dispone que, en los tributos donde existen periodos impositivos, «la regularizacion debera
comprender todos aquellos que estén afectados por la correccion llevada a cabo por la Ad-
ministracion tributaria derivada de la comprobacion de la operacion vinculada».

40 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 490 (enero 2024), pp. 5-64



E Estudios Regularizacién de sociedades que realizan actividades profesionales

3. Sociedades «simuladas» por falta de medios personales y
materiales: la evolucién hacia el motivo econdmico valido

La segunda forma de regularizacion de las sociedades que se dedican a actividades
profesionales viene de la mano de la simulacion tributaria (art. 16 de la Ley general tributa-
ria -LGT-). En aquellos supuestos en los que la sociedad carece de medios personales y
materiales para el ejercicio de la actividad, la AEAT venia entendiendo, y los tribunales ad-
ministrativos y contenciosos lo confirmaban, que la sociedad era, a efectos fiscales, una
pantalla y la totalidad de las magnitudes debian imputarse a los socios profesionales. Es un
planteamiento que viene de largo®. La regularizaciéon no se fundamentaba en la diferencia
entre el valor convenido y el valor de mercado. La Inspeccion entendia, en estos casos, que
la sociedad no existia a efectos fiscales y que la totalidad de los actos y operaciones se de-
bian entender realizados por la persona fisica. El resultado contable y la base imponible de
la sociedad no existe. No hay ni beneficios contables ni mercantiles®. No hay ni ajuste pri-
mario ni secundario. No hay ajuste primario porque la sociedad se considera que no existe
y, por tanto, tampoco se puede tomar en consideracidon como ajuste secundario la presunta
aportacion del socio. La sociedad es plenamente valida a efectos del trafico juridico, pero

59 En la Nota de la AEAT de 26 de marzo de 2009, sobre «Actuaciones inspectoras en relaciéon con contri-
buyentes que prestan servicios profesionales», se identificaba el esquema de «profesionales que prestan
Sus servicios, casi en exclusiva, a una sociedad que a su vez presta servicios profesionales, si bien for-
malmente esta prestacion de servicios se efectla a través de una sociedad interpuesta» y donde recogia
términos tales como «negocio oculto» y «prestacion de servicios simulada». Es lo que Alonso Gonzalez
(2020) idéntica como «doble interposicién societaria» que se canaliza «invariablemente como simulacién».

60 | a Sentencia del TS de 27 de octubre de 2023 (rec. nim. 248/2022 -NFJ091278-) analiza si, en el caso
de simulacién, seria aplicable el articulo 99.5 de la LIRPF sobre la elevacion al integro por no haberse
practicado retenciones al socio profesional por el pagador. La sentencia de instancia dictada por el TSJ
de Catalufa confirma la «pretension relativa a la deduccién de las retenciones que debieron practicarse
por las entidades pagadoras». El TS revoca el fallo y afirma que

en el marco de un procedimiento de regularizacién motivado por la apreciacion de la existencia
de simulacién, en el que se imputan a una persona fisica como rendimientos del trabajo los
ingresos de una entidad interpuesta de la que es socio mayoritario y administrador solidario, no
puede admitirse la deducibilidad por parte del obligado al pago del IRPF de una retenciones que
no fueron practicadas por las sociedades pagadoras, ni esa renta, obviamente, fue declarada
como rendimiento del trabajo sujeto por el Sr. Hipdlito, por lo que no la incluyé en su declaracion
del IRPF. Dicho de otra forma, no se pueden deducir unas retenciones que surgen de una renta
descubierta por la actuacion inspectora [...] no puede admitirse al obligado principal deducir
unas retenciones que surgen de una renta que habia sido ocultada, articulando la simulacién a
través de una sociedad de la que es socio al 50 % y administrador solidario, en los que la falta de
retencion se debe a la forma en que ha sido articulada la operacién y al asentimiento o confor-
midad tanto del retenedor como del perceptor, como lo demuestra el hecho de que la renta que
permanecia «oculta» solo sale a la luz con la actuacion inspectora. Todo ello, sin perjuicio, en su
caso, de las responsabilidades que se pudieran derivar del incumplimiento de la obligacion ac-
cesoria, lo que resulta juridicamente irrelevante para modificar la obligacion tributaria principal,
que exclusivamente corresponde a la parte recurrida en esta casacion.
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sin embargo, la aplicacién de la normativa fiscal hace que no se pueda capitalizar ni que su
patrimonio neto pueda actuar como garantia del trafico. De esta manera, la aplicacion del
derecho tributario por la AEAT incide en el régimen material de estas sociedades mercantiles,
que quedan abocadas a no poder aumentar su patrimonio neto con cargo a sus resultados.

Desde una aproximacion en términos econémicos, se podria cuestionar por qué la Ins-
peccion acudia al supuesto de simulacidon cuando el ajuste por operaciones vinculadas lle-
vaba un resultado final casi idéntico en cuanto a cuota; la totalidad de la renta se transferia
al socio®'. Y, de hecho, en supuestos en los que la mercantil carece totalmente de medios
materiales y personales adecuados y cuando el unico medio es el socio, no era infrecuente
que la AEAT regularizara también mediante operaciones vinculadas®?.

Y la razén, a nuestro juicio, era puramente recaudatoria. Fue una opcién de la AEAT
con la unica finalidad de incrementar la recaudacion y que ha sido bendecida por nuestros

61 El resultado final sera en muchos casos idéntico. Sin embargo, si podria ser distinto si hubiera rentas
irregulares o la persona fisica tributara por el sistema de caja o la sociedad tuviera un ejercicio econémico
que no coincidiera con el afio natural. En estos casos, el ajuste por operaciones vinculadas y la aplicacion
de la simulacién podria llevar a resultados distintos con relacién al momento en el que se imputan las
rentas o, incluso, una menor tributacion. Mayores problemas se plantean en el caso de rentas que se
califiquen como rentas del ahorro en la persona fisica (venta de activos o rendimientos del capital mo-
biliario). Si la calificacion de simulacion alcanza a las mismas, si habra diferencias significativas entre la
simulacion y el régimen de operaciones vinculadas.

62 Como advierte Alonso Gonzalez (2020), muchos «supuestos de hecho, ya se regularicen como simula-

cion o como casos de vinculacién, se van a defender con los mismos argumentos, como si en el fondo
fueran lo mismo».

La calificacion como simulacién se confunde en muchos casos con la aplicaciéon del régimen de ope-
raciones vinculadas. Asi, el TSJ de Madrid si aplica el régimen de operaciones vinculadas a pesar de
fundamentar su fallo en que el régimen fiscal

no supone negar que se puedan realizar actividades econémicas a través de una sociedad, sino
simplemente que ese derecho no permite utilizar una sociedad cuyo tnico medio para desarrollar
las actividades es su socio, pues con ello se pretende evitar la aplicacion de los tipos impositivos
progresivos y mas elevados del IRPF frente a los del Impuesto sobre Sociedades (Sentencias
de 13 de septiembre de 2023 [rec. num. 268/2021 -NFJ091154-], 12 de julio de 2023 [rec. num.
213/2021 -NFJ091048-], 22 de noviembre de 2022 [rec. nim. 429/2020 -NFJ089014-] y 26 de
octubre de 2022 [rec. nim. 428/2020 -NFJ088402-]).

En la Sentencia de la AN de 5 de abril de 2017 (rec. nium. 365/2009 -NFJ071117-) conociendo un su-
puesto de simulacién advierte que

en relacion con la alegacion de la parte actora manifestando que en el ejercicio 2012 se le efec-
tud una liquidacion por operaciones vinculadas, hay que sefialar que el hecho de que la Admi-
nistracién pudiera haber utilizado un mecanismo distinto para regularizar la situacion del sujeto
pasivo en un ejercicio posterior no implica que necesariamente tenga que ser mas adecuado
que el utilizado en los ejercicios que estamos examinando, ni que este Ultimo no sea correcto,
pues hay que tener en cuenta que ha sido confirmado por varios 6rganos jurisdiccionales en
relaciéon con el concepto tributario (IRPF) que estamos examinando.
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tribunales. La declaracién de simulacion tributaria tenia distinto tratamiento sancionador. La
sancion era automatica, al considerarse que habia dolo —ocultacién-y el importe minimo era
del 100 % de la cuota®. Y lo mas habitual es que hubiera que afadir las agravantes derivadas
del perjuicio econdmico (art. 187.1 b) de la LGT), de manera que la sancién efectiva podia al-
canzar hasta un 125 %. Con estos presupuestos, la existencia de una sociedad mercantil vacia
de estructura suponia, para la Administracion, un incremento en la recaudacion si la califica-
cion era de simulacion. Si el contribuyente estaba en tipos marginales de renta y firmaba en
disconformidad, la recaudacion era similar a la renta efectiva conseguida por la persona fisica.
Habia, al final, una confiscatoriedad de las rentas generadas. Y si firmaba en conformidad, la
sancion efectiva era mucho mas suculenta que en el caso de las operaciones vinculadas. De
esta manera, el viraje de la AEAT en la regularizaciéon por operaciones vinculadas a supues-
tos de simulacion se hizo desde los resultados y no desde las premisas. Se identificaba asi el
uso indebido de sociedades profesionales como una de las conductas mas reprobables del
sistema. La calificacion como simulada tenia una rentabilidad descomunal en cuanto llegaba
a la confiscacion de cantidades cercanas al total de la renta generada en el caso de firmar en
disconformidad. En el ejemplo que pusimos anteriormente con las operaciones vinculadas
y una renta de 1.000 unidades, la cuota del IRPF era de 430 unidades vy, si la sancion alcan-
zaba, como seria lo mas normal como consecuencia del perjuicio econdomico, el porcentaje
del 125 %, la sancion seria de 537,5 unidades. Entre cuota y sancién, la Hacienda publica in-
tegraba en su patrimonio casi el total ganado por el obligado tributario. Y si los tipos de gra-
vamen marginales fueran superiores, como ocurre en otras comunidades autbnomas, puede
ser, incluso, mayor lo que se paga a la Hacienda que lo que se ha generado.

63 La LGT califica los supuestos de simulacion dentro de la utilizacion de medios fraudulentos por la utiliza-
cion de personas o entidades interpuestas (art. 184.3). La infraccién es muy grave con una sancion del
100 al 150 % (art. 191.4 de la LGT). EI TS ha afirmado que la simulacién es siempre dolosa y, por tanto,
automatica. Afirma el TS, en Sentencia de 7 de julio de 2021 (rec. nim. 1926/2020 -NFJ082991-), que la

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

La Sentencia del TS de 27 de septiembre de 2022 (rec. num. 7037/2020 -NFJ087520-) dictada para
supuestos de sociedades profesionales y simulacion, afirma que si

oS

se considera, como es el caso, acreditada la existencia de simulacién, es ilégico concluir que
la interpretacion razonable de la norma excluye la sancién impuesta, puesto que la simulacion,
como conducta dolosa, lleva aparejada tras la apertura del correspondiente procedimiento san-
cionador que, en esta ocasion, ha concluido con la imposicion de dicha sancién [...] Se ha
producido, pues, una ocultacion factica, ocultacion que ha sido consciente y deliberada, con la
finalidad de dejar de ingresar parte de la cuota tributaria que, con arreglo a la ley, le correspon-
deria pagar al interesado.

Vide el comentario a esta sentencia de Garcia Diez (2023).
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Y esto era asi hasta la Sentencia del TS de 8 de junio de 2023 (rec. num. 5002/2021
—NFJ090101-), en la que ha habido un cambio de paradigma en el &mbito sancionador. Como
hemos sefalado anteriormente, el TS ha establecido que, en el caso del ajuste de operaciones
vinculadas, la base de la sancion era la cuota regularizada a la persona fisica y, por el con-
trario, en el caso de simulacion, la base es la cuota regularizada a la persona fisica menos la
cuota efectivamente pagada por la sociedad mercantil que se declaraba simulada®4. De esta
manera, a partir de junio de 2023 se produce la disfuncién de que el régimen de simulacién
podria ser mas beneficioso en términos econdmicos para el obligado tributario que el ajuste
por operaciones vinculadas®. Es mas, sera necesario ver cual es el camino que, a partir de
ahora, toma la Administracion para regularizar, en cuanto que la calificacion de una sociedad
como simulada va a suponer, en general, una menor recaudacion. Si bien es cierto que en el
ambito de las sociedades interpuestas la Administracion no tiene un derecho de opcién para
acudir al régimen de operaciones vinculadas o a la simulacién, sino que tiene que elegir aquella
calificacion que sea correcta, no es menos cierto es que los mismos presupuestos de hecho
han servido a la Administracion, como hemos advertido anteriormente, para calificar la opera-
cién como simulada o ajustar por operaciones vinculadas y los tribunales lo han aceptado®®.

3.1. El concepto de simulacion de las sociedades que realizan
actividades profesionales: una deriva hacia los motivos
economicos validos

El TS recoge el concepto de «sociedades instrumentales sin existencia material» (Senten-
cia de 8 de junio de 2023, rec. nim. 5002/2021 -NFJ090101-). En la Sentencia de 21 de junio
de 2023 (rec. num. 7268/2021 -NFJ090237-), el Alto Tribunal identifica la sociedad que «ca-
rece de medios propios para realizar las prestaciones a que se obliga», si no «es a través de

64 EI TEAC ha adoptado el criterio del TS en su Resolucion de 24 de julio de 2023 (RG 4117/2020) decla-
rando que «la nulidad de la sancién tributaria impuesta, en cuanto debe recalcularse conforme al criterio
recogido en la STS sefialada y, en su caso, con la devolucién de las cantidades ingresadas en exceso,
junto con los intereses de demora devengados». Aunque, a nuestro juicio, resulta cuando menos extrafio
que se declare la nulidad de una sancién porque la base era incorrecta y el TEAC establezca que se
recalcule la sancion (principio de non bis in idem).

85 Vide Blazquez Lidoy (2023).

66 |a Sentencia del TS de 6 de junio de 2023 (rec. nim. 744/2023 -NFJ090017-) dispone que la
Administracién no se encuentra ante indiferentes juridicos a la hora de asumir o proclamar una
determinada calificacién juridica ni, por supuesto, al decidir si acota la correspondiente regulari-
zacion tributaria a una mera calificacion juridica (art. 13 LGT) en lugar de reconducirla, por ejem-
plo, a un «conflicto en la aplicacion de la norma tributaria» (art. 15 LGT) o, en fin, a un supuesto
de «simulacién» (art. 16 LGT),

de tal manera que «no esta a voluntad de la Administracién que tiene atribuida la potestad sancionadora
subsumir la conducta infractora en los supuestos de operaciones vinculadas o simulacion». Con relacion
a esta doctrina, vide el trabajo de Garcia Novoa (2023).
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la necesaria e imprescindible participacion de la persona fisica». En la Sentencia del TSJ de
Madrid de 13 de octubre de 2022 (rec. nim. 510/2020 -NFJ088178-) se mantiene que es le-
gitimo que una sociedad de profesionales integrada por varios socios opte por alguna de las
formas societarias, pero «no esta amparado que se constituya una sociedad sin que afiada nada
a los servicios médicos facturados prestados por los socios con una finalidad de elusion fiscal
como mera pantalla o sociedad instrumental interpuesta». En la Sentencia del TSJ de Madrid
de 28 de enero de 2015 (rec. num. 1496/2012 -NFJ057686-), se afirma que:

Es cierto que el ordenamiento juridico permite la prestacion de los servicios pro-
fesionales a través de sociedades mercantiles, pero lo que no ampara la norma es
que se utilice una sociedad para facturar los servicios que realiza una persona fisi-
ca, sin intervencion de dicha sociedad instrumental, que es un simple medio para
cobrar los servicios con la tnica finalidad de reducir la imposicién directa del pro-
fesional, realidad que se pone de manifiesto con absoluta claridad y de forma de-
tallada en la liquidacién impugnada.

De todo lo cual cabe inferir a los efectos del articulo 108.2 de la Ley 58/2003, General
Tributaria, que los servicios profesionales facturados por la sociedad [...] a la sociedad
[...] no fueron prestados por aquella sociedad, lo que resultaba imposible, sino por su
socio profesional, teniendo en cuenta la ausencia de medios materiales y personales
de la sociedad [...] distintos del propio recurrente titular del 100 % de las acciones
de la misma y administrador, por lo que fueron indebidamente facturados por esa
sociedad a [...], con la consiguiente simulacion a efectos fiscales de conformidad
con el articulo 16 de la citada Ley 58/2003 sin que exista economia de opcion y, en
definitiva, bajo la apariencia de una operacién de prestacién de servicios profesiona-
les por una sociedad a otra sociedad, con la aquiescencia de la sociedad presunta
prestadora y del prestador real de los servicios, se oculta la realidad y es que esos
mismos servicios han sido prestados personalmente por su administrador, profesio-
nal persona fisica y la tributacion que corresponde a esta operacién era otra, pues
el verdadero prestador vendria obligado a tributar por todos sus ingresos, incluidos
los derivados de los servicios no prestados por la referida sociedad y facturados por
esta, en las correspondientes declaraciones por el Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Incluso en el orden penal, el TS ha sefialado en su Sentencia de 24 de octubre de 2023
(rec. nim. 5112/2021 -NFJ091181-) que la existencia de una «labor de facturacion»,

hecho al que la sentencia de instancia atribuye la condiciéon de prueba incontro-
vertible de que aquella sociedad desplegaba una actividad mercantil, es suscep-
tible de otro enfoque. Por definicion, una de las notas detectables en cualquier
ente social que solo busque servir de instrumento defraudatorio es precisamente
la emisidn de facturas. La facturacién, por si sola, no sanea la actividad mercantil
de una sociedad concebida con fines defraudatorios. Es la estructura corporativa
y funcional —no su actividad facturera- el rasgo que define a toda persona juridica
concebida como sujeto de una genuina actividad mercantil.
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EI TS, en su Sala de lo Penal, afirma que una sociedad concebida con fines defrauda-
torios es aquella que no tiene una «genuina actividad mercantil», aquella que no tiene una
«estructura corporativa y funcional».

Y esta forma de aproximarse a las sociedades interpuestas lleva a calificarlas como simu-
ladas. La simulacion (art. 16 de la LGT) no esta definida en derecho tributario. El articu-
lo 16.1 se limita a afirmar que «en los actos o negocios en los que exista simulacién, el hecho
imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes» y aflade en su punto 2 que
dicha calificacion no produce mas «efectos que los exclusivamente tributarios». El derecho
tributario se habia acercado a la simulacion desde los canones del derecho civil. Para que
hubiera una simulacién en derecho era necesaria ocultacién, de tal manera que la manifes-
tacion externa de las partes y su verdadera voluntad no coincidieran®”. Pero, si la oculta-
cion se configura como la clave de béveda de la simulacion, no resulta sencillo, al menos
a nuestro parecer, aceptar que una sociedad que se dedica a actividades profesionales, y
plenamente valida en el trafico juridico, pueda ser calificada como simulada solo a efectos
fiscales mientras que es perfectamente valida en el resto del trafico juridico®. Por un lado,
se puede argumentar que nos encontramos ante una ocultacion de la realidad factica donde
se puede entender que la prestacién de los servicios de las sociedades profesionales no se
corresponde con el «hecho real» de que toda la actividad profesional habia sido desarro-
llada directamente por los socios personas fisicas®®. Pero, por otro lado, no creemos que
esta realidad sea solo asi calificable para el ordenamiento tributario y, desde luego, tampo-
co creemos gue se esté ocultando nada. Las sociedades que realizan actividades profesio-
nales hacen todo a la vista. En el IS hay que informar de quiénes son los socios de control,
del nimero de empleados, de los gastos de personal o los gastos de caracter profesional; la

57 Vide, por todos, Pont Clemente (2006, p. 151) y Zornoza Pérez (2000, p. 171).
68 Garcia Diez (2023, p. 128) entiende que la simulacion exige una disparidad de voluntades y, en el

supuesto de que el profesional decida constituir una sociedad para prestar servicios a través de
ella (por la causa o motivaciones que fueran) no existe en propiedad un conflicto de voluntades;
al contrario, la voluntad es Unica, tanto la interna como la exteriorizada (en un caso realmente
elusorio: constituir una sociedad que facture los servicios prestados por el profesional).

89 Garcia Berro (2021) hace esta precisién al comentar la STS de 17 de diciembre de 2019 (recurso nim.
6108/2017). Advierte este autor que

todo apunta a que el tribunal (y existen signos claros en sus ultimas sentencias) comienza a
asociar de manera inexorable el concepto de simulacion a la existencia de ocultacion de la reali-
dad factica. De ese modo su doctrina empieza a despegarse de la tesis de la simulacion causal
respaldada en sentencias precedentes.

La simulacion causal es la que se proyectaria sobre las intenciones de las partes y, por tanto, exige un
juicio subjetivo. Posteriormente al estudio del profesor Garcia Berro, en muchas sentencias se afirma con
relacién a las sociedades de profesionales y la simulaciéon que «Se ha producido, pues, una ocultacion
factica, ocultacion que ha sido consciente y deliberada, con la finalidad de dejar de ingresar parte de la
cuota tributaria que, con arreglo a la ley, le corresponderia pagar al interesado» (Sentencia del TS de 27
de septiembre de 2022, rec. num. 7037/2020 -NFJ087520-).
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AEAT conoce quién cobra de la sociedad a través de las declaraciones anuales de operacio-
nes y de retenciones; las cuentas anuales deben estar depositadas en el Registro Mercantil
y deberian tener informacion sobre operaciones vinculadas vy retribucion de administrado-
res en la memoria, y, en fin, la sociedad tributa de manera efectiva y la AEAT conocera de
manera automatica la diferencia de tipos. Si la sociedad tiene el caracter de profesional con
arreglo a la Ley 2/2007, de sociedades profesionales, es preceptiva en la inscripcion regis-
tral la «identificacion de los socios profesionales y no profesionales y, en relacion con aque-
llos, numero de colegiado y colegio profesional de pertenencia» (art. 8.2 d) y que «cualquier
cambio de socios y administradores, asi como cualquier modificacién del contrato social,
deberan constar en escritura publica y seran igualmente objeto de inscripcion en el Registro
Mercantil» (art. 8.3). A lo anterior hay que afadir que los programas informaticos de la AEAT
son capaces de identificar de manera automatica si la informacién proveida por la mercan-
til es correcta, quién es el socio que presta los servicios y si hay riesgo de defraudacion. Es
decir, nos cuesta encontrar argumentos para afirmar que estamos ante una ocultacién en
aquellos casos donde la AEAT tiene todos los datos a su mano para conocer quién esta de-
tras de la sociedad, quién cobra y también conoce los clientes y proveedores que operan con
ella™. Y, de hecho, podemos citar algunos fallos que, aunque escasos, son dignos de elogio

70 Lucas Duran (2015, p. 158) entiende que

la constitucion de una sociedad no puede calificarse como un negocio simulado: se trata de una
operacion real y licita en cuanto no prohibida por el ordenamiento juridico, que tiene publicidad
frente a terceros y unos efectos propios no necesariamente tributarios (entre ellos la elemental
limitacion de responsabilidad juridica en los casos asi previstos).

Font Gorgorié (2016, p. 419) advierte que,

con independencia de que el desarrollo de la actividad profesional a través de una sociedad
comporte ventajas fiscales para los socios profesionales personas fisicas, ello no es obice a
que la sociedad profesional sea real, exista y, por tanto, sea licita, lo que excluiria claramente la
existencia de simulacién,

de tal manera que, incluso en aquellos casos donde no se disponga de medios humanos y materiales,

al margen de las capacidades intelectuales de los socios profesionales, ello no es ébice para
considerar de forma automatica que la sociedad a la que se le prestan servicios es una socie-
dad simulada. Ello unicamente implica que los servicios son prestados de forma personal y
directa por los socios, pero a través de la sociedad con la que se contrata. No se da en este
caso ningun supuesto de ocultaciéon o negocio ficticio; no hay simulacién de la sociedad. Y es
que es evidente que ninguna sociedad puede prestar un servicio, ya que se trata de una ficcion
juridica, por lo que un servicio debe necesariamente ser prestado por una persona fisica (Font
Gorgorio, 2016, pp. 395-396).

Pedreira Menéndez (2022, p. 141) sefiala que, a su juicio,

no cabe hablar de simulacién cuando un profesional constituye una sociedad profesional al
amparo de lo previsto en la legislacién mercantil, aunque sea el Unico socio profesional, ya que
hay un valor afladido mercantil que no puede ser negado al adoptar esta decision: separacion de
patrimonio profesional y personal, limitacion de responsabilidad, etc. La propia normativa mer-
cantil reconoce la existencia de las sociedades profesionales en la Ley 2/2007, de 15 de marzo,
de sociedades profesionales, 1o que no puede hacer el ordenamiento tributario es impedir la
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en cuanto se han atrevido a mostrar su disconformidad con la calificaciéon administrativa de
simulacién, negando que «el ejercicio de una profesién mediante una persona juridica pueda
dar lugar a simulacion alguna, pues ese ejercicio de forma societaria es licito» (Sentencia del
TSJ de la Region de Murcia de 26 de enero de 2015, rec. nium. 307/2011 -NFJ057487-)"".

existencia de las mismas por la via de hecho de negarles su correspondiente régimen fiscal,
amparandose en argumentos vacios de razén y me atreveria a decir que hasta falsos.

"' No podemos dejar de citar la Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 25 de enero de 2022 (rec. num.

343/2020 -NFJ086583-). Sefiala este tribunal que:

en modo alguno se esta ante actividades profesionales simuladas (hay que entender que por
parte de la sociedad mercantil), pues, precisada de recursos humanos con habilitacién y ca-
pacidad para prestar los servicios (lo que obviamente, per se, una persona juridica no puede
hacer), nada mas natural y exento de artificio, engafo o falseamiento de la realidad, que sean
una o varias socias tituladas quienes de modo efectivo desplieguen, a nombre y por cuenta
de la sociedad, la actividad técnico juridica precisa para el logro del objeto social. No se nos
hace concebible qué falsa apariencia de un hacer propio (imposible juridico) adopta la referida
sociedad desde tales coordenadas. Lo mds natural, econémico y racional, sobre todo en pe-
quefas sociedades, es precisamente que, si se encuentran técnica y legalmente capacitados
para ejercer tal actividad, sean los propios socios los que lo hagan, sin contratar onerosamente
a terceros (de hecho, nunca llegaria a crearse una sociedad semejante) y todo ello al margen de
que lo viniesen haciendo antes por cuenta propia y a titulo individual al margen de la sociedad
[...] ¢Que serian, si no, las sociedades de profesionales sino sociedades que «simulan» ejercer
una actividad que realmente realizan sus socios? ¢No podrian varios A. P. l. o abogados/as
en ejercicio constituirse en sociedad por el hecho de que antes ejerciesen individualmente su
profesion? [...] Quedaria su calificacion vinculada al empleo de unas formas juridicas insdlitas,
artificiales y desproporcionadas puestas en practica para evitar el efecto exigido por el ordena-
miento juridico tributario a través de la aplicaciéon de la norma de cobertura, y nada constaria
en este caso sobre qué norma se estaria eludiendo, ni con qué supuestos artificios, a fin de
obtener un logro exclusivamente fiscal, de manera que la conclusion ultima siempre tendria
que ser conducente a apreciar las legitimas economias de opcion de los obligados tributarios
a que antes nos hemos referido.

La Sentencia del TSJ de la Region de Murcia de 26 de enero de 2015 (rec. num. 307/2011) razona que:

Segun la Inspeccion, las citadas sociedades carecen de medios personales y materiales para
el desarrollo de su actividad, pese a que no se deriva de precepto alguno que la prestacion de
servicios de intermediacion o de asesoramiento financiero se precise disponer de grandes me-
dios materiales o humanos, pudiendo prestarse tales servicios Unicamente con el conocimiento
y actividad aportada por la persona que los realiza. En el estado actual de las cosas, tales
medios van perdiendo valor en la medida en que con ordenadores, correos electrénicos, bases
de datos y archivos se pueden realizar actividades a través de una sociedad, de manera que un
profesional que actue por cuenta propia puede constituir una sociedad mercantil, sin que exista
simulacion alguna en su actuacion, admitiéndose que se puedan prestar servicios profesionales
a través de tales sociedades mercantiles que no cuenten con medios materiales o incluso per-
sonales de entidad.

Lo que no cabe es rechazar la licitud de la utilizacion de sociedades para facturar servicios
profesionales de personas fisicas, si se tiene en cuenta que las participaciones sociales sue-
len llevar aparejada como prestacion accesoria la obligacion de prestar servicios profesionales,
comprendidos dentro del objeto social, a través de la sociedad, y obligan al socio a cumplir esta
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La deriva de la simulacion de las sociedades profesionales supone alejarse de la con-
figuracion tradicional de la ocultacién para confundirse con los motivos econémicos vali-
dos. Es como si nos encontraramos ante una norma como la del articulo 14.1 h) del texto
refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes (TRLIRNR), que se refiere
a sociedades cuya operativa «responde a motivos economicos validos y razones empresa-
riales sustantivas». El TS ha sefialado que, como sostiene la Inspeccion,

si bien la existencia de sociedades profesionales en las que tenga una presencia
practicamente total el socio profesional es una realidad admitida por el ordenamien-
to tributario, sin embargo, para que quede amparada por la normativa tributaria,
es necesario que ello responda a razones econdmicas validas, por lo que, a sensu
contrario, no podra ampararse esa utilizacién cuando se fundamente en motivos
que en la practica sean exclusiva o fundamentalmente fiscales (Sentencias de 17
de diciembre de 2019 [rec. nim. 6108/2017 -NFJ075741-] y 17 de diciembre de
2020 [rec. num. 5977/2018 -NFJ080108-]).

La AN (Sentencias de 28 de junio de 2023 [rec. num. 2490/2019 -NFJ090657-] y 22 de
noviembre de 2018 [rec. num. 571/2016 —-NFJ073935-]) advierte que:

La existencia de sociedades profesionales en las que tenga una presencia practica-
mente total el socio profesional es una realidad admitida por el ordenamiento tribu-
tario, siempre que se respeten las reglas de valoracion a valor normal de mercado
de las operaciones vinculadas. Pero, para que la utilizacion de sociedades quede
amparada por la normativa tributaria, es necesario que ello responda a razones
econdmicas validas [...] La cuestion que realmente se plantea no es que se ejerza
la actividad profesional en el seno de una sociedad profesional, sino si existe una
razén econdomica valida, distinta de la estrictamente fiscal, para utilizar otra socie-
dad (de la que es socio mayoritario y administrador) para facturar a la primera los
servicios profesionales que realiza para otra (de la que también es administrador)

prestacion de forma personalisima, de manera que su trabajo y condicion de socio constituyen el
ntcleo fundamental de una actividad profesional y laboral, prestaciones que estan remuneradas.

En el ambito penal, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de julio de 2023 (rec.
num. 257/2022) sefala que la sentencia objeto de recurso dictada por Juzgado de lo Penal nimero 3 de
Barcelona concluia

como primer argumento o principal, que no hay simulacién porque si [...] es una persona juridica
validamente constituida, con personalidad propia, con un Unico socio administrador que por su
conocimiento en el &mbito de la consultoria y de la asesoria es reclamado por otros profesio-
nales (tal y como han declarado los legales representantes de las seis empresas que facturaron
con [...]), se puede decir que aporta los medios personales que son primordiales en este tipo de
actividades, que ademas son suficientes, para llevar a término la actividad propia de la socie-
dad, por lo que en este contexto no puede existir la simulacién en el &ambito penal.
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y tributar por el Impuesto de Sociedades en lugar de hacerlo en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas como rendimientos de actividades econémicas’.

En la Sentencia del TS de 21 de junio de 2023 (recurso num. 7268/2021 -NFJ090237-)
se precisa que

estariamos casi en presencia de una simulacion —si bien no en su consideracion
de negocio patolégico o andmalo— sino mas bien en el sentido, al menos, de la
interposicién innecesaria de una sociedad interpuesta o pantalla, sin otro objeto
econdmico o mercantil propio que permitir una reduccion notable de los ingresos
de la persona fisica y su tributacion.

El Alto Tribunal parece distinguir entre la simulacién como negocio patolégico o anéma-
loy la simulacién como un negocio «innecesario» por tener como unico objetivo econémico
o mercantil que disminuir la carga fiscal™.

Nos encontramos ante un concepto de simulacion que parece evolucionar de un analisis
centrado en la ocultacién, y que es predicable de negocios patolégicos y anomalos, a un nuevo
concepto que se limita a exigir la inexistencia de motivos econdmicos validos mas alla del
puramente fiscal. Se trata una aproximacién mas vinculada con las teorias del abuso de de-
recho que se han configurado por el TJUE. En la Sentencia del TS de 8 de junio de 2023 (rec.
nuam. 6528/2021 -NFJ090141-), dictada a propdsito del articulo 14.1 h) del TRLIRNR sobre
la clausula antiabuso de que la operativa de las sociedades responda a «motivos econdmi-
cos validos y razones empresariales sustantivas», el Alto Tribunal recoge la doctrina comuni-
taria donde se sefala que los elementos constitutivos de una practica abusiva son aquellos
donde «los operadores econdmicos han efectuado operaciones puramente formales o artifi-
ciales, carentes de toda justificacién econdmica y comercial, con el objetivo esencial de ob-
tener una ventaja indebida»™. Pero esa forma de actuar, donde la ocultacién real no seria ya

72 A partir de la Sentencia del TS de 17 de diciembre de 2019 (rec. nim. 6108/2017 -NFJ075741-), los
tribunales inferiores recogen de manera habitual las «razones econémicas validas» como fundamento de
la simulacion.

73 La Sentencia del TS de 21 de junio de 2023 (rec. num. 7268/2021 -NFJ090237-) insiste en que no es
necesaria la «creacion de una estructura social por su duefio para la prestaciéon personal, por este mismo,
de unos servicios que podria haberlos pactado él mismo, sin la creacion o aprovechamiento de estas
sociedades» y que una «cosa es reconocer la realidad de unos servicios determinados que no se niegan
en ningln caso» y otra es suponer que la consecuencia de tales servicios es configurar a la mercantil

como un centro auténomo y autosuficiente de prestacion de servicios en el mercado radioféni-
co, prescindiendo al efecto, en ese esquema negocial, de la figura del Sr. Primitivo, no solo su
socio virtualmente Unico, sino el prestador del servicio insustituible que la empresa se obligo a
prestar, a cambio de un precio, esto es, el Unico posible prestador del servicio pactado.

74 Es necesario tener en consideracion que «no puede identificarse "baja sustancia econémica" con abuso

ni que la concurrencia de motivacion fiscal permite presumir la existencia de un montaje artificial» (Gon-
zélez et al., 2023, p. 9).
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la clave de boveda de la simulacion, supone horadar los fundamentos de las categorias juri-
dicas, supone no comprender la esencial unicidad de todo el ordenamiento juridico y supone
que la seguridad juridica salga gravemente perjudicada, con las consecuencias que para €l
sistema acarrean tales calificaciones. Si el fundamento de la simulacién es la ocultacién no
deberia reconducirse a los motivos econémicos validos. La doctrina del abuso de derecho
configurada por el TUUE seria aplicable, en su caso, para tributos armonizados, pero extender
su ambito subjetivo a cuestiones meramente internas, como las relaciones sociedad-socio
en sociedades que realizan actividades profesionales, es ciertamente cuestionable™. En este
caso, deberia implantarse legalmente una clausula antiabuso especifica para este tipo de si-
tuaciones o actualizarse las existentes en el ordenamiento tributario™.

Por otro lado, el concepto de simulacién como ocultacion o como motivo econémico
valido en las sociedades que realizan actividades profesionales plantea un problema de
perspectiva. Las sociedades mercantiles son empresarios y, como tales, el requisito de la
habitualidad es esencial. Las sociedades son entidades dinamicas. La simulacién es un con-
cepto de caracter estatico. Y aplicar conceptos estaticos a situaciones dinamicas produce
disfunciones. En las sentencias que hemos resefiado anteriormente se mencionan térmi-
nos que no son intercambiables. En unos casos se refiere que lo que no se ampara es la
«constitucion» de sociedades (por ejemplo, la Sentencia del TSJ de Madrid de 13 de octu-
bre de 2022, rec. nim. 510/2020 -NFJ088178-). En otros, es la «utilizacion» (por ejemplo, la
Sentencia del TSJ de Madrid de 28 de enero de 2015, rec. num. 1496/2012 -NFJ057686-).
Pero la creacion es algo estatico y la utilizacién algo dinamico. Creacién y utilizacién no son
conceptos intercambiables y tienen una dimension temporal contrapuesta. El problema de
estas sociedades es que es posible que una sociedad que realice actividades profesiona-
les se constituya y contrate a trabajadores para trabajar directamente en esas actividades
de caracter profesional y, posteriormente, prescinda de ellos. Y viceversa. Es posible que
se constituya sin trabajadores y sin medios materiales y, al cabo de varios ejercicios, una
vez consolidada, contrate trabajadores y adquieras medios materiales. Y es posible que du-
rante la vida de la sociedad vaya oscilando entre ambas situaciones. En estos casos, cabe
preguntarse como se aplica la teoria de la simulacién, ya sea en su vertiente de ocultaciéon
o de razones econdémicas validas. Si se adopta un criterio dinamico, examinando mas alla
de concretos gjercicios, no parece posible sostener que haya ninguna simulacion, en cuan-
to no parece posible decir que una misma realidad es simulada por periodos o por fases. Es
decir, si una sociedad se crea con trabajadores y posteriormente prescinde de ellos, ¢ supo-
ne que la sociedad era un instrumento inicialmente valido, pero que una vez que perdio los

7> Palao Taboada (2017) precisa que con base en la jurisprudencia del TJUE sobre el abuso del derecho
es necesario distinguir dos tipos de casos. Uno es aquel donde la «norma objeto de abuso pertenece
al Derecho comunitario o, perteneciendo al Derecho nacional de un Estado miembro, es producto de la
transposicion a éste de una Directiva». El otro es aquel donde esta implicada «una libertad comunitaria,
que o bien supuestamente legitima la elusién de la norma nacional o bien se alega que es contraria a la
aplicacion de la norma interna anti-abuso».

76 Sobre la revisién de las actuales clausulas antiabuso de la LGT, vide el trabajo de Garcia Novoa (2021).
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medios materiales pasa a ser simulada? Si, por el contrario, se adopta un criterio estatico,
viendo solo realidades parciales de caracter temporal, entonces si, la Administracion podria
calificar como simulados supuestos temporales. Sin embargo, al menos a nuestro parecer,
la simulacién en sociedades que realizan actividades profesionales no permite hacer ana-
lisis estaticos. La empresa esta definida por la habitualidad. Si la entidad ha dispuesto de
medios materiales y personales reales en fases cercanas, ya sean anteriores o posteriores,
no deberia ser posible hacer una aproximacion desde la simulacion (enfoque estatico), en
cuanto supondria obviar la esencial naturaleza dinamica de la actividad econdémica.

Por ultimo, la construccién de la simulacion plantea problemas cuando no hay una reduc-
cion de la carga tributaria para el socio profesional. Las sociedades de profesionales pueden
tener malos afios. Puede ser, incluso, que el tipo efectivo de gravamen del IRPF fuera inferior
al del IS por la actividad profesional. En estos casos, ¢ puede hablarse de ocultacién?, ;de mo-
tivos econémicos validos?, ¢la sociedad pasaria a ser necesaria, genuina y con un objeto vali-
do?, ¢0 es posible que fuera simulada solo en los ejercicios donde el tipo del IRPF sea superior
al del IS? En definitiva, ¢es el resultado lo que define la simulacion o son los presupuestos?

3.2. Critica a la concepcion tributaria de las sociedades que
realizan actividades profesionales como simuladas y
la necesidad de una aproximacion desde la unidad del
ordenamiento

A nuestro juicio, los argumentos que se emplean para calificar una sociedad como si-
mulada a efectos tributarios deberian ser objeto de reflexiéon. Tanto desde el punto de vista
de los presupuestos como de los efectos.

Desde la perspectiva de las consecuencias, nos cuesta aceptar que, en el caso de socie-
dades de profesionales, el régimen sancionador sea, como consecuencia de la declaracién
de simulacion, la de infraccién muy grave (art. 191.4 de la LGT) por el uso de medios frau-
dulentos por la utilizacién de personas o entidades interpuestas (art. 184.3 c) de la LGT) vy,
como consecuencia, la sancién minima sea del 100 %7’. En una sociedad de profesionales

77 En la Sentencia del TJS de Catalufia de 30 de junio de 2020 (rec. nim. 506/2019 -~NFJ080264-) se partia
de la base de que la mercantil era «<mero instrumento de cobro» y, por tanto, nos encontrdbamos ante
una simulacion. Sin embargo, la sala anulaba la sancién porque entendia que

no puede desprenderse de la simulacion parcial indicada, una conducta dolosamente elusiva
y si solo la creacion de una realidad puramente nominal, ocurriendo que en los afios que aqui
se tratan la licitud de facturacién mediante sociedades, es decir la prestacion de servicios pro-
fesionales mediante sociedades, tenia un considerable respaldo que permite apreciar un error
consistente en no ser consciente de que con ello se defraudaba a la Hacienda publica.

EI TS revoco el fallo mediante Sentencia de 27 de septiembre de 2022 (rec. nium. 7037/2020 -NFJ087520-).
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donde la AEAT disponga de todos los datos para conocer de manera automatica quién es
el socio profesional no deberia ser posible que nos encontraramos antes medios fraudulen-
tos. Se esta identificando el uso de una figura mercantil, que limita la responsabilidad, con
otras conductas que son mucho mas reprobables. La presunta simulacion de actuar a tra-
vés de una sociedad mercantil no deberia ser igual que verdaderas simulaciones donde hay
una ocultacién real (la AEAT no tiene datos automaticos para verificar lo que hay detras) y
un animo de defraudar. Sobre todo, porque las sociedades que realizan actividades profe-
sionales lo que ponen encima de la mesa es un diferimiento de la tributacion, frente a otras
situaciones cuyo presupuesto de hecho es la elusién final del tributo. En la actualidad, y
desde la Sentencia del TS de 8 de junio de 2023 (rec. num. 5002/2021 -NFJ090101-), donde
ha habido un cambio de paradigma al establecer que en el caso del ajuste por simulacion
la base de la sancién es la cuota regularizada a la persona fisica menos la cuota efectiva-
mente pagada por la sociedad mercantil que se declaraba simulada, la situacion presenta
perfiles dificilmente comprensibles con base en principios juridicos™.

Desde el punto de vista de los presupuestos, afirmar, como hace el TS, que la interpo-
sicion de una sociedad es innecesaria y que su Unico objeto es el de permitir la reduccién
de los ingresos de una persona fisica y su tributacion es extrafo. Afirmar, como hace el TS,
que se puede concebir una sociedad con fines defraudatorios y que se exijan actividades
mercantiles genuinas es extrafio. Afirmar, como hace el TSJ de Madrid, que el ordenamien-
to juridico no ampara que se utilice una sociedad para facturar los servicios que realiza una
persona fisica es extrafio. Y apartarse del concepto tradicional de la simulacién, vinculado
a la ocultacion (aproximacion patolégica), para reformular la figura a través de los motivos
econdémicos es innecesario y crea inseguridad juridica™.

8 Vide Blazquez Lidoy (2023).

7 En el caso de sociedades que son un mero cascaron vacio, lo cierto es que la Inspecciéon ha usado
también otras figuras antiabuso. Santos Flores (2019, p. 198) sefala que

la Inspeccion se ha valido también, por un lado, del abuso del derecho reconducido a las cate-
gorias de simulacion y fraude a la ley tributaria, cuestionando la licitud de las operaciones, asi
como la causa o finalidad de la sociedad interpuesta.

Lucas Duran (2015, pp. 159-160) entiende que, en su caso, seria aplicarse el conflicto en aplicacién
de la normay no el supuesto de simulacion. También Garcia Diez (2023, p. 129) entiende que en estas
sociedades

seria mas certero acudir en tales casos al expediente del conflicto en aplicaciéon de la norma tri-
butaria, en lugar de recurrir a la simulacién. En los supuestos en que la Administracion tributaria
funda una hipétesis regularizatoria basada la prestacion de servicios por parte del profesional y
no de la sociedad, lo que tendriamos no es una confrontacion de voluntades, sino un uso arti-
ficial del ordenamiento (concretado en la creacién de una sociedad carente de un objeto social
real, mas alla de la pura facturacion) que tiene por objeto minorar la tributacién, incluyendo los
rendimientos procedentes de la prestacién de servicios profesionales en la base imponible del
impuesto sobre sociedades (norma de cobertura), en vez de integrarlos en la base imponible
del IRPF del profesional (norma eludida).
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El ordenamiento juridico permite la realizacién de actividades mercantiles a través de so-
ciedades®. Es una opcién legal y valida. Supone reconocer la diferencia entre el concepto
juridico y econémico de empresario. Como afirma el profesor Rojo Fernandez-Rio (2023):

Entre el concepto juridico de empresario y el concepto econdémico existe una dife-
rencia fundamental. El Derecho no exige en el empresario un despliegue de acti-
vidad directa y personal; es suficiente con que la actividad empresarial se ejercite
en su nombre, aunque de hecho venga desarrollada por personas delegadas [...]
El empresario, actie o no personalmente, es quien responde frente a terceros y
quien adquiere para si los beneficios que la empresa produzca. No hay derechos
y obligaciones de la empresa, sino obligaciones y derechos del empresario®'.

La actuacion mediante sociedades es una opcion que tiene plenos efectos en el resto
del ordenamiento tributario. En el ambito laboral, la Sentencia del TS de 12 de julio de 2023
(rec. nim. 3690/2020, recurso de casacion para la unificacion de doctrina -NSJ065819-),
con relacion a la jubilacion activa total de un autbnomo y que es socio unipersonal y admi-
nistrador auténomo de una actividad de consultoria (actividades profesionales) con traba-
jadores, afirma que el:

auténomo clasico realiza su actividad profesional o econémica de forma habitual
personal y directa por su propia cuenta, asumiendo, por tanto, el riesgo y ventura
en el devenir de su negocio. Por el contrario, el autbnomo societario realiza tam-
bién funciones de direccion o gerencia propios del cargo de consejero o admi-
nistrador u otros servicios, a titulo lucrativo, de forma personal, habitual y directa,
pero no lo hace por cuenta propia, sino para la sociedad de capital, que es quien
corre exclusivamente con los riesgos del negocio, como se expresa literalmente
en los preceptos examinados.

80 | a exposicién de motivos de la Ley 2/2007, de sociedades profesionales, sefiala que se regulan

sociedades externas para el ejercicio de las actividades profesionales a las que se imputa tal
ejercicio realizado por su cuenta y bajo su razén o denominacion social. En definitiva, la socie-
dad profesional objeto de esta Ley es aquella que se constituye en centro subjetivo de imputa-
cion del negocio juridico que se establece con el cliente o usuario, atribuyéndole los derechos y
obligaciones que nacen del mismo, y, ademas, los actos propios de la actividad profesional de
que se trate son ejecutados o desarrollados directamente bajo la razéon o denominacién social.

81 Sefala Rojo Fernandez-Rio (2023) que el

concepto juridico de empresario es distinto del concepto econémico o vulgar, del cual, sin em-
bargo, aquel deriva. En un sentido econdmico suele identificarse al empresario con la persona
que directamente y por si misma coordina y dirige diferentes factores de la produccion, interpo-
niéndose entre ellos para ajustar el proceso productivo a un plan o programa determinado. En el
desarrollo de esa funcién de intermediacion, el empresario organiza y dirige el proceso asumien-
do el riesgo de empresa, es decir, el riesgo de que los costes de la actividad sean superiores a
los ingresos que se obtengan de la misma.
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De esta manera, el autébnomo clasico

asume con su patrimonio personal todas las deudas de su negocio, incluidos sala-
rios y cotizaciones de la Seguridad Social, respondiendo con sus bienes presentes
y futuros (art. 1.111 CC), [mientras que el] administrador de una sociedad de capi-
tal, aunque la controle efectivamente, puesto que se beneficia de la limitacion de
la responsabilidad societaria, que, en principio, no afecta a su patrimonio personal
y no responde de los salarios y cotizaciones a la Seguridad Social de los emplea-
dos de la sociedad, [por lo que las funciones de administracion] se ejercen para la
sociedad, que es quien recibe los frutos y asume los riesgos de sus negocios y no
por cuenta propia, aunque la controle societariamente, puesto que dicho control
no desactiva la personalidad juridica de la mercantil, claramente diferenciada de la
del citado demandante.

En el ambito de la Ley de contratos del sector publico (Ley 9/2017), los licitadores son
los que acreditan su solvencia econdémica y técnica (arts. 74 y ss.), pueden presentarse a
licitaciones al no tener prohibiciones para contratar (art. 71), pueden resultar adjudicatarios
y, en ese caso, son los que tienen que realizar el contrato a riesgo y ventura (art. 197) y los
que tienen que pagar los dafos y perjuicios y las penalizaciones (arts. 194 y 196). La adju-
dicacién y ejecucion de un contrato publico supone el reconocimiento pleno de la sociedad
mercantil por una Administracion publica a efectos de contratacion. Puede ser, incluso, que
esa Administracion fuera la AEAT. Pero no se trata solo de otras ramas del ordenamiento, es
que, incluso, dentro del derecho tributario, los canones de interpretacion pueden diferir en
el caso del IVA 'y la imposicion directa. La Consulta de la DGT V0144/2023, de 6 de febre-
ro (NFC084871), y con fundamento en la jurisprudencia del TUUE y la Resolucién del TEAC
de 23 de enero de 2020 (RG 5047/2016 -NFJ076385-), precisa, en el ambito del IVA, que
el elemento esencial es el ejercicio de una actividad empresarial que «esta intrinsecamen-
te unida a la asuncion del riesgo econdmico de la actividad desarrollada», donde existen
«decisiones de forma autdbnoma en el desarrollo normal de su actividad» y donde «deben
tener a su disposicion fondos con los que hacer frente a eventuales riesgos o pérdidas».

El hecho de que el uso de una sociedad mercantil suponga reducir la carga fiscal no
supone, por si solo, que la sociedad sea innecesaria ni que carezca de objeto econdémico o
mercantil propio o no realice una genuina actividad econémica. La aproximacion realizada
con las pautas de un sector del derecho, vinculada exclusivamente a la diferencia de los
tipos de gravamen entre las sociedades y las personas fisicas, llevaria al absurdo, entre
otras cosas, de que, si el tipo efectivo de la persona fisica fuera inferior al de la persona ju-
ridica y no hubiera perjuicio al erario, ya no cabria la simulacion y la sociedad pasaria a ser
necesaria, genuina y con un objeto valido. Nos encontrariamos ante un derecho que inter-
preta la simulacion desde las consecuencias (menor tributacién) y no desde las premisas.

La validez de desarrollo de una actividad de caracter profesional no deberia cuestionarse
desde un punto de vista meramente fiscal, sino desde la unidad del ordenamiento juridico. El
derecho tributario no agota las razones por las que una mercantil existe. El derecho mercantil

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 490 (enero 2024), pp. 5-64 | 55



A. Blazquez Lidoy Tributacion E

permite la existencia de las sociedades por lo que supone su régimen juridico, la limitacién de
la responsabilidad y la posibilidad de realizar una actividad econdmica al margen de su patri-
monio privado personal®. Y este es un dato fundamental a la hora de desarrollar las activida-
des mediante sociedades mercantiles que limitan la responsabilidad, en cuanto consagran la
absoluta autonomia del patrimonio de los socios a efectos de responsabilidad®®.

Pero es que hay razones vinculadas con la gestion empresarial que pueden aconsejar
trabajar a través de sociedades mercantiles o incluso distintas politicas de dividendos que
llegan a los socios. Entre otras razones, las cuentas anuales son el medio que tienen los
proveedores y clientes de verificar la informacion financiera de terceros. Y las sociedades
mercantiles estan obligadas a depositar sus cuentas en el Registro®.

En definitiva, si la sociedad se reconoce como valida por el ordenamiento juridico, no
deberia ser posible cuestionar su existencia a los meros efectos del IRPF®. No deberia

82 Como precisa Pedreira Menéndez (2022, p. 141), hay un valor afiadido mercantil que no puede ser nega-
do al adoptar la decision de operar a través de una sociedad por la «separacion de patrimonio profesional
y personal, limitacién de responsabilidad, etc.».

83 Advierte Lleonart Castro (2017, p. 24) que en

nuestro ordenamiento juridico, el cumplimiento de las obligaciones y, en general, el buen fun-
cionamiento del trafico negocial se sustentan en la responsabilidad, que constituye un anejo
inseparable de la deuda, siendo ambas dos caras de la misma moneda. El articulo 1.911 del
Cddigo Civil recoge el principio de responsabilidad patrimonial universal, garantia basica de los
acreedores, al decir que «del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos
sus bienes, presentes y futuros». El riesgo de emprender estriba precisamente en comprometer
el patrimonio presente y futuro del empresario, una apuesta a una sola carta que a veces ope-
ra como freno del emprendimiento, en su fase de «nacimiento», y a veces como «causa de la
muerte» o «arma homicida» en su fase final. Esa misma responsabilidad, en cuanto a los bienes
futuros, operaba antes, continuando con nuestra metafora, como una «lapida» o una «losa» que
impedia que el emprendimiento pudiera resucitar.

84 Loma Pardo (2023, pp. 143-144) enumera una serie de razones que, ademas de las fiscales, pueden
hacer que se constituyan sociedades: mejorar el acceso a la financiacién en caso de futura necesidad
(las estructuras societarias cuentan con un mayor abanico de productos bancarios y tienen mas facil el
acceso a mejores condiciones de financiacion); facilitar la incorporacion al negocio empresarial de los
hijos del socio-administrador y planificar y facilitar la futura sucesién del activo empresarial (tangible e
intangible) a favor de aquellos; facilitar la captacion de clientes; la captacion de inversores, ya que las
sociedades son las estructuras adecuadas para facilitar la entrada en el capital de la sociedad; facilitar
futuras inversiones empresariales a través de las propias reservas de la sociedad en lugar de obligar
a que todas las plusvalias sean trasladadas y fiscalizadas en sede del socio; afrontar con garantias y
seguridad otros proyectos empresariales, ya sean de la misma actividad u otra distinta, posibilitando la
diversificacion empresarial y la compensacion entre los distintos resultados operativos; y gestionar los
intangibles (la reputacion, la confianza de los clientes, etc.).

85 Garcia Novoa (2013, pp. 38-39) entiende que una persona juridica o una sociedad es o no es simulada

en el ordenamiento como unidad. Afirma este autor que

la simulacién es una nota que afecta a la propia existencia de la sociedad como persona juridica,
pues la sociedad es un presupuesto que la norma fiscal toma del mundo de los hechos. Y de
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ser posible calificar como simulada a efectos tributarios a las entidades que carecen de
medios personales y materiales. La AEAT tiene a su disposicion el régimen de las ope-
raciones vinculadas. Y si no considera suficiente dicho régimen, usar el régimen de la
simulacién en situaciones donde la ocultacion es cuestionable solo nos lleva a una rede-
finicion de las categorias juridicas, en detrimento de la esencial unicidad de todo el orde-
namiento juridico y de la seguridad juridica. Si el legislador entiende que las sociedades
que realizan actividades profesionales sin medios materiales y personales suficientes no
deberian estar permitidas y entiende que el régimen de operaciones vinculadas no es su-
ficiente, deberia instar una reforma legal donde, o bien se vuelva a la transparencia fiscal,
o bien se considere de caracter fraudulenta, al margen de la simulacion, esta actividad.
Seria regular una clausula antiabuso especifica para este tipo de actividades. Seria como
lo que acontece actualmente con el articulo 89.2 de la LIS en las reestructuraciones y los
«motivos econdmicos validos», donde solo podria regularizarse la ventaja fiscal «cuando
haya quedado acreditado que la operacion realizada tuviera como principal objetivo el
fraude o la evasion fiscal» (Consulta de la DGT V2214/2023, de 27 de julio (NFC086801)
o con el articulo 14.1 h) del TRLIRNR sobre sociedades cuya operativa «responde a mo-
tivos econdmicos validos y razones empresariales sustantivas». Y sera necesario definir
un régimen sancionador ad hoc en el que el resultado final tiene que ser proporcional con
el dafo efectivamente causado al erario como unidad.

4. El derecho mercantil y el derecho tributario frente a las
operaciones vinculadas o la simulacion: la necesidad de
un cambio legislativo

El derecho tributario siempre ha sido un derecho innovador, que se adapta a las reali-
dades materiales antes que otras ramas del derecho.

Sefiala Uria (1985, p. 42):

La ley fiscal, mas agil y mas viva aun que la ley mercantil, capta con frecuencia
las nuevas realidades econdmicas antes que hayan sido aprehendidos por esta.

los hechos juridicos, pues la sociedad es un hecho juridico, que existe o no existe a todos los
efectos. En suma, una sociedad no puede ser considerada simulada a los exclusivos efectos
tributarios. Y mucho menos, puede ser catalogada como simulada a efectos de un impuesto (por
ejemplo, para hacer tributar a los socios en el IRPF desconociendo su existencia en el Impuesto
sobre Sociedades) mientras se entiende que la sociedad existe a efectos de otros tributos (por
ejemplo, de la modalidad de Operaciones Societarias). Como hemos dicho, en el plano de los
hechos, no cabe admitir, como con frecuencia hace la Inspeccion, una calificacion a efectos
tributarios distinta de la que se lleva a cabo en otros ambitos y, por tanto, una simulacion a los
exclusivos efectos tributarios.
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Cumple asi el derecho fiscal la importante funcién de poner el sello del Derecho
en instituciones que hasta entonces habian vivido tan solo débilmente amparadas
por la practica del comercio®®.

Pero el derecho tributario es también un derecho de caracter intrusivo, donde las cate-
gorias juridicas generales y las diversas construcciones de otras ramas del derecho se ven
sometidas a las injerencias del legislador tributario y de la AEAT donde el deber de contri-
buir otorga una patente de corso. De esta manera, el derecho tributario coloniza otras insti-
tuciones hasta dejarlas con unos perfiles distintos a los que definen su propia naturaleza®.

En el caso de la valoracion de las prestaciones entre el socio y la sociedad que se de-
dica a actividades profesionales, nos encontramos, a nuestro juicio, ante una cuestion de
limites y hasta donde se debe permitir llegar al derecho tributario y a una Inspeccién de
Tributos que goza de unas potestades casi ilimitadas. Acabamos de sefalar que la deriva
que se ha tomado con relacién a la simulacion no es, a nuestro parecer, correcta y deberia
corregirse legislativamente. Pero es que el régimen de las operaciones vinculadas supo-
ne, también, una intromisioén en el régimen juridico de las sociedades que se dedican a las
actividades profesionales. El establecer que solo existe un puerto seguro del 75 % cuan-
do existen medios personales o materiales adecuados o, si no existen, que el total de la
renta operativa obtenida por la mercantil debe imputarse al socio profesional (sistema de
«beneficio cero») supone modificar el sistema de capitalizacion de estas sociedades y, por
tanto, afecta a la garantia del trafico juridico®. Afecta también a la posiciéon de los socios
capitalistas (intuitu pecuniae). Y, en consecuencia, es algo que no deberia residir solo en

86 El profesor Rojo Fernandez-Rio (1996, p. 460) sefiala, en el régimen de los grupos de sociedades, como,
«una vez mas, la legislacion fiscal ha cumplido una funcién de "pionera" respecto de la legislacién mercantil».

87 Pedreira Menéndez (2020, p. 176) ha afirmado que las campafias que la Inspeccién esta llevando a

cabo «son un verdadero atentado a la libertad de empresa y al derecho mercantil y societario» y que el
tratamiento que se le estd dando a estas sociedades «supone menoscabar por completo el derecho de
sociedades mercantil» (p. 177).

88 Font Gorgorié (2016, p. 351) sefiala que este limite resulta contrario a lo previsto en la Ley 2/2007, de

sociedades profesionales, en cuanto

el requisito de imputacion minima del 75 % del resultado de la sociedad, que impide la capita-
lizacién de la misma, es contrario a la finalidad ultima del articulo 4.2 de la LSP. Dicho articulo
exige que los profesionales tengan la mayoria del capital social y no tres cuartas partes del mis-
mo, como se exigia en la anterior redaccion del articulo que fue modificada por el articulo 6 de la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Esta modificacién en la redac-
cién del articulo 4.2 de la LSP respondié precisamente a la necesidad de favorecer e incentivar
la entrada de socios capitalistas en las sociedades profesionales y permitir la capitalizacién de
las mismas. De ahi que la filosofia subyacente en la normativa mercantil choque frontalmente
con el requisito del articulo 18.6 de la LIS que impide la capitalizacién de la sociedad profesional
en los términos ya expuestos.
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el derecho tributario. Y mas teniendo en consideracion el peso de este tipo de sociedades
en la economia espafola®®. El derecho mercantil y el resto del ordenamiento deberian abor-
dar si, como dice el TS, no estamos ante una «genuina actividad mercantil» 0, como sefala
el TSJ de Madrid, si el régimen de las sociedades mercantiles «<no ampara la norma es que
se utilice una sociedad para facturar los servicios que realiza una persona fisica». Deberian
establecerse limites generales del ordenamiento como unidad e instaurar barreras para
que una rama del derecho, la tributaria, pueda modificar de manera indirecta el régimen
juridico mercantil de estas sociedades. Y, desde luego, no deberia estar permitidas, como
acontece en la actualidad, regularizaciones del 100 % del resultado o dejando un margen
del 5% sobre costes en el caso de que la entidad tenga medios personales y materiales.
El derecho tributario no agota el ordenamiento. Y el hecho de que sea quien asegura los
recursos financieros para que todo el sistema funcione (incluido el judicial) no le deberia
otorgar una carta blanca para modificar categorias o instituciones. El derecho deberia ser
coherencia, sistematicidad y unidad, que puede matizarse cuando haya razones que ava-
len la especialidad, pero teniendo en consideracion que una cosa es matizar o corregir y
otra, distinta, desnaturalizar.

El marco juridico impuesto por el derecho tributario es que, bien se aplique el puerto se-
guro (el 75 % de las rentas antes de las retribuciones a los socios deben ser para los socios
profesionales), bien se aplique el valor de mercado por operaciones vinculadas (que lleva
a que, segun la AEAT, casi la totalidad de la renta se impute a estos socios), supone que
estas sociedades mercantiles no puedan capitalizarse mediante beneficios y que los socios
capitalistas se vean privados de sus derechos econémicos®. Y si no se quiere que proceda

89 Alonso Gonzalez (2020) advierte que, en el afio 2019,

el porcentaje de sociedades sin asalariados representaban un 36,5 % del total y las que emplea-
ban entre 1y 5 asalariados un 45,7 % del total. Segun el censo de empresas del DIRCE, en 2019
habia 1.221.835 sociedades anénimas y limitadas activas en Espafa. El 56 % de las empresas
espanolas en 2019 (1.559.798 de un total de 3.363.197) carecia de empleado alguno. Estos
datos, acaso no concluyentes, ayudan, sin embargo, a dibujar un panorama empresarial predo-
minantemente minifundista. El tejido empresarial espafiol esté integrado por un nimero enorme
de empresas de servicios de tamafo minusculo, con forma juridica societaria y sin empleados,
y muchas de ellas prestan servicios profesionales.

%0 Como precisa Alonso Gonzalez (2020),

una de las grandes lacras a las que nos lleva el régimen de operaciones vinculadas en este
pais, practicamente, en la sociedad no quedaran remanentes para invertir o fortalecer el capital
ni resultados pendientes de distribucion. Se consagra con este criterio una discriminaciéon muy
drastica respecto de las actividades econdmicas puramente empresariales donde no se operara
del mismo modo. De hecho, al privilegiar desmesuradamente el caracter personalisimo de los
servicios profesionales o artisticos se condena, definitivamente, a que ninguna sociedad de
profesionales o artistas pueda tributar en los mismos términos que una sociedad puramente em-
presarial como las que se dedican a la venta de mercancias o a su fabricacion. Al final, queda al
descubierto que no es preciso hallarse ante una sociedad instrumental para proceder a redefinir
la distribucién de rentas entre socio y sociedad.
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el ajuste secundario, tiene que haber restitucion patrimonial que suponga una distribucién
efectiva de los recursos a favor del socio.

Frente a esta realidad impuesta por el derecho tributario, nos encontramos ante el resto
del acervo normativo. Es un deber del administrador «cumplir los deberes impuestos por
las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario» (art. 225 del texto
refundido de la Ley de sociedades de capital -TRLSC-). El articulo 226.1 dispone, con re-
lacion a la discrecionalidad empresarial, que el «estandar de diligencia de un ordenado
empresario se entendera cumplido cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin
interés personal en el asunto objeto de decision», pero con el limite de que «no se enten-
deran incluidas dentro del ambito de discrecionalidad empresarial aquellas decisiones que
afecten personalmente a otros administradores y personas vinculadas». El articulo 217.4
del TRLSC sefala que la

remuneracion de los administradores debera en todo caso guardar una proporcion
razonable con la importancia de la sociedad, la situacién econdmica que tuviera en
cada momento y los estandares de mercado de empresas comparables. El sistema
de remuneracion establecido debera estar orientado a promover la rentabilidad y
sostenibilidad a largo plazo de la sociedad e incorporar las cautelas necesarias para
evitar la asuncién excesiva de riesgos y la recompensa de resultados desfavorables.

El articulo 93 a) dispone que los socios tendran derecho a «participar en el reparto de
las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de la liquidacién». Estos derechos son
tanto del socio profesional como del capitalista. Con relacién al patrimonio, garantia del tra-
fico econdémico, el articulo 240 del TRLSC establece que «Los acreedores de la sociedad
podran ejercitar la accion social de responsabilidad contra los administradores cuando no
haya sido ejercitada por la sociedad o sus socios, siempre que el patrimonio social resul-
te insuficiente para la satisfaccién de sus créditos». El articulo 363 €) del TRLSC dispone
que la sociedad debe disolverse «por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una
cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca
en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaraciéon de con-
curso», con la correspondiente responsabilidad solidaria (art. 367 del TRLSC), una respon-
sabilidad que, segun la Sentencia del TS, Sala de lo Civil, de 31 de octubre de 2023 (rec.
nuam. 4588/2020 -NCJ066843-), «convierte a los administradores en garantes personales
y solidarios de las obligaciones de la sociedad posteriores a la fecha de concurrencia de la
causa de disolucién»®'. El régimen de operaciones vinculadas y la plena restitucion impide

91 La STS, Sala de lo Civil, de 31 de octubre de 2023 (rec. num. 4588/2020 -NCJ066843-), ha sefialado. con
relacioén al articulo 367 del TRLSC, que, como
declaran las Sentencias 601/2019, de 8 de noviembre, y 586/2023, de 21 de abril, cuando una
sociedad de capital estd incursa en causa legal de disolucién y su érgano de administracion no
adopta las medidas previstas en los arts. 363 y ss. LSC para la disolucién o la presentacion de
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a la sociedad capitalizarse e incrementar sus fondos propios. Impide al administrador ac-
tuar con la diligencia de un ordenado empresario®. Supone, ademas, que, en el caso de ser
socio-administrador, tenga una remuneracion que no es razonable con la importancia de
la sociedad ni esta orientado a promover la rentabilidad y sostenibilidad a largo plazo de la
sociedad (art. 217.4 del TRLSC). Y, sobre todo, al no poder generar una garantia patrimo-
nial suficiente, se incurre en el riesgo de entrar en el ambito de aplicacion del articulo 367
del TRLSC, donde los administradores se configuran, segun palabras del TS, en «garantes
personales y solidarios de las obligaciones de la sociedad». Por ultimo, supone horadar los
derechos econdmicos de los socios capitalistas (intuitu pecuniae).

De esta manera, bien sea para evitar responsabilidades o la disolucién, bien sea porque
los socios entienden que es necesario capitalizar la sociedad (para adquirir activos producti-
vos, para poder afrontar imprevistos, para poder abordar proyectos, etc.), la ley fiscal obliga
a tributar primero en su IRPF al marginal y el resto lo pueden aportar de nuevo a la socie-
dad mediante una ampliacion de capital o una mera aportacién de socios. De esta manera,
las sociedades que no realicen actividades profesionales pueden dejar en su patrimonio el
total de los beneficios tributando a los tipos del 23-25 %, mientras que las sociedades que
las realicen solo pueden dejar el 25 % de las rentas operativas (si tienen medios personales
y materiales adecuados), o bien no dejar nada. Y si quieren capitalizar la sociedad, deben
tributar a sus tipos marginales y proceder a realizar aportaciones de socios a los fondos

la solicitud de concurso (en caso de pérdidas cualificadas), la Ley constituye a los administrado-
res en garantes solidarios de las deudas surgidas a partir de entonces. La justificacion de esta
responsabilidad radiica en el riesgo que se ha generado para los acreedores posteriores que han
contratado sin gozar de la garantia patrimonial suficiente por parte de la sociedad del cumpli-
miento de su obligacion de pago [...] han configurado este género de responsabilidad como una
responsabilidad por deuda ajena, ex lege, en cuanto que su fuente —hecho determinante- es el
mero reconocimiento legal, que se concreta en el incumplimiento de un deber legal por parte del
administrador social, al que se anuda, como consecuencia, la responsabilidad solidaria de este
administrador por las deudas sociales posteriores a la concurrencia de la causa de disolucion.

Una responsabilidad con especiales plazos de prescripcion. La sentencia contintia afirmando que

el plazo de prescripcion de la accion del art. 367 LSC es el de los garantes solidarios, es decir,
el mismo plazo de prescripcion que tiene la obligacion garantizada (la deuda social), segun su
naturaleza (obligaciones contractuales, dimanantes de responsabilidad civil extracontractual,
etc.) [siendo, ademas], el dies a quo del plazo de prescripcidon de la accion contra el adminis-
trador sera el mismo que el de la accién contra la sociedad deudora, [y que] le son aplicables al
administrador los mismos efectos interruptivos de la prescripcion que le serian aplicables a la
sociedad, conforme a los arts. 1973 y 1974 CC.

92 El articulo 230 del Real Decreto legislativo 1/2020, que aprueba el texto refundido de la Ley concursal, dis-
pone que en ningln caso podran ser objeto de rescision: «1.° Los actos ordinarios de la actividad profesio-
nal o empresarial del deudor que hubieran sido realizados en condiciones normales». La cuestion mercantil
es si una retribucion del 100 % de las rentas, tomada con un criterio tributario, es una operacion realizada
en condiciones normales o puede ser objeto de rescision. Para la Inspeccion, la respuesta es clara. A un
juez mercantil, sin embargo, seria necesario explicarle por qué el socio se lleva el 100 % de los beneficios.
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propios. Nos encontramos, por tanto, ante un régimen desigual. Pero es que, como hemos
dicho, este régimen corre el riesgo de expandirse a sociedades que realizan actividades no
profesionales si el socio es el actor principal en la prestacién de los servicios.

En definitiva, el régimen tributario supone subvertir el concepto de empresario en sen-
tido juridico. Empresario es quien responde frente a terceros de sus obligaciones legales,
contractuales, cuasicontractuales o extracontractuales. Es quien responde con todos sus
bienes presentes y futuros. Es quien, por tanto, adquiere para si los beneficios que la em-
presa produzca. El régimen de operaciones vinculadas altera estas notas. Para el derecho
tributario, los beneficios son del socio y, por tanto, se le detraen los bienes y derechos para
poder responder de sus responsabilidades.

A nuestro juicio, en una cuestion de tanta trascendencia, tanto en términos conceptua-
les como econdmicos, no se puede dejar al derecho tributario, y menos a la Inspeccién de
Tributos, que disefien por la puerta trasera el régimen de las sociedades que realizan ac-
tividades profesionales. En los ultimos lustros, la falta de intervencion de otras ramas del
derecho ha permitido que la AEAT, con la anuencia de nuestros tribunales de lo conten-
cioso-administrativo, invada y conquiste otras instituciones. Debe ser el legislador, donde
las cuestiones tributarias deben ser una parte y no el todo, quien afronte de una manera
coherente con todo el sistema juridico un régimen para estas sociedades que realicen ac-
tividades profesionales.

El legislador tributario, por su parte, debe delinear un régimen coherente de regulariza-
cién que impida que una sociedad se quede sin patrimonio y sin torcer los limites concep-
tuales de las categorias generales del derecho, como la simulacion. Es quien debe disenar
un régimen coherente sancionador, que ponga en primer plano el verdadero perjuicio que se
produce a la Hacienda publica como unidad (tal y como el TUUE sefiala en el ambito del IVA,
lo que hay que tomar en consideracion es el «riesgo de pérdida de ingresos fiscales para el
Tesoro Publico»; por todas, Sentencia del TUUE de 17 de mayo de 2023 [asunto C-418/22
—NFJ089467-]). Un régimen sancionador que pueda, en su caso, tomar en consideracion
los supuestos donde no existan medios personales y materiales adecuados, pero que sea
proporcional con la gravedad de la conducta y no dé lugar a rentabilidades indebidas para
el erario. Y, finalmente, una clausula antiabuso especifica, al margen de la simulacién, donde
se establezca, en su caso, un sistema especial infractor y sancionador.
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Extracto

El objetivo del estudio corresponde al andlisis de los fendmenos de hiperinflacion como factores alta-
mente perjudiciales para una economia en términos de crecimiento y calidad de vida. Es un fenémeno
latente en Latinoamérica que amenaza con presentarse de no ser controladas las variables que lo
desencadenan desde la politica fiscal.

Para lograr lo anterior, el método aplicado corresponde a una revision sisteméatica a partir de la busqueda
en las bases de datos Science y Dimensions sobre palabras clave que permiten identificar articulos
que desarrollaron el andlisis de la inflacion e hiperinflacion desde la politica fiscal.

En tal sentido, el resultado principal es la identificacién de patrones similares de conexion entre la
politica fiscal, la inflacion y la hiperinflacion a partir de estudios realizados en diferentes economias en
el ambito mundial.

Finalmente, se concluye que las acciones desfavorables desde la politica fiscal que han conducido a
la hiperinflacion corresponden a la financiacion del déficit publico con emision de bonos o moneda,
impuesto inflacionario y reducciones del impuesto cuando la economia se encuentra en el lado inefi-
ciente de la curva de Laffer.
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Fiscal policy in the face of inflation
and hyperinflation

Juliana Carolina Farfan Rodriguez

Abstract

The objective of the manuscript corresponds to the analysis of hyperinflation phenomena as highly
detrimental factors for an economy in terms of growth and quality of life. Latin America is a latent
phenomenon that threatens to occur if the variables that trigger it are not controlled by fiscal policy.

To achieve the above, the method applied corresponds to a systematic review based on a search
in Science and Dimensions databases on keywords that allow identifying articles that developed the
analysis of inflation and hyperinflation from the fiscal policy perspective.

In this sense, the main result is the identification of similar patterns of connection between fiscal policy,
inflation and hyperinflation from studies carried out in different economies worldwide.

Finally, it is concluded that the unfavorable actions from fiscal policy that have led to hyperinflation
correspond to the financing of the public deficit with bond or currency issuance, inflationary tax and
tax reductions when the economy is on the inefficient side of the Laffer curve.

Keywords: fiscal policy; inflation; hyperinflation.
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1. Introduccién

El papel del Estado en las sociedades modernas abarca multiples instancias en lo econé-
mico y lo social, ya sea en la regulacion de las empresas o solventando los sectores menos
favorecidos, de forma que se disminuyan los choques negativos de oferta y demanda; sin
embargo, la capacidad de intervencion del Estado en los aspectos econémicos y socia-
les se asocia al tamafio del sector publico y, por ende, de la estructura de gasto. Tal como
describe Stiglitz (1993, p. 205), las funciones del Estado se pueden clasificar en redistribu-
cion de la renta, estabilizacion de la economia y reasignacion de recursos. Para cumplirlas,
tiene diferentes vias como es la intervencién directa, los incentivos por medio de la politica
fiscal o de forma coercitiva; cualquiera que elija tendra efecto sobre su gasto publico y, por
tanto, debe ser regulada en la politica fiscal.

El Fondo Monetario Internacional —-FMI- (2006) considera que la politica fiscal debe orien-
tarse al logro de los objetivos de crecimiento y reduccion de la pobreza en el largo plazo,
asi como al control presupuestario. Con base en ello, establece unas reglas de ajuste fis-
cal que garanticen la consecucion de los objetivos fiscales. Para ello, se basa en los fun-
damentos tedricos que determinan ciertos efectos negativos de las politicas fiscales que
deben ser controlados.

La politica fiscal busca determinar las acciones para mantener un presupuesto equilibra-
do, al mismo tiempo que se estimula la economia, pero una situacion comun en las econo-
mias es el gasto deficitario, asociado al gasto publico no compensado con un aumento en
los impuestos. Stiglitz (1993, p. 865) define el «déficit» como el exceso de gasto registrado
en un periodo de tiempo, mientras que la «deuda publica» se entiende como la suma de los
déficits de afios anteriores no compensados.
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Por otra parte, de acuerdo con Stiglitz (1993, p. 711), la «inflacion» se define de manera
sencilla como un aumento del nivel general de precios. Este fendmeno se puede desenca-
denar por diferentes causales tales como una perturbacion o un exceso de la demanda o
por una perturbacion o reduccion de la oferta. Desde el punto de vista monetario, se asocia
a aumentos desmedidos de la oferta monetaria. Stiglitz (1993, p. 1.040) describe los fac-
tores que pueden perpetuar la inflacion; por ejemplo, las expectativas inflacionistas de los
agentes econdmicos, asociadas a una presion indirecta de la subida de precios (puede ser
inflacién de la demanda o inflacion de costes).

Sin embargo, la politica fiscal puede tener un efecto sobre la inflacidn; por ejemplo, una
politica fiscal expansiva puede tener un efecto sobre la subida de precios, dado que se des-
plaza la inversién privada en la medida en que aumenta la solicitud de préstamos del go-
bierno. También habria que tener en cuenta todos los factores asociados a la demanda de
dinero del sector privado que sean sensibles a la tasa de interés. Adicionalmente, cuando la
economia es altamente inestable y se mantiene una politica fiscal expansiva sostenida por
medio del endeudamiento constante, se transmite a los agentes econémicos incertidumbre
frente a la economia, lo que puede ocasionar expectativas de alta inflacion, depreciaciones
no controladas, restricciones en los precios de los mercados externos, asi como una subi-
da intempestiva de impuestos.

De acuerdo con el FMI (2006), los indicadores de sostenibilidad de la deuda publica son
solvencia (los resultados primarios futuros descontados superan el saldo neto actual de la
deuda, p. 14) y liquidez (es capaz de cumplir sus obligaciones a medida que vencen, p. 14).
Sin embargo, hay otros factores que deben controlarse, como las expectativas de inflacidon
y la prima de riesgo que se deriva del manejo de la politica fiscal y la estabilidad econémi-
ca generada por el gobierno.

En otras palabras, el manejo del endeudamiento tiene consecuencias sobre la actividad
economicay, para comprender en profundidad las implicaciones del endeudamiento publico,
es fundamental entender la estructura de la deuda: el pasivo financiero se asocia a ciertas obli-
gaciones a largo plazo que asume el gobierno, de caracter explicito, previa materializacion de
un evento futuro, o implicito o moral. Estos se asocian a las garantias que asume el gobierno
por las deudas que contraen las empresas publicas, los gobiernos locales o los fondos extra-
presupuestarios o empresas publico-privadas, donde se ofrecen garantias (FMI, 2006, p. 15).

En tal sentido, se podria afirmar que la conexion entre el desempefio fiscal y la inestabi-
lidad de precios puede tener una explicacién en la teoria fiscal del nivel de precios, segun
la cual, los precios se determinan por la ratio entre la deuda nominal del gobierno y el valor
presente de los excedentes presupuestarios futuros en términos reales. Dicha relacion puede
explicar el impuesto inflacionario como un mecanismo de financiacién del gobierno cuyas
consecuencias a nivel macroecondémico pueden significar la hiperinflacion, que se corres-
ponde a tasas altas no controladas de inflacion, lo que ocasiona una pérdida de funciones
del dinero como depdsito de valor e incluso como medio de cambio.
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El objetivo de este articulo es revisar la relacién causal entre las politicas fiscales imple-
mentadas y los fendmenos no controlados de inflacién e hiperinflacién a partir de articu-
los de investigacion publicados en las bases de datos Science y Dimensions enfocados en
esta materia. Se identifican las practicas de politica fiscal desfavorables frente al control de
precios que han llevado a diferentes economias en el ambito mundial a periodos de alta in-
flacién e hiperinflacion. La hipétesis inicial del proceso de revision considera que el déficit
fiscal no controlado desde la politica fiscal desencadena periodos de inflacion no controla-
dos e hiperinflacion.

2. Métodos

El método corresponde a un analisis bibliométrico en los canales de busqueda Science
Direct Search y Dimensions. Se han seleccionado estos dos canales dado que ambos per-
miten descargar la base de datos completa y el analisis de los autores. La revision se reali-
za de forma secuencial entre la politica fiscal y el control de precios, el déficit y la inflacién
y los detonantes de politica fiscal e hiperinflacion. En funcion de ello, las palabras clave se-
leccionadas fueron: «inflacién», «hiperinflacién», «déficit fiscal» y «politica fiscal». Para cada
una se utilizé una ecuacion de busqueda distinta.

Asi, en primer lugar, se realiz6 la busqueda de inflacién: «Inflation», 2022 or 2021 or 2020
or 2019 or 2018 or 2017 or 2016 or 2015 or 2014 or 2013 or 2012, 14 Economics or 1402
Applied Economics or 1403 Econometrics, Applied Economics or Economic Modelling or
Journal of Macroeconomics or Economic Outlook or Economics Letters or Journal of Mo-
netary Economics, «inflacién», 14 Economics, Article, All OA. Para politica fiscal se utilizo:
«Politica fiscal», 14 Economics, Article, All OA, «Fiscal policy», 14 Economics, Article, All OA.
Para el déficit fiscal, la ecuacién de busqueda fue: «Fiscal deficit», 14 Economics, Article, All
OA, «Déficit fiscal», 14 Economics, Article, All OA. Finalmente, para la hiperinflacion se utilizé
«Hyperinflation», 14 Economics, Article, All OA, «Hiperinflacion», 14 Economics, Article, All OA.

Se consolidaron los articulos de la busqueda en espariol y en inglés por palabra clave.
En el caso de la politica fiscal, se consolidaron en una sola hoja los resultados en inglés y
espanol, con un total de 1.414 articulos, se eliminaron repetidos para aplicar en los restan-
tes un criterio de seleccion manual a partir de la revisién del resumen y se consideraron solo
aquellos que relacionaran politica fiscal con inflacion y/o hiperinflacién. Asi, se eligieron 91
articulos; en ellos se aplico una revision minuciosa para seleccionar finalmente aquellos que
analizaran la politica fiscal frente al control del déficit fiscal y el nivel de precios.

En el caso del déficit fiscal, se consolidaron de la misma manera los resultados de la
busqueda en inglés y espafiol, eliminando repetidos, para obtener un total de 36, de los
cuales solo se seleccionaron aquellos que consideraran el efecto sobre la inflaciéon y/o la
hiperinflacion, lo que dio una seleccion de 8 articulos. En ellos se seleccionaron aquellos
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que analizan el efecto causal sobre la inflacién y/o la hiperinflacion a partir de una revisién
mas profunda en su contenido. De este modo, se seleccionaron 10 articulos para incluir sus
aportes en el presente documento por su relevancia en el analisis causa-efecto.

Para inflacion se logré una base de datos de 1.851 articulos luego de eliminar los repe-
tidos. En ellos se aplicé un criterio de seleccion manual a partir de la revisién del resumen
considerando solo aquellos que revisaran la relacion entre déficit fiscal e inflacidon. Esto
permitié seleccionar 68 articulos; en ellos, se realizo la lectura y analisis de contenido para
incluir en el presente articulo solo aquellos que permitieran un andlisis de la incidencia de
la politica fiscal sobre la inflacion.

Finalmente, en el caso de los articulos seleccionados con la palabra clave en espafiol e
inglés hiperinflacion, se consolid6 en una sola base de datos un total de 90 articulos. Una
vez eliminados los repetidos, se seleccionaron 29 a partir de una revisiéon sobre su conte-
nido en relacion con el déficit fiscal.

3. Politica fiscal y el control de precios

Aunado a los planteamientos tedricos antes descritos, los autores Jorgensen y Ravn
(2022) presentan en su articulo resultados en contra del postulado neokeynasiano segun
el cual la politica fiscal expansiva genera inflacién; para ello, aplican un modelo de autorre-
gresion vectorial estructural. Sin embargo, es importante resaltar las condiciones bajo las
cuales se dieron dichos resultados y que se asocian a la expansion economica, esto es,
una mejora en la tecnologia que se refleja en los precios de insumos y costos marginales
que conlleva una bajada en los precios.

Por su parte, Adao y Silva (2021) calculan los efectos del gasto publico financiados con
aumentos en el impuesto de la renta o con inflacién. Se comparan los costos de bienes-
tar de la financiacién con impuestos a la financiacion con gasto publico, siendo la segun-
da mayor a la primera; sin embargo, dicho resultado puede estar asociado a la distorsion
generada por el impuesto de la renta. En los resultados se resalta que la financiacion de
gasto publico via inflacion genera un aumento en el uso de los servicios financieros por los
agentes y, por tanto, un aumento en el tamano del sector financiero.

Sanusi (2020) estima el grado de dominio fiscal en Nigeria y Sudéfrica a partir de la in-
terdependencia de las politicas monetaria y fiscal como criterio primordial para controlar la
inflaciéon. Para mantener la independencia, recomienda control y eficiencia en las restriccio-
nes presupuestales, en donde se compensen con superavits primarios los niveles de deuda
e intereses actuales evitando el uso del sefioreaje. Con base en ello se infiere que un paso
para lograr mayor estabilidad es fomentar el desarrollo productivo a partir de inversion en in-
fraestructura y tecnologia.
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De Graeve y Queijo von Heideken (2015) identifican la inflacion de la Union Europea
como una variable exégena. Ademas, muestran la fuerte correlaciéon entre altas tasas de
inflacion y expectativas de acuerdo con las noticias sobre las perturbaciones fiscales fren-
te a los objetivos de inflacion.

Por su parte, Claeys (2015) demuestra el cambio en la politica fiscal que aplicaron las
economias desarrolladas luego de 1970 a raiz de las crisis de inflacién y alta deuda pu-
blica, con lo cual se comenzaron a implementar las metas de inflacion como un apoyo
de la politica fiscal a la monetaria en pro de la estabilidad de precios. En dicha estrate-
gia, las metas de inflacion operan como un ancla nominal y la continuidad en la politica
favorece la credibilidad y expectativas sobre la estabilidad econdémica, necesaria para el
buen funcionamiento de la economia en el largo plazo. Claeys describe las acciones con-
traproducentes que pueden tener las politicas monetarias de inflacion objetivo. Especifi-
camente, cuando la politica fiscal no se orienta en el mismo sentido, uno de los efectos
negativos se identifica por el autor como la represion financiera por concepto de deuda
publica a tasas mas bajas en el sector bancario aprovechando baja inflacién ante niveles
muy altos de deuda. En otras palabras, la falta de rigurosidad y equilibrio presupuestal
para controlar los niveles de deuda publica entorpecen la capacidad de control de la po-
litica monetaria y el cumplimiento de las metas de inflacién. Asi, a partir de los resultados
del estudio, Claeys (2015) concluye que los paises que conforman el G7 abandonaron el
régimen de metas de inflacion a pesar de su efectividad debido a la holgura econémica,
la inestabilidad financiera y los problemas fiscales que les restaban capacidad de control
frente a los niveles de precios.

Justamente, con respecto a las politicas fiscales expansivas, Truger (2015) evaltia el mar-
gen de maniobra de dichas politicas en la zona del euro considerando el pacto existente en
dichas economias para mantener la austeridad. En el estudio se evalla la evolucion de las
economias luego de que se establece la politica de austeridad a partir de 2010, en térmi-
nos de consecuencias econémicas, basandose en el multiplicador fiscal, lo cual le permite
afirmar al autor que dichas politicas entorpecieron y detuvieron la recuperacion econémica
en los paises en cuestién y ocasionaron al final el estancamiento de la zona del euro en el
afno 2012. Con base en los resultados, se considera necesario para la recuperacion econé-
mica reemplazar la politica de austeridad con estimulo fiscal expansivo.

Frente a la politica fiscal éptima, Burgert y Schmidt (2013) presentan un modelo éptimo
para afrontar la trampa de liquidez cuando los niveles de deuda son altos. De acuerdo con
los autores, siempre que el nivel de endeudamiento esté controlado, se puede hacer uso
del gasto publico para estimular la economia; del mismo modo, las bajas tasas de interés
nominales permiten un aumento en la produccion y la inflaciéon. De acuerdo con los autores,
la politica 6ptima dependera de los niveles de deuda publica; asi, el nivel de deuda publica
pendiente es alto en relacién con su estado estacionario, entonces, la combinacioén éptima
de politicas prescribira como maximo un pequefio estimulo del gasto publico, seguido de
una reversion del gasto y un periodo prolongado de politica monetaria expansiva (p. 7); con
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ello, las expectativas se orientaran a mayor inflacion, lo cual incentiva el gasto en inversion
y consumo. Si el nivel de deuda publica es bajo, el gasto publico aumentara la demanda
agregada, aumentandose conjuntamente produccion e inflacién. Se considera una posible
caida en produccion e inflacion si el nivel de deuda es bajo y, por tanto, no hay expectati-
vas de una inflacion futura.

Ahora bien, frente a la influencia que tienen el déficit fiscal y el nivel de endeudamiento
en lainflacién, Faraglia et al. (2013) estudian dos escenarios. En el primero, el gobierno apli-
ca politicas monetarias y fiscales coordinadas en las que la politica monetaria es indepen-
diente y aplica la regla de Taylor para definir la tasa de interés; la politica fiscal, por su parte,
asumira el precio de los bonos como algo dado. En este escenario, la inflacion dependera
del signo, tamafo y estructura del vencimiento de la deuda; asi, mayores niveles de deuda
llevaran a mayores niveles de inflacion y el mayor plazo de vencimiento mantiene la persis-
tencia en la inflacion, situacion que se puede controlar con una politica monetaria coordi-
nada. El caso contrario, es decir, la carencia de la coordinacion entre politica monetaria y
fiscal, aumenta el efecto negativo, por lo que la inflacion es ain mas alta, volatil y persis-
tente. Los autores explican, a partir de la restriccion presupuestaria del gobierno citando a
Hall y Sargent (2010) (Faraglia et al., 2013, p. 20), que se puede evidenciar cémo favorece
la inflacion al sostenimiento de la deuda; sin embargo, este efecto sera menor en la medida
en que las politicas monetaria y fiscal se encuentren coordinadas. En el caso contrario, la
inflacion sera un instrumento a manos del gobierno frente a altos niveles de endeudamien-
to con la emisién de bonos a largo plazo.

Berument y Gunay (2004) exponen los resultados sobre los determinantes de la inflacion
en el imperio otomano. Con base en los resultados de su estudio, se puede afirmar que los
efectos negativos del manejo presupuestal publico en la inflacién han sido recurrentes a
lo largo de la historia. Asi, los autores, luego de considerar la expansion fiscal y monetaria
como los determinantes de la inflacién, identifican unos patrones en sus efectos, por ejem-
plo, la guerra, que, en conjunto con la expansion fiscal, tuvo mas efecto sobre la inflacién
que sobre el debilitamiento de la economia. Ademas, la recesion y desaceleracion tuvieron
igual influencia sobre la inflacion. A partir de ello, se identificaron una serie de politicas fis-
cales expansivas de los sultanes estudiados que fueron catalogadas como politicas infla-
cionarias por parte de los autores.

Uno de los efectos negativos de la inflacién se ve reflejada en el precio de los activos,
ya que el aumento de precios no responde a factores de productividad o crecimiento en
valor, que, ademas de reflejar el uso, la depreciacion y la tasa de ganancia, responde a
las expectativas de revalorizacion, impulsadas por la subida constante de precios. Mateo
y Nieto (2021) revisan diferentes autores que explican cémo la deuda alimentada por di-
chas expectativas se entiende como un capital ficticio que se vera reconocido como pro-
blema en la medida en que disminuya la rentabilidad momentanea del auge y aumenten
los problemas de incumplimiento de los acreedores. En otras palabras, la baja capacidad
de generar excedentes, que se refleja en una baja tasa de ganancia, aumenta las tasas
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de intereses y la deuda. Para lograr dichas conclusiones, analizan la tasa de ganancia
a largo plazo (profit rate) y la tasa de variacion anual del producto interior bruto (PIB) a
precios constantes. Los autores identifican con ello como la caida de la rentabilidad del
capital de la economia espafola es determinante en la gran depresion. Para llegar a este
resultado, los autores excluyen sectores improductivos y asociados a la especulacion in-
mobiliaria para evidenciar la caida en la tasa de beneficio como un efecto determinante
en la crisis mencionada.

4. Relacion entre déficit e inflacion

Los autores Sharma y Mittal (2021) estudiaron la relacion entre déficit e inflacion en la
India en el periodo entre 1980 y 2017 mediante los métodos Autoregressive Distributed Lag
(ARDL) y Nonlinear Autoregressive Distributed Lag (NARDL). Con ello confirmaron una re-
lacion no lineal a largo plazo, dada la influencia de la deuda publica y la politica fiscal en el
nivel de precios. Con base en los resultados, los autores afirman que la politica fiscal debe
encaminarse al control de precios con estrategias contractivas o expansivas de acuerdo
con la situacion de la economia, esto es, a partir de una reduccion de impuestos en dife-
rentes sectores que sean claves para dinamizar la economia.

En la misma linea de analisis, Manuel et al. (2019) estudian el impacto del déficit fiscal
de Namibia sobre la inflacion utilizando la metodologia ARDL, asi como el enfoque de cau-
salidad de Ganger, durante el periodo de 2002 a 2017. Confirman el resultado anterior de
la relacion positiva a largo plazo entre el déficit fiscal y la inflacién en Namibia. Ademas, los
autores evidenciaron una relacion causal entre el déficit y la inflacién a corto plazo, ya que
un alza en el déficit presupuestario publico afecta a la estabilidad de precios. Las recomen-
daciones se dirigen a coordinar las politicas monetaria y fiscal para procurar la estabilidad
en el déficit, pues ello se reflejara en la estabilidad de precios.

Loépez et al. (2020) muestran que la evolucion de los déficits fiscales es una variable fun-
damental en la explicacion de la inflacion. Dicha relacidn causal se evidencia luego de ana-
lizar la financiacién del déficit fiscal con las expansiones monetarias, asi como el aumento
de la inflacion correlacionado con el incremento de las expectativas de inflacién cuando
incrementa el déficit fiscal. Ademas, Lépez et al. (2020) indican que, pese a que uno de los
mecanismos para evitar que la politica fiscal afecte a la inflacion es la autonomia del banco
central, existen otros canales indirectos a través de los cuales la politica fiscal afecta a las
expectativas de inflacion y es por medio de la prima de riesgo soberano y el tipo de cam-
bio nominal. Los autores sugieren, entre los mecanismos para estabilizar la inflacién, an-
clar las expectativas de inflacion.

Tal como afirman Lopez et al. (2020), el déficit fiscal genera un efecto directo sobre la
inflacién por la creacién de deuda o seforeaje sobre la tasa de inflacidn como mecanismos
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de financiamiento del déficit fiscal. Por ello, se define un marco legal e institucional para la
politica monetaria en el que el régimen de politica monetaria establezca unos objetivos de
inflacidn direccionados por un banco central independiente, tal que se impida el financia-
miento del presupuesto publico con creacién de dinero.

Derivado del analisis anterior, Novelo y Muller (2020) expresan, apoyados en otros au-
tores, que el gasto del gobierno y, por tanto, el déficit fiscal debe ser enddégeno al creci-
miento econdmico; asi se evita que la inflacion sea determinada por efectos fiscales. Esto
se apoya en el modelo IS-LM de la teoria neoclasica, segun el cual, el gasto del gobierno, a
largo plazo, desplaza la inversion privada, distorsiona el uso productivo del ahorro privado
y genera exceso de demanda. Este gasto excesivo del gobierno desemboca en un déficit
que, sumado a la pérdida de productividad de la economia, constituye la causa de la infla-
cion. Sin embargo, en un sentido opuesto, los autores citan la ley de Wagner, segun la cual,
el crecimiento econdmico y el gasto del gobierno tienen una relacion positiva, es decir, el
gasto del gobierno es enddgeno. Los autores aclaran en su articulo que puede presentarse
un escenario de inflacién baja; por tanto, si esta aumenta, se debe a otros factores ajenos
a la politica fiscal (Novelo y Muller, 2020, p. 97).

Cerezo et al. (2020) asocian los fenémenos de inflacion con el modelo de crecimiento
exportador, segun el cual, el tipo de cambio debe tener niveles competitivos, mientras que
el control de la inflacién requiere un tipo de cambio no competitivo, al exigir una aprecia-
cion de este para el cumplimiento de metas de inflacion. Esto da lugar a una relacién no li-
neal entre el crecimiento econdémico y la inflacion que responde al crecimiento restringido
por el equilibrio en la balanza de pagos.

Acosta (2018) identifica una fuerte relacién de la inflacion en México y el tipo de cam-
bio a partir de los resultados de la aplicacion de una regresion cuantilica. Esto se relaciona
con los resultados del estudio de Pérez Rodriguez (2011), en el que se plantea la inflacion
como un fenémeno que no siempre es enddégeno. Un ejemplo comun en el ambito mun-
dial es el efecto de los precios del petroleo sobre la inflacién en Colombia, dado que, al ser
un pais exportador de petréleo, el choque de precios revalla el tipo de cambio, aumenta
las expectativas de inflacién, el consumo y los ingresos publicos, que incentivan un incre-
mento del gasto publico.

Por su parte, Maulid et al. (2022) demuestran, a través de pruebas efecto y causalidad,
para el caso de Indonesia en el periodo 1973-2019, una relacién causal entre el gasto fis-
cal y los ingresos fiscales, asi como entre los ingresos fiscales y el crecimiento econémico,
siendo una relacién positiva entre las tres variables; mientras que la inflacién tiene un efecto
negativo sobre ingresos fiscales, gasto fiscal y crecimiento econémico. Asi, un crecimiento
econdémico estable disminuye los efectos negativos sobre la inflacién.

De acuerdo con Asandului et al. (2021), la politica fiscal tiene efectos asimétricos sobre
la inflacién. Cuando dicha politica aplica como instrumento un aumento del gasto publico, el
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consecutivo aumento de la demanda agregada afectara a la inflacién. Los autores analizan
los efectos no lineales de la politica fiscal sobre la actividad econdémica y la inflacién con
una muestra de 12 paises no comunistas europeos por medio de un estimador de Pooled
Mean Group (PMG) concluyendo efectos negativos de la politica fiscal sobre la inflacién en
el largo plazo. Factores como la independencia de los bancos centrales limitan los efectos.
Cuando se espera un gran efecto inflacionario, no es recomendable utilizar instrumentos
de politica fiscal para estimular la actividad econémica, pues los efectos de la inflacion em-
pafaran los efectos del crecimiento. Ademas, se recomienda el uso de instrumentos para
generar estimulos a corto plazo, mas no a largo plazo.

Resultados similares obtuvieron Eita et al. (2021), quienes examinaron el efecto que
tuvo la politica fiscal de Namibia durante el periodo 2002-2017 sobre la inflacién, aplicando
para ello el modelo de retraso distribuido autorregresivo, asi como el enfoque de causali-
dad de Granger con datos trimestrales. Ya que el efecto encontrado fue igualmente positi-
vo a largo plazo, se resalta la recomendacion de evitar la falta de control sobre los saldos
fiscales negativos, que impiden una estabilidad efectiva del nivel de precios por parte de la
politica monetaria. En otras palabras, las politicas fiscal y monetaria deben ser coordina-
das a partir de un monitoreo constante de los niveles de precios y los déficits presupues-
tarios, segun los autores.

Bhat y Sharma (2020) se orientan en el mismo sentido al investigar la relacion de la infla-
cion en India con las decisiones de politica fiscal del gobierno, considerando a su vez la tasa
de crecimiento de la produccién, la tasa de interés, la apertura comercial y la inflacion del pre-
cio del petréleo. Con base en ello, coinciden en la asociacion directa asimétrica a largo plazo
de la inflacion y el déficit fiscal. En las recomendaciones se resalta la necesidad de una sana
politica fiscal que garantice la efectividad de la politica monetaria e incentivar el incremento
de la produccién con efectos positivos en la reduccion del nivel de precios y el déficit fiscal.

Por su parte, Teupe (2020) analiza los aportes tedricos de Keynes frente a las disposi-
ciones economicas de la posguerra y la inflacion. Se debate si Keynes consideraba la infla-
cién como una herramienta de politica y la relacion de la denominada «represién financiera»
como una estrategia de politica para aliviar la deuda publica. De acuerdo con el autor, Key-
nes consideraba la inflaciéon como una herramienta para recaudar impuestos.

La estimacion del modelo de Sargent et al. (2009, citado por Lépez et al., 2020, p. 3),
en el cual la inflacion se explica por los déficits fiscales y las expectativas de inflacion, per-
mite a Lopez et al. (2020) destacar que, pese a la autonomia del banco de la republica, la
influencia de los déficits fiscales se puede presentar por canales indirectos y afectar a las
expectativas inflacionarias. Uno de los indicadores mas relevantes es la prima por riesgo
soberano; asi, los aumentos de la prima se asocian con una depreciacion de la moneda.
Dada la percepcion de una menor solidez del gobierno, el efecto también se puede presen-
tar en menor grado sobre el tipo de cambio nominal. Con base en ello, se recomienda la
disciplina fiscal como complemento a la autonomia del banco central.
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Para profundizar sobre la naturaleza en la relacion entre la inflacién y la deuda publica,
Dominguez y Gomis (2016) analizan la afectacion de los bonos sobre la dindmica de la in-
flacion en los mercados secundarios de bonos del gobierno via precios de la emision pri-
maria de deuda y la alteracién de los precios relativos que asocia el valor de los activos en
los mercados secundarios. Para explicar dicha relacion, los autores recuerdan las reglas
de politica simple: en primer lugar, la relacion entre la inflacion y los bonos respondera a
los niveles de participacion en los mercados secundarios y, en segundo lugar, la activacién
del comercio y la subsecuente escasez de bonos genera una prima de liquidez en la deuda
publica que incentiva a comprar mas bonos.

Ekamel (2019), por su parte, considera mas variables, ademas del endeudamiento, en
su relacion con la inflacion, tales como la corrupcion y el sefioreaje. En su estudio analizé
una muestra de 23 economias africanas y 20 economias industrializadas, identificando una
relacion positiva entre la inflacién y la corrupcién, que, ademas, induce a un mayor sefio-
reaje, que afecta negativamente el crecimiento. Se concluye, con resultados significativos
del modelo aplicado, que en los procesos de financiamiento de deuda los funcionarios pu-
blicos implementan acciones para beneficio propio que contribuyen ademas al alza en los
precios y, por tanto, para contrarrestar dicha situacion, la independencia del banco de la
republica debe ser acompafnada por controles sobre la ejecucion del presupuesto publico
y el endeudamiento.

Madito y Odihambo (2018) estudiaron los determinantes de la inflacion en Sudafrica en
el periodo de 1970 a 2015. Entre las variables que se validan en el modelo de correcciéon
de errores, como determinantes positivos, se encuentran las expectativas de inflacion y el
gasto publico. Durante el periodo de estudio evidencian que Sudafrica se caracteriza por
la tendencia al alza sostenida en los precios. Los autores realizan una descripcion tedrica
sobre las diferentes corrientes que explican la inflacion, adoptando un modelo estructura-
lista, el que la variable «expectativas de inflacidon» se justifica por diferentes estudios que
han demostrado su injerencia positiva en la formacién de precios, especificamente, la de-
pendencia de la formacion de precios con los cambios en los costos laborales impulsados
por las expectativas de los agentes en Sudafrica. Del mismo modo, el gasto publico se fun-
damenta especificamente a partir de la teoria keynesiana sobre la demanda inflacionaria,
que explica el efecto de la presién excesiva de la demanda sobre los precios. Con base en
los resultados obtenidos, los autores proponen estudiar politicas alternativas para fomen-
tar un crecimiento sostenible que no genere aumentos del gasto publico, como programas
de politica industrial y fomento de la productividad.

Las politicas fiscales 6ptimas para el control de la inflaciéon son estudiadas por Cardo-
so-Costa y Lewis (2017) en un escenario de unién monetaria. Especificamente se enfocan
en los efectos que tienen las acciones del gobierno al utilizar la deuda nominal no estatal
contingente, asi como impuestos laborales para financiar gastos, afectando asi a la infla-
cion. Los autores mencionan los impuestos sobre las rentas laborales, asi como la emision
de deuda publica nominal no contingente para la financiacion del gasto publico exdgeno,
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y plantean la politica fiscal como un instrumento para influir en los precios internos, ya que
con ello se reduce el valor real de la deuda publica.

Los factores que determinan la relacién entre el déficit fiscal y la inflacién en el Africa
subsahariana son analizados por Ahmadi et al. (2019) a partir de una revisién bibliografica
en la que se mencionan los resultados que evidencian una correlaciéon positiva entre el dé-
ficit fiscal y la inflaciéon y en donde se recomienda orientar las politicas del gobierno a la re-
duccion de déficit presupuestario y la reduccion de la inflacion con reformas estructurales
que fomenten el desarrollo del capital humano y el crecimiento econémico.

Lopes da Veiga et al. (2014) analizan las implicaciones de la deuda publica sobre la in-
flacion en 52 economias africanas en el periodo de 1970 a 2012, en cuyos resultados des-
tacan los altos niveles de deuda publica asociados con tasas reducidas de crecimiento
y aumentos crecientes en la inflacién. En su estudio describen la relacion tedrica entre la
deuda publica y el déficit presupuestario como resultado del gasto publico proyectado su-
perior a los ingresos fiscales. También se mencionan las aseveraciones de algunos auto-
res sobre la tendencia de los paises pobres o en desarrollo a la dependencia en la deuda
interna. En otras palabras, la deuda publica se ha utilizado como herramienta de desarrollo
en estos paises, sin embargo, los altos niveles de deuda perjudican las condiciones de ne-
gociacion para obtener nuevos recursos. Con base en lo anterior, se reitera la recomenda-
cion ya mencionada sobre implementar estrategias para la reduccion de la deuda publica.
Se resalta que la relacién positiva entre el déficit y la inflacién se hace mucho mas fuerte
en paises altamente endeudados; esto se explica por los altos costos de la deuda publica
interna, ya que los paises deben aceptar préstamos mucho mas costosos. En otras pala-
bras, el servicio de la deuda eleva los niveles de precios.

Abu y Karim (2015) explican la relaciéon no lineal entre el déficit fiscal y la inflacién en el
periodo entre 1999y 2011 en 51 economias africanas, en donde se identifico un incremento
del 0,25 en la inflacion con un aumento de 1 punto porcentual del déficit, con un acrecen-
tamiento cuantitativo mayor siempre que los déficits suban al 23 % del PIB. Finalmente, se
asegura que la reduccién del déficit puede controlar los aumentos excesivos de inflacion.
Se recomienda por los autores en los estudios relacionados clasificar los paises segun ni-
veles de déficit e ingresos.

Godslove y Wobilor (2016) examinan la relacion entre la politica fiscal y la inflacion. En su
estudio, se valida una relacion positiva y estadisticamente significativa, asi como de equilibrio
a largo plazo. En las recomendaciones se resalta que se debe minimizar el nivel de endeu-
damiento del gobierno interno y externo; para ello, es necesario fortalecer los ingresos y, por
tanto, la administracion tributaria, el control de la evasion y la elusién, asi como las demas
medidas que puedan incentivar la inversién sin representar un mayor gasto del gobierno.

Resultados similares se obtienen por Nguyen (2015), quien aplica el modelo de correc-
cioén de errores basado en la estimacion PMG y el estimador Arellano-Bond GMM (método
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general del momento) en los paises asiaticos, Bangladesh, Camboya, Indonesia, Malasia,
Pakistan, Filipinas, Sri Lanka, Tailandia y Vietnam en el periodo 1985-2012. El déficit fiscal
y el gasto del gobierno son estadisticamente significativos.

Por su parte, Khumalo (2013) analiza la relacion entre déficit fiscal e inflacion en Sudafrica
a partir de un andlisis VAR, con el cual se corrobora la relacion a largo plazo entre déficits
presupuestarios e inflacién, catalogando dichos déficits como inflacionarios. Las recomen-
daciones se orientan a la reduccion de la burocracia para lograr una minoracioén significa-
tiva en el gasto publico.

Mayer et al. (2012) tienen en cuenta en su estudio las interrelaciones entre la deuda pu-
blica y los efectos de la politica fiscal en el ciclo econémico; con ello, se valida la premisa
ya antes sustentada por otros autores segun la cual un aumento del gasto publico presiona
la subida de precios y reduce la deuda publica en términos reales.

Al respecto, Aizenman y Marion (2009) explican como la alternativa de sobreendeuda-
miento podria reducir significativamente el coeficiente «déficit» de los Estados Unidos. En
su documento, los autores hacen alusién a los mecanismos para reducir la relacién deuda/
PIB; el primero es con el aumento significativo del PIB, lo que exige una rapida recupera-
cidén econdmica; la segunda alternativa mencionada consiste precisamente en un aumen-
to significativo de la inflacidon que erosione la deuda real en poder de terceros, y la tercera
alternativa seria utilizar ingresos fiscales en amortizacién de parte de la deuda; otra alter-
nativa seria el incumplimiento de la deuda. Al concentrar el analisis en la segunda alterna-
tiva, los autores describen la variacion del impacto redistributivo de la inflacién en funcion
de la nacionalidad de los acreedores. Se resalta que el efecto inflacionario se incrementa
cuando hay estancamiento del crecimiento y, entre los efectos negativos, se menciona un
aumento en la incertidumbre, que perjudica las transacciones comerciales, y una menor
dependencia del doélar.

Pekarski (2007, p. 10) analiza la relacién causal entre déficits presupuestarios e inflacién
en economias con tasas crecientes de inflacion. Explica, entre otras cosas, que la relacion
positiva entre déficit presupuestario e inflaciéon se ubicara en el lado €ficiente de la curva de
Laffer solo en estado estacionario, mientras que, en la situacién contraria, cuando la eco-
nomia se encuentra en el lado equivocado de la curva de Laffer, la relacién sera negativa
entre las variables mencionadas. Pekarski presenta conclusiones similares a las ya referen-
ciadas por otros autores, y es que, para economias en desarrollo, se requiere, ademas de
las politicas de estabilizacion monetarias, una estabilizacion fiscal controlada.

Finalmente, Rubio et al. (2007) explican esta relacion desde la teoria fiscal del nivel de pre-
cios. Para entenderlo, se desarrolla el nuevo enfoque de politica fiscal en el que la trayectoria
del déficit presupuestario es exdgena y requiere un ajuste enddgeno del nivel de precios para
lograr la solvencia fiscal. Este modelo se reconoce como «dominancia fiscal», segun el cual,
el superavit primario es fijado por el gobierno independientemente del nivel de deuda publica.
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5. Desarrollo de la inflacion y la hiperinflaciéon

De acuerdo con Lorente (2019), en la hiperinflacion, la variaciéon de los precios se deriva
del mismo comportamiento de los precios; esto se da en un primer momento por el aumen-
to continuo en los niveles de inflacion y la pérdida de confianza en la autoridad monetaria e,
incluso, en el estado, de tal manera que se acelera el proceso y el aumento de los precios
se presenta de forma exponencial. A partir de ahi se recrudecen otros fenémenos como el
aumento de salarios y el déficit fiscal.

Pekarski (2007) explica que se pueden presentar dos tipos de inflacién; la «clasica»
hace referencia a aquellas que se presentaron entreguerras, cuyos aspectos en comun
fueron sistemas financieros estables, que se afectaron por situaciones exégenas o ex-
traordinarias, pero que, una vez estabilizadas, se alcanzaron de nuevo unos niveles de in-
flacién estables y bajos; el otro tipo de hiperinflacién se denomina «moderna», la cual se
ha presentado en economias con situaciones crénicas de inflacién; para estos casos, una
vez superada la crisis, se retorna a periodos de hiperinflacion inestables. Frente a ello se
destacan las condiciones diferenciadoras de cada contexto; asi, en la hiperinflacion cla-
sica, el periodo de recuperacion se acompano de expectativas racionales de los agentes,
asociadas a la credibilidad en los cambios de politica. Contrario a ello, dichas expecta-
tivas no se presentan en los periodos de recuperacion de las hiperinflaciones modernas
(Pekarski, 2007, p. 4). De acuerdo con Pekarski (2007, p. 5), la razén por la que las econo-
mias con alta inflacién pueden mantener dicha condicién durante décadas tiene que ver
con la existencia de estabilizadores internos. Para explicarlo, el autor hace referencia a la
inflacion baja como aquella que se presenta en el lado eficiente de la curva de Laffer, y a
la alta, que se presenta en el lado equivocado, pero con ambas se puede lograr la misma
cantidad de impuesto inflacionario. Ademas, segun Pekarski (2007), la tendencia recurren-
te a niveles de inflacion extremos se explica por el efecto de histéresis; este se da por el
impuesto inflacionario en el lado equivocado de la curva de Laffer y el efecto Patinkin, es
decir, que cambios pequefios en el servicio de la deuda o en la demanda de dinero des-
encadenan situaciones de hiperinflacion e incluso cambios inversos en las mismas varia-
bles operan como estabilizadores de la hiperinflacién.

Petrovi¢ y Mladenovi¢ (2022) analizan el comportamiento de la hiperinflacion en Serbia
con el método de raices unitarias de cola derecha con frecuencia diaria, que les permitio
identificar como se dispara la oferta monetaria ante un aumento del sefioreaje por parte
del gobierno. En ese primer momento, la economia se acercaba al maximo de la curva de
Laffer y luego se intenté reducir el sefioreaje mientras la economia se deslizaba por el lado
decreciente de la curva de Laffer sin lograr reducir la oferta monetaria. Se considera, con
base en ello, que la hiperinflacion serbia fue la consecuencia de una oferta monetaria cre-
ciente debido al aumento constante del sefioreaje del gobierno. De acuerdo con los autores,
la hiperinflacion serbia se considera la tercera mas alta en tasa mensual y la mas extrema
frente a tasa y duracion.
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Bogeti¢ et al. (2022) analizan los fendmenos de hiperinflacion y estabilizacion a partir del
caso de Yugoslavia (1992-1994) y logran identificar las causas, mecanismos de transmisién
y consecuencias de la hiperinflacién yugoslava y las caracteristicas generales. La describen
como de extrema duracion, volatilidad y alta. Durante la inflacion, el gobierno implementé
control y congelacion de precios; ambos tuvieron resultados negativos en términos socioe-
condémicos tales como la escasez masiva, paro en la economia y mayor inflacion. Las cau-
sas que se le atribuyen a la hiperinflacion corresponden a las guerras en el territorio como
consecuencia de la disolucion de la antigua Yugoslavia; con ello se desintegré el comercio
y se redujo de forma considerable el flujo de dinero en cada estado. A esto se sumaron las
sanciones impuestas por la ONU sobre las transacciones comerciales y financieras, el co-
mercio exterior y el transporte. Al colapso en el comercio interno se le adicioné una drastica
reduccion de importaciones y exportaciones, con lo cual, la economia colapsé.

Con respecto al manejo de la politica fiscal en el periodo de crisis, Bogeti¢ et al. (2022)
consideran que el gasto publico no fue excesivamente alto. Ademas, la caida drastica del
ingreso fiscal consecuente con la crisis de la economia, sumado al excesivo gasto militar
requerido para la guerra, produjo un creciente déficit fiscal financiado mediante la impre-
sion de dinero, con lo que los ingresos y gastos como porcentaje del PIB disminuyeron sig-
nificativamente y fue mayor el del gasto. Como medida estabilizadora, se introdujo el dinar
por medio de los gastos publicos en pensiones, salarios, asistencia social y otros gastos
presupuestarios, lo cual significd una inyeccion de flujo de dinero en dinares.

La emision de dinares estuvo respaldada por oro y divisas, en reservas, estabilizando
inmediatamente la moneda; subié el salario real, con lo cual se restablecié el consumo pri-
vado y publico, y poco a poco se restablecié también la oferta de productos a precios bajos
y la economia volvio a su dinamismo. En términos fiscales, de acuerdo con los autores, la
reforma se orientd a establecer una estructura fiscal mas sencilla sobre el volumen de ne-
gocios, con impuestos de sociedades, salarios, ampliacién de la base imponible y reduc-
cién de exenciones; sin embargo, una falencia clave fue la ausencia de la busqueda por
equilibrar el déficit presupuestal, o que llevaria nuevamente al déficit fiscal, que requeria
necesariamente una reduccion del gasto.

Quiza el mayor impedimento para llevar a cabo cualquier politica econémica e imple-
mentar adecuadamente las politicas fiscales consecuentes tiene que ver justamente con
el control politico. Frente a ello, y considerando el caso de Serbia, Madzar (2022) identi-
fica las dificultades que impidieron llevar a cabo el programa de estabilizacion contra la
hiperinflacion serbia en 1994. El autor afirma que el objetivo politico de unificar la cultura
serbia y la ausencia de medios financieros para financiar la guerra llevaron a optar por la
financiacion inflacionaria. Asi, afirma el autor que, desde la economia politica, la hiperin-
flacion se origina de forma consciente, racional e intencionada. Entre los factores criticos,
se define el incumplimiento de las reglas basicas tales como la independencia del banco
de la republica o mantener la credibilidad de los agentes econémicos sobre las politicas
implementadas.
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Popovi¢ (2022) también realiza un analisis sobre la hiperinflacion en Yugoslavia que, de
acuerdo con el autor, tuvo dos episodios: la primera, de septiembre a diciembre de 1989,
con la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia, compuesta por las republicas de Bos-
nia y Herzegovina, Croacia, Eslovenia, Macedonia, Montenegro y Serbia; la segunda ocurre
tres afios mas tarde con la desintegracion de dicha republica, con una duracion de dos afos,
que se considera la tercera mas destructiva de la historia.

De acuerdo con Popovi¢ (2022), los antecedentes del primer episodio de hiperinflacion
son una deuda creciente para la financiacion deficitaria del gasto publico, una tasa alta de
inflacion constante, asi como un continuo aumento del gasto publico. El programa antiinfla-
cionista buscaba introducir la convertibilidad del dinar, la liberalizacién de los precios (bie-
nesy servicios) y la congelacion de los ingresos personales durante los seis primeros meses.
Ademas, el gobierno anuncié una politica monetaria restrictiva, un presupuesto equilibrado,
la liberalizacién de los tipos de interés y de los precios (excepto para las infraestructuras), la
concesion de ayudas especiales a las regiones subdesarrolladas, la liberalizacién de los pre-
cios de los bienes y servicios, la asistencia especial a las regiones subdesarrolladas, la in-
troduccion de programas sociales y la «dinardenominacion» mediante la eliminacién de los
cuatro ultimos ceros de los billetes en circulacion (Popovi¢, 2022, p. 236).

Los resultados del programa de estabilizacion fueron la caida de la inflacién, el creci-
miento de las exportaciones e importaciones, el aumento de las divisas y la reduccién de la
deuda publica. Sin embargo, las medidas de estabilizacion no fueron aceptadas por todos
los estamentos politicos; las republicas establecieron medidas restrictivas para el comer-
cio entre ellas, como los derechos de aduanas por parte de Serbia a las importaciones, asi
como otras medidas perjudiciales para la estabilidad de precios como financiar el aumento
de salarios, primas, pensiones y subvenciones a empresas con fondos del banco y la crea-
cion de dinero, y la creciente nueva inflacion termind con el programa de estabilizacion.

De acuerdo con Popovic (2022), la segunda etapa de hiperinflacion estuvo marcada por
la desintegracién de la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia, con Serbia y Mon-
tenegro, bajo el nombre de Republica Federal Yugoslava, con tasas decrecientes del PIB 'y
emision de moneda para sostener la guerra. De acuerdo con el autor, los beneficiados de
la hiperinflacién fueron los bancos Dafiment, Jugoskandik y Delta y los intermediarios en la
compraventa de divisas. En conclusion, los componentes esenciales que faltaron para ga-
rantizar el éxito en los programas de estabilizacién a largo plazo fueron, segun con Popovi¢
(2022), el apoyo politico como factor esencial para el cumplimiento de las politicas estabili-
zadoras, la independencia del banco central y la no continuidad de las politicas.

Obstfeld y Rogoff (2021) debaten sobre las hiperinflaciones especulativas. Los autores
consideran que auln hace falta una explicacién teérica completa que explique la emision de
pasivos del gobierno a tipos de interés inferiores al mercado. Considerando el sefioreaje
derivado de la creacion del dinero, se afirma que la teoria del nivel de precios continua sien-
do incompleta al explicar los equilibrios multiples y la determinacion del nivel de precios.
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Lopez y Mitchener (2021) explican la dinamica de la inflacion luego de la Primera Guerra
Mundial. En su estudio se relaciona el aumento de la incertidumbre econémica en algunos
paises europeos entre 1919 y 1925 y su relacién directa con la inflacion, especificamente,
por las expectativas sobre los cambios negativos en los controles en capital, el endeuda-
miento, las elecciones y la inestabilidad politica frente a los planes de gobierno y el manejo
de la economia interna. La metodologia que utilizan los autores para evidenciar la relaciéon
entre la incertidumbre y su incidencia en la dinamica de la inflacion se traduce en que la in-
certidumbre se mide a partir del tipo de cambio diario al contado de 10 paises europeos y
la volatilidad del indicador se utiliza como medida de incertidumbre de cada pais. Se iden-
tifican valores altos para Alemania, Austria, Polonia y Hungria luego de la Primera Guerra
Mundial, situacion contraria a la de Francia. Lopez y Mitchener (2021, p. 3) consideran que
la incertidumbre se relaciona con la incapacidad de generar politicas econémicas creibles,
dado que esto es lo que se percibe como la posibilidad del control de precios, una politica
monetaria efectiva y un crecimiento del producto; en otras palabras, la estabilidad financiera
de un pais. Los autores demuestran que los efectos de la incertidumbre fueron comparati-
vamente mayores en comparacion con los demas paises y su efecto fue la hiperinflacion, lo
cual coincide con otros trabajos citados en su estudio en los que la variable «incertidumbre»
afecta a los mecanismos de fijacion de precios, la politica monetaria y el crecimiento de la
economia. También, como en otras investigaciones, se resalta la relacion entre la politica
fiscal y las expectativas de inflacion; por ello, los autores recomiendan estudiar las condi-
ciones fiscales mensuales y su relacién con la incertidumbre.

Tamimi y Orban (2020) muestran el impacto de la hiperinflacion en los resultados finan-
cieros. Con ello demuestran que uno de los efectos es la informacién engafosa en los re-
sultados financieros, cuya grave consecuencia es el riesgo en la toma de decisiones. De
acuerdo con los autores, las situaciones que ocasiona la hiperinflacién son de guerra, que
destruye la capacidad productiva y comercial y genera choques negativos en la oferta y la
demanda, adicionalmente a la creacion de dinero para financiar la guerra. Otra situacion es
la corrupcion extrema, que no respeta las reglas fiscales y monetarias para el control pre-
supuestal y de precios. Finalmente, se produce el colapso de la economia por la crisis del
sector exportador y el desequilibrio fiscal via crecimiento descontrolado de la deuda externa.

Buiter y Sibert (2018) consideran que el seguimiento de la teoria general de precios puede
llevar consigo muchos costos politicos, entre ellos, la hiperinflacién; sin embargo, deben ha-
cerse unas revisiones sobre la teoria, especificamente, la primera versién de la misma, en
donde se propone un sistema de determinacion de precios en un modelo general dinamico
con precios nominales libremente flexibles, pero que confunde la restriccion presupuestaria
intertemporal con una ecuacién de precios de bonos soberanos nominales de equilibrio con
problemas de especificacién. Con dichas condiciones, el modelo genera una visién distor-
sionada, pues lleva a considerar que, sin importar cuan grande sea el saldo vivo de la deuda
publica en moneda nacional, asi como los niveles de déficits publicos, presentes y futuros,
no debe haber preocupacion por la situacioén fiscal-financiera, pues la deuda publica siem-
pre sera sostenible, debido a que, segun el autor, independientemente del valor nominal del
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nivel de deuda, el nivel general de precios podra ser lo suficientemente alto para lograr que
el saldo vivo de la deuda publica sea pequefio y el programa monetario-fiscal sea sostenible.
Sin embargo, de acuerdo con los autores, al utilizar el modelo de equilibrio general dinamico
con precios rigidos, esto se intenta corregir, dado que el nivel general de precios se refleja
a través de la actividad econdmica real con el PIB real. En su articulo, Buiter y Sibert (2018)
mencionan las situaciones que pueden ser llamativas para los politicos, pero con efectos de-
sastrosos en la economia, tales como la posibilidad de generar inflacion y represion financiera
(con tasas de interés nominales extremadamente bajas) para reducir el valor real de la deuda
publica nominal, asi como expandir de forma desenfrenada, con lo cual no se incumplen los
gastos publicos establecidos. Dicha situacion se presenta porque los cambios en el nivel ge-
neral de precios conllevan un cambio en el valor real de los bonos nominales en circulacién.

Con respecto a los tipos de hiperinflacion, Barbosa y Da Silva (2015) explican teori-
camente la hiperinflacién en sus diferentes formas de manifestarse: como burbuja, de
forma débil o fuerte. La hiperinflacién débil corresponde a aquella situacion en la que la
economia se ubica en el lado incorrecto de la curva de Laffer; la hiperinflacién fuerte co-
rresponde a la situacioén en la que la cantidad de dinero real tiende a cero. Finalmente, se
considera burbuja cuando el impuesto inflacionario aumenta con la tasa de inflacion. Los
autores concluyen que la economia se puede ubicar, aun teniendo expectativas razona-
bles, en el lado equivocado de la curva de Laffer y esto debe entenderse como un con-
texto de hiperinflacion débil.

Por otra parte, cuando la crisis econdémica y el desempleo acompafan una situacion
de hiperinflacién, se considera que el pais esta pasando por un periodo de estanflacion. Al
respecto, Liy Lin (2016) demuestran en su articulo que los gastos en beneficios sociales
fueron la causa principal de la estanflacion en Estados Unidos en el periodo 1950-2014. De
acuerdo con los resultados del estudio, el gasto social del gobierno se vuelve contraprodu-
cente, pues desincentiva el trabajo en las personas.

Bittencourt (2010) realiza un estudio sobre el populismo y la inflacion en América La-
tina durante el periodo 1970-2007 en el que se pueden identificar situaciones adversas
en la economia como la desigualdad, la inflacién y la inestabilidad econémica con lar-
gos periodos de dictadura y luego redemocratizacién. Especificamente se identifican los
costos asociados a las politicas populistas evidenciados en dichas economias. El pa-
tron observado en el documento alude a unas condiciones previas de alta desigualdad
en donde la redemocratizacién llega acompanada de politicas populistas, sin control de
la institucionalidad ni de las reglas de control presupuestal definidas para el equilibrio de
las finanzas publicas.

Apoyados en la tesis presentada por otros autores, Gutiérrez y Vazquez (2002), que a su
vez se sustentan en la explicacién tedrica del impuesto inflacionario basado en la curva de
Laffer, se sostiene que la politica financiera inflacionaria constituye una estrategia muchas
veces utilizada para aumentar los ingresos del gobierno via impuesto inflacionario, dado que
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la economia se puede ubicar en el lado eficiente o deficiente de dicha curva. Siempre que el
impuesto inflacionario aumente con la inflacién, se habla del lado €ficiente (p. 2).

6. Discusion

A partir de la revision realizada, se consolidan en la figura 1 los resultados evidenciados
en las diferentes investigaciones sobre como las acciones de la politica fiscal afectan a la
inflacion. Para entender la figura, debe considerarse que el gobierno actua con las herra-
mientas de politica en funcién de la obtencién de recursos para el financiamiento del gasto
orientado a los intereses del programa de gobierno, o bien, como se evidencio en la mayo-
ria de las situaciones de hiperinflacién, para el sostenimiento de los gastos de guerra inter-
na o externa. Asi, los efectos reflejados en las variaciones de precios estaran sujetos a la
situacion previa de la economia y la respuesta de los mercados y los agentes econémicos.
Frente a ello, por ejemplo, Berument y Gunay (2004) evidenciaron que las politicas fiscales
expansivas en condiciones de recesion o guerra generan politicas inflacionarias.

Figura 1. Relacion entre politica fiscal, déficit e hiperinflacion

Reactivacion de la economia

Polttica fiscal Financiacion de la guerra

v | Financiacion del gasto publico
G d Teorfa fiscal | !
unva de P delnivelde | |

Laffer

) | Emision de !
precios deuda \ | Impuesto Ingreso por
inflacionario seforeaje

Una reduccién del impuesto sin
e reduccion del gasto publico Bonos en
aumenta el déficit fiscal

Reduccioén del impuesto para
estimular la economia

mercados
* emergentes

Reduccion del valor de la moneda
aumenta el riesgo soberano; cae
la demanda de efectivo

El alto valor de la
deuda aumenta la
prima de riesgo;
devalla la moneda

[ Estimulo del gasto excesivo J

Gasto excesivo
con respecto
ala capacidad
productiva

Inflacién

[ Hiperinflacion ]

Fuente: elaboracion propia a partir de revision de literatura.
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En este sentido, Adao y Silva (2021) demostraron que una de las alternativas de finan-
ciacién del gasto publico por parte de los gobiernos es la inflacién via sefioreaje. La falta
de rigurosidad en el control de la deuda publica, sumado a una desintegracion con la po-
litica monetaria, se asocia con medidas de represion financiera por parte del gobierno, tal
como afirma Claeys (2015). Varios autores demostraron en sus diferentes estudios el efec-
to negativo de la descoordinacion entre la politica monetaria y fiscal. Faraglia et al. (2013)
evidenciaron, ademas, que los mayores niveles de deuda se asocian a mayores niveles de
inflacion y que, cuanto mas plazo tenga el vencimiento de la deuda emitida, mayor perma-
nencia tendra la inflacién, debido a que el gobierno puede utilizar la inflacién como un ins-
trumento para disminuir el valor de la deuda con emision de bonos a largo plazo.

De igual forma, Teupe (2020) refleja el uso de la inflacion como herramienta para re-
caudar impuestos. Cardoso-Costa y Lewis (2017) consideran que el gobierno afecta a la
inflacion cuando utiliza impuestos laborales para financiar gastos, emision de deuda pu-
blica nominal no contingente, pues de esta manera se reduce el valor real de la deuda
publica. Lopes da Veiga et al. (2014) mostraron que un nivel de gasto publico superior a
los ingresos fiscales proyectados se refleja en alta deuda publica y déficit presupuesta-
rio, utilizandose la deuda publica como herramienta de desarrollo, lo que a su vez perju-
dica los términos de negociacion para la obtencion de recursos. Asimismo, Mayer et al.
(2012) encontraron que el gasto publico presiona la subida de precios y reduce la deuda
publica en términos reales. Dominguez y Gomis (2016) consideran que hay una relacion
entre la inflacion y los bonos que depende del nivel de participacion en los mercados se-
cundarios; asi, una escasez de bonos genera una prima de liquidez en la deuda publica
que a su vez incentiva la compra de mas bonos y, de esta manera, los bonos afectan a
la dinamica de la inflacion.

En conjunto, se puede evidenciar la convergencia en los analisis sobre cémo la persis-
tencia en el déficit fiscal se vincula con la inflacion. Uno de los factores son los efectos que
tienen las politicas en los agentes econémicos; por ejemplo, De Graeve y Queijo von Hei-
deken (2015) identificaron que las perturbaciones fiscales ocasionan expectativas de alta
inflacion, que a su vez se reflejan en la variacién de precios. De igual forma, Lopez et al.
(2020) evidenciaron que la inflacion aumenta cuando los agentes evidencian un aumento en
el déficit fiscal, lo cual se reconoce como expectativas de inflacion, asociado con la crea-
cion de deuda o sefioreaje sobre la tasa de inflacion para financiar el déficit. Por su parte,
Pérez Rodriguez (2011) evidencia la relacion entre expectativas de inflacién y aumento del
consumo, de ingresos publicos y de gasto publico. Asimismo, Madito y Odihambo (2018)
evidencian la relacion positiva de las expectativas de inflacion de los agentes con el alza en
precios, las cuales a su vez son impulsadas por politicas de gasto excesivo.

Por medio de la aplicacion de diferentes modelos, autores como Sharma y Mittal (2021)
demostraron la relacién no lineal a largo plazo entre déficit e inflacion. Por su parte, Manuel
et al. (2019) demostraron una relacion positiva a largo plazo entre déficit fiscal e inflacién e,
incluso, a corto plazo. Asandului et al. (2021) demostraron el efecto negativo de la politica
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fiscal sobre la inflacién en el largo plazo. Bhat y Sharma (2020) evidenciaron una asociaciéon
simétrica a largo plazo entre inflacién y déficit fiscal. Ahmadi et al. (2019) demostraron una
correlacion positiva entre déficit fiscal e inflacion. Abu y Karim (2015) calcularon una relacion
no lineal entre déficit e inflacion. Godslove y Wobilor (2016) mostraron una relacion positiva
y estadisticamente significativa entre politica fiscal e inflacién. Nguyen (2015) encontrd una
relacion estadisticamente significativa entre el déficit fiscal y el gasto del gobierno. Khuma-
lo (2013) presentd una relacion a largo plazo entre déficits presupuestarios e inflacion en
Sudafrica, por lo tanto, los déficits se denominan como inflacionarios.

Frente a los mecanismos de transmisién, Novelo y Muller (2020) evidenciaron que el
gasto excesivo del gobierno frente a los ingresos ocasiona déficit. Si la economia pierde
productividad, el efecto ultimo seré la inflacién. Por su parte, Eita et al. (2021) mostraron
como la continuidad de los saldos fiscales negativos impidi6 la estabilidad efectiva del
nivel de precios por medio de la politica monetaria. Ekamel (2019) considera que las va-
riables que intervienen en la politica fiscal y afectan a la inflacion son el endeudamiento,
la corrupcion y el sefioreaje; el autor considera que los funcionarios publicos implementan
acciones para beneficio propio que ocasionan alza en los precios. Pekarski (2007) pre-
sentd una relacion causal entre déficits presupuestarios e inflacién en las economias que
tienen tasas crecientes de inflacidon. Por su parte, Rubio et al. (2007) afirmaron que la re-
lacion entre la politica fiscal y la inflacién se deriva de la teoria fiscal del nivel de precios.
Ademas de las premisas ya consolidadas que permiten evidenciar la relacion expuesta
en la figura 1 y ampliamente demostrada por todos los autores consultados, se recopilan
las recomendaciones de politica fiscal que permiten reducir el efecto negativo sobre el
nivel de precios en el cuadro 1.

Cuadro 1. Recomendaciones frente al manejo de la politica fiscal

Autor Recomendaciones

El banco de la republica debe ser independiente. La politica fiscal no debe utili-
zar los instrumentos para estimular el crecimiento econdémico, o bien, debe utili-
zarlos solo a corto plazo.

Asandului et al.
(2021)

Reducir el déficit presupuestario e implementar reformas estructurales que fomen-

el el (A ten el desarrollo del capital humano y el crecimiento econémico.

Abu y Karim (2015) El control del déficit permite controlar aumentos excesivos de inflacion.

Aizenman y Marion Una alternativa para reducir la relacion deuda/PIB es un aumento significativo de
(2009) la inflacién que erosiona la deuda real en poder de terceros.
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Autor

Recomendaciones

<

Bhat y Sharma (2020)

Burgert y Schmidt
(2013)

Claeys (2015)

Eita et al. (2021)

Ekamel (2019)

Godslove y Wobilor
(2016)

Khumalo (2013)
Lopes da Veiga
etal. (2014)

Lopez et al. (2020)

Manuel et al. (2019)

Madito y Odihambo
(2018)

Novelo y Muller
(2020)

Pekarski (2007)

Popovi¢ (2022)

Coordinacion entre las politicas fiscal y monetaria.

La politica 6ptima debe considerar los niveles de deuda. Cuanto mas alto sea el
nivel, menor debe ser el uso del gasto publico para estimular el gasto. En con-
traposicién, se sugiere el uso de la politica monetaria, que incentiva el gasto en
inversion y consumo.

Implementar un sistema de metas de inflacion y politicas fiscales consistentes.

Debe haber coordinacion entre la politica fiscal y la monetaria para alcanzar los
objetivos en los niveles de precios y los déficits presupuestarios.

Independencia del banco de la republica, ademas de controles sobre la gjecucion
presupuestal y el endeudamiento.

Minimizar el nivel de endeudamiento del gobierno a nivel interno y externo.

Reduccién de la democracia para lograr una reduccion significativa del gasto publico.

Reduccion de la deuda publica.

Los déficits fiscales tienen canales indirectos para afectar las expectativas de in-
flacion, tales como la prima de riesgo soberano. Se recomienda la disciplina fiscal
para complementar la autonomia del banco central.

Coordinacion de las politicas monetaria y fiscal.

Fomentar el crecimiento econdmico via politica industrial y ahorro en costos.

El gasto fiscal y el déficit deben depender del crecimiento economico de la economia.

Politicas de estabilizacion monetarias y estabilizacion fiscal controlada para las
economias en desarrollo.

Apoyo politico para el cumplimiento de politicas estabilizadoras e independencia
del banco de la republica.
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Autor Recomendaciones

Control en el cumplimiento de la restriccion presupuestaria, reemplazar el se-
Sanusi (2020) floreaje con compensaciones en superavits primarios sobre niveles de deuda y
fomentar el desarrollo productivo con inversion en infragstructura y tecnologia.

Sharma y Mittal La politica fiscal debe buscar también el control de precios por medio de politicas
(2021) contra ciclicas en la ejecucion del gasto.

Fuente: elaboracion propia.

Ahora bien, frente a la evolucién de la inflacion hacia hiperinflacién, Lorente (2019) consi-
dera que el aumento continuo de los niveles de inflacion y la pérdida de confianza de frente
a la autoridad monetaria y al estado, de no ser controlados, pueden avanzar hacia un au-
mento de precios de forma exponencial. Popovi¢ (2022) considera que la financiacion del
gasto publico con deuda creciente es una medida perjudicial para la estabilidad de precios.
El autor menciona algunas practicas asociadas a ello, tales como: financiar gastos como
aumentos de salarios, primas, pensiones y subvenciones con fondos del banco y creacién
de dinero. Lopez y Mitchener (2021) lo asocian directamente con la incertidumbre sobre
cambios negativos en controles de capital, endeudamiento, asi como periodos de inesta-
bilidad politica o elecciones.

En los casos de estudio considerados, especificamente en el caso de Serbia, Petrovi¢ y
Mladenovi¢ (2022) afirman que la hiperinflacién fue la consecuencia de una oferta moneta-
ria creciente por causa del aumento sostenido del sefioreaje del gobierno. Frente al mismo
caso, Madzar (2022) describe que en Serbia se aplico la financiacién inflacionaria. De forma
consciente, racional e intencionada, no hubo independencia del banco de la republica, y eso
afect6 a la credibilidad de los agentes econdmicos, lo cual se reflejé en las expectativas de
inflacion y en la hiperinflacion. Bogetic et al. (2022) afirman que la hiperinflacion de Yugos-
lavia se asocio a las consecuencias de las guerras: desintegracion del comercio, escasez
en productos y transporte y restriccion en los flujos del comercio internacional. Desde el
manejo del presupuesto, se le sumo el excesivo gasto militar y la impresion de dinero para
financiar el déficit. En términos generales, Bittencourt (2010) afirma que largos periodos de
dictaduras seguidos de redemocratizacién son el detonante de la hiperinflacion debido a
las politicas populistas en donde se carece del control presupuestal y de institucionalidad.
Igualmente, Pekarski (2007) sostiene que las hiperinflaciones modernas tienen mayores
oportunidades de presentarse en economias con situaciones crénicas de inflacion.

Por su parte, Tamimi y Orban (2020) muestran que las situaciones de guerra ocasionan

hiperinflacion debido a que se destruye la capacidad productiva y comercial, lo que oca-
siona choques negativos de oferta y demanda. Esto se suma a la practica inadecuada de
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emision de dinero para financiar el gasto publico, con lo que la corrupcién aumenta con la
indisciplina fiscal. Al respecto, Buiter y Sibert (2018) sostienen que la teoria general de pre-
cios puede llevar a que se realicen practicas inadecuadas como financiacion del gasto con
deuda, lo que puede verse reflejado en represién financiera e inflacion. Al respecto, Barbo-
sa y Da Silva (2015) consideran que esto se presenta cuando la economia se ubica en el
lado equivocado de la curva de Laffer; por ello, Gutiérrez y Vazquez (2002) sostienen que
la politica financiera inflacionaria es una estrategia para aumentar ingresos fiscales via im-
puesto inflacionario (curva de Laffer).

7. Conclusiones

La politica fiscal constituye una de las herramientas basicas del gobierno para lograr su
objetivo principal de mantener una economia en una senda de crecimiento y desarrollo eco-
némico. Para lograrlo, se deben considerar los efectos que tienen cada una de las acciones
de politica sobre la estabilidad econémica; especificamente, la importancia del equilibrio
fiscal, el control sobre los niveles de deuda y los costos sociales y econdomicos de la infla-
cion, que justifican la coordinacion de la politica fiscal y monetaria.

La hiperinflacion tiene graves efectos sobre la economia de un pais y, sobre todo, afec-
ta de manera directa al bienestar de la poblacion via disminucion de la capacidad adquisi-
tiva y, en general, de las condiciones de la estructura productiva y comercial. Por tanto, es
fundamental controlar los aspectos que pueden desencadenar dicho fenomeno. Para ello,
la principal variable es el control de la inflacién como indicador de riesgo.

Las politicas fiscales establecidas deben contener mecanismos institucionales y norma-
tivos que garanticen la continuidad de requisitos basicos que impidan a un plan de gobier-
no implementar acciones desfavorables para el control del nivel de precios y la economia,
tales como independencia del banco central, control de la deuda publica y cumplimiento
de la planeacién y equilibrio presupuestal.
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1. Supuesto de hecho

1.1. En un Estado democratico de derecho (art. 1.1 de la Constitucion [CE]) que se precie,
la seguridad juridica es un valor y un principio constitucional (art. 9.3 de la CE) de indudable
trascendencia y relevancia y ello comporta, a los efectos que aqui interesan, que una deter-
minada realidad factica, una vez que ha sido reconocida por alguno de los 6rganos del Es-
tado (maxime si se trata de uno de naturaliza jurisdiccional), debe completar y agotar con
plenitud los efectos juridicos que se derivan del mismo. En otras palabras, dicha base factica
debe ser reconocida univocamente para todos los sectores del ordenamiento; estando, en
principio, injustificado que la referida realidad exista o deje de existir en funcion de los inte-
reses (siempre coyunturales) de los operadores juridicos. Lo contrario, en nuestra opinién,
implica caer en la pura incertidumbre juridica y, en Ultima instancia, en el simple capricho,
muchas veces disfrazado con los ropajes del «voluntarismo demagdgico».

Por ello es importante que, ante posibles (y nada infrecuentes) colisiones juridicas sobre
una misma realidad factual, existan mecanismos preestablecidos de solucion de este tipo
de conflictos intersectoriales del ordenamiento. Tal labor compete, sin perjuicio de la posi-
cion del legislador, a la CE vy, en particular, a nuestro Tribunal Constitucional (TC) en torno
al principio de prevalencia de la jurisdiccion penal, conforme al cual, en la determinacién de
los hechos prevaleceran, con caracter general, aquellos que hayan sido fijados en el orden
penal sobre los contradictorios que pudieran declararse en otros ordenamientos. De forma
que los hechos acreditados en sede penal deben ser respetados y reconocidos en otras ju-
risdicciones. Ahora bien, ¢ tal principio se encuentra asi construido en nuestro ordenamiento?

Pues bien, este axioma (aparentemente claro y taxativo) no deja de plantear, en un or-
denamiento juridico complejo como el nuestro, problemas de interpretacion, tal y como

96 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 490 (enero 2024), pp. 95-126



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Hechos penales y ordenamiento tributario

se advierte en la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 1004/2023, de 14 de julio (rec. num.
7409/2021 -NFJ090502-), que vamos a analizar aqui, donde se resuelve una casacion re-
lativa a la regularizacién y sancion del impuesto sobre el patrimonio (IP) del ejercicio 2005
de un contribuyente, concretada, en primer lugar, por la Administracion tributaria y después
confirmada por la jurisdiccion contenciosa (Tribunal Superior de Justicia [TSJ] de Catalufia),
en abierta contradiccién con la declaracién de hechos probados efectuada en sede penal,
acerca de la condicion de residente fiscal en Espafa y, en particular, frente a lo defendido
por el Juzgado de lo Penal n.° 19 de Barcelona y por la Audiencia Provincial (AP) de Barce-
lona, que sostuvieron la residencia fiscal del obligado tributario en Suiza. Ante esta situacion,
una de dos: o bien el mismo sujeto pasivo en el ejercicio 2005 fue a efectos del cumplimiento
de sus deberes tributarios residente fiscal en Espafa, o bien lo fue en Suiza. Lo que no es
posible, en términos de seguridad juridica, es que el mismo sujeto, respecto al mismo pe-
riodo impositivo, sea residente en un Estado u otro en funcion del tributo (impuesto sobre
la renta de las personas fisicas [IRPF] e IP) ante el que nos encontremos. Vamos, por ello,
nunca mejor dicho con los hechos de esta causa.

1.2. El punto de partida de esta casacién se encuentra en la incoacion de un proce-
dimiento inspector de alcance general a un contribuyente con relacién al IRPF e IP de
los ejercicios 2005 y 2006. Durante la tramitacién de las actuaciones, la Administracion
tributaria llega al convencimiento de la existencia de indicios sobre la posible comision
de varios delitos fiscales correspondientes a los referidos conceptos y periodos imposi-
tivos y, al amparo de lo dispuesto en el articulo 180.1 de la Ley general tributaria (LGT)
(vigente rationi temporis), decide paralizar el procedimiento inspector sin ultimarlo, pa-
sando el «tanto de culpa» al Ministerio Fiscal, que determiné presentar de la correspon-
diente querella, «admitida a tramite el 5 de julio de 2011» (Sentencia del TS 1004/2023,
de 14 de julio, FD 1.°).

Interesa destacar que tanto la Inspeccién como el Ministerio Fiscal han sido los 6érganos
del Estado que, ab initio, han delimitado, primero, el procedimiento inspector y, después,
el proceso penal, cifiéndolos a unos conceptos y ejercicios determinados. Coherencia fac-
tica que debera estar presente en todo momento (esto es, desde el principio hasta el final),
atendiendo a los motivos y circunstancias que desencadenan la regularizacion tributaria y
la posterior denuncia penal (y que se refieren a la condicion de residente fiscal del obligado
tributario en Espafia o en Suiza en los ejercicios 2005 y 2006).

1.3. Durante el desarrollo de la labor instructora, se concluyé que la posible responsabi-
lidad penal del contribuyente respecto al IRPF e IP del ejercicio 2005 quedé extinguida por
prescripcién de la acciéon penal; confirmado por Auto de la AP de Barcelona de 30 de junio
de 2014, continuando el proceso penal con relacion a los restantes conceptos y periodos
impositivos (IRPF e IP del ejercicio 2006).

1.4. La Administracion tributaria, tras la devolucion del expediente del IRPF e IP del ejer-
cicio 2005, decidio reanudar el procedimiento inspector; en concreto, «en fecha 14 de julio
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de 2014, la AEAT emitié comunicacién de reanudacion de actuaciones de comprobacion e
investigacion con relacion al IRPF y al IP del ejercicio 2005» (Sentencia del TS 1004/2023,
de 14 de julio, FD 1.°).

1.4.1. El procedimiento finalizo regularizando al sujeto pasivo a través de «las liquidacio-
nes (del IRPF e IP del ejercicio 2005), dictadas el 22 de diciembre de 2014 (IRPF de 2005)
y el 23 de enero de 2015 (IP de 2005)» al considerar que:

el contribuyente habia sido residente en Espafia (no en Suiza), liquidaciones que,
junto a las correspondientes sanciones, se impugnaron en via econémico-admi-
nistrativa y fueron confirmadas por el Tribunal Econémico-Administrativo Central
[TEAC] el 5 de abril de 2018 (IRPF 2005) y 18 de septiembre de 2018 (IP 2005)
(Sentencia del TS 1004/2023, de 14 de julio, FD 1.°).

La Administracion tributaria fundamenta la regularizacion inspectora del IRPF y del IP del
ejercicio 2005 en una sola circunstancia: la condicion de residente fiscal en Espafa del obli-
gado tributario. Es mas, considera que la pretension del sujeto pasivo, consistente en postu-
lar su residencia en Suiza, obedece a un plan simulatorio, tal y como se sostiene y refrenda
en la Resolucion del TEAC de 18 de septiembre de 2018 (RG 4574/2015 -NFJ071497-):

El interesado defiende que la residencia fiscal en Suiza segun su normativa interna
debe considerarse acreditada mediante el correspondiente certificado expedido
por las autoridades competentes, aportado en su dia ante la Inspeccion en las
alegaciones al acta de disconformidad y adjuntado nuevamente en la presente
reclamacion ante su importancia. El recurrente alega que dicho certificado es la
unica forma en que la doctrina admite la acreditacion de la residencia fiscal en el
extranjero. Y que el mismo, solo aclara que este es residente fiscal en Suiza, con-
forme a la normativa interna de dicho pais, no impidiendo por ello que pueda ser
considerado también residente fiscal en Espafia conforme a la normativa interna
espafola, y proceda aplicar, de probarse dicha residencia, el convenio hispano-
suizo. Asimismo, el recurrente argumenta que la Inspecciéon se ha extralimitado
en sus facultades al considerar que el certificado aportado no sirve al ser fraudu-
lento. Se trata de un certificado de residencia fiscal determinada con arreglo a la
legislaciéon doméstica suiza, no pudiendo imponer a las autoridades suizas que
apliquen los criterios de residencia de la normativa espafola. En la misma linea,
pone en tela de juicio la afirmacién de la Inspeccién, de que las autoridades sui-
zas no realizan comprobacién administrativa cuando expiden tales certificados
de residencia fiscal, siguiendo unos automatismos y de manera sumaria [...] La
Inspeccion, por su parte, en virtud del acuerdo de liquidacion, considerd acredi-
tado que dicho certificado se habia obtenido en fraude de la norma espafiola, es
decir, considera que a través de la figura de la simulacion (regulada en el articulo
16 LGT) el obligado tributario llevé a cabo un conjunto de actos con la finalidad
de aparentar que este residia en Suiza, cuando en realidad su residencia estaba
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en Espafa. Es decir, el interesado, con animo de buscar una menor tributacién,
realizé un conjunto de actos orientados a la ocultacién de la Administracién tri-
butaria de su estatus de residente. Mas aun cuando en el pais en donde supues-
tamente residia (Suiza), el certificado se expedia mediante cierto automaticismo
sin hacer una minuciosa comprobacion de la residencia del solicitante [...]. Apre-
ciadas los aspectos alegados por el interesado y los motivos esgrimidos por la
Inspeccion en el acuerdo de Inspeccidn, este tribunal, sin perjuicio de entrar con
mayor detalle en los puntos debatidos, anticipa que comparte la postura defen-
dida por la Administracién, es decir, que el certificado aportado no acredita la
residencia fiscal en Suiza que el interesado pretende. Por un lado, este tribunal
entiende que la Inspeccion ni esta poniendo en duda la validez del certificado
aportado ni esta extralimitandose en sus facultades cuando lo considera frau-
dulento como alega el interesado. La Administracion unicamente considera, de
forma acertada a juicio de este tribunal, que el citado certificado se ha obtenido
por el interesado en fraude de la normativa espafola, pues a través de una serie
de actos ha simulado residir en Suiza, con la intencién de evadir la tributacién
en Espafa, cuando en realidad era residente en este Ultimo pais. Se aprecia por
este tribunal que el interesado, con animo de evitar la tributacion en Espana, llevo
a cabo una serie de actos con la uUnica finalidad de simular una residencia en
Suiza, que no era cierta. Es decir, del conjunto de hechos que rodean al interesa-
do, este tribunal no puede mas que confirmar la postura de la Inspeccién sobre
la obtencion de la residencia fiscal en Suiza a través de simular una residencia
en dicho pais, que esta muy lejos de la realidad. Por tanto, en ningin momento
se considera este como falso, invalido o emitido por las autoridades fiscales de
Suiza incumpliendo su normativa interna, sino que apreciadas las circunstancias
en el que este es expedido (simulacién en un conjunto de actos para obtener la
residencia) no se puede considerar como prueba acreditativa de su residencia
fiscal en Suiza para la Inspeccion (FD 4.°).

1.5. Mientras tanto, la via penal continué con el proceso (circunscrito al IRPF e IP del
ejercicio 2006), que culmind con la Sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal n.° 19
de Barcelona 369/2018, de 1 de octubre (rec. num. 449/2015). En dicha sentencia, el juez
penal determina como «hecho probado» que el obligado tributario denunciado (frente al cri-
terio de la Inspeccion y de la Abogacia del Estado; no asi la posicion del Ministerio Fiscal,
que durante la instruccion varid su criterio, instando finalmente la absolucion del acusado)
era residente fiscal en Suiza y no en Espafa desde el ejercicio 2000 hasta el ejercicio 2007.
Concretamente, establece que:

Resulta probado y asi expresamente se declara que el hoy acusado D.° XXX
[...] tenia su residencia fiscal en el canton suizo de Friburgo, concretamente en
la CALLEOOO NUMO0O02, Chatel Sant-Denis desde la fecha de 26/06/2000 hasta
15/03/2007 asi como constaba inscrito en el Consulado de Espafia en Ginebra
(hecho probado 1.°).
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Asimismo, en la fundamentacién juridica, la referida sentencia penal explicita con deta-
lle el razonamiento que le ha llevado a esta conclusién:

[...] Estamos ante una cuestion de prueba, a saber: si el acusado tenia o no su resi-
dencia fiscal en Espafa. Y debemos partir de un antecedente que ya constaba en
el expediente de la AEAT -y al cual no le otorga valor ni relevancia—, pero que este
tribunal penal si se le confiere: y no es otro que constaba su residencia en Suiza
en el periodo de 2000 a 2001 segun es de ver en el [1] acta de conformidad de los
gjercicios 2000 y 2001, aportada por la defensa como doc 2 de sala; pero ain mas
constaba en los inicios de la investigacion tributaria un [2] certificado de residencia
expedido por el Ayuntamiento de la localidad de Chatel-St-Denis (ff. 406) en donde
se participa que el acusado era residente desde junio de 2000 a 2006 |[...] Es preci-
so llamar la atencién que esa certificacion viene corroborada en paralelo con el [3]
certificado de la autoridad fiscal del cantdn de Friburgo (Suiza), el obrante al ff. 1525
y su traduccién jurada al f. 1524 y se dice que desde 26/06/2000 hasta 15/03/2007
el acusado fue considerado residente en Suiza de acuerdo con el articulo 4 del Con-
venio para evitar la doble imposicién de 26/04/1966 entre Suiza y el Reino de Es-
pafa [...] Esa realidad factica viene avalada por un documento que, precisamente,
no es privado y elaborado por el acusado ni responde a relacién entre particulares
—como asi se ha criticado por la acusacion particular a lo largo del procedimiento-.
Ese documento no es otro que uno de naturaleza publica y de las autoridades de
Espafa; [4] el certificado del consul espariol en Ginebra en donde se participa que
el acusado aparece inscrito en el registro de matricula consular como residente
con n.° NUMOO3 desde el dia 18/03/2003, causando baja en fecha de 29/03/2007.
Dicho documento no fue valorado por la Inspeccion y este tribunal si que le otor-
ga valor como reafirmar que no estamos ante la tesis de la acusacion particular de
una residencia simulada (FD 1.°).

Ademas de la existencia de varios certificados, indicativos todos ellos de la residencia
fiscal en Suiza durante un dilatado periodo de tiempo (desde el ejercicio 2000 hasta el 2007),
el juez penal también toma en consideracion material probatorio de otra indole (esto es, de
naturaleza fundamentalmente material) que profundiza en dicha residencia fiscal:

[A)] [-..] De la misma forma, esa realidad factica se ve apoyada, al menos indiciaria-
mente, por el conjunto de documentacion aportada y que ha sido reafirmada por el
acusado. No es otra que la aportacion de informaciones que acreditan su estancia en
Suiza pese a que los actuarios afirmasen (f. 45, primer parrafo) que no se ha aporta-
do ni se ha encontrado informacion alguna que avale relacion personal alguna con el
pais helvético, cabe observar los [5] reportajes de la prensa deportiva especialista en
motociclismo (ff. 1557 y ss.), en donde existen referencias a su estancia y residencia
en Suiza asi como fotografias (526 a 547), asi como se acredita [6] el pago de im-
puestos en el cantdn (f. 411 a 413 y el f. 449 pago hasta la fecha de 15/03/2007); [7]
seguro de circulacion f. 457, asi como [8] recibos de alquiler de la vivienda en Suiza
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(ff. 415 a 439) [9] pago de servicios (ff. 441 a 448, 451 y 453), [10] seguro médico
obligatorio en Suiza (ff. 469 a 472), [11] certificado de un organismo suizo de justicia
y seguridad que informa de su entrada en Suiza en fecha de 26/06/2000 y su salida
en fecha de 14/02/2007, [12] asi como una felicitacion del alcalde (f. 476) (FD 1.°).

[B)] [...] La consideracion del centro de intereses econdmicos como definidor de la
residencia habitual a efectos del IRPF y del IP es un criterio que no hace alusién a
vinculos personales afectivos o de otra indole que no sea puramente econdmica; se
limita al aspecto de inversiones y fuentes de renta del sujeto pasivo. Por el Ministe-
rio Fiscal se estima que [13] las cuentas de renta del hoy acusado radican en Suiza
dado que [14] alli es donde cobra por sus servicios como deportista profesional
(por ejemplo el contrato con Movistar, con Ducati o el de Honda f. 194 vto.), no sien-
do admisible que el lugar de tributacion sea la sede social de esas mercantiles (Es-
pafa, ltalia o Japon) y ademas [15] la gestion de su actividad deportiva stricto sensu
es Suiza, ademas por su gestion por el manager y abogado, ambos de nacionalidad
suiza. La defensa ha aportado prueba suficiente para mantener dicha afirmacion. Visto
el importe de cuentas bancarias (f. 1529, saldo medio en el ejercicio 2006 asciende a
9.135.945,88 € y f. 1530 saldo en otra cuenta la suma de 486.272 €) amén de un bien
mueble; [16] vehiculo marca Ferrari asegurado en Suiza, y [17] la satisfaccion de los
tributos relativos al uso de autopistas helvéticas, en comparacién con el valor de los
bienes y de las participaciones sociales radicada en Espafa (vide cuadro compara-
tivo al f. 1715 evacuado por el perito de la defensa del ejercicio 2006, no impugnado
por la acusacion particular y ratificado en juicio), es palmariamente superior (FD 2.°).

En definitiva, todos estos medios de prueba de descargo llevan al convencimiento del
juzgado penal que la residencia fiscal del contribuyente denunciado en Suiza no era simu-
lada, sino real y verdadera desde junio del afio 2000 hasta marzo del ejercicio 2007.

1.5.1. Recurrida en apelacion, por la acusacién particular, la Sentencia del Juzgado de
lo Penal de Barcelona, esta resultoé plenamente confirmada en la Sentencia de la AP de Bar-
celona de 21 de mayo de 2019 (rec. de apelacion num. 36/2019), que directamente deses-
timo el referido recurso de apelacion con una argumentacion tajante:

El juzgador motiva de forma exhaustiva y pormenorizada las cuestiones que se le
han sometido a debate y la principal precisamente es la residencia del acusado, y
por considerar que el acusado tenia la residencia en Suiza es por lo que absuelve.
Pretende la acusacion particular que desde esta instancia mantengamos la abso-
lucion, pero que dicha absolucion se haga en virtud del principio in dubio pro reo
y que excluyamos de los hechos probados la frase «tenia su residencia fiscal en el
canton suizo de Friburgo [...] Desde la fecha 20/06/2000 hasta el 15/03/2007». Y
ello porque entiende que el juzgador se ha excedido en la valoracion que ha hecho
del certificado del cénsul de Espafia en Ginebra [...] No podemos acceder a lo
que se nos solicita, que en realidad es que variemos la valoracién que ha hecho
el juez y apliquemos el principio in dubio pro reo para absolver al acusado, lo cual
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no puede ser, porque el juzgador no ha dudado, ha interpretado toda la prueba
de acuerdo con el principio de la sana critica del art. 741 de la Lecr., y llega a la
conclusion contundente de que el acusado tiene residencia en Suiza [...]. El ma-
gistrado, en su sentencia, para llegar a dicha conclusién, no solo utiliza un docu-
mento, sino que se basa en una extensa documental y la inferencia que realiza es
clara, Idgica y en ningtn caso puede tildarse de arbitraria, por ello, la acusacién
no solicita la revocacion de la sentencia, sino que se haga la misma declaracion,
pero con menos contundencia, y que se valore un documento de forma diferente,
lo cual es inviable porque el magistrado da valor a dicho documento en conjunto
con los otros, valor indiciario que en conjunto con otros conduce a la conclusién
de que no tenia residencia en Suiza (FD 4.°).

1.6. Pues bien, una vez que la justicia penal se ha pronunciado con caracter firme acerca
de la condicién de residente fiscal en Suiza del contribuyente desde el gjercicio 2000 hasta
el ejercicio 2007, la jurisdiccion contenciosa se muestra dividida a la hora de reconocer la
condicién de residente fiscal del contribuyente en Suiza o en Espafa durante el afio 2005.

1.6.1. En efecto, por un lado y respecto al IP del ejercicio 2005, la Sentencia del TSJ de
Catalufna 1833/2021, de 27 de abril (rec. num. 564/2018 -NFJ086763-), no duda en refren-
dar el criterio de la Administracion tributaria y del TEAC de seguir considerando al obligado
tributario residente fiscal en Espafna en el ejercicio 2005, puesto que, en primer lugar, con-
sidera que no existe prejudicialidad penal alguna con relacién a los conceptos y periodos
impositivos del ejercicio 2005 y, ademas, considera acreditada la residencia fiscal en Es-
pafa en dicho periodo (2005):

[A)] [...] En cuanto a la prejudicialidad penal: El recurrente alega que, dado que exis-
tia un procedimiento penal relativo al ejercicio fiscal 2006, el procedimiento admi-
nistrativo relativo al ejercicio fiscal 2005 debid ser suspendido por la existencia de
una cuestion prejudicial penal. Sin embargo, la prejudicialidad exige la existencia
de la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento y, en el presente supuesto,
no concurre la identidad de los hechos pues los periodos impositivos son distin-
tos. Como es de ver en las actuaciones, la sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 19
de Barcelona de fecha 1/10/2018 (confirmada por sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona de fecha 21/5/2019), si bien sefiala como hecho probado
que el recurrente tenia su residencia fiscal en el canton suizo de Friburgo desde
el 26/6/2000 hasta el 15/3/2007, también precisa que el objeto de enjuiciamiento
es (como puede leerse en el fundamento de derecho primero de la sentencia del
Juzgado de lo Penal) un presunto delito fiscal del ejercicio 2006, en tanto que en
via administrativa se abre inspeccion respecto del ejercicio 2005. Por tanto, aun-
que en ambos ejercicios se discute si el recurrente tiene o no residencia fiscal en
Espafia, los periodos impositivos investigados son distintos. Asi las cosas y dado
que la investigacion penal de un ejercicio fiscal no tiene por qué incidir en el pro-
cedimiento administrativo relativo a otro ejercicio fiscal, no existe obligacion para
la Administracion tributaria de paralizar el procedimiento tributario (FD 2.°).
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[B)] En cuanto al criterio de permanencia, el recurrente aporta un certificado de re-
sidencia fiscal en Suiza, certificado que entiende la Inspeccién y confirma el TEAC
que ha sido emitido mediante actuaciones simuladas del interesado para acreditar
su residencia en dicho pais. Pues bien, teniendo en cuenta que el certificado no
es el unico medio para acreditar la residencia fiscal en el extranjero, seria deseable
que el recurrente hubiera avalado tal conclusion por otros documentos que incitaran
a pensar que el mismo residia en Suiza en el gjercicio fiscal controvertido (vuelos
con origen o destino en algun aeropuerto suizo, extractos bancarios de compras
realizadas en su supuesta localidad de residencia, comprobantes/facturas/recibos
de gastos habituales relativos al consumo propio de una vida continuada...). Fren-
te a ello, las pruebas recabadas por la Inspeccién son de entidad suficientes para
entender que el recurrente residia en Espafia (disponibilidad de inmuebles varios
con arrendamientos simulados, vuelos con origen o destino en Barcelona, chéfery
entrenador personal residentes en Espafa, existencia de una relacion estable con
persona residente en Espana...) (FD 2.°).

[C)] En cuanto al criterio que atiende al centro de intereses econémicos, los argu-
mentos esgrimidos por el recurrente tampoco permiten considerar que la gestion
de la actividad econdmica se llevase a cabo en Suiza pues: 1) No se acredita que la
gestién de su patrimonio por parte del Sr. Nazario (abogado, manager y gestor resi-
dente en Suiza) fuera mas alla de la apertura de una cuenta bancaria en una entidad
de crédito de Suiza, 2) La sociedad CENICA (se defiende que realiza actividades me-
ramente secundarias) es una entidad que, de conformidad con la documentacién
obrante en las actuaciones, gestiona la actividad de motociclismo prestada por el
recurrente. Dicha entidad tiene su residencia fiscal en Espafiay, 3) Los pagos y co-
bros realizados desde cuentas bancarias sitas en Suiza asi como la fijacién de un
domicilio en este pais en los contratos celebrados no dejan de ser actos encuadra-
dos en la simulacion de la residencia del obligado tributario que poco tienen que ver
con la gestion y administracion de la actividad econdmica del recurrente (FD 2.°).

1.6.2. Sin embargo, la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 26 de mayo de 2021
(rec. nim. 678/2018 -NFJ083368-), relativa al IRPF del ejercicio 2005 del mismo contribuyen-
te, se manifiesta (en contra de criterio del TSJ de Catalufia) en favor de reconocer el hecho
probado consignado en sede penal y considerar al obligado tributario como residente fiscal
Suiza en el gjercicio 2005, estimando el recurso contencioso y, por ende, decide anular los
acuerdos de liquidacion y de sancién del IRPF de 2005, puesto que:

La absolucién no se fundamenta en la falta de justificacién o pruebas concluyentes,
categoricas e inequivocas de la autoria, que permitan pronunciar una condena legal
contra el Sr. Pedro Enrique en aplicacién del principio in dubio pro reo, sino que el juez,
con base en las pruebas existentes, declara probado de manera contundente que el Sr.
Pedro Enrique tenia residencia fiscal en Suiza entre el 26/06/2000 hasta 15/03/2007.
De modo que no podemos desconocer esta declaracion de hechos probados, y si
bien en este orden jurisdiccional podria hacerse una valoracion distinta de los mismos
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y resolver lo que proceda desde el plano estrictamente fiscal, los indicios probatorios
existentes en las actuaciones en relaciéon con el ejercicio 2005, practicamente coin-
cidentes con los relativos al 2006 en el procedimiento penal, determinan que no po-
damos hacer una apreciacion distinta a la realizada por la jurisdiccion penal (FD 4.°).

1.7. El obligado tributario interpuso recurso de casacion contra la Sentencia del TSJ de
Catalufa 1833/2021, de 27 de abril (rec. num. 564/2018 -NFJ086763-), que fue admitido a
tramite habida cuenta de la singularidad del caso planteado, concerniente al alcance y ex-
tension de la declaracién de hechos probados en la via administrativa y en el orden conten-
cioso y, mas concretamente, sobre la posibilidad de extender dicho alcance a conceptos y
periodos impositivos que, en Ultima instancia, no fueron objeto del proceso penal (IRPF e
IP del ejercicio 2005), tal y como se destaca en el Auto de admision de 22 de junio de 2022
(rec. nim. 7409/2021 -NFJ086762-):

La particularidad del presente recurso, que dota de interés casacional al recurso a
pesar de la jurisprudencia ya existente, radica en que la sentencia penal de este caso
declaré como hecho probado que la residencia fiscal del hoy recurrente se encon-
traba, entre los afios 2000 y 2007, en Suiza y no en Espafia, declaracion que se ex-
tendia mas alla del periodo impositivo al que se referia el proceso penal (limitado al
gjercicio 2006) por lo que no resultaba directamente significativo a efectos del pro-
ceso penal , pero que afectaba, particularmente, al ejercicio 2005 respecto del que
se dictaron los acuerdos administrativos que son causa del actual litigio. A ello, ha
de afadirse que la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, al desestimar
el recurso de apelacion formulado por la AEAT frente a la sentencia penal, enfatizé
que el Juzgado de lo Penal habia llegado a tal conclusion de manera contundente
tras analizar e interpretar todo el material probatorio. Por ello se considera proce-
dente dilucidar si los hechos probados declarados en una sentencia penal vinculan
a la Administracion tributaria o a los tribunales del orden contencioso-administrativo
a pesar de que el proceso penal y el procedimiento administrativo o el proceso con-
tencioso-administrativo tengan por objeto diferentes conceptos y/o periodos impo-
sitivos y los hechos probados se extiendan mas alla del objeto del proceso penal,
afectando alos conceptos y periodos controvertidos en el procedimiento administra-
tivo o en el proceso contencioso-administrativo. En este contexto, se reputa que la
cuestion, si bien no totalmente novedosa, queda configurada desde una perspectiva
no plenamente resuelta por la jurisprudencia, por lo que se aprecia la conveniencia
de un nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo que la esclarezca para, en su
caso, reafirmar, reforzar o completar su jurisprudencia (articulo 88.3 a) LJCA) (vid.
Auto de 16 de mayo de 2017 [rec. 685/2017; ECLI:ES:TS:2017:4230A]), tarea propia
del recurso de casacién, que no solo debe operar para formar la jurisprudencia ex
novo, sino también para matizarla, precisarla o, incluso, corregirla (vid. Auto de 15
de marzo de 2017 [rec. 93/2017, FJ 2.°, punto 8; ECLI:ES:TS:2017:2189A]) (FD 5.°).

1.8. Por tanto, este sera el eje central que resuelve la Sentencia del Alto Tribunal
1004/2023, de 14 de julio (rec. num. 7409/2021 -NFJ090502-), objeto de nuestro estudio.
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2. Doctrina del tribunal

2.1. EITS, en la sentencia objeto del presente comentario, analiza dos cuestiones; a saber:

En primer lugar, se centra en el contenido y alcance del «principio de prevalencia»
del juez penal en la fijacion de los hechos y su posible proyeccién en otros érdenes
jurisdiccionales. A estos efectos, distinguiremos dos planos de enjuiciamiento: el
primero se cefira a la doctrina constitucional sobre dicho principio y, por tanto,
nos encontraremos ante un motivo de estricta «legalidad constitucional»; por su
parte, el segundo nivel de enjuiciamiento se circunscribira a pardmetros de «lega-
lidad ordinaria» que, en nuestro caso, quedara identificado en el articulo 180.1 de
la LGT/2003 (vigente, entonces, ratione temporis), en cuya virtud, una vez que el
expediente es devuelto por la autoridad penal, «la Administracién tributaria iniciara
o continuara sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los tribunales hubie-
ran considerado probados» (mandato que actualmente, tras la reforma parcial de
la LGT de 2015, se encuentra en los arts. 250.2, 251.3 y 257.2 c) de la LGT/2015).

En segundo lugar, nos referiremos al hecho juridico-tributario que determiné la
regularizacion fiscal y sancionadora con relacion al IP del ejercicio 2005 y que no
es otro que la determinacion de la «residencia fiscal» del contribuyente (en Espa-
fa o en Suiza) en dicho periodo, conforme al convenio de doble imposicién (CDI)
de ambos Estados, de fecha 26 de abril de 1966, y a los puntos de conexion del
articulo 9 de la Ley 35/2006, del IRPF (criterios de permanencia y de nucleo de
intereses econdmicos).

2.2. Nuestro TC, desde fechas tempranas, ha establecido el principio de prevalencia de
la jurisdiccion penal en la fijacion de los hechos y asi, en su Sentencia 77/1983, de 3 de oc-
tubre (NFJ000032), concreté a partir del principio non bis in idem:

una interdiccién de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto
de unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando
el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha
de producirse un enjuiciamiento y una calificacion de unos mismos hechos, el en-
juiciamiento, y la calificacion que en el plano juridico puedan producirse, se hagan
con independencia, si resultan de la aplicacion de normativa diferentes, pero que
no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues
es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los or-
ganos del Estado. Consecuencia de lo dicho, puesto en conexion con la regla de
la subordinacién de la actuacion sancionadora de la Administracion a la actuacion
de los tribunales de justicia es que la primera, como con anterioridad se dijo, [1]
no puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos y deba [2] en todo caso
respetar, cuando actue a posteriori, el planteamiento factico que aquellos hayan
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realizado, pues en otro caso se produce un ejercicio del poder punitivo que tras-
pasa los limites del articulo 25 de la Constitucion y viola el derecho del ciudadano
a ser sancionado solo en las condiciones estatuidas por dicho precepto (FJ 4.°).

Consecuentemente, el principio de prevalencia deja dos mandatos: en primer lugar, que
«unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado» y, en
segundo lugar, la subordinacion de la Administracion al «planteamiento factico» que hayan
realizado los tribunales de justicia. De ahi que, en nuestro caso, la Administracion tributaria
(en su doble vertiente, liquidatoria y sancionadora) se encuentra obligada a respetar el «re-
lato de hechos» sentado por la autoridad judicial penal (esto es, que el obligado tributario
tuvo la condicion de residente fiscal en Suiza durante el ejercicio 2005).

Por tanto, no hay duda de la «posicion vicaria de la Administracion» respecto de la po-
sicion prevalente de la autoridad judicial (sea esta del orden jurisdiccional que fuere: penal,
contencioso, civil, etc.) en un doble plano, procedimental y factico. De manera que, siem-
pre que exista una misma base factica en discusion, la Administracion debera paralizar sus
actuaciones («no puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos») y, ademas, de-
bera «en todo caso respetar» los hechos («planteamiento factico») que haya fijado el res-
pectivo tribunal de justicia.

Esta supeditacion factica de la Administracién a lo declarado por la jurisdiccién com-
petente es especialmente intensa cuando se refiere a hechos dotados de relevancia san-
cionadora, tal y como tiene reconocido el TC en su Sentencia 2/2003, de 16 de enero
(NCJ041689):

La decision sobre qué hechos han de ser objeto de sancién penal compete en ex-
clusiva al Poder Legislativo (por todas, SSTC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 3;
55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 9). Pero, una vez que
el legislador ha decidido que unos hechos merecen ser el presupuesto factico de una
infraccion penal y configura una infraccion penal en torno a ellos, la norma conteni-
da en la disposicion administrativa deja de ser aplicable y solo los drganos judiciales
integrados en la jurisdiccion penal son érganos constitucionalmente determinados
para conocer de dicha infraccion y ejercer la potestad punitiva estatal. Esta conclu-
sion se alcanza desde el art. 25 de la Constitucion en relacion con el art. 117 de la
misma. El art. 25 de la Constitucion contiene dos limites a la potestad sancionadora
de la Administracién. Su parrafo tercero contiene un limite expreso que reside en la
imposibilidad de que la Administracién civil imponga «sanciones que directa o sub-
sidiariamente impliquen privacion de libertad» y su parrafo primero contiene un limite
implicito que afecta al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion y
consiste en que esta solo puede ejercerse si los hechos no son paralelamente consti-
tutivos de infraccion penal, pues en estos casos de concurrencia normativa aparente,
de disposiciones penales y administrativas que tipifican infracciones, solo la infrac-
cion penal es realmente aplicable, lo que determina que el unico poder publico con
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competencia para ejercer la potestad sancionadora sea la jurisdiccion penal. Cuando
el hecho retine los elementos para ser calificado de infraccion penal, la Administracion
no puede conocer, a efectos de su sancion, ni del hecho en su conjunto ni de frag-
mentos del mismo, y por ello ha de paralizar el procedimiento hasta que los érganos
judiciales penales se pronuncien sobre la cuestion (FJ 9.°).

2.2.1. Cuestion distinta es la existencia de una «prelacion de jurisdicciones», es decir, la
determinacion de un orden que tenga una prevalencia en la concrecion de hechos. Y, en este
sentido, el TC también se ha pronunciado reconociendo que puede haber una apreciacion
factica distinta en funcion de la jurisdiccion ante la que nos encontremos, habida cuenta del
dispar rigor probatorio que puede operar en distintos sectores del ordenamiento. Asi, en la
esfera penal, por exigencias del principio de presuncion de inocencia (art. 24.2 de la CE), se
requiere para condenar o sancionar una prueba de cargo clara y contundente que avale la
respuesta punitiva; en caso contrario, esto es, si no se cumple con dicho estandar proba-
torio, la consecuencia que ineludiblemente se deduce, en virtud del principio in dubio pro
reo, es la absolucion. No obstante, ese mismo relato factico (que no fue suficiente para san-
cionar) puede considerarse acreditado en otro orden jurisdiccional, puesto que requiere de
unos parametros probatorios menos intensos para cumplir con los criterios de la carga de la
prueba que le corresponden (ya sea del orden civil, laboral, contencioso, etc.):

En la realidad juridica, esto es, en la realidad histdrica relevante para el derecho,
no puede admitirse que algo es y no es, que unos mismos hechos ocurrieron y no
ocurrieron, [...], pues a ello se oponen no solo principios elementales de la l6gica
juridica y extrajuridica, sino el principio de seguridad juridica constitucionalizado en
el art. 9.3 [...] Sobre el hecho material de la autoria no hay contradiccion. No pade-
cen, pues, ni la légica ni la seguridad juridica. Hay desacuerdo entre jueces labo-
rales por un lado y juez penal por otro al valorar, al margen de la autoria material, la
relacion del trabajador en cuestion con el hecho material de la pérdida de dinero. El
juez penal se limita a absolver porque, al no tener certeza de la autoria, no ha sido
desvirtuada la presuncién de inocencia. Los jueces laborales, que estan insertos
en otro sector del ordenamiento, aprecian si, aun no declarando como probado el
hecho material de la sustraccion, ha incurrido o no el trabajador en responsabilidad
encuadrable dentro del art. 54.1 de la LET, que considera como causa de extincion
del contrato el «incumplimiento grave y culpable del trabajador» [...] En sintesis:
lo que para el orden penal es irrelevante y no destruye la presuncion de inocencia,
para los jueces laborales constituye base factica suficiente para apreciar causa de
incumplimiento justificativa del despido. No hay, pues, contradiccion en los hechos
(autoria de la sustraccion), sino enjuiciamiento independiente de una conducta no
punible penalmente, pero cuyo sujeto es responsable en el orden laboral (Senten-
cia del TC 24/1984, de 23 de febrero -NSJ051749-, FJ 3.°Y).

1 Doctrina refrendada en la Sentencia del TC 62/1984, de 21 de mayo (NSJ055932):
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Vemos, por tanto, que esa discrepancia factica se produce por la proyeccioén del princi-
pio de presuncién de inocencia sobre el ius puniendi (y no en otros érdenes). Ahora bien, si
en sede penal se ha llegado a una configuracion (y convencimiento por parte del juzgador)
acerca de la existencia de unos hechos dotados, bien de relevancia antijuridica, o bien de
su contrario (esto es, que la actividad desarrollada en el proceso penal determiné la acredi-
tacion de unos hechos que derechamente conducen a un resultado absolutorio), los mismos
deberan ser respetados en otros érdenes jurisdiccionales, habida cuenta precisamente del
rigor probatorio que opera en sede penal, dotando entonces a esos hechos (acreditados
penalmente) de un peso especifico preferente y, por ende, deberan ser acatados en otras
jurisdicciones?®. En otras palabras, si el juez penal no tiene dudas sobre la realidad de unos
hechos (ya sean incriminatorios o no), no habra cabida a discrepancia factica alguna entre
el orden penal y los restantes. Aqui radica la razén de ser, contenido, alcance y eficacia del
caracter prevalente del juez penal en la fijacion de hechos.

2.2.2. Ahora bien, el TC, paralelamente, ha sostenido un criterio diferente a la hora de
acreditar (o no) un relato factico en funcién de la jurisdiccién ante la que nos encontremos. En
este sentido, desde la sentencia 158/1985, de 26 de noviembre (NSJ051748), ha destacado:

En este sentido, es preciso tener en cuenta que, [...], la jurisdiccion penal y la laboral persi-
guen fines diversos, operan sobre culpas distintas y no manejan de idéntica forma el material
probatorio para enjuiciar en ocasiones unas mismas conductas. Asi, en el caso planteado, el
proceso laboral, instado por el solicitante de amparo, tuvo por objeto determinar la concu-
rrencia del fraude laboral que, como justa causa de despido, se establecia en el art. 33 d) del
Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo. Mientras el proceso penal, iniciado por denuncia
de la empresa que acordé el despido, se orientd, mas bien, a determinar la existencia de una
conducta criminalmente punible. Ello significa que la presuncion de inocencia, en cuanto pre-
suncioén iuris tantum que exige ser desvirtuada ante los érganos jurisdiccionales mediante una
minima actividad probatoria, habra operado de modo distinto e independiente respecto a cada
uno de los dos procesos. Dicha presuncion no fue, desde luego, vulnerada por el juez penal
cuando, con base en las pruebas aportadas en el proceso criminal, acuerda el sobreseimiento
provisional de las actuaciones, pero tampoco es posible afirmar que lo fue por la jurisdiccion
laboral, aun en el supuesto de que esta haya llegado a resultados distintos sobre la autoria
de los mismos hechos, pues la presuncién quebrd ante dicha jurisdiccion respecto a tipos y
consecuencias juridicas diversas, asi como con base en diferente material probatorio (FJ 4.°).

2 Asi se ratifica en la Sentencia del TC 59/1996, de 15 de abril (NCJ066793):

Desde este prisma constitucional, la lectura de la sentencia impugnada evidencia que la des-
estimacioén de la excepcién de cosa juzgada se fundé juridicamente en una interpretacion del
art. 116 LECrim. y en un entendimiento del relato de hechos probados de la sentencia penal
previa que no pueden tildarse de arbitrarios, patentemente erréneos o manifiestamente irrazo-
nables. Dicho precepto cerraria la via civil cuando en la penal se declarara la inexistencia del
hecho que pudiera dar lugar a aquella accién, pero no cuando la absolucién se dictara por la
inexistencia de material probatorio suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia, que
es lo que habria sucedido en este caso, tal como explicitaria con claridad la propia Sentencia
penal en su primer fundamento (FJ 3.°).
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La necesidad de arbitrar medios para evitar contradicciones entre las decisiones
judiciales referidas a los mismos hechos y para remediarlos si se han producido.
Ello supone que, si existe una resolucion firme dictada en un orden jurisdiccional,
otros 6rganos judiciales que conozcan del mismo asunto deberan también asumir
como ciertos los hechos declarados tales por la primera resolucion, o justificar la
distinta apreciacion que hacen de los mismos. Conviene insistir en que esta situa-
cién no supone la primacia o la competencia especifica de una jurisdiccion, que
solo se produciria cuando asi lo determine el ordenamiento juridico, como ocurri-
ra, por ejemplo, cuando una decision tenga caracter prejudicial respecto a otra.
Fuera de esos casos, lo que cuenta es que el Estado, a través de uno de sus or-
ganos jurisdiccionales, ha declarado la existencia o inexistencia de unos hechos, y
no cabe, por las razones expresadas anteriormente, que otro drgano jurisdiccional
del mismo Estado desconozca dicha declaracidn. Naturalmente, para que un 6r-
gano judicial tome en cuenta una resolucion firme de otro 6rgano es preciso que
tenga conocimiento oficial de la misma, porque se halla incorporada al proceso
que ante él se tramita, y, naturalmente, también el drgano judicial que haya de re-
solver en segundo lugar podra razonadamente desechar la identidad de situacio-
nes cuando la contradiccion sea solo aparente, o existan razones que justifiquen
una diversa apreciacion de los hechos. No se trata, pues, de que una jurisdiccion
haya de aceptar siempre de forma mecanica lo declarado por otra jurisdiccion, sino
que una distinta apreciacion de los hechos debe ser motivada, de acuerdo por otra
parte con la reiteradisima doctrina de este Tribunal Constitucional, segun la cual el
derecho a la tutela judicial efectiva comprende, entre otros, el de obtener una re-
solucion fundada en derecho. Cuando resulta que, en principio, la resolucion que
un érgano judicial va a dictar puede ser contradictoria con la ya dictada por otro
6rgano, el que pronuncia la segunda debe exponer las razones por las cuales, a
pesar de las apariencias, tal contradicciéon no existe a su juicio (FJ 6.°).

Conforme a este planteamiento, no hay una jurisdiccion prevalente en la determinacion
de los hechos. Unicamente se exige (en una especie de preferencia temporal) que la se-
gunda instancia no «desconozca» la relacion factica establecida por la primera jurisdiccion
que se pronuncio sobre los mismos. A partir de ahi se permite una apreciacion de los he-
chos distinta siempre que se justifique «motivadamente», de acuerdo con las reglas sobre
la carga y medios de la prueba que rigen en la segunda jurisdiccion y la conviccion dltima
del juzgador. Consecuentemente, desde esta perspectiva, no existe ébice constitucional
alguno para que unos mismos hechos se tengan por acreditados en una jurisdiccién y no
en otra, mas alla de las limitaciones derivadas del principio de presuncién de inocencia y
de su corolario, en este ambito, del principio in dubio pro reo. En definitiva, no habria una
preferencia de la jurisdiccion penal en la fijacion de los hechos.

2.2.3. Por tanto, cabe concluir que en el TC hay dos vias acerca de la prevalencia jurisdic-
cional en la concrecion de unos mismos hechos. En primer lugar, aquella que (salvo por exi-
gencias del principio de presuncion de inocencia) establece la prevalencia del orden penal en
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la fijacion de los hechos. En segundo lugar, la via que permite una apreciacion distinta sobre
los mismos hechos con base en una adecuada motivacién en la segunda instancia jurisdic-
cional. Entonces, ¢qué alternativa ha utilizado el TS en la sentencia aqui analizada? Veamoslo.

2.3. Sin duda alguna, la Sentencia del TS 1004/2023, de 14 de julio (rec. num. 7409/2021
—-NFJ090502-), ha optado por seguir la segunda via que, como regla de principio, no esta-
blece una prevalencia de jurisdicciones:

Los hechos declarados probados por aquella sentencia penal se proyectan en el
ambito contencioso-administrativo no en términos de vinculacion, pero si a los
efectos de su consideracion en la propia motivacion de la sentencia, en orden a
evitar una manifiesta contradiccién factica entre procesos. Nos encontramos ante
una realidad que no cabe ignorar, ante una sentencia del Juzgado de lo Penal que
realiza una nitida aseveracion sobre un elemento factico como el de la residencia
del recurrente en Suiza durante el afio 2005 y que, al ser esencial dicha circuns-
tancia para resolver el litigio contencioso-administrativo, es evidente que tuvo que
ser tenida en consideracidn a tales efectos como, por lo demas, fue observado por
la AEAT al recurrir en apelacién dicha sentencia, precisamente para evitar dicha
incidencia o proyeccion sobre el ambito contencioso-administrativo (FD 5.°).

Para, acto seguido, concluir que:

No existe obligacion de asumir de forma automatica los hechos probados, estable-
cidos por una decision judicial anterior. Al fin' y al cabo, como ha puesto de mani-
fiesto la mejor doctrina, obligar a un juez a que asuma algo previamente decidido
es propiamente lo contrario de permitirle juzgar (FD 6.°).

2.3.1. Y, ya en términos de contenido interpretativo (ex art. 93.1 de la Ley reguladora
de la jurisdiccion contencioso-administrativa [LJCA]), la sentencia referida establece que:

Los hechos declarados probados en una sentencia penal no vinculan a los tribunales
del orden contencioso administrativo cuando el proceso penal y el proceso contencio-
so-administrativo tengan por objeto diferentes periodos impositivos sobre el mismo o
diferentes conceptos tributarios. Sin embargo, en la medida en que, como ocurre en
este caso, tales hechos probados afecten a los conceptos y periodos controvertidos
en el proceso contencioso-administrativo, cuando el juez contencioso-administrativo
llegue a una distinta apreciacion sobre los hechos habra de exponer las razones por
las que, a su juicio, no exista contradiccion entre ambos pronunciamientos. Acabamos
de concluir que, sobre los jueces de la Sala de Barcelona recaia la carga de motivar
la inexistencia de contradiccion con relaciéon al mismo dato factico, objetivo que, en
torno a la residencia del contribuyente, fue apreciado por el orden penal en senten-
cia firme. Sin embargo, la sentencia impugnada no sigue esta doctrina pues, pese a
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reconocer que la jurisdiccion penal declard probada la residencia del recurrente en
Suiza en 2005, hecho que afectaba a la actuacion tributaria impugnada, tras valorar
la prueba llega a la conclusién contraria, declarando que la residencia del recurren-
te se encontraba en Espana en 2005, sin razonamiento o justificacion alguna sobre
la inexistencia de contradiccion (Sentencia del TS 1004/2023, de 14 de julio, FJ 8.°).

2.4. Ahora tenemos que descender al ambito de la legalidad ordinaria y, mas concreta-
mente, del mandato contenido en el articulo 180.1 de la LGT/2003 (vigente ratione temporis),
que conecta directamente con el hecho juridico-tributario que determiné la regularizacion y
sancion por el IP del ejercicio de 2005 del contribuyente: la residencia fiscal en Suiza o en
Espafa. En esta linea, es claro que la LGT (tanto en su version de 2003 como en la vigente
de 2015) solo establece una vinculacion factica estricta a la declaracion de «hechos pro-
bados», de tal manera que la Administracion tributaria debera respetar inexorablemente la
declaracion de hechos probados establecida por el juez penal. En este caso, no hay duda
de que nos encontramos ante un hecho probado indubitado:

Resulta probado y asi expresamente se declara que el hoy acusado D.° XXX
[...] tenia su residencia fiscal en el canton suizo de Friburgo, concretamente en
la CALLEOOO NUMO0O02, Chatel Sant-Denis desde la fecha de 26/06/2000 hasta
15/03/2007 asi como constaba inscrito en el Consulado de Espafia en Ginebra
(Sentencia absolutoria del Juzgado de lo Penal nim. 19 de Barcelona 369/2018,
de 1 de octubre, hecho probado 1.°).

En consecuencia, para resolver la presente casacion hubiera bastado con acudir, pri-
mero, a la doctrina constitucional (Sentencia del TC 2/2003, de 16 de enero -NCJ041689-)
que establece la posicién vicaria de la Administracion respecto de los hechos acreditados
en un orden jurisdiccional; maxime (como es el caso) si se trata la declaracién de hechos
probados de un juez penal. Y, a continuacion, aplicar el mandato legal del articulo 180.1 de
la LGT/2003, que refrenda dicha sujecion factica. A partir de ahi poco mas habria que decir
para casar y, por ende, anular la regularizacion y sancion por el IP del ejercicio 2005 (tal y
como hace, en su parte dispositiva, la Sentencia del TS aqui analizada).

2.4.1. No queremos finalizar este apartado sin antes ahondar en un motivo impugna-
torio (cuando menos curioso y —aparentemente— perspicaz) que introduce la Abogacia del
Estado y que se refiere al contenido y alcance del hecho probado, considerandolo como
una especie de hecho «puro», que (como tal) no debe ser objeto calificacion juridica algu-
na. De forma que la «residencia fiscal» quedaria extramuros del ambito del hecho («puro»)
probado. Estableciendo, en definitiva, una especie de incompatibilidad entre el hecho pro-
bado y el hecho juridico:

Del tenor de esos preceptos, el abogado del Estado concluye que la vinculacion del

procedimiento administrativo inspector o sancionador a lo decidido por la jurisdic-
cion penal se refiere a los «hechos». Apunta que destacaba ya el auto de admisién,
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que tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional se han pronunciado
en diversas ocasiones sobre la vinculaciéon de los hechos probados en sede penal
respecto del procedimiento administrativo o proceso contencioso-administrativo. La
clave de esa vinculacion se basaria en la preferencia de la jurisdicciéon penal y en la
premisa, tempranamente sentada por el Tribunal Constitucional, basada en la 16gi-
cay en el principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE, segun la cual unos mismos
hechos no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado. Sefiala que,
como /a vinculacion se refiere a «los hechos», la jurisprudencia ha ido precisando esa
premisa general, sefialando que /a vinculacion no se extiende a los hechos no pro-
bados, ni a interpretaciones, inferencias o valoraciones juridicas, citando la sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2021, rca 3895/2020, ECLI:ES:TS:2021:2982.
Por tanto, le resulta importante precisar que una cosa son los hechos y otra distin-
ta la valoracion juridica que esos hechos merecen [...]. El concepto de residencia
fiscal es un concepto juridico definido en las normas tributarias. La Administracion
tributaria quedara vinculada por la valoracién de la prueba que realice el juez penal
para llegar a conclusiones sobre esos aspectos facticos relevantes para dilucidar
la residencia fiscal (nUmero de dias de permanencia en Espafia en un afio determi-
nado; residencia del conyuge o hijos etc.). Sin embargo, no vincula a la Administra-
cion tributaria la declaracion propiamente dicha del tribunal penal que identifica un
determinado pais como lugar de residencia fiscal. Esta es una valoracion, interpre-
tacion o inferencia juridica, derivada de esos hechos, pero basada en la aplicacion
de normas tributarias [...]. Cuando un tribunal penal se pronuncia sobre la residencia
fiscal de un sujeto pasivo, este pronunciamiento no es un hecho probado, es una
consecuencia o inferencia juridica que no vincula a la Administracion tributaria ni a
los tribunales del orden contencioso encargados de aplicar las normas tributarias,
aunque deban aplicarlas a partir de los extremos o datos facticos que el pronuncia-
miento penal firme haya constatado. A su juicio, en este caso, la sentencia declard
como hecho probado lo que, insiste, es una consecuencia juridica (Sentencia del
TS 1004/2023, de 14 de julio, antecedente de hecho 2.°, apartado 5).

Pues bien, la Sentencia del Alto Tribunal, certeramente, desestima este argumento:

Llegados a este punto, conviene despejar cierta confusion, que introduce el abogado
del Estado en su escrito de oposicidn, en torno a la caracterizacion o no como hecho
de la residencia fiscal, desde el momento que afirma se trata de un concepto juridi-
co definido en las normas tributarias. Las dudas se disipan de inmediato teniendo
en consideracion, una vez mas, que tanto en el ambito penal, es decir, a los efectos
del delito fiscal como en la regularizacién administrativa, la determinacion de la resi-
dencia fiscal opera como dato factico fundamental de las respectivas controversias.
Y, evidentemente, sin hacer valoracién alguna sobre la sentencia penal, nos limita-
remos a poner de manifiesto que la misma analiza la prueba sobre ese concepto
fiscal y llega a declarar hecho probado la residencia del recurrente en Suiza duran-
te el afo 2005. Que esa conclusion haya sido decantada a través de un proceso de
interpretacion de la norma fiscal teniendo en consideracion las pruebas existentes,
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en modo alguno hace perder el cardcter factico a un dato objetivo como el de la re-
sidencia fiscal (Sentencia del TS 1004/2023, de 14 de julio, FD 7.°).

Compartimos plenamente el razonamiento de la sentencia del TS. En efecto, no hay
duda de que, aun siendo el concepto de «residencia fiscal» un hecho juridico-tributario,
nada impide, dada su base eminentemente factica (puesto que un obligado tributario en un
determinado y mismo ejercicio necesariamente debe ser residente habitual en una sola so-
berania), que pueda integrar el hecho probado de una sentencia penal®.

2.4.2. Ahondando en esta cuestion hay incidir que la LGT solo contempla una determi-
nada vinculacién factica de la Administracion tributaria a los hechos fijados en sede penal,
acotandola al estricto hecho probado, de marcado caracter técnico-procesal (arts. 180.1 de
la LGT/2003 y 250.2, 251.3 y 257.2 c) de la LGT/2015]. Sin embargo, en el &mbito constitu-
cional, hay que plantearse si queda expedita la apreciacion de la identidad factica desde una
perspectiva mas amplia, de naturaleza material y no técnico-procesal. En nuestra opinién,
desde la Sentencia del TC 77/1983, de 3 de octubre (NFJO00032), se habla de «hechos» y
no de «hechos probados»; de ahi que sea plausible (en tanto no haya un pronunciamien-
to especifico de nuestro TC) inferir, desde una 6ptica constitucional, que la vinculacion de
la Administracion tributaria a los hechos acreditados en el orden penal tenga que circuns-
cribirse exclusivamente a los hechos probados o, por contra, que sea posible extender la

3 En este sentido, parece que el TS se aparta de otros posicionamientos anteriores que, con motivo de la
simulacioén, excluian el alcance vinculatorio del hecho probado respecto de hechos juridicos. Asi, en la
Sentencia de 29 de octubre de 2012 (rec. de casacién nim. 3781/2009 -NFJ049327-), destaca que:

Aunque en la apreciacion sobre la existencia o no de simulacion existe una base factica impor-
tante, lo cierto es que la jurisdiccién penal [...] analizando cada una de las operaciones realiza-
das aisladamente, solo llegd a la conclusion de que los hechos que se declararon probados no
eran constitutivos de delito, pronunciamiento que no podia vedar a la Administracion tributaria ni
a los 6rganos revisores a valorar los mismos hechos desde un punto de vista juridico fiscal, al ser
diferentes los modos y criterios de enjuiciamiento en las diversas jurisdicciones con respecto a
los hechos que a ellas pueden sometérseles, por prestarse los mismos a diversas modulaciones
en relaciéon con las normas aplicables, de estructura finalista distinta y, por tanto, con eficacia
o efectos diferentes [...]. Por ello, cuando el asunto vuelve a la Administracién tras la sentencia
absolutoria, siempre que se respetan los hechos probados, nada impide continuar el procedi-
miento y resolver lo que proceda desde el plano estrictamente fiscal (FD 5.°).

En su momento ya fuimos criticos con este criterio, al afirmar que:

Este razonamiento obvia que la simulacion tributaria (art. 16 LGT) no es, en si, un régimen de
tributacion (esto es, no es un hecho imponible gravable, ni una exencién, reduccién o beneficio
aplicable en un tributo concreto), sino un instrumento de reaccién ante operaciones elusorias. La
simulaciéon, como tal, permite que resulten gravados los hechos o negocios realmente realizados
por los obligados tributarios implicados y no los que aparecen externamente, que sirven de co-
bertura o de ocultacion de aquellos. Por tanto, lo que procedera es analizar (en via tributaria) la
base factica sobre la que se asienta la (supuesta) operacion simulada y no si hay o no simulacion
(Garcia Diez, 2017, p. 47).
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vis vinculatoria a otros hechos que puedan haberse fijado en el relato factico del juez penal
pero que no tengan el caracter (estricto y técnico) de probado. Se trata, sin duda, de una
cuestion relevante que hasta la fecha no ha sido abordada por el TC.

3. Comentario critico

La sentencia aqui analizada estima la casacion interpuesta y considera que la Adminis-
tracion tributaria debio ajustarse en la regularizacion del IP del ejercicio 2005 del obligado
tributario al relato factico establecido por el juez penal, que determind que el sujeto pasivo
en 2005 fue residente fiscal en Suiza y no en Espafia. Compartiendo la parte dispositiva de
sentencia, sin embargo, discrepamos en aspectos relevantes de la argumentacion edificada
por la Sala Tercera para llegar a dicha conclusion. Vayamos, pues, por partes.

3.1. En este caso, ¢hay prejudicialidad penal?

3.1.1. Reparese que esta cuestidon es capital. En el supuesto concreto, la Inspeccion
remitié el expediente por la presunta comisién de varios delitos fiscales correspondientes
al IRPF e IP de los ejercicios 2005 y 2006. Durante la instruccién se acordo el archivo de
las actuaciones relativas al ejercicio 2005 por considerar que se encontraban prescritas. A
partir de ahi, el proceso penal sigue su curso respecto al ejercicio 2006, volviendo a la Ad-
ministracion tributaria las actuaciones relativas al ejercicio 2005. Ante esta situacion, ca-
brian dos opciones:

1) Que la Inspeccion ultimara las actuaciones del IRPF e IP del ejercicio 2005 por
considerar que no habria prejudicialidad penal alguna. Via que fue la que final-
mente activo.

2) Paralizar las referidas actuaciones y esperar a que el juez penal determine lo que
considerase oportuno y, solo después de ello, reanudar el procedimiento inspec-
tor (y, en su caso, sancionador) del IRPF e IP del ejercicio 2005.

La solucion a esta bifurcacion parte de la previa resolucion de la siguiente incognita:
la existencia (o no) de una cuestion prejudicial penal con relacién a la determinacion de la
residencia fiscal del obligado tributario en el ejercicio 2005. En funcion de como se despe-
je dicha incégnita, procedera (o no) la paralizacion de las actuaciones correspondientes al
ejercicio 2005.

Efectivamente, si se llega a la conclusion de que nos encontramos ante una cuestion pre-
judicial penal, el articulo 10.2 de la Ley organica del Poder Judicial (LOPJ) determina, con
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caracter general, la suspensién®. En la misma linea se sitta el articulo 4.1 de la LJCAS. En el
bien entendido de que se trata de normas juridicas que tienen un destinatario concreto: la
autoridad judicial. Por contra, jhay un precepto parecido que ordene la paralizacion de las
actuaciones administrativas cuando exista una cuestion prejudicial penal? Mas adelante res-
ponderemos a esta cuestion.

3.1.2. Pues bien, la sentencia del TS objeto de este comentario rechaza que en este caso
nos encontremos ante una situacién de prejudicialidad penal que ampare la paralizacion de
actuaciones tras la devolucién de las actuaciones del ejercicio 2005:

1. Al reflejar la vinculacion de la Administracion tributaria al ambito de la jurisdiccion
penal, el articulo 180.1 LGT no puede entenderse vulnerado en este caso, dado
que, como ya hemos expuesto, cuando se dictaron las liquidaciones y sanciones
por parte de la Administracion, la jurisdiccion penal atin no se habia pronunciado
(a excepcion de la prescripcion con relacion al ejercicio 2005) ni, por tanto, fijado
determinados aspectos facticos que, en su caso, podian eventualmente proyectar
sus efectos sobre tales actuaciones tributarias. En efecto, la sentencia del Juzga-
do de lo Penal es posterior no solo a las liquidaciones y sanciones, sino, incluso, a
su confirmacion en via de revision econoémico-administrativa.

2. En cualquier caso, el otro elemento que impide afirmar una prejudicialidad ra-
dica en la circunstancia de que el gjercicio regularizado por la Administracion tri-
butaria (2005) sobre el que se ha pronunciado la sentencia objeto del recurso de
casacion (respecto del IP) asi como la citada sentencia de la Audiencia Nacional
(en cuanto al IRPF), quedo fuera del ambito de la jurisdiccion penal.

3. Cabe constatar que el desarrollo de unas actuaciones tributarias, por un lado,
y de una investigacion penal, por otro, no plantea en este caso una infraccion
de las obligaciones que se derivan de prejudicialidad penal por cuanto la Admi-
nistracion tributaria actué conforme a los preceptos arriba consignados, en su

4 Articulo 10.2 de la LOPJ:

La existencia de una cuestién prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para la debida
decisién o que condicione directamente el contenido de esta determinara la suspensién del
procedimiento mientras aquella no sea resuelta por los érganos penales a quienes corresponda,
salvo las excepciones que la ley establezca.

Como destaca Espejo Poyato (2015, p. 9), «este precepto establece una prejudicialidad devolutiva a
favor de la jurisdiccion penal, derivada de la "preferencia de la via penal”, pero solo cuando la decisién
no penal dependa de la cuestion penal».

5 Articulo 4.1 de la LUCA:

La competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al conocimiento y
decision de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo,
directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de caracter cons-
titucional y penal y lo dispuesto en los tratados internacionales.
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version vigente en la época en que se produjeron los hechos. En efecto, pre-
sentada la querella por el Ministerio Fiscal y admitida a tramite en la jurisdiccion
penal, la Administracién se abstuvo de continuar las actuaciones de regulariza-
cién. Solo después de que se le comunicara la prescripcion penal del ejercicio
de 2005, reanudo el procedimiento tributario que, como se ha dicho, desembo-
c6 en sendos acuerdos de liquidacién con las correspondientes sanciones por
los conceptos de IP e IRPF.

4. Consideramos que no hay quiebra del marco juridico descrito. La Administra-
cion gir6 las liquidaciones e impuso las sanciones (incluso, fueron analizadas en via
econdmico-administrativa) con anterioridad a la sentencia del Juzgado de lo Penal
de 1 de octubre de 2018. Por tanto, no cabe afirmar que desconociera su obliga-
cién de vinculacién (ex 180 LGT) ni, como se ha apuntado, las consecuencias de
una eventual prejudicialidad penal, pues, una vez que le fue comunicado a la Ad-
ministracién el archivo del procedimiento penal con relacién al ejercicio de 2005, a
partir de ese momento las Unicas actuaciones llevadas a cabo con relacién a dicho
ejercicio fueron las estrictamente tributarias.

5. Sin embargo, como anticipamos ya en el primero de los fundamentos de dere-
cho, el auto de admisién plantea la controversia en términos de una eventual vin-
culacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa a la valoracién probatoria
efectuada por el juez penal, una vez que este aprecié como hecho probado la re-
sidencia en Suiza del recurrente en el afio 2005 (Sentencia del TS 1004/2023, de
14 de julio, FD 4.°).

3.1.3. El Alto Tribunal considera que no hay prejudicialidad penal, ya que entiende (en una
especie de prelacion temporal) que la Administracion tributaria regularizé y sanciono por el
IP del ejercicio 2005 cuando todavia no existia un pronunciamiento penal sobre la residen-
cia fiscal del contribuyente en dicho ejercicio. No obstante, en nuestra opinion, la referida
prejudicialidad existe, puesto que la denuncia inicial ante la jurisdiccion penal se referia a
dos periodos impositivos (2005 y 2006). Y ello implicaba que el material probatorio aporta-
do a la causa comprendia, cuando menos, dichos ejercicios. Es mas, a tenor de la prueba
practicada en sede penal, el juez penal llegd a la conclusion tajante y taxativa de conside-
rar acreditada la residencia fiscal del sujeto pasivo «de 26/06/2000 hasta 15/03/2007», su-
perando con creces los periodos impositivos investigados. Con lo cual, parece claro que
existia prejudicialidad penal.

Cuestion distinta es la situacion en la que se encuentra la Administracién tributaria, tras
la devolucion de las actuaciones relativas al ejercicio 2005, si el juez penal no se hubiera
pronunciado con tal rotundidad acerca de la residencia fiscal del contribuyente (de 2000
a 2007) y hubiera decidido paralizar las actuaciones una vez devuelto el expediente res-
pecto al ejercicio 2005. Sin duda alguna, se arguiria, en términos de defensa, una posible
paralizaciéon indebida del procedimiento inspector que probablemente hubiera termina-
do en una prescripcion del concepto (IP) y periodo (2005) investigado, habida cuenta de
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que nunca hubiera procedido la suspensiéon de tales actuaciones tras la devolucion del
expediente de 2005.

Por tanto, esta situacion, ;qué evidencia? ;Qué no existia prejudicialidad penal? En
ningun caso, como hemos defendido, la prejudicialidad penal ha existido ab initio (esto
es, desde la activacion del tanto de culpa). Lo que se pone de manifiesto es la deficiente
regulacién de la prejudicialidad penal en la esfera administrativo-tributaria, ya que no te-
nemos precepto alguno en la LGT que regule este caso: la paralizacién de las actuaciones
tributarias cuando exista una cuestion prejudicial penal. A diferencia de lo que ocurre con
las normas procesales (LOPJ y LJCA), que si lo prevén para los érganos jurisdiccionales.

Es precisamente la ausencia de regulacion al respecto la que deja «desnuda» a la Ins-
peccion o, mejor dicho, la que obliga a la Administracién tributaria a culminar las actuacio-
nes ante el riesgo de que el juez penal nunca se pronuncie sobre un hecho (la residencia
fiscal del ejercicio 2005) que, si bien no es objeto del proceso penal (circunscrito al periodo
2006), si se encuentra «conectado» con el mismo.

3.1.4. Esta falta de regulacion de la cuestién prejudicial penal en la esfera administrativo-
tributaria alin es mas llamativa a tenor de que tales casos pueden surgir con relativa frecuencia.
Piénsese, por ejemplo, en una trama de fraude carrusel en el impuesto sobre el valor afiadido
(IVA) en el que las actuaciones inspectoras han concluido con la regularizacion de una enti-
dad que (presuntamente) forma parte de dicha trama, pero en la que solo algunos ejercicios
superan el quantum defraudatorio del delito fiscal (ex art. 305 del Codigo Penal, de 120.000
euros), mientras que otros ejercicios, que no llegan al umbral minimo del delito, se quedan
en via administrativa. Parece evidente que, en estos casos, al tratarse de la misma trama de-
lictiva, las actuaciones administrativas (liquidatorias, sancionadoras y recaudatorias) deben
quedar suspendidas hasta que el juez penal se pronuncie sobre la existencia (0 no) de dicho
fraude y solo después de ello reanudar las actuaciones administrativas en funcion del relato
factico (incriminatorio o absolutorio) que se haya sido probado en sede penal. Sin embargo,
sorprendentemente, hoy en dia, no hay precepto en la LGT que contemple estas situaciones
ordenando la paralizacion de las actuaciones, dotando de cobertura a la actuacién de la Ins-
peccion que, apreciando la prejudicialidad penal (por identidad de hechos o de hechos cone-
X0s), pueda suspender las actuaciones hasta el pronunciamiento en la esfera penal.

La Sala Tercera del TS, por su parte, no ha dudado, en casos semejantes, en sentar el
criterio de paralizacion de las actuaciones administrativas a la espera del posicionamiento
penal. Asi ocurre su Sentencia 2249/2016, de 18 de octubre (rec. de casacion para unifica-
cion de doctrina num. 1287/2015 -NFJ064265-), donde se argumenta que:

En el presente caso existe contradiccion en la interpretacion del ordenamiento ju-
ridico por una y otra sala, ya que los hechos son idénticos: las respectivas salas
se enfrentan a un doble analisis (penal y administrativo), de unos mismos hechos

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 490 (enero 2024), pp. 95-126 | 117



C. Garcia Diez Tributacién E

(la presuncién de que las facturas que documentan la contraprestaciéon por los
servicios prestados a la sociedad recurrente por sus socios son falsas por cuanto
los servicios se consideran inexistentes), acaecidos en los mismos ejercicios im-
positivos, pero, mientras que para la Audiencia Nacional la preferencia del orden
penal obliga a paralizar las actuaciones administrativas, para el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid no es asi [...]. Consideramos que la sentencia impugnada
incurre en infraccién de los articulos 180 de la LGT 58/2003 y 32.1 del Reglamento
general de régimen sancionador tributario porque, estando probado que la Admi-
nistracion tributaria tuvo conocimiento de que se estaba desarrollando un proceso
penal sobre los mismos hechos y periodos, si bien referido a un concepto imposi-
tivo distinto, debid paralizar sus actuaciones por preferencia del orden jurisdiccio-
nal penal, en evitacion de soluciones contradictorias sobre los mismos hechos, y
debié6 abstenerse de liquidar y de sancionar en tanto en cuanto no hubiera recai-
do sentencia en el proceso penal relativo a los mismos hechos. En consecuencia,
la tesis de la SAN de 9 de febrero de 2012 es la correcta, y no la sostenida por la
STSJ de Madrid hoy impugnada, por lo que procede dar lugar al recurso para la
unificacién de doctrina y, anulando la sentencia impugnada, dictar otra en la que
se estime que es correcta la doctrina mantenida en la Sentencia de la Audiencia
Nacional de fecha 9 de febrero de 2012, alegada como contradictoria, y por tanto
se anule la liquidaciéon del impuesto sobre el valor afadido y sus intereses de de-
mora, por no haberse paralizado el procedimiento de liquidacién con base en las
normas sefialadas sobre la prejudicialidad penal (FF. DD. 4.°y 5.°).

Y después, en la Sentencia del TS 218/2019, de 21 de febrero (rec. de casacién num.
3780/2017 -NFJ072974-), se ahonda en la misma linea:

Pese a que no se trata aqui de analizar la veracidad de los importes documenta-
dos en unas facturas (como ocurria en la Sentencia 2249/2016 de 18 de octubre),
aunque la actuacion imputada al recurrente no alcance dicho grado de concre-
cion —por comprender varios aspectos y conceptos—, no cabe sino partir de una
identidad factica subyacente entre el delito contra la Hacienda publica (IVA) y la
regularizacion tributaria por impuesto de sociedades, circunstancia que comporta
una especial trascendencia a la vista de nuestra jurisprudencia sobre la vincula-
cién entre los hechos declarados probados en la jurisdiccion penal y la posterior
regularizacion administrativa (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de
13 de marzo de 2017 (RC 347/2016) y de 29 octubre 2012 (RC 3781/2009). Y,
ciertamente, aunque la Sentencia 2249/2016 interpreta la prejudicialidad penal,
unicamente respecto del obligado principal, como sujeto pasivo tanto del IVA
como del IS, nada impide la aplicacion de su doctrina con relacidn al responsable
solitario, sobre la base de la interpretacion conjunta de los articulos 42.1 a), 174.5
y 180.1 LGT, de modo que la prejudicialidad penal derivada de las actuaciones
judiciales seguidas contra el obligado principal por el concepto IVA debid pro-
ducir todos sus efectos con relacién a la derivacion de responsabilidad solidaria
al recurrente por el concepto tributario del impuesto sobre sociedades (FD 4.°).
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3.2. En este supuesto, iexiste incongruencia extra petita?

3.2.1. En la formulacién del escrito de oposicion a la casacion, la representacion procesal
de la Generalidad de Cataluiia expone que, en el presente caso, la jurisdiccion penal se ha
excedido en su pronunciamiento al considerar acreditada la residencia fiscal del obligado tri-
butario a varios ejercicios, que superan al que fue objeto finalmente del proceso penal (2006):

Denuncia como extralimitacion del juez de lo penal, contraria al principio de con-
tradiccion y causante de indefension, la declaracion de hechos probados relativa
a la residencia fiscal del Sr. Dimas en Suiza no solo con relacion al ejercicio que
era objeto del proceso penal (2006), sino a todo el periodo comprendido entre el
26 de junio de 2000 y el 15 de marzo de 2007, incluyendo ejercicios que no fueron
objeto de acusacion y que no estaban siendo objeto de discusion en el juicio penal.

Afirma que la Sentencia 369/2018, de 1 de octubre, del Juzgado de lo Penal nim. 19
de Barcelona, confirmada por la Sentencia de la Audiencia Nacional (debe entender-
se, Audiencia Provincial de Barcelona) de 21 de mayo de 2019, ha incurrido en in-
congruencia extra petita causando una grave indefension, al declarar probados unos
hechos que no fueron objeto de acusacion, ya que esta se circunscribia Unicamente
a la residencia del Sr. Dimas durante el afio 2006.

En el caso examinado, entiende que la incongruencia extra petita constituye un vicio
procesal que tendria que haber dado lugar a la estimacion del incidente de nulidad de
actuaciones planteado por el abogado del Estado, ya que supuso una infraccion de
los principios rogatorio, contradictorio, dispositivo y de aportacion de parte, vulne-
rando el derecho fundamental de defensa de aquella parte sobre la que se proyectan
sus efectos negativos y, en definitiva, atenta contra el articulo 24 de la Constitucion.
Afirma que, en ese sentido se ha pronunciado la Sentencia (Sala Primera) del Tribu-
nal Supremo de 21 de septiembre de 2021 (rca. 5339/2018, ECLI:ES:TS:2021:3420)
(Sentencia del TS 1004/2023, de 14 de julio, antecedente de hecho 2.°, apartado 4).

3.2.2. Por su parte, el TS en la sentencia comentada, rechaza esta argumentacion con
base a que:

No resulta defendible la posicion de la Administracion estatal ni de la Generalitat
al afirmar la existencia de incongruencia extra petita en la sentencia dictada por
la jurisdiccion penal que, segun apuntan, genera una grave indefension. En modo
alguno puede pasarse por alto que, como sefiala el recurrente, el eventual error
o extralimitacion del Juzgado de lo Penal quedd absolutamente descartado por la
Audiencia Provincial de Barcelona que, en definitiva, vino a ratificar esa declara-
cion de hechos probados.

En cualquier caso, las criticas a la Sentencia de 1 de octubre de 2018 por
ir mas alla de lo que constituia el objeto de enjuiciamiento (ejercicio 2006)
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parecen obviar que, aunque declara probado que la residencia del recurrente
se encontraba en Suiza desde la fecha 26 de junio de 2000 hasta 15 de marzo
de 2007, unicamente aplica sus consecuencias respecto del ejercicio que enjui-
ciaba, esto es, el afio 2006.

Y es que, aunque pudiera entenderse mas acorde a la I6gica juridica tributaria limitar
las conclusiones de la prueba al exclusivo ejercicio analizado en cada caso sea en
un procedimiento tributario, econémico-administrativo o jurisdiccional, bien penal,
bien contencioso, y con independencia de que la parte recurrente reconozca que
«entendié de vital importancia acreditar que la residencia fiscal en Suiza se man-
tuvo inalterable desde el afio 2000», se antoja débil el reproche a los efectos del
recurso que nos ocupa de que la declaracion de hechos probados no troceara o
distinguiera de forma individualizada entre ejercicios fiscales, limitandose exclusi-
vamente al 2005 (Sentencia del TS 1004/2023, de 14 de julio, FD 5.°).

3.2.3. Nuevamente no compartimos el razonamiento de la Sala Tercera, ya que adole-
ce de «incongruencia interna». Si, como acabamos de ver en este caso, a juicio del TS, no
hay prejudicialidad penal alguna con relacion al ejercicio 2005 y, una vez devuelto el expe-
diente a la via administrativa procedente del orden penal, la Inspeccion tiene via libre para
regularizar y sancionar por dicho periodo impositivo, ¢ qué legitimidad detenta, entonces, el
juzgador penal, para, con posterioridad, pronunciarse sobre la residencia fiscal del contri-
buyente en dicho ejercicio? En nuestra opinién, de ninguna. La autoridad penal, ante todo,
debe ser coherente con las decisiones tomadas y, consecuentemente, tras la devolucién
del expediente del ejercicio 2005, no deberia haberse pronunciado acerca de la residen-
cia fiscal del obligado tributario en el referido ejercicio. Incurriendo, de esta manera, en un
exceso de jurisdiccion.

Después de la devolucion del expediente relativo al IRPF e IP del ejercicio 2005, la Ad-
ministracion tributaria recupera la soberania plena y excluyente, que inhabilitaria un pro-
nunciamiento penal sobre cualquier extremo concerniente a dichos conceptos y periodo
impositivo. Solo desde la 6ptica contraria, es decir, defendiendo la subsistencia de una
prejudicialidad penal (la determinacién de la residencia fiscal del sujeto pasivo en 2005), se
podria sostener la oportunidad y correccién del proceso penal sin incurrir en una posible in-
congruencia extra petita. En definitiva, lo que otorga fuero al orden penal para pronunciarse
es la existencia de una cuestion prejudicial penal.

3.2.4. Vemos, por tanto, que nosotros (a diferencia de lo razonado por el TS) conside-
ramos:

1) Que, a pesar de la devolucién del expediente de 2005, subsistia una prejudi-
cialidad penal en virtud del caudal probatorio que se practicé en sede penal y
que no se cefiia solo a los ejercicios 2005 y 2006, sino que se extendia a va-
rios mas.
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2) Que existia (pese a la ausencia de una regulacion especifica) el deber de paralizar
las actuaciones inspectoras relativas al IRPF e IP del ejercicio 2005, a expensas
de lo que resolviera el juez penal.

3) Que el juez penal disponia de fuero para pronunciarse sobre la residencia fiscal
del contribuyente en el ejercicio 2005, al tratarse de una cuestidon conectada con
el objeto del proceso penal (IRPF e IP del ejercicio 2006).

3.3. {Esta casacion acredita la existencia de una doctrina
constitucional que consolida la prevalencia del juez penal
en la fijacion de hechos?

3.3.1. En una primera aproximacion se podria responder afirmativamente, puesto que la
sentencia comentada casa la regularizacion inspectora por no ajustarse al hecho probado
en sede penal (el obligado tributario fue residente fiscal en Suiza en el ejercicio 2005). Sin
embargo, un estudio mas profundo de la doctrina legal sentada por el Alto Tribunal no refle-
ja precisamente eso. Reparese en que se anulan los acuerdos de liquidacion y de sancion
del IP del ejercicio 2005 no por el hecho probado en si, fijado por el juez penal, sino por
no haber motivado o justificado su apartamiento del mismo (siguiendo la doctrina consti-
tucional establecida en la Sentencia del TC 158/1985, de 26 de noviembre -NSJ051748-):

Sobre los jueces de la Sala de Barcelona recaia la carga de motivar la inexisten-
cia de contradiccién con relacion al mismo dato factico objetivo que, en torno
a la residencia del contribuyente, fue apreciado por el orden penal en sentencia
firme. Sin embargo, la sentencia impugnada no sigue esta doctrina, pues, pese a
reconocer que la jurisdiccion penal declar6 probada la residencia del recurrente
en Suiza en 2005, hecho que afectaba a la actuacién tributaria impugnada, tras
valorar la prueba, llega a la conclusidn contraria, declarando que la residencia
del recurrente se encontraba en Espafia en 2005, sin razonamiento o justifica-
cion alguna sobre la inexistencia de contradiccion (Sentencia del TS 1004/2023,
de 14 de julio, FD 8.°).

El TC no determina de forma categérica que haya una jurisdiccion prevalente en la con-
crecion de hechos. Si bien es cierto que establece que «unos mismos hechos no pueden
existir y dejar de existir para los érganos del Estado» (Sentencia del TC 77/1983, de 3 de
octubre —-NFJ000032-). También tiene reconocido que lo Unico que se requiere a efectos
constitucionales es que «una distinta apreciacion de los hechos debe ser motivada» (Sen-
tencia del TC 158/1985, de 26 de noviembre -NSJ051748-). En definitiva, hoy en dia, no hay
un posicionamiento claro (dicho sea, en términos de seguridad juridica) no ya sobre si hay o
no una jurisdiccion preferente respecto a otras en la acreditacion de los hechos, sino que ni
siquiera contamos (y esto es lo mas trascendente) con unos criterios que permitan a un ope-
rador juridico predecir con un minimo de certeza en qué casos y bajos qué circunstancias y
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condicionantes hay que respetar en una jurisdiccion los hechos acreditados en otra®. Por
ello, en nuestra opinién, urge que el TC aborde esta cuestion en aras de la certidumbre
juridica’.

3.3.2. Pero en este caso, ademas, llama la atencién que el vicio que el TS imputa a la
Administracion tributaria y a la sentencia del TSJ de Cataluia, relativo a que no han razo-
nado su posicién dispar respecto a la determinacion de la residencia fiscal en Espafa del
contribuyente en el afio 2005 frente al criterio del juez penal de situarlo en Suiza, en modo
alguno lo compartimos.

Efectivamente, basta con acudir, primero, a la Resolucién del TEAC de 18 de septiem-
bre de 2018 (RG 4574/2015 -NFJ071497-) en la que se expone profusamente (véanse, en
particular, los FF. DD. 4.° a 6.° de la referida resolucién) la conviccidn de la Administracion
de seguir considerando residente fiscal en Espafa al sujeto pasivo durante el ejercicio 2005.
Cuestion distinta es que se comparta (o no) dicha argumentacion, pero que fue razonado
es indudable. Y, después, a la Sentencia del TSJ de Catalufa (cfr., FD 2.°), que desenca-
deno la presente casacion, en la que se ahonda y profundiza en la justificacion distinta del
hecho probado establecido en la esfera penal.

En definitiva, pese a la afirmacién apodictica de la sentencia del TS, lo cierto (en nuestra
opinién) es que la Administracion tributaria razoné (certeramente o no, ese es otro tema) su
criterio a la hora de fijar la residencia fiscal del contribuyente en el ejercicio 2005 en Espana
y no en Suiza, contrariando el relato factico fijado indubitadamente en sede penal.

6 Como se reconoce en la Sentencia del TC 170/2002, de 30 de septiembre (NCJ049656):

Respecto de la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, en relacion con el instituto de la
prejudicialidad, hemos sostenido (SSTC 171/1994, de 7 de junio, FJ 4; 30/1996, de 27 de febrero,
FJ 5; 50/1996, de 26 de marzo, FJ 3; 59/1996, de 4 de abril, FJ 2; 102/1996, de 11 de junio, FJ 3,
89/1997, de 5 de mayo, FJ 3; 190/1999, de 25 de octubre, FJ 4; 278/2000, de 27 de noviembre,
FJ 6) que no existiendo norma legal alguna que establezca la necesidad de deferir a un concre-
to orden jurisdiccional el conocimiento de una cuestion prejudicial, corresponde a cada uno de
ellos, en el gjercicio independiente de la potestad que les confiere el art. 117.3 CE, decidir si se
han cumplido o no los presupuestos de las pretensiones que ante ellos se ejercitan y que, como
regla general, carece de relevancia constitucional que puedan producirse resultados contradic-
torios entre resoluciones de drganos judiciales de distintos drdenes, cuando esta contradiccion
tiene como soporte el haber abordado, bajo dpticas distintas, unos mismos hechos sometidos al
conocimiento judicial, pues, en estos casos, los resultados contradictorios son consecuencia de
los criterios informadores del reparto de competencias llevado a cabo por el legislador entre los
diversos érdenes jurisdiccionales (FJ 10.°).

7 Es mas, no faltan posiciones doctrinales que abogan por este paralelismo procedimental-procesal. Asi,
entre otros, Iglesias Capellas (2018, pp. 54-55) sostiene que «la coexistencia de los dos procesos judiciales
no solo no resulta contraria al principio de no duplicidad (non bis in idem), sino que resulta mas respetuosa
con la atribucién legal de competencias a cada uno de los distintos érdenes jurisdiccionales.
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3.3.3. Por tanto, esta sentencia del TS evidencia que no hay una doctrina constitucio-
nal que permita solventar con certidumbre las situaciones de discrepancias facticas entre
jurisdicciones. De ahi la necesidad de que el TC aborde préximamente esta cuestiéon. Por
nuestra parte, somos partidarios de dotar de prevalencia a la jurisdiccién penal en la fija-
cion de hechos, habida cuenta del rigor probatorio que existe en este sector del ordena-
miento, de manera que, cuando haya llegado al convencimiento pleno (esto es, sin duda
alguna) de que un hecho ha tenido lugar (tenga este relevancia incriminatoria o absoluto-
ria), los demas 6rdenes deberan respetarlo, tal y como hace la AN en la Sentencia de 26 de
mayo de 2021 (rec. num. 678/2018 —-NFJ083368-) con relacion al IRPF del contribuyente
en el mismo periodo 2005:

En este caso, como se ha dicho, la sentencia del orden jurisdiccional penal ha de-
clarado como hecho probado que el Sr. Pedro Enrique en el periodo comprendi-
do entre el 26/06/2000 hasta 15/03/2007 tenia su residencia fiscal en Suiza y que
no resultd debidamente probado por parte de la AEAT que tuviese residencia en
Espafia ni que el centro de sus intereses econdmicos y de gestién de su actividad
profesional estuviese radicado en Espaia. [...] la absolucion no se fundamenta en
la falta de justificacion o pruebas concluyentes, categdricas e inequivocas de la
autoria, que permitan pronunciar una condena legal contra el Sr. Pedro Enrique en
aplicacion del principio in dubio pro reo, sino que el juez, con base en las pruebas
existentes, declara probado de manera contundente que el Sr. Pedro Enrique tenia
residencia fiscal en Suiza entre el 26/06/2000 hasta 15/03/2007. De modo que no
podemos desconocer esta declaracion de hechos probados, y si bien en este orden
jurisdiccional podria hacerse una valoracion distinta de los mismos y resolver lo que
proceda desde el plano estrictamente fiscal, los indicios probatorios existentes en
las actuaciones en relacion con el ejercicio 2005, practicamente coincidentes con
los relativos al 2006 en el procedimiento penal, determinan que no podamos hacer
una apreciacion distinta a la realizada por la jurisdiccion penal (FD 4.°).

Si bien, como queda dicho, resulta ineludible que el TC fije un criterio claro y estable que
impida los coletazos facticos que se han producido en este caso no solo entre la jurisdic-
cion penal y la contenciosa, sino también en esta ultima, en la que el TSJ de Cataluna (IP)
y la AN (IRPF) llegan a posiciones contrarias sobre un mismo hecho probado (residencia
fiscal en Suiza del sujeto pasivo durante el ejercicio 2005).

3.4. ¢Un mismo hecho puede existir o dejar de existir en dos
soberanias fiscales?

3.4.1. Hasta el momento nos hemos referido a la fijacion de hechos para los mismos
organos del Estado. Ahora se trata de proyectar esta cuestiéon a dos Estados soberanos
en los que, ademas, media un CDI. En esta linea, hay que plantearse si un mismo hecho
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(concrecion de la residencia fiscal) respecto a idéntico periodo (2005) y sujeto pasivo puede
verificarse o no en funcion de la soberania fiscal ante la que nos encontremos.

Hemos visto que en este caso el contribuyente aporté (entre otro material probatorio)
certificado de residencia fiscal de las autoridades suizas conforme al cual la Administracién
tributaria de dicho pais lo consideraba residente fiscal alli en el afio 2005. Por el contrario,
la Administracion tributaria espanola, obviando dicho certificado, lo considero residente fis-
cal en Espafa, produciéndose una situacion de «doble residencia fiscal internacional» que,
de confirmarse, hubiera generado una situacion de doble imposicion internacional (ya que
obligaria al sujeto pasivo a tributar por su renta/patrimonio mundial en Espafa y en Suiza),
enervando los efectos del referido convenio para evitar situaciones de sobreimposicién.

3.4.2. No se trata aqui de estudiar los cauces para solventar los casos de doble resi-
dencia (art. 4.2 del CDI entre Espafia y Suiza), ni siquiera de analizar si el contribuyente fue
residente fiscal en Espafia o en Suiza (ex art. 4.1 del CDl y arts. 8 y 9 de la LIRPF), pero si
de poner de manifiesto la falta de instrumentos eficaces que eviten situaciones de doble
imposicién internacional en primer lugar y, en caso de producirse, de solucionarlos. Pare-
ce claro que deben ser los Estados los que se impliquen en la solucién de estos conflictos
de doble residencia y de doble imposicién. No es de recibo que los Estados invoquen una
presunta simulacion de la residencia del sujeto pasivo (como ocurre en este caso) para sos-
layar la residencia en el otro Estado, atrayéndola al suyo de manera «unilateral» (es decir,
sin contar con el criterio del otro Estado implicado): o se es residente fiscal en un Estado o
se es en otro, pero no en los dos a la vez; maxime (como fue el caso) si se utiliza para, en
Ultima instancia, imputar la presunta comisién de un delito fiscal.

Por ello, hay que crear y consolidar mecanismos convencionales (mas alla del procedi-
miento amistoso del art. 25 del CDI entre Espafia y Suiza que, en principio, solo compele a
los Estados «a sentarse») que «obliguen» a los Estados implicados, en casos como el pre-
sente, a solucionar bilateralmente las situaciones de doble residencia, esto es, concretando
para un ejercicio determinado en qué Estado fue residente un obligado tributario.

Los CDI, como tratados internacionales, deben ser aplicados de forma bilateral y coor-
dinada entre los Estados contratantes. Lo contrario, esto es, la interpretacion unilateral del
mismo sobre una cuestion sobre la exista una disparidad de criterios (por ejemplo, la resi-
dencia fiscal de un contribuyente en uno u otro Estado), conduce a soluciones defectuosas
que, lejos de solventar situaciones de doble imposicién internacional, las crean, haciendo
decaer el fundamento y finalidad de tales tratados®.

8 Como expone Vilches de Santos (2017, p. 9), en los supuestos de doble residencia no es posible aplicar
los mecanismos convencionales para neutralizar los efectos de la situacion de doble imposicion interna-
cional asi generada, puesto que:
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Por ello, compartimos el criterio sentado por el TS en su Sentencia 778/2023, de 12 de
junio (rec. nim. 915/2022 —-NFJ090240-):

1. Los drganos administrativos o judiciales nacionales no son competentes para
enjuiciar las circunstancias en las que se ha expedido un certificado de residencia
fiscal por otro Estado ni, en consecuencia, pueden prescindir del contenido de un
certificado de residencia fiscal emitido por las autoridades fiscales de un pais que
ha suscrito con Esparia un convenio de doble imposicion cuando dicho certificado
se ha extendido a los efectos del convenio.

2. A los efectos de analizar la existencia de un conflicto de residencia entre dos
Estados, la validez de un certificado de residencia expedido por las autoridades
fiscales del otro Estado contratante en el sentido del convenio de doble imposi-
cién debe ser presumida, no pudiendo ser su contenido rechazado, precisamente
por haberse suscrito el referido convenio.

3. Un Estado firmante de un convenio de doble imposiciéon no puede, de forma
unilateral, enjuiciar la existencia de un conflicto de residencia, prescindiendo de la
aplicacion de las normas especificas suscritas en el referido convenio para estos
casos. De esta forma, en presencia de un conflicto de residencia, es necesario acu-
dir a las normas previstas para su solucién en el convenio de doble imposicién,
requiriendo para ello de una interpretacién auténoma en relaciéon con las normas
internas que alberguen conceptos similares. Especificamente, la regla de «desem-
pate» prevista en el articulo 4.2 del convenio, consistente en el «centro de intereses
vitales», es mas amplia que el concepto de «nucleo de intereses econdmicos» del
articulo 9.1 b) de la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, por lo
que no resulta equiparable (FD 4.°).

la articulacién general de esta figura consiste en permitir la deduccién de la carga impositiva so-
portada en el pais donde el sujeto no es residente cuando las rentas obtenidas en el pais extran-
jero se integran en la base imponible del Estado donde es residente. Con caracter habitual, es el
Estado de residencia el que regula y permite su aplicacion. Sin embargo, es la propia finalidad
pretendida por este beneficio la que aflora la imposibilidad de su aplicacion para los supuestos
de doble residencia pues para este fin adolece de serias dificultades técnicas. La deduccion
pretende la sustraccion del impuesto pagado por el contribuyente en la jurisdiccion donde no
se es residente. Ahora bien, ante una persona fisica residente simultaneamente en sendos pai-
ses, ¢qué Estado debe permitir la aplicacion de esta figura? Para ambos el sujeto es residente,
¢ deberian permitir su aplicaciéon ambos territorios dando lugar a un bucle cuando se trate de
cuantificar la carga impositiva definitiva soportada en el extranjero? Pero, es mas, la deduccion
por doble imposicién se basa en el presupuesto de que el impuesto soportado en el extranjero
es el que corresponde a un sujeto que es tratado como no residente en el extranjero. Sin em-
bargo, un doble residente nunca sera gravado por ese concepto, ya que es calificado residente
en todo lugar. Esta realidad no solo supone una complicacién, sino que afecta directamente a la
esencia misma de la deduccién, que pretende restar el menor de los impuestos pagados por el
sujeto, partiendo del hecho de que el impuesto en el extranjero, al ser el de no residentes, tiene
tipos impositivos inferiores.
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1. Supuesto de hecho

La sentencia objeto de este analisis tiene su origen en el acuerdo de aprobacién defi-
nitiva de la modificacién de las ordenanzas fiscales de tasas correspondientes al uso de
instalaciones polideportivas, piscinas y frontones municipales por el que se aprobé una bo-
nificacion del 30 % para los empadronados en el municipio de Bergara (Gipuzkoa). Dicho
acuerdo fue recurrido por un vecino de la localidad guipuzcoana de Elgeta, situada a unos
seis kilbmetros de Bergara.

Ante el recurso planteado, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco (TSJPV) estimo en parte el recurso del contribuyente, de acuer-
do con la argumentacion que se resumira a continuacion (STSJPV de 25 de marzo de 2021,
rec. nim. 278/2020 -NFJ086954-). En efecto, el recurrente en la instancia alegé que la refe-
rida bonificacién atentaba contra el principio de igualdad proclamado en el articulo 14 de la
Constitucion espanola (CE), al tiempo que contravenia lo dispuesto en el articulo 150.1 del
Reglamento de servicios de las corporaciones locales (RSCL). Finalmente, consideré que
se estaria también vulnerando el principio de reserva de ley, en la medida en que se estaria
creando una bonificacion mediante una ordenanza local.

EL TSJPV abordé en primer lugar lo referente a la reserva de ley. Comenzo recordando
que, a la hora de determinar el ambito competencial en el que se desenvuelve la autono-
mia local, la jurisprudencia ha evolucionado desde una concepcion basada en la idea de la
vinculacion positiva en razén del principio de legalidad, de suerte que la corporacién local
solo podria actuar en la forma en que previamente hubiera sido habilitada por el legislador
sectorial, no pudiendo dictar una ordenanza sobre una materia sin la previa habilitacion de
este para ello, hacia una concepcion que atiende a una vinculacién negativa, que permite a
aquellas sin previa habilitacion legal actuar, dictando también ordenanzas, en toda materia
que sea de su competencia, si al hacerlo no se contradice ni vulnera la legislacion secto-
rial que pudiera existir (Sentencia del Tribunal Supremo —-TS- de 22 de mayo de 2015, rec.
nam. 2433/2013 -NFJ091322-).
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A la luz de lo anterior, el TSJPV sostiene que:

se viene admitiendo la posibilidad de que los entes locales establezcan, mediante
ordenanzas fiscales, bonificaciones como la que ha dado origen al procedimiento
que ahora nos ocupa, siempre que esta forma de actuar no contradiga lo dispues-
to en una norma con rango de ley,

concluyendo a continuacion que «no procede acoger la idea de que el ayuntamiento de-
mandado ha actuado con vulneracién del principio de reserva de ley».

Acto seguido, se abordo la posible vulneracion del articulo 150.1 del RSCL, en el que se
establece que «la tarifa de cada servicio publico de la corporacién sera igual para todos los
que recibieren las mismas prestaciones y en iguales circunstancias». A juicio del TSJPV, la
regla general es que ha de aplicarse la misma tarifa a todos los usuarios del servicio publico.
No obstante, el propio precepto incorpora la posibilidad de que se establezcan diferencias
en las tarifas en atencién a circunstancias de caracter econémico, que son las Unicas que
pueden justificar el que se fijen tarifas diferentes para los mismos servicios. Sin embargo,
entiende que «una distincion por razén de empadronamiento no esta justificada de ningun
modo, y Unicamente va destinada a incorporar una discriminacion en perjuicio de residen-
tes en los pueblos vecinos». En este sentido, el recurrente hizo referencia a algunas sen-
tencias del TS (entre ellas, la de 12 de julio de 2006, rec. num. 3526/2001 -NFJ091321-) en
que se apreci6 vulneracion del articulo 150 del RSCL por haberse fijado tarifas mas altas
para los no empadronados. Por su parte, el ayuntamiento demandado considerd que esos
casos no serian equiparables al que ahora nos ocupa, dado que en aquellas ocasiones se
trataba de servicios municipales obligatorios (y el de deportes, en un municipio del tamafio
de Bergara, no lo es). Esta argumentacion no fue atendida por el TSJPV, al entender que:

una vez un municipio opta voluntariamente por prestar un servicio al que no viene
obligado por ley, ha de hacerlo en las mismas condiciones que aquellos que lo
hacen de forma obligatoria, y sin que pueda incorporar discriminaciones injustifi-
cadas para los empadronados en otros municipios.

En defensa de la legalidad del acuerdo, el Ayuntamiento de Bergara alegé que los em-
padronados contribuyen al sostenimiento del servicio por una doble via, dado que no solo
abonarian las tasas correspondientes, sino que también contribuirian con el pago de los
impuestos municipales. Sin embargo, el TSJPV no comparte este argumento, en tanto
que se ha de:

tener en cuenta que los impuestos municipales no solo los abonan los sujetos em-
padronados en el municipio en cuestion. [...] No se da, pues, una diferenciacion
radical como la pretendida por el ayuntamiento demandado que permita excluir el
pago de impuestos en ese municipio por parte de personas empadronadas en otros.
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En consecuencia, el TSJPV entendié que la bonificacién en la tarifa aprobada por el
Ayuntamiento de Bergara no estaba justificada y suponia una discriminacién por razén del
empadronamiento que no encontraba amparo en ningin motivo objetivo.

2. Doctrina del tribunal

El Ayuntamiento de Bergara recurrié la anterior sentencia y logré que el TS apreciara la
existencia de una cuestidn con interés casacional, en particular:

Determinar si un ayuntamiento, en el marco de las competencias que emanan del
principio de autonomia local, entre las que estéa la capacidad, en general, de de-
terminacion de su politica tarifaria, y en el ambito de su potestad para ofertar vo-
luntariamente determinados servicios de prestacion y recepcion no obligatoria,
puede establecer una diferenciacion en el importe correspondiente a las tasas (en
el presente caso gravando el uso de instalaciones deportivas) por razén de empa-
dronamiento o, por el contrario, si la corporacién municipal decide voluntariamente
ofrecer dicho servicio, debe hacerlo en condiciones de igualdad para los usuarios,
segun resulta del articulo 150 del Reglamento de servicios de las corporaciones lo-
cales y, en general, prestarlo conforme al mismo régimen juridico que resultaria de
aplicacioén a ese servicio cuando es de prestacién obligatoria, sin que pueda incor-
porar discriminaciones injustificadas para los empadronados en otros municipios.

Para la resolucién del recurso, el TS comienza poniendo en duda que la calificacion
juridica de tasa sea la mas adecuada para este tipo de contraprestacion local, a la luz de
anteriores resoluciones como, por ejemplo, la STS 856/2020, de 23 de junio (rec. num.
283/2018 -NFJ078206-). Sin embargo, ante la ausencia de debate por las partes sobre la
naturaleza de tales prestaciones, la sala entiende que «debemos asumir la calificacién de
tasa reconocida por la ordenanza —asi como por la sentencia recurrida y, en definitiva, por
ambas partes—, abordando el recurso de casacion en el marco en el que viene configurado».

Tras lo anterior, el Alto Tribunal aborda la bonificaciéon impugnada desde el ambito de la
reserva de ley tributaria concluyendo que el:

establecimiento de bonificaciones o reducciones —en general, beneficios fisca-
les— por via de reglamento es un tema polémico que hemos tratado en diversas
ocasiones, conformando una jurisprudencia, en cuyo seno, la interpretacién que
mantiene la sala de instancia del principio de reserva de ley tiene dificil encaje.

Afadiendo a continuacién que, en consecuencia:

al tener que existir una prevision normativa de rango legal, no cabria avalar, del
modo que hace la sentencia de instancia, que las ordenanzas fiscales pueden fijar,
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establecer y, a la postre, regular, la aplicacién de un beneficio fiscal -como el que
el Ayuntamiento de Bergara conforma sobre el criterio del empadronamiento— en
la medida que no esté previsto en una disposicion legal>».

A continuacion, la sala se plantea si el establecimiento de una bonificacién por causa
del empadronamiento es respetuoso del principio de igualdad. EI TS comienza recordando
su propia jurisprudencia, en la que ha habido pronunciamientos favorables a la conside-
racion del empadronamiento como criterio vélido para la determinacion de una tarifa dife-
renciada en ambitos de competencia local. En particular, esta fue la opinién del TS (SSTS
de 16 de julio de 1998 [rec. num. 12211/1991 -NFJ006895-] y de 15 de julio de 2002 [rec.
num. 7729/1997 -NFJ091438-]) al enjuiciar las ordenanzas reguladoras del aparcamien-
to (ORA). En ellas:

se admitio el criterio de residencia, que exige normalmente el empadronamiento,
para establecer diferenciaciones sustanciales en las tasas, con el argumento de
que el residente, con domicilio en la zona ORA, merece la consideracién de usua-
rio especial y como tal puede convertirse en una circunstancia o elemento de di-
ferenciacién juridicamente atendible, sin que ello suponga necesariamente una
vulneracién del principio de igualdad.

Sin embargo, en contraste con lo anterior, entiende ahora el TS que «la consideracion
I6gica y funcional que unas ordenanzas reguladoras del aparcamiento presentan con el cri-
terio del empadronamiento no se encuentra presente en este caso en el que, entendemos,
no cabe otorgar relevancia juridica a dicha circunstancia como elemento distintivo».

Sin embargo, el TS también tiene presente que, a diferencia de lo ocurrido en el caso de
la zona ORA, en otros pronunciamientos la sala consideré que no resultaba posible la dife-
rencia tarifaria entre empadronados y no empadronados como, por ejemplo, en un supues-
to de suministro de agua (STS de 12 de julio de 2006, rec. num. 3526/2001 -NFJ091321-).
Asimismo, el TS entiende que la argumentacion no se limita exclusivamente al &mbito de
los servicios publicos obligatorios, toda vez que:

la propia ratio decidendi de la sentencia reconoce la quiebra del principio de igual-
dad de los usuarios sin establecer distincion alguna. En cualquier caso, el estable-
cimiento de tasas, diferenciadas en consideracion al criterio del empadronamiento,
supondria la introduccion de beneficio fiscal -no contemplado por el legislador—
que comprometeria los principios de igualdad y de generalidad del sistema tribu-
tario (art. 31.1 CE).

A mayor abundamiento, el Alto Tribunal recuerda que habria sido posible, de acuerdo
con la Ley reguladora de las haciendas locales, modular la cuantia de las tasas en virtud de
la capacidad econdémica de los sujetos pasivos. Sin embargo, la sala sostiene que:
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la motivacion econdmica se encuentra ausente en el presente recurso de casacion,
toda vez que el argumento que al respecto se ofrece —que las personas empadro-
nadas contribuirian por una doble via al sostenimiento del servicio (abono de las
tasas y contribucion mediante el pago de los impuestos municipales)- no puede
ser acogido, ante la circunstancia de que los no empadronados también pueden
estar sometidos a los tributos locales.

En virtud del razonamiento anterior, se desestimé el recurso de casacion planteado es-
tableciéndose la siguiente doctrina:

Un ayuntamiento no puede establecer diferencias cuantitativas en una tasa por la
utilizacion de frontones, piscinas e instalaciones polideportivas municipales, aten-
diendo a que los usuarios estén o no empadronados en el municipio, al no erigirse
el empadronamiento, en este caso, en un criterio razonable y objetivo a los efec-
tos de justificar aquellas.

3. Comentario critico

3.1. Cuestion previa: normativa aplicable

Antes de abordar las cuestiones de fondo, es ciertamente llamativo que ni la sentencia de
instancia ni la de casacién se hayan planteado la aplicacion de la Norma foral 11/1989,
de 5 de julio, reguladora de las haciendas locales de Gipuzkoa (NFRHLG), que es la norma
que regula las tasas locales en el territorio histérico de Gipuzkoa. Por el contrario, en ambas
instancias se han invocado, entre otros preceptos, el articulo 150 del RSCL (norma infralegal
y preconstitucional cuya vigencia siempre es dudosa) y diferentes articulos del texto refundi-
do de la Ley reguladora de las haciendas locales (TRLRHL), que se aplica al territorio comun
y no a los territorios forales, como se explicita en el apartado segundo de su primer articulo.

Lo anterior tiene una evidente (y definitiva) consecuencia procesal, ya que, si la norma
foral hubiese sido el centro del debate, habria procedido la inadmisién del recurso, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 89.2 e) de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, tal y como ha reiterado el TS en diversas ocasiones (v. gr., STS de 2 de
febrero de 2015, rec. nim. 2062/2013 -NFJ091437-).

Asimismo, la aplicacion de la normativa foral habria implicado diferencias de fondo para
resolver la controversia, ya que la taxativa prohibicion de establecer beneficios fiscales dis-
tintos de los expresamente previstos en la ley, que se encuentra en el articulo 9 del TRLRHL,
no aparece en el correlativo articulo 9 de la NFRHLG, donde se establece —con un tenor bien
distinto del de la normativa estatal- que «los municipios, en uso de sus facultades, y en el
marco de las normas forales y de los tratados internacionales, podran conceder beneficios
en materia de sus propios tributos, asumiéndolos con cargo a sus propios presupuestos».
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3.2. Lareserva de ley y los beneficios fiscales en las tasas

Dejando de lado la incorrecta aplicacion de la normativa estatal al Ayuntamiento de Ber-
gara, la primera cuestion de fondo que se da cita en este caso es la de la posibilidad de
establecer beneficios fiscales en las tasas locales, teniendo presente que en la Ley regula-
dora de las haciendas locales no hay ningun precepto (con la excepcién del muy especifico
y recién introducido art. 24.6 del TRLRHL) que autorice expresamente a ello.

Para abordar esta cuestion, se ha de recordar que la afectacion a la libertad y propiedad
personales justifica la existencia de una reserva de ley en el ambito de las prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico (art. 31.3 de la CE) en tanto que es la forma de asegurar el
consentimiento de los afectados. En efecto, como recordé el Tribunal Constitucional (TC),
se ha de tener presente que:

El principio de legalidad en materia tributaria responde en su esencia a la vieja
idea, cuyo origen se remonta a la Edad Media, de garantizar que las prestaciones
que los particulares satisfacen a los entes publicos sean previamente consenti-
das por sus representantes; la reserva de ley se configura como una garantia de
la libertad patrimonial y personal del ciudadano (STC 185/1995, de 14 de diciem-
bre -NFJ003833-, FJ 3.°).

Ahora bien, igualmente se ha de tener presente que no nos encontramos ante una reserva
de ley absoluta, como la existente en otros sectores del ordenamiento juridico, sino que el
TC ha aclarado en multitud de ocasiones que tiene un caracter relativo (v. gr., STC 221/1992,
de 11 de diciembre -NFJ002247-, FJ 7.°). En particular, y haciendo un esfuerzo de sintesis,
cabe sostener lo siguiente: i) que esta reserva alcanza la creacion ex novo de un tributo, asi
como a la configuracién de sus elementos esenciales; ii) igualmente, se debe tener en con-
sideracioén que dicha reserva no afecta por igual a todos los elementos integrantes del tribu-
to, sino que, por ejemplo, el grado de concrecidn exigible a la ley es mayor cuando regula
el hecho imponible que en lo que se refiere a los elementos de cuantificacion; y, por ultimo,
iii) que cuando en el articulo 133.3 de la CE se reserva a la ley el establecimiento de benefi-
cios fiscales, este mandato ha de entenderse exclusivamente referido a aquellos beneficios
que afecten a los tributos del Estado (STC 6/1983, de 4 de febrero -NFJ000018—, FJ 4.°).

A nuestros efectos, resulta particularmente importante que llamemos la atencion sobre
el hecho de que la reserva de ley en el ambito local es mas limitada, ya que, como tiene
dicho el TC (STC 233/1999, de 16 de diciembre -NFJ008394-, FF. JJ. 9.°y 10.°), ha de ser
compatible con el principio constitucional de autonomia local (art. 137 de la CE) y, al mismo
tiempo, se ha de considerar que el pleno, cuyos miembros son elegidos por sufragio libre y
directo, cumple con las exigencias propias del principio de autoimposicion al que antes nos
referimos. En efecto, no cabe equiparar sic et simpliciter una ordenanza municipal con un
reglamento gubernativo, menos aun desde el punto de vista de la reserva de ley tributaria
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que, como ya se ha dicho, lo que persigue es asegurar que sean los representantes popu-
lares los que tomen las decisiones fundamentales en relacion con las prestaciones patrimo-
niales de caracter publico que van a ser exigidas coactivamente a la poblacion.

Asimismo, cumple recordar que se ha reconocido una mayor intervencion de la potestad
de ordenanza en las tasas por su caracter sinalagmatico. Esto es, el maximo intérprete de
la Constitucion en nuestro pais ha afirmado que la colaboracion del reglamento:

puede ser especialmente intensa en la fijacion y modificacion de las cuantias —es-
trechamente relacionadas con los costes concretos de los diversos servicios y ac-
tividades-y de otros elementos de la prestacion dependientes de las especificas
circunstancias de los distintos tipos de servicios y actividades (STC 185/1995, de
14 de diciembre -NFJ003833-, FJ 5.°).

En efecto, el hecho de que se pretenda conseguir una equivalencia entre el coste produ-
cido o la utilidad obtenida y la cuota tributaria implica, necesariamente, un grado de detalle
que dificilmente puede ser recogido en la ley.

No obstante lo que se acaba de afirmar, igualmente se ha de significar que, en el &mbito
local, la reserva legal en esta materia no solo persigue asegurar la mencionada autoimpo-
sicién, sino que existe también:

al servicio de otros principios —la preservacién de la unidad del ordenamiento y
de una basica igualdad de posicion de los contribuyentes— que, garantizados por
la Constitucion del modo que dice su articulo 133.2, no permiten, manifiestamen-
te, presentar al acuerdo municipal como sustitutivo de la ley para la adopcion de
unas decisiones que solo a ella, porque asi lo quiere la Constitucién, corresponde
expresar (STC 19/1987, de 17 de febrero -NFJ000249—-, FJ 4.° in fine).

En efecto, la Ley reguladora de las haciendas locales tiene, a juicio del TC (inter
alia SSTC 19/1987, de 17 de febrero -NFJ000249-, y 233/1999, de 16 de diciembre
-NFJ008394-),una doble funcién: por un lado, es una ley habilitadora del ejercicio de la po-
testad tributaria por parte de las entidades locales y, por otro lado, es una ley ordenadora
de dicho ejercicio, «sin que pueda extenderse hasta un punto tal en que se prive a los mis-
mos de cualquier intervencion en la ordenacién del tributo» (STC 19/1987, de 17 de febrero
-NFJ000249-, FJ 4.°).

Tras la contextualizacion que acaba de realizarse, cabe retomar la cuestién que esta-
mos tratando de dilucidar, relacionada con la interpretacién del articulo 9.1 del TRLRHL,
en el que se establece que «no podran reconocerse otros beneficios fiscales en los tributos
locales que los expresamente previstos en las normas con rango de ley o los derivados de
la aplicacion de los tratados internacionales».
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Parece sensato sostener que esta prohibicion esta conectada con la reserva de ley tri-
butaria en el ambito local, particularmente en lo que se refiere a su funcién de garantizar
cierta igualdad en la posicion de los contribuyentes de las distintas entidades locales que
existen en Espafa. Ahora bien, igualmente se ha de recordar que existen dos fundamentos
soélidos para restringir el alcance de esta prohibicion: por un lado, que la autoimposicion
(que es la otra meta que persigue la instauracion de una reserva de ley) esta asegurada por
medio de la participacién del pleno de la entidad y, por otro lado, que el principio consti-
tucional de la autonomia local impide una regulacioén tan exhaustiva que impida cualquier
intervencion de la entidad en la ordenacién del tributo.

Llegados a este punto, la pregunta tiene que formularse aun con mas nitidez: ¢se ha de
interpretar el articulo 9.1 del TRLRHL en el sentido de que prohibe el establecimiento de exen-
ciones y bonificaciones en las tasas distintas de las que expresamente aparecen en la ley?
La respuesta no es, a nuestro juicio, completamente clara y rotunda, sino que existen argu-
mentos razonables —aunque no todos igualmente convincentes- para sostener tanto una res-
puesta afirmativa como una negativa (tal y como ya expusimos en Martinez Sanchez, 2017).

Por nuestra parte, entendemos que, pese a las dudas legitimas que puedan albergarse,
hay razones para sostener que es legalmente posible crear beneficios fiscales en las orde-
nanzas fiscales reguladoras de las tasas locales a pesar de que no exista una expresa habili-
tacion legal. En favor de esta interpretacion se puede aducir, en primer lugar, la flexibilizacion
de lareserva de ley que el TC, como hemos ya apuntado, declard en relacion con los tributos
locales. Es mas, en lo que se refiere a las tasas locales, es pacifico en la jurisprudencia que
los listados que aparecen en el articulo 20 del TRLRHL no constituyen un numerus clausus,
sino que es posible exigir tasas tanto por servicios publicos como por usos del dominio pu-
blico no recogidos alli explicitamente (no obstante, la posicion del TS se ha matizado nota-
blemente su Sentencia de 9 de julio de 2019, rec. num. 5316/2017 -NFJ083057-). En este
mismo sentido, se ha de recordar que se trata de tributos potestativos, esto es, tributos res-
pecto de los cuales el pleno es libre de decidir si los exige o no. Asi, atendiendo al principio
I6gico de que «quien puede lo mas, puede lo menos», se deberia llegar a la conclusién de
que, si la entidad local puede decidir si exige o no el tributo y ademas cual es la configura-
cion concreta del hecho imponible (dentro del amplio margen legal), igualmente podra es-
tablecer los supuestos de exencién o bonificaciéon que juzgue convenientes.

Asimismo, cabe argumentar, recordando la doctrina ya citada del TC, que el caracter
sinalagmatico de las tasas obliga a una flexibilizacion de la reserva de ley vy, en lo que aqui
interesa, hace dificil una consideracién abstracta de todos los supuestos de beneficios fis-
cales. No en vano, si no hay numerus clausus de supuestos por los que puede exigirse tasa,
dificilmente habra una regulacién exhaustiva de los beneficios fiscales que podrian aplicar-
se a dichos supuestos.

En todo caso, puede concluirse que se trata de una cuestion que deberia ser aclarada
por el legislador, como por cierto se acaba de hacer en la normativa foral guipuzcoana, por
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medio de la adicién de un nuevo apartado tercero al articulo noveno, donde se establece
que «las entidades locales podran aprobar bonificaciones sobre la cuantia de las tasas mu-
nicipales establecidas en virtud de la seccion 3.2 del capitulo Il de esta norma foral». En este
sentido, el legislador estatal deberia optar por aumentar la autonomia de los municipios (lo
cual es constitucionalmente posible, como se explica en Velasco Caballero, 2009), permi-
tiéndoles expresamente el establecimiento de beneficios fiscales en las tasas.

3.3. El empadronamiento como criterio para el establecimiento
de beneficios fiscales

Si se ha llegado a la conclusiéon de que, a pesar de no existir un precepto legal que ex-
presamente lo habilite, es posible aplicar beneficios fiscales en las tasas locales (cuestién
que, por cierto, no queda clara en la sentencia que se esta comentando), la siguiente pre-
gunta tiene que ver con los criterios que pueden servir como justificacion de los referidos
beneficios. En particular, la cuestion que late en el fondo de esta sentencia es si es posible
bonificar las tasas a los empadronados de la localidad a la luz del principio de igualdad.

EI TS, como ya se ha dicho, entiende en este caso, a diferencia de lo que dictaminé en
relacion con la ORA, que el empadronamiento no es un criterio «razonable y objetivo». Por
nuestra parte, vamos a tratar de argumentar justo lo contrario: si es razonable y objetivo vy,
por tanto, si es apto para justificar el establecimiento de beneficios fiscales en tasas como
las que constituyen el objeto del proceso.

En primer lugar, se debe recordar que el principio de igualdad:

impide que puedan configurarse los supuestos de hecho de la norma de modo tal
que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista legitima-
mente adoptables, se encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo,
que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que no guardan relacion alguna
con el sentido de la regulacién que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por
eso discriminatoria (STC 77/2015, de 27 de abril -NCJ059909-, FJ 3.°).

La primera razén por la que entendemos que el empadronamiento si puede justificar bo-
nificaciones en las tasas locales tiene que ver con que estar empadronado en un municipio
es el criterio principal de sujecién a la normativa local. De hecho, es una obligacién legal
que da la condicién de vecino, ex articulo 15 de la Ley reguladora de las bases del régimen
local. No en vano, el empadronamiento es una condiciéon que se exige para el acceso ordi-
nario a servicios publicos fundamentales como la sanidad o la educacién publicas. Lo an-
terior sirve para acreditar que la situacion de empadronado es, sin duda, un hecho objetivo,
que tiene importantes consecuencias juridicas en otros sectores del ordenamiento juridico
y que, por tanto, no puede ser per se calificado como arbitrario, en el sentido de caprichoso
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o antojadizo. No en vano, el empadronado seria el equivalente al residente en el ambito es-
tatal y, como es sabido, el TC entendi6 que las diferencias fiscales entre residentes y no re-
sidentes son legitimas (STC 96/2002, de 25 de abril -NFJ012237-).

Sentado el caracter objetivo del criterio, se debe justificar ahora su razonabilidad en cuan-
to a si se adecua a la regulacion. En este sentido, hay un doble argumento que lo justifica: uno
que tiene que ver con el servicio publico que se esta financiado y otro con las consecuen-
cias econémico-financieras que implica la condicion de empadronado para un municipio.

Por un lado, se debe tener en cuenta, al igual que en su momento hizo el TS en relacién
con el servicio de estacionamiento regulado, que la proximidad fisica a las instalaciones
deportivas convierte a los empadronados en «usuarios especiales» de estas, lo que justifi-
caria un trato preferente. En este sentido, evidentes motivos de planificacion urbana y mo-
vilidad sostenible aconsejan que los vecinos practiquen deporte en las instalaciones que
se encuentren mas cercanas a su domicilio.

En cuanto al argumento econdmico-financiero, se debe recordar que la regla de la equi-
valencia de coste (art. 24 del TRLRHL) implica que la mayoria de estos servicios publicos
son deficitarios y, por tanto, es necesario que el ayuntamiento que los preste aporte parte
del resto de sus ingresos para sufragar su mantenimiento. En particular, hay dos razones
que pueden justificar un trato privilegiado a los empadronados a la hora del pago de este
tipo de tasas.

En primer lugar, como regla general, los empadronados son los contribuyentes de los
impuestos locales y, por tanto, estan realizando una mayor aportacién a la financiacién de
los servicios publicos municipales. Es cierto, como sostiene el TS, que también hay no em-
padronados que contribuyen a las arcas locales. Sin embargo, aplicando al caso el canon
jurisprudencial de «la normalidad de los casos» (Rodriguez Bereijo, 2021), se puede soste-
ner que los empadronados contribuyen a sufragar los gastos municipales en mayor medi-
da que los no empadronados.

El argumento anterior se ve claramente reforzado por la importancia que los empadrona-
dos tienen en el reparto de las participaciones de los ingresos del Estado (PIE), en el marco
del actual sistema de financiacion local. Asi, por ejemplo, en el sistema de variables el cri-
terio poblacional representa el 75 % del total (Arrieta Martinez de Pisén, 2010), por lo que,
cuantos mas empadronados, mayor sera la PIE. Para valorar adecuadamente esta cuestion,
no puede olvidarse que, de acuerdo con los Ultimos datos publicados que se refieren al ejer-
cicio 2021, practicamente el 39 % del total de los ingresos de los ayuntamientos provienen
de las transferencias (Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, 2023).

Por tanto, desde un punto de vista econdmico-financiero, el empadronamiento tiene nota-

bles consecuencias que, bien por via impositiva, o bien por via de participacion en los ingresos
de otras Administraciones, acaban suponiendo mayores ingresos para las entidades locales.
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Por las razones expuestas, entendemos que, desde el punto de vista del principio de igual-
dad, si es legitimo que se dé trato distinto a personas empadronadas en un municipio frente
a aquellas que no lo estan, ya que se le esta dando relevancia juridica a un hecho objetivo
—el empadronamiento— que guarda una directa relacion con la consecucion de los ingresos
necesarios para la provision de los servicios publicos que justifican la exaccion de las tasas.
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1. Supuesto de hecho

Los hechos sobre los que versan las sentencias del Tribunal Supremo (TS) objeto del
presente comentario se remontan a los acuerdos sancionadores emitidos, respectivamen-
te, por las Dependencias Regionales de Inspeccion Tributaria de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria en Madrid y en Barcelona por la comision de la infraccion tributaria
prevista en el articulo 170.dos.4.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre
el valor afiadido’ (LIVA).

En concreto, en ambos supuestos, los obligados tributarios no consignaron en las auto-
liquidaciones correspondientes las cuotas del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) reper-
cutido y las cuotas del IVA soportado que resultaron de sendas operaciones inmobiliarias
consistentes en la adquisicion de ciertos locales en las que, tratandose de operaciones su-
jetas y no exentas del impuesto —por renuncia a la exencion en los términos del art. 20.dos
de la LIVA-, se produjo la inversiéon del sujeto pasivo ex articulo 84.uno.2.° €) de la LIVA.

En concreto, las sanciones impuestas tenian su basamento en el articulo 171.uno.4.° de
la LIVA, en virtud del cual:

1" Conforme al referido articulo:
Dos. Constituiran infracciones tributarias:
4.° La no consignacion en la autoliquidacion que se debe presentar por el periodo correspondien-

te de las cantidades de las que sea sujeto pasivo el destinatario de las operaciones conforme a
los nimeros 2.°, 3.° y 4.° del articulo 84.uno, del articulo 85 o del articulo 140 quinque de esta ley.
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Uno. Las infracciones contenidas en el apartado dos del articulo anterior seran
graves y se sancionaran con arreglo a las normas siguientes:

[..]

4.° Las establecidas en el ordinal 4.° del apartado dos, con multa pecuniaria pro-
porcional del 10 % de la cuota correspondiente a las operaciones no consignadas
en la autoliquidacion.

Asi pues, atendiendo a los hechos, las sanciones impuestas alcanzaron unos importes,
respectivamente, de 1.848.000 euros y de 65.919 euros.

Los acuerdos sancionadores, confirmados en la via econdmico-administrativa tanto por el
Tribunal Econdmico-Administrativo Central como por el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional de Cataluna, fueron posteriormente recurridos de forma respectiva ante la Audien-
cia Nacional (Sentencia de 12 de mayo de 2021, rec. num. 206/2020 -NFJ083237-) y el Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufa (Sentencia de 21 de septiembre de 2021, rec. num.
1754/2020 -NFJ091280-). En ambos casos, los érganos jurisdiccionales determinaron la
anulacion de los acuerdos sancionadores por vulneracion del principio de proporcionalidad.

Las anteriores sentencias, por su parte, fueron posteriormente recurridas en casacién
por la Abogacia General del Estado ante el TS, siendo la cuestidon con interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia la siguiente:

Determinar si un érgano jurisdiccional puede anular una sancion impuesta por la
comision de la infraccién prevista en el articulo 170.dos.4.2 LIVA, consistente en
no consignar en la autoliquidacion que se debe presentar por el periodo corres-
pondiente las cantidades de las que sea sujeto pasivo el destinatario de las opera-
ciones, con fundamento en la vulneracioén del principio de proporcionalidad, toda
vez que el articulo 171.uno.4.° LIVA cuantifica la sancién en un porcentaje fijo de
la cuota dejada de consignar sin posibilidad de ponderar la inexistencia de per-
juicio econémico para modular la sancion, sin necesidad de plantear cuestion de
inconstitucionalidad sobre este Ultimo precepto.

2. Doctrina del tribunal

El Alto Tribunal, por medio de estas dos sentencias, ha fijado en su fundamento de
derecho (FD) 8.° la siguiente doctrina casacional:

1) Un 6rgano jurisdiccional, en el seno de un proceso, puede anular una sancion
impuesta por la infraccién —en este caso la del articulo 170.dos.4.2 LIVA-, consis-
tente en no consignar en la autoliquidacion que se debe presentar las cantidades
de las que sea sujeto pasivo el destinatario de las operaciones.
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Es posible tal anulacion del acto sancionador y la consiguiente inaplicacion de la
norma legal que la determina, cuando el juez o tribunal competente aprecie en la ley
sancionadora nacional una vulneracién del principio de proporcionalidad que esta-
blece el derecho de la Unién Europea, infracciéon que cabe estimar concurrente en
el articulo 171.uno.4.° LIVA, que cuantifica la sancién en un porcentaje fijo del 10 %
de la cuota dejada de consignar sin posibilidad de ponderar la inexistencia de per-
juicio econdmico para modular la sancién, en una conducta omisiva en que no se
ocasiona tal perjuicio a la Hacienda publica y es ajena a toda idea de fraude fiscal.

2) Si bien impera, como regla general, la obligacion de que el juez o tribunal compe-
tente deba plantear al Tribunal de Justicia una cuestion relativa a la interpretacion
del derecho de la Unién —art. 267 TFUE-, esto es, la cuestién prejudicial, si estima
necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo, la propia doctrina
del TUUE excepciona de tal deber los casos en que el reenvio resulta innecesario,
como aqui sucede, pues hay acto aclarado, netamente, en las Sentencias de 26
de abril de 2017 (Farkas, C-564/2015) y de 15 de abril de 2021 (Grupa Warzywna,
C-935/19), aplicables al caso debatido, en las que se dan pautas relevantes para
apreciar que la sancién es aqui disconforme con el principio de proporcionalidad.

3) No es tampoco necesario plantear cuestiéon de inconstitucionalidad en asuntos
de naturaleza similar al aqui enjuiciado: bien cuando el tribunal sentenciador no
aprecie dudas de que la norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez
dependa el fallo pueda ser contraria a la Constituciéon, como en este caso son los
arts. 170y 171 de la Ley del IVA, en los apartados aplicados —art. 35 LOTC-; bien
cuando, aun apreciandolas, considere al mismo tiempo que la norma con rango
de ley aplicable al asunto pudiera, ademas, ser contraria al derecho de la Unién
Europea, en cuyo caso, atendido el reiterado criterio del Tribunal Constitucional —a
raiz, justamente, de cuestiones de inconstitucionalidad suscitadas por esta sala 'y
que fueron inadmitidas, lo procedente es plantear primero la cuestion prejudicial—
o inaplicar la norma tomando en consideracion la doctrina emanada de la recien-
te Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 6 de octubre de 2021, asunto
C-561/19, Consorzio Italian Management, contiene como doctrina, en su fallo, la
siguiente, inspirada en Cilfit y otros, asunto C-283/81, que consagran y refuerzan
el principio del acto claro o del acto aclarado.

3. Comentario critico

Las sentencias analizadas por medio de este comentario se centran en una cuestion am-
pliamente debatida como es precisamente la ligazén que debe existir entre las sanciones
tributarias impuestas y el principio de proporcionalidad. En efecto, resulta indubitado que,
para poder imponer una determinada sancién ante la comision de un ilicito tributario, no es
suficiente con «culpar» a su autor tras apreciarse la concurrencia en el mismo del elemen-
to subjetivo del injusto, sino que igualmente resulta necesario que la gravedad de la pena
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impuesta resulte proporcionada al hecho cometido. De esta forma, la conjugacién de los
principios de culpabilidad y de proporcionalidad nos conducen a afirmar, de una parte, que
no se puede imponer sancion alguna donde no hay culpa y, de otra parte, que la sancién
impuesta debe siempre moldearse al grado de culpabilidad desplegado.

Ahora bien, a diferencia de las penas de prisién y las penas de multa previstas en el C6-
digo Penal, donde el juez, partiendo de una horquilla o de la capacidad econémica del reo,
determina su duracion y/o cuantia, en las sanciones tributarias es la ley la que directamente
establece su férmula de calculo para que, una vez acreditada la culpabilidad del obligado
tributario, se determine la sancion que se debe imponer, pudiéndose esta posteriormente
graduar y/o reducir por los actuarios del procedimiento administrativo sancionador sola-
mente si concurriesen algunos de los criterios previstos en los articulos 187 y 188 de la Ley
general tributaria (LGT), entre los cuales, resta indicar, no se encuentra previsto el principio
de proporcionalidad. En definitiva, los funcionarios de Hacienda, en cuanto meros agentes
aplicadores del derecho, no pueden graduar las sanciones que se imponen en funcion del
principio de proporcionalidad y, muchos menos, exonerar a un contribuyente de estas sin
quebrar, entre medias, el principio de igualdad. De tal forma que aquellos se encuentran
constrefidos por los términos previstos en la ley, debiéndose creer que las sanciones que
se imponen ya cumplen con los parametros de proporcionalidad que le corresponde salva-
guardar al legislador nacional a la hora de redactar sus leyes.

Pues bien, en los casos analizados por el TS, las sanciones establecidas derivaban de
ciertos incumplimientos formales —por tanto, sin perjuicio econémico para la Hacienda publica
y sin que los mismos facilitasen en la cadena de suministro la comision de un fraude fiscal-
relativos a las declaraciones del IVA. Ahora bien, a diferencia de los principales aspectos de
este tributo que se encuentran, en diferente medida, armonizados en la Unién Europea (UE),
las directivas del IVA no prevén unas normas sancionadoras que sirvan de parametro u hor-
quilla para que los legisladores nacionales de los distintos Estados miembros las incorporen
a sus ordenamientos juridicos tributarios. De tal forma que los Estados son totalmente libres
para establecer en este ambito las sanciones que consideren adecuadas, siempre y cuando
los mismos respeten en su redaccion el derecho de la UE y sus distintos principios genera-
les, entre los que se encuentra, indudablemente, el principio de proporcionalidad de la penaZ.

Consecuencia de lo anterior son las distintas normas sancionadoras que han sido pro-
mulgadas en este ambito por los Estados miembros y que han propiciado diversos pronun-
ciamientos por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en relacién con su
adecuacion al principio de proporcionalidad. Precisamente, dos de estas sentencias son
traidas a colacion por nuestro TS para sustentar su doctrina casacional, de ahi que resulte
necesario en este analisis una somera remision a las mismas:

2 Sobre este tema, véase Miguel de Canuto (2020).
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La primera de las resoluciones aludidas es la STJUE de 26 de abril de 2017 (asun-
to C-564/15, Farkas —NFJ066662-), donde se analiza la normativa sancionado-
ra hungara en virtud de la cual se preveia una multa del 50 % del importe de la
cuota tedrica del IVA que estaba obligado a abonar un contribuyente por falta de
declaracion de una operacion en la que medié la figura de la inversion del sujeto
pasivo, aun cuando, por efecto del referido régimen tributario, no existié pérdi-
da alguna de ingresos para la Administracion tributaria hingara, en tanto que el
mismo contribuyente tampoco consigné en dicha declaracion la cuota del IVA so-
portada a la que tenia derecho a deducirse integramente. Como se puede apre-
ciar, la similitud con la normativa sancionadora espanola es evidente, pues, en
ambos casos, se sanciona la omision de un requisito formal en una declaracién
sin que exista perjuicio econémico alguno. Si bien, mientras que la norma tribu-
taria hungara fijé el porcentaje de la sancién en un 50 % de la cuota teérica del
IVA, la norma tributaria espafiola lo fijé en un 10 %. Pues bien, en el caso anali-
zado referido a la normativa tributaria hungara, el TUUE dictaminé que:

El principio de proporcionalidad debe interpretarse en el sentido de que se
opone a que, en una situacién como la que es objeto del litigio principal,
las autoridades tributarias nacionales impongan a un sujeto pasivo que ha
adquirido un bien a cuya entrega le es aplicable el régimen de inversion del
sujeto pasivo una sancion del 50 % del importe del impuesto sobre el valor
afadido que esta obligado a pagar a la Administracion tributaria, aun cuan-
do esta ultima no ha sufrido una pérdida de ingresos fiscales y no existen
indicios de fraude fiscal, extremo que corresponde verificar al érgano ju-
risdiccional remitente.

La segunda de las resoluciones aludidas es la STJUE de 15 de abril de 2021 (asun-
to C-935/19, Grupo Warzywna -NFJ081593-), en la cual se cuestioné la adecua-
cion al principio de proporcionalidad de una sancién interpuesta jpso facto por la
Administracion tributaria polaca ante la deduccién improcedente por parte de un
contribuyente de una cuota del IVA repercutida por error, en tanto que la opera-
cion, en vez de estar sujeta, se encontraba exenta del impuesto. En el caso ana-
lizado, la sancién que se pretendia imponer correspondia al 20 % del importe de
la sobrevaloracién correspondiente al montante de la devolucion del IVA indebi-
damente reclamado y dicha sancién, ademas, se imponia de forma automatica,
esto es, al margen de si se apreciaba, o no, en el obligado tributario el elemento
subjetivo del injusto, a saber, dolo o culpa. Como se puede apreciar, aqui la si-
militud con la normativa tributaria espafiola solamente descansa en el hecho de
que se trata de una sancion impuesta sin que exista de por medio pérdida algu-
na de ingresos fiscales para los Estados, pero difiere enormemente en el hecho
de que en el sistema tributario sancionador espafiol la imposicién de cualquier
sancién requiere siempre la apreciacion en la conducta del obligado tributario del
elemento subjetivo del injusto, ya sea en forma de dolo o de culpa, prohibiéndose
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pues, a diferencia del ordenamiento juridico polaco, el automatismo sancionador
mediante la imposicién de sanciones de caracter objetivo. De esta forma, aten-
diendo a los hechos analizados, el TUUE dictamind en relacién con la normativa
tributaria polaca que:

El articulo 273 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviem-
bre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afadi-
do, y el principio de proporcionalidad deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a una normativa nacional que impone a un sujeto pasivo
que ha calificado erréneamente una operacion exenta de IVA de operacién
sujeta a ese impuesto una sancién correspondiente al 20 % del importe de
la sobrevaloracion del importe de la devolucién del IVA indebidamente re-
clamada, en la medida en que dicha sancion se aplica indistintamente a
una situacioén en que la irregularidad resulta de un error de apreciacion co-
metido por las partes de la operacion respecto a la sujecion al impuesto de
esta, que se caracteriza por la inexistencia de indicios de fraude y de pér-
dida de ingresos para la Hacienda publica, y a una situacion en la que no
concurren tales circunstancias.

De esta forma, partiendo de los anteriores pronunciamientos, nuestro Alto Tribunal
considera que de estas dos sentencias del TJUE se extrae una interpretacion que, a su
vez, sustentaria el principio del «acto claro o aclarado»?, a saber, que una norma sancio-
nadora que va «mas alla de lo necesario para garantizar la correcta recaudacion del im-
puesto y evitar el fraude» conculca el principio de proporcionalidad, razén por la cual ello
determina en nuestro ordenamiento juridico la inaplicacion de la sancién prevista en el
articulo 171.uno.4.° de la LIVA, en tanto que la misma cuantifica la sancién en un porcen-
taje fijo de la cuota dejada de consignar sin posibilidad de ponderar la existencia, o no,
de perjuicio econdémico.

Asi pues, considerando clara la interpretacion del TUUE y, a mayor abundamiento, la «si-
militud» de los hechos analizados, el TS concluye, ademas, que no procede plantear cuestion
prejudicial ante el TJUE. Pero, es mas, pues tampoco cabria plantear cuestion de incons-
titucionalidad ante el propio Tribunal Constitucional (TC), pues, una vez acreditada la con-
travencion de la norma tributaria espafiola al derecho de la UE, «la imposibilidad de aplicar
la norma nacional que vulnera este ordenamiento haria totalmente inviable —o innecesario,

8 Conforme a la doctrina del «acto claro o aclarado» establecida, desde la STJUE de 6 de octubre de 1982
(asunto C-283/81, Cilfit -NFJ091251-), por la jurisprudencia del TJUE, un juez nacional de un Estado
miembro puede quedar dispensado de la obligacién de interponer cuestion prejudicial ante el TJUE cuan-
do se hubiera comprobado que la cuestion debatida no es pertinente o que la norma del derecho de la
UE de que se trata ya hubiera sido objeto de interpretacion por el TJUE o que la correcta aplicacion del
derecho de la UE se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda razonable alguna.
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si se prefiere— el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, pues el principio de
primacia impediria toda posible aplicacion al caso».

Al respecto, no obstante, resulta oportuno realizar una serie de consideraciones:

1) En primer lugar, y como ya hemos resaltado, esta parte no considera de ningun
modo que los hechos analizados por el TS sean idénticos a los tratados en sus
sentencias por el TUUE. Resulta evidente, ademas, que las diferencias entre unos
y otros hechos son clamorosas: asi, mientras que, en el primer caso, el porcentaje
de las sanciones que se debian imponer era sustancialmente diferente, a saber,
del 50 % en el supuesto de la normativa tributaria hiingara y del 10 % en el su-
puesto de la normativa tributaria espanola, en el segundo caso, el automatismo
de la sancién impuesta por las autoridades tributarias polacas al margen de la
existencia de un juicio ponderativo de la culpabilidad del obligado tributario tam-
bién fundamentaria la distincion a la que estamos aludiendo. Por tanto, a nuestro
modo de ver, no debid resultar aplicable en el caso de autos la doctrina del «acto
claro o aclarado» y, por ello, el TS debié inexcusablemente interponer la corres-
pondiente cuestion prejudicial ante el TUUE*.

2) Ensegundo lugar, resulta igualmente llamativo que el Alto Tribunal, pese a la apli-
cacion de la doctrina del «acto claro o aclarado», no haya interpuesto cuestion
de inconstitucionalidad ante el TC. En efecto, aun cuando el TJUE haya dictami-
nado que en los supuestos analizados las sanciones impuestas por las autorida-
des tributarias hungaras y polacas conculcaban el principio de proporcionalidad,
no obstante, acto seguido enfatizaba que ello era una cuestion que, en su caso,
correspondia verificar al 6rgano jurisdiccional nacional competente. Trasladado
ello al supuesto espafiol, conllevaria que, en tanto que la proporcionalidad de la
sancién del articulo 171.uno.4.° de la LIVA ha sido medida y establecida por el
legislador nacional a la hora de establecer su féormula de calculo plasmada en la
propia ley, el Unico érgano jurisdiccional nacional que ostentaria capacidad para,
en su caso, expulsar su contenido del ordenamiento juridico seria el TC.

Reparese, ademas, en que con anterioridad a este pronunciamiento el TC, por
medio de su Sentencia 74/2022, de 14 de junio (NCJ066172), dictada, ademas,
como consecuencia de la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el pro-
pio TS por medio de su Auto de 25 de febrero de 2021 (rec. nim. 1481/2019
-NFJ081204-), consagro la adecuacion respecto al principio de proporcionalidad

4 Recordemos que no seria la primera vez que nuestro TS seria reprendido por el TJUE por no haber plan-
teado la correspondiente cuestion prejudicial y haber optado, en su caso, por interpretar de forma unilate-
ral un precepto de la LIVA. Véase en este sentido la STJUE de 12 de noviembre de 2009 (asunto C-154/08
-NFJ035917-) sobre la sujecion al IVA de los servicios prestados por los registradores de la propiedad a
las comunidades auténomas en su condicion de liquidadores titulares de una oficina liquidadora.
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de lainfraccion prevista en el articulo 203.6 b) de la LGT®. En concreto, en el caso
analizado se enjuiciaba la desproporcion de la sancién impuesta —que alcanzé el
maximo previsto, esto es, 600.000 €- en consideracion con la cantidad dejada
de ingresar, que oscilaba en torno a los 220.000 euros. Pues bien, en dicho su-
puesto, el TC dictamino que:

El art. 203.6 b) 1 LGT tiene suficientemente en cuenta, en su propia con-
figuracion legal, las circunstancias que el legislador —de un modo que no
cabe tachar de irrazonable ni arbitrario— ha considerado relevantes para la
cuantificacion de la sancion, entre las que se encuentran la gravedad de la
conducta infractora, el tipo de sujeto infractor, el contexto procedimental en
que se verifica la infraccién, su modalidad de comisién y su trascendencia
para la correcta comprobacién de las obligaciones tributarias. Mas aun, el
precepto deja cierto margen al aplicador de la norma para adecuar la san-
cion a la especifica conducta del sujeto infractor, segun se ha razonado ya.
Y, como resulta incontrovertido, corresponde al aplicador de la norma valo-
rar la concurrencia de los elementos subjetivo y objetivo del tipo infractor,
lo cual puede determinar la aplicabilidad de un tipo infractor u otro, o bien
la ausencia de responsabilidad, en su caso. [...] Cuestién distinta es que,
en su aplicaciéon a casos concretos, tal margen pueda devenir indisponible
para el aplicador de la norma debido a la conducta del propio sujeto infrac-
tor o por razones procesales. Asi puede ocurrir, por ejemplo, si el infractor
no procede al cumplimiento tardio que hubiera permitido reducir la sancién
a la mitad, o si se conforma con la resolucion que declara la existencia de
responsabilidad y se limita a recurrir la cuantia de la multa®.

5 El referido precepto es el encargado de tipificar como infraccion tributaria las conductas de los obligados
tributarios que impliquen resistencia, obstrucciéon, excusa o negativa a las actuaciones de la Administra-
cion tributaria. En concreto, conforme a su apartado 6.°, cuando determinadas conductas constitutivas
de dicha infraccion se producen en el curso de un procedimiento de inspeccion por parte de personas o
entidades que, ademas, ejerzan actividades econdmicas, las mismas seran sancionadas con:

multa pecuniaria proporcional del 2 % de la cifra de negocios correspondiente al Ultimo ejercicio
cuyo plazo de declaracion hubiese finalizado en el momento de comision de la infraccion, con
un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000 euros.

Un comentario acerca de esta sentencia lo encontramos en Garcia Moreno (2022).
6 Destaca igualmente de esta sentencia el FD 3.°, donde el TC sefiala que:

En aplicacién de esta doctrina hemos descartado ya que varias disposiciones sancionadoras
previstas en la legislacion tributaria vulneren el principio de proporcionalidad. Asi, en la STC
276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6, consideramos que el recargo del 50 % de la deuda tributa-
ria, previsto en el inciso primero del parrafo primero del art. 61.2 de la entonces vigente LGT, en la
redaccién dada a este precepto por la Ley 18/1991, de 6 de junio, revestia caracter sancionador,
pero concluimos que tal sancion no vulneraba las garantias derivadas del art. 25.1 CE. En la STC
291/2000, de 30 de noviembre, indicamos que tampoco era contrario al art. 25.1 CE el recargo
de caracter sancionador del 100 % de la deuda tributaria que establecia el parrafo segundo del
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En definitiva, por medio de esta sentencia, el TC considerd que la sancién que se
debia imponer, consistente la misma en un porcentaje de la cifra de negocios del
sujeto infractor, era una sancion proporcional. Obsérvese, ademas, que el referido
tribunal ni siquiera planteé la posibilidad de que los actuarios pudieran, atendien-
do alas circunstancias, elegir el importe de la sancién dentro de su limite maximo
y minimo configurado por el legislador, sino que, directamente establecio que el
resultado que se obtenia de la férmula de célculo prevista por la ley ya era sufi-
ciente para considerar salvaguardado el principio de proporcionalidad.

De hecho, resulta llamativo que, con anterioridad a la publicacion de esta senten-
cia por parte del TC, el TS ya se habia pronunciado por medio de su Sentencia
de 8 de marzo de 2022 (rec. num. 873/2019 -NFJ085638-) acerca de la propor-
cionalidad de la sancién prevista en el articulo 203.5 c) de la LGT". En concreto,
el referido precepto, muy parecido al enjuiciado por el TC, igualmente prevé una
infraccion tributaria especifica por falta del deber de aportacion de determina-
da documentacién por parte de personas o entidades que realicen actividades
economicas, del deber de comparecer, de facilitar la entrada o permanencia en
fincas y locales o del deber de aportar datos, informes o antecedentes con tras-
cendencia tributaria de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de esta
ley. De tal forma que, llegados hasta un tercer incumplimiento de cualquiera de
los deberes anteriores, la norma prevé una sancion especifica que consistira en:

Multa pecuniaria proporcional de hasta el 2 % de la cifra de negocios del
sujeto infractor en el afio natural anterior a aquel en que se produjo la in-
fraccién, con un minimo de 10.000 euros y un maximo de 400.000 euros.

Como se puede apreciar, el método de célculo de la sancion es exactamente el
mismo que el enjuiciado por el TC en su Sentencia de 74/2022, de 14 de junio
(NCJ066172).

Pues bien, en el analisis de la adecuacién de dicha sancion al principio de pro-
porcionalidad, el TS consideré que el mencionado precepto, pese a su redaccion,
si que dejaria margen de apreciacion a los aplicadores de la norma para poder
establecer, atendiendo a la conducta y la culpabilidad del sujeto infractor, una
sancion dentro de los limites maximo y minimo que el mismo precepto establece.
Y es que, en opinion del Alto Tribunal, si el precepto se interpretara atendiendo a
su tenor literal, de tal forma que la norma no permitiese a dichos aplicadores de

art. 61.2 de la entonces vigente LGT, en la redaccién dada a este precepto por la Ley 18/1991,
de 6 de junio. Y en el ATC 20/2015, de 3 de febrero, concluimos que era notoriamente infundada
una cuestion de inconstitucionalidad relativa a la posible desproporcion de la multa pecuniaria
proporcional del 50 % de la cuota dejada de ingresar, prevista en el art. 191.6 LGT, en conexion
con los arts. 191.1 y 191.2 LGT.

7 Acerca de las sanciones previstas en este precepto, puede verse Falcon y Tella (2019).
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la norma ninglin margen de apreciacion, de tal forma que los mismos estuviesen
constrefidos, en todo caso, a aplicar la cifra de negocios como Unico elemento en
consideracion para cuantificar la sancion, resultaria pertinente plantear cuestion
de inconstitucionalidad por vulneracién del principio de proporcionalidad. Pues
bien, como ya hemos comentado, el TC, solo unos meses después, se pronun-
ci6 acerca de la validez de este método de calculo aceptando el mismo y consi-
derandolo adecuado al principio de proporcionalidad.

A laluz de lo anterior, resulta evidente que el TS, habiendo ya interpretado de forma
diferente un precepto practicamente idéntico al cuestionado solo unos meses des-
pués por el TC, no solo debié plantear cuestién de inconstitucionalidad en rela-
cion con el articulo 203.5 ¢) de la LGT, sino que también, y aunque solo fuera por
precaucién y mayor garantia constitucional, en relacién con el articulo 174.uno.4.°
de la LIVA. Y es que, teniendo en cuenta los pronunciamientos del TC, probable-
mente la interpretacion actual de este precepto seria muy distinta a la que ha fi-
nalmente ha venido a establecer el TS.

En tercer lugar, resulta igualmente criticable el hecho de que el TS, después de
obviar el planteamiento tanto de una cuestion prejudicial como de una cuestion
de inconstitucionalidad, haya dejado al albur de los distintos érganos jurisdic-
cionales la capacidad para anular, o no, en un determinado supuesto la sancién
del articulo 171.uno.4.° de la LIVA cuando considere el mismo que ha existido
una vulneracion del principio de proporcionalidad. Ahora bien, a este tribunal
se le ha olvidado, acto seguido, ofrecer unas pautas minimas para determinar
cuando dicho principio se consideraria conculcado. Asi, por ejemplo, el propio
TS parece que da su benepléacito a la infraccion del articulo 198 de la LGT que,
en los supuestos de omision de declaracion o autoliquidacion correspondiente
a cualquier otro tributo sin perjuicio econémico, prevé una sancion fija de un im-
porte de 200 euros®. ¢ Quiere ello decir, por tanto, que a partir de ahora cualquier
sancion porcentual en la que no exista perjuicio econémico y que supere dicho
importe ya se va a considerar, ipso facto, que vulnera el principio de proporcio-
nalidad? Y es que lo que si que parece que va en contra de este principio es que
precisamente se imponga en estos casos una sancion ya no proporcional, sino
fija, totalmente desligada del importe de la operacion no declarada.

Ante este panorama jurisprudencial, que mas que esclarecer oscurece la apli-
cacion de las normas sancionadoras tributarias, la Administracién tributaria, por

8 Conforme a la disposicién adicional tercera del Real Decreto 2063/2004, por el que se aprueba el Regla-
mento general del régimen sancionador tributario, en los supuestos de concurrencia entre la infraccion es-
pecifica tipificada en el articulo 170.dos.4.° de la LIVA y las tipificadas en los articulos 191, 193, 194y 195 de
la LGT, se declara la preferencia por la aplicacion de la primera en cuanto lex specialis. De la misma manera,
el propio TS también defiende en sus sentencias analizadas por medio de este comentario la especialidad
de la infraccién del articulo 170.dos.4.° de la LIVA sobre la prevista en el articulo 198 de la LGT.
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motivos de prudencia y con el objetivo de salvaguardar el principio de igualdad,
se debe abstener, de ahora en adelante, de interponer la infraccién prevista en el
articulo 170.dos.4.° de la LIVA cuando la conducta del contribuyente no genere
un perjuicio econdémico y, a mayores, la correlativa ocultacion de informacién no
haya propiciado, facilitado o posibilitado la comision de un fraude fiscal en otra
fase de la cadena de produccion de bienes y servicios. En caso contrario, esto
es, si se siguiera sancionando en tales supuestos, entrariamos en un juego pe-
ligroso donde corresponderia a los aplicadores de la norma dictaminar si, en un
caso en concreto, la sancién que se debe imponer, atendiendo a la cuantiay a
los hechos acaecidos, resulta proporcional o no. De ahi que resulte necesario, a
fin de poder seguir sancionando estas conductas, que el legislador reconfigure la
sancién prevista en el articulo 171.uno.4.° de la LIVA pues, aun cuando el articulo
no ha sido derogado, la interpretaciéon conferida al mismo por el TS ha provocado
de facto su inaplicacion por parte de la Administracién como una Unica garantia
a favor de todos los obligados tributarios.
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Extracto

El método de la participacion o procedimiento de puesta en equivalencia es un tratamiento
contable ampliamente extendido en los estados financieros consolidados de la mayoria de los
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requerida por el marco conceptual. Este problema se agrava si se considera que, de media,
un 8,15 % del resultado neto de las empresas del IBEX 35 viene explicado por los resultados
de las inversiones sobre las que se aplica el método de la participacién, por lo que tiene un
impacto razonablemente significativo. Ante esta tesitura, el regulador contable internacional
(IASB) esta trabajando en un proyecto de modificacion de norma para detectar y abordar los
problemas que se estan planteando. Algunas de las decisiones tomadas hasta el momento se
han encaminado a incrementar la divergencia entre la normativa local espafiola y la interna-
cional, mientras que otras han estrechado esta brecha. A lo largo del estudio se analizan las
cuestiones de aplicacion mas relevantes, asi como la comparativa con el marco normativo local.

Con todo, esta claro que la contabilidad no es perfecta, pero si dindmica, resiliente y, sin duda,
la mejor herramienta que tenemos para evaluar el rendimiento de las empresas.
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analysed, as well as the comparison with the local regulatory framework.

doubt, the best tool we have to evaluate the performance of the companies.

Keywords: equity method; goodwill, bargain purchase; IAS 28; NOFCAC.

Received: 03-05-2023 / Accepted: 08-09-2023 / Published: 05-01-2024

The equity method is a widely used accounting treatment in the consolidated financial state-
ments of most business groups. Its debut decades ago justifies that it is more than integrated
into the accounting processes of entities, but the evolution of markets and increasingly complex
financial operations have raised doubts about the application of this treatment. This lack of
regulation in the accounting standard results in many entities applying different criteria to the
same operation, which makes the comparability required by the conceptual framework diffi-
cult. This problem is aggravated if one considers that, on average, 8.15 % of the net income
of IBEX 35 companies is explained by the results of investments to which the equity method
is applied, which is the reason it has a reasonably significant impact. Given this situation, the
international accounting regulator (IASB) is working on a standard setting project to detect and
address the problems that are arising. Some of the decisions taken so far have led to increasing
the divergence between local Spanish regulations and international regulations, while others
have narrowed this gap. Throughout the document, the most relevant application issues are

All'in all, it is clear that accounting is not perfect, but it is dynamic, resilient and, without a
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1. Introduccion

El método de la participacion es un tratamiento contable que hizo su debut en la década
de los ochenta y supuso un cambio en el paradigma del registro de determinadas inversio-
nes. Si bien en su dia existié mucha literatura al respecto, el brusco cambio en el panorama
economico desde entonces justifica la obsolescencia de todos los articulos de investigacion
que en aquella época evaluaban y analizaban la idoneidad de este método. Hoy, casi cuatro
décadas después, el método de la participacion (también conocido en Espana como el «pro-
cedimiento de puesta en equivalencia» o «PPE») esta presentando problemas de aplicacién
derivados de la falta de regulacién ante determinadas operaciones que, si bien no constituian
un problema cuando este tratamiento contable vio la luz, ahora si lo son gracias, en gran
medida, a la evolucion de los instrumentos y operaciones financieras. Esta falta de regula-
cion deriva en inconsistencias a la hora de aplicar el PPE y, por consiguiente, en la falta de
comparabilidad entre estados financieros de distintas empresas ante una misma operacion.

Por ello, a pesar de que actualmente es un tratamiento contable maduro y ampliamente
integrado en todo tipo de entidades, el regulador contable internacional tiene sobre la mesa
un proyecto de modificacién de la norma para paliar las inconsistencias que existen en la
practica, habiendo tomado ya decisiones tentativas sobre el camino que seguir. Dichas de-
cisiones, las cuales se desarrollan a lo largo del presente articulo, constituyen el cariz de los
cambios normativos, que se manifestaran en un borrador de norma durante el segundo se-
mestre de 2024 de acuerdo con el plan de trabajo del regulador (International Accounting
Standard Board -IASB-, 2023a).

A pesar de que es pronto para evaluar de forma cuantitativa la magnitud del impacto de

las futuras modificaciones normativas en los estados financieros de las entidades, se es-
pera que sea razonablemente significativo, ya que este proyecto ha sido calificado de alta
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importancia por la mayor parte de los stakeholders' de la industria (IASB, 2016). Asi —-como
se justifica a lo largo del articulo-, es muy probable que en los préximos afnos el procedi-
miento de puesta en equivalencia vuelva a ser objeto de estudio en la literatura académica
gracias a la repercusion que dichas modificaciones tengan en los mercados.

A continuacion, se detalla en qué consiste el método de la participacién, asi como en qué
escenarios se utiliza, y el impacto actual en las empresas del IBEX 35. También se plantean
los problemas practicos en su aplicacién en la actualidad, ademas de las discrepancias que
existen entre la normativa nacional e internacional.

2. Marco normativo nacional e internacional

El método de la participacion esta amparado tanto por la normativa nacional como por
la internacional. En Espafia, el organismo encargado de elaborar las normas contables es el
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), y el Plan General de Contabilidad
(PGC) y las Normas para formulacion de cuentas anuales consolidadas (NOFCAC) son el
marco de referencia en la elaboracién de estados financieros individuales y consolidados,
respectivamente. Por otro lado, el IASB es una organizacion de interés publico no lucrati-
va radicada en Londres que se encarga de emitir las Normas internaciones de informacién
financiera (NIIF)? y las Normas internacionales de contabilidad (-NIC-3; no existe diferencia
entre ambos términos, simplemente fue un cambio de denominacién prospectivo de NIC
a NIIF que tuvo lugar a principios de los 2000, por lo que las NIC existentes hasta la fecha
siguen vigentes, salvo que hayan sido expresamente derogadas).

De acuerdo con el Cédigo de Comercio?, el marco normativo contable aplicable depen-
dera de dos factores:

e Silaentidad estéa preparando sus estados financieros individuales o consolidados.
e Sialguna entidad del grupo ha emitido valores admitidos a cotizacién en un mer-
cado regulado de cualquier Estado miembro de la Unién Europea.

Asi, el siguiente cuadro resume cuando una entidad radicada en Espafa debe aplicar
PGC, NOFCAC o NIIF/NIC:

Estos incluyen empresas de contabilidad (como las Big Four), preparadores, reguladores locales, aca-
démicos, supervisores, etc.

Su sigla en inglés es IFRS (International Financial Reporting Standard).
Su sigla en inglés es IAS (International Accounting Standard).

Véase la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacién mercantil en materia cont-
able para su armonizacién internacional con base en la normativa de la Unién Europea.
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Cuadro 1. Marco normativo contable de aplicacién

Estados financieros Estados financieros
individuales consolidados
Con titulos cotizados PGC NIIF
Sin titulos cotizados PGC NIIF/NOFCAC®

Fuente: elaboracion propia.

Con todo, el procedimiento de puesta en equivalencia se emplea para contabilizar in-
versiones en otras entidades. Ahora bien, en qué tipo de inversiones se emplea depende
del marco normativo de aplicacion.

2.1. Marco normativo espanol

En Espanfa, las NOFCAC requieren que el PPE se aplique a todas las inversiones en en-
tidades asociadas. Asimismo, tanto el PGC como las NOFCAC definen que una entidad
asociada es aquella sobre la que se ejerce «influencia significativa»®. Este término se carac-
teriza por ser bastante amplio e interpretable, pero las normas establecen una serie de indi-
cadores para determinar su existencia. Con el objetivo de simplificar, a los efectos de este
articulo se utilizara unicamente la presuncion mas ampliamente extendida: una entidad es
una asociada cuando se posee entre el 20 y 50 % de sus derechos de voto.

No obstante, las NOFCAC también permiten utilizar el PPE sobre las entidades multi-
grupo (joint ventures), que se caracterizan por estar gestionadas mancomunadamente con
un socio tercero’.

El empleo del método de la participacién en el marco normativo espafol esta muy li-
mitado, ya que solo se permite su aplicacion en los estados financieros consolidados y no
en los individuales. De hecho, las grandes empresas espanolas llevan afios presionando al
ICAC para que permita utilizar el PPE sobre las inversiones en filiales (que obligatoriamente
deben ir a coste) en los estados financieros individuales (ya que en los consolidados las fi-
liales se integran). Esto tiene una razon logica: en muchas ocasiones, la matriz de un grupo
se encarga de soportar determinados costes de algunas filiales que por si solas no serian

5 La entidad puede elegir si aplicar NIIF o NOFCAC.

6 Véanse el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el PGC; el Real Decre-
to 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que se aprueban las NOFCAC y se modifica el PGC, y el PGC
de pequefas y medianas empresas aprobado por el Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre.

7 Alternativamente, también se permite utilizar el método de integracién proporcional a las joint ventures.
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capaces de afrontar, por lo que incurren en gastos en su cuenta de resultados individual
que no les reporta ninguin beneficio. Sin embargo, si dichas filiales pudiesen contabilizarse
mediante el método de la participacién en los estados financieros individuales de la matriz,
se reconocerian los beneficios que soportan los costes en los que han incurrido, con lo que
conseguirian una correlacion entre ingresos y gastos.

2.2. Marco normativo internacional

En el marco normativo internacional, la NIIF 11, «Acuerdos conjuntos»®, define, en los
mismos términos que la normativa nacional, lo que es un negocio conjunto y una entidad
asociada. No obstante, existe una diferencia entre ambos marcos: mientras que el PPE esta
permitido en la normativa espafola para contabilizar las joint venture, en el contexto inter-
nacional la aplicacion de este método es obligatorio para dichas inversiones (es decir, no
se permite la integracion proporcional).

El hecho de prohibir la integracion proporcional a partir de 2013 se derivé de varias investi-
gaciones que evidenciaban que el método de la participacion proporcionaba informacién mas
relevante para los usuarios de la informacion financiera, como demostraron So et al. (2018).
Ademas, también se ha comprobado que el método de la participacion es mas util que la inte-
gracion proporcional a los efectos de evaluar el rating de los bonos emitidos (Kothavala, 2003).

Del mismo modo, existe otra gran diferencia entre el marco espafol y el internacional,
y es que este Ultimo —en su NIC 27, «Estados financieros separados»®- si permite (pero
no requiere) aplicar el método de la participacion a las inversiones en filiales, multigrupo y
asociadas en los estados financieros individuales. No obstante, como se ha mencionado
anteriormente, las entidades esparolas tienen que presentar obligatoriamente sus cuentas
individuales bajo normativa local.

Asi, se puede concluir que:

e Dentro de las NIIF/NIC existen inconsistencias en la aplicacion del método de la
participacion, razén por la cual el IASB ha iniciado un proyecto de modificacion
de norma. Sobre este tema se profundiza mas adelante.

e Existen discrepancias sobre cuando utilizar el método de la participacién entre
NIF/NIC y PGC/NOFCAC.

8 \iaseel Reglamento (UE) n.° 1254/2012 de la Comisién, de 11 de diciembre de 2012, que modifica el Regla-
mento (CE) n.° 1126/2008, por el que se adoptan determinadas NIC de conformidad con el Reglamento (CE)
n.° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo relativo a la NIIF 10, ala NIIF 11, ala NIIF 12, a
la NIC 27 (2011) y a la NIC 28 (2011). Texto pertinente a efectos del Espacio Econdmico Europeo (EEE).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 490 (enero 2024), pp. 151-180 | 157



A. Garcia Puente Contabilidad E

Con todo, el siguiente cuadro resume cuando el empleo del método de la participacion
esta prohibido (X), esta permitido, pero no es obligatorio (~) y cuando es requerido (v):

Cuadro 2. Aplicacion del método de la participacion en funcién del marco normativo

NIIF/NIC PGC/NOFCAC

Estados financieros consolidados

Filiales X X
Multigrupo v s
Asociadas v v
Estados financieros individuales

Filiales ~10 X
Multigrupo ~10 X
Asociadas ~10 X

Fuente: elaboracion propia.

3. El método de la participacion

Como se ha adelantado, el método de la participacion se aplica sobre determinadas in-
versiones en otras entidades. En este epigrafe se explica brevemente, y desde un punto de
vista practico, en qué consiste dicho tratamiento contable (a los efectos de este epigrafe,
no existen discrepancias entre los requerimientos nacionales e internacionales).

En la norma espafola, las NOFCAC son las encargadas de detallar dicho procedimien-
to, mientras que en el &mbito internacional esta labor esta bajo el alcance de la NIC 28, «In-
versiones en asociadas y negocios conjuntos».

Para la comprension de lo que se expone mas adelante, sefialaremos los siguientes hitos
del procedimiento de puesta en equivalencia:

® También se permite la integracion proporcional.
10 También se permite su contabilizacion al coste o conforme a los requerimientos de la NIIF 9.
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En el momento de la adquisicion, una entidad reconocera cualquier inversion con-
tabilizada por el método de la participacién por su coste.

En el momento de la adquisicion también debera determinar la diferencia entre la
contraprestacion entregada y el valor razonable de los activos netos adquiridos.
Si es positiva, se reconocera como un fondo de comercio implicito (que no se
presentara por separado en balance). Por el contrario, si es negativa, se recono-
cera un ingreso.

El coste de la participacion se ajustara por el importe proporcional de los movi-
mientos en el patrimonio neto de la participada. Asi, se incrementara o disminui-
ra por la participacion en los beneficios de las entidades puestas en equivalencia
(considerando también los resultados reconocidos directamente en el patrimonio
neto u OCI"). No obstante, las pérdidas se reconoceran, con caracter general,
hasta el limite del valor contable de la inversion. Si la sociedad participada obtie-
ne ganancias con posterioridad, las mismas seran registradas Unicamente cuan-
do superen el importe de las pérdidas no reconocidas.

A continuacion, se exponen dos ejemplos practicos para facilitar la comprension.

Ejemplo 1

Supodngase que la entidad X adquiere el 01-01-2023 el 25 % de las acciones de la entidad
Y, con lo que obtiene influencia significativa. El precio pagado por las acciones asciende a
25.000 euros. El valor razonable de los activos netos adquiridos es de 85.000 euros. El resul-
tado obtenido por la entidad Y durante el gjercicio 2023 asciende a 7.000 euros. Los asientos
que debe realizar X se exponen a continuacion.

Por la adquisicion de las acciones:

01-01-2023:

Codigo Cuenta Debe Haber

Participacién en asociadas 25.000

Tesoreria 25.000

" De sus siglas en inglés, other comprensive income. Se reconocen aqui, entre otros, los cambios de valor
de determinados instrumentos financieros.
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La norma requiere medir qué parte de la participacion representa una inversion en los acti-
vos netos de la participada y qué parte es el fondo de comercio implicito. Esta informacion
Unicamente se manifestara en la memoria. El fondo de comercio implicito se calcula como
la diferencia entre la contraprestacion pagada y la participacion en el valor razonable de los
activos netos de la asociada:

Contraprestacion entregada 25.000
(=) Participacion en el valor razonable de los activos netos (25 % x 85.000) (21.250)
Fondo de comercio implicito 3.750

A cierre del gjercicio, X debera reconocer en su cuenta de resultados'? su participacion pro-
porcional en los resultados de Y, que incrementaran el valor de su participacion:

31-12-2023:
Cadigo Cuenta Debe Haber
Participacién en asociadas 1.750
Resultados en entidades asociadas 1.750

Asi, si no existen mas cambios en el patrimonio de Y, el valor contable de la participacion
asciende a 26.750 euros'®.

Ejemplo 2

Supodngase el mismo escenario que en ejemplo 1, salvo por el hecho de que el valor razona-
ble de los activos netos de Y a 01-01-2023 asciende a 105.000. Surgiria asi una diferencia
negativa calculada de la siguiente manera:

Contraprestacion entregada 25.000
() Participacion en el valor razonable de los activos netos (25 % x 105.000) (26.250)
Diferencia negativa (1.250)

2 Alo largo del estudio se hace alusién a la cuenta de resultados como «cuenta de pérdidas y ganancias»
o «PyG» indistintamente.

13 Acerca de la amortizacion del fondo de comercio se habla en un epigrafe posterior.
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Ante esta tesitura, la norma recomienda encarecidamente revisar la valoracion de los activos
netos de la participada. Si aun asi los célculos son correctos, dicho importe debera recono-
cerse como un ingreso de la siguiente manera:

31-12-2023:
Codigo Cuenta Debe Haber
Participacién en asociadas 26.250
Tesoreria 25.000
Diferencia negativa (ingreso) 1.250

4. Impacto del método de la participacion

En los ultimos meses, muchas empresas han publicado sus estados financieros corres-
pondientes al ejercicio 2022, donde se ha evidenciado una notable mejora en los resultados
tras las recientes crisis. Tanto es asi que se han superado las cifras de afios previos al esta-
llido de la COVID-19. Por ejemplo, el beneficio neto medio de las empresas del IBEX 35 ha
crecido un 14,82 % entre 2017 y 2022, y un 63,51 % desde 2020 (es decir, desde el inicio
de la pandemia), a pesar de las presiones del entorno econdémico actual sobre la cuenta de
resultados (aumento de la inflacion, coyuntura de los tipos de interés, escasez de materias
primas, guerra de Ucrania, etc.). Estas buenas perspectivas econémicas han llevado a que
se incrementen sus participaciones en empresas asociadas y negocios conjuntos un 21,94 %
desde 2018 y un 19,54 % desde 2020 (Garcia Puente, 2023a).

Para medir el impacto del método de la participacién en las entidades espafiolas coti-
zadas ha servido como apoyo y referencia el estudio de Garcia Puente (2023b). Se ha rea-
lizado un andlisis de los estados financieros consolidados de los Ultimos seis afios de las
empresas del IBEX 35 (2017-2022), por lo que estas cuentas anuales estan elaboradas con
base en las NIIF/NIC. Ademas, todas las cifras expresadas en este articulo han sido calcu-
ladas expresamente a estos efectos con base en la documentacion publicada en la Comi-
sion Nacional del Mercado de Valores -CNMV- (2023).

Las principales conclusiones obtenidas del analisis son las siguientes:

e Todas las entidades del IBEX 35, exceptuando cuatro, tienen participaciones en
entidades a las que aplica el método de la participacion.

¢ No se ha observado ningun patrén por sectores que evidencie una propension
de este tipo de inversiones. Esto significa que cualquier entidad, sin importar su
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negocio, puede verse potencialmente impactada por las futuras modificaciones
normativas.

e Se ha calculado la rentabilidad media de las inversiones como el cociente entre los
resultados netos que generan y el saldo medio en balance por afio que representan:

Resultado de entidades puestas en equivalencia

Importe en balance de inversiones PPE

Se observa un rendimiento medio del 5,65 % entre 2018 y 2022, muy por encima
del marco estructural de tipos de interés vigente durante el mismo periodo gra-
cias a la prima de riesgo asociada a las inversiones en equity. El resultado des-
glosado por afios se muestra en el siguiente grafico:

Grafico 1. Rentabilidad media de inversiones por método de la participaciéon

12,00 %

11,41 %

10,00 %

0,
8,00 % 7.63%

6,00% 579%

4,00 % 4,30 %

2,00 %

0,86 %
0,00 %

2018 2019 M 2021 2022

-2,00 %

Fuente: elaboracion propia con datos de la CNMV (2023).

e Se ha calculado una ratio que mide qué porcentaje supone el resultado de las
participaciones puestas en equivalencia sobre el beneficio neto:

Resultados de entidades contabilizadas mediante PPE

Resultado neto del ejercicio de la inversora
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Se ha observado que esta magnitud supera el 20 % para diez de las empresas,
alcanzando cifras medias del 30,32 % (Acciona Energia), 68,19 % (Ferrovial) o in-
cluso del 316,05 % (Sabadell) o del 457,82 % (Grifols). Esto significa que una parte
muy importante del resultado de estas entidades viene explicado por el rendi-
miento de las inversiones contabilizadas mediante el método de la participacion.

Esta ratio cobra especial sentido para entidades que operan en sectores de in-
fraestructuras o altamente regulados, ya que, si quieren seguir una estrategia de
expansion internacional, muchas veces han de hacerlo (por motivos regulatorios
o por mejora de la eficiencia) asociandose con otras entidades locales del pais
destino. De esta forma, se crean joint ventures que, de acuerdo con lo explicado
anteriormente, bajo normativa internacional han de contabilizarse siempre apli-
cando el método de la participacion.

La media de esta ratio para las empresas analizadas se sitta en un 8,15 % duran-
te el periodo de estudio, desglosado en afios como muestra el siguiente grafico:

Grafico 2. Contribucion media en resultados del método de la participacion

13,00 %

10,89 %

11,00 %

8,95 %
9,00 %

8,68 %

7,98 %
7,00 %

5,00 %

517 %

3,00 %

2017 2018 2019 2020 2021 2022

Fuente: elaboracion propia con datos de la CNMV (2023).

Como conclusién, parece evidente que el método de la participacion es un tratamien-
to contable que tiene un impacto razonablemente significativo, lo que otorga relevancia al
proyecto del IASB para paliar las diferencias que existen en la practica y proporcionar asi
informacién homogénea entre empresas. Asimismo, también cabe destacar las diferencias
en la practica de determinados aspectos entre las NIIF/NIC y las NOFCAC en lo que res-
pecta a este tratamiento contable.
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5. Problemas de aplicacion del método de la participacion

En este epigrafe se analizan dos cuestiones de forma simultanea, aterrizadas en casos
concretos:

¢ Inconsistencias en la aplicacién del procedimiento de puesta en equivalencia bajo
el marco normativo internacional (lo que ha derivado en el proyecto de modifica-
cién de norma).

e Diferencias en la aplicacién del PPE entre la normativa internacional y local espa-
fola para cada uno de estos casos.

A los efectos de todos los ejemplos que se exponen a continuacion, se aplica la pre-
suncion de que una entidad es una asociada cuando se posee entre el 20 y el 50 % de sus
derechos de voto.

5.1. Compras adicionales que dan lugar a una diferencia negativa

Una entidad puede incrementar su inversién sobre una asociada sin modificar el grado de
vinculacion (es decir, que siga siendo asociada). Ante esta tesitura, puede que en la primera
inversién surja un fondo de comercio implicito y en la segunda, una diferencia negativa. La
cuestion de aplicacion que se plantea es si dicha diferencia negativa debera reconocerse
como un ingreso o disminuir el valor contable del fondo de comercio reconocido previamente.

Ejemplo 3

Supodngase que la entidad A adquiere el 25 % de la entidad B, con lo que obtiene influencia
significativa. El precio pagado por las acciones asciende a 6.000 euros. El valor razonable
de los activos netos adquiridos es de 18.000 euros. El fondo de comercio implicito resultan-
te asciende a 1.500 euros:

Contraprestacion entregada 6.000
(-) Participacion en el valor razonable de los activos netos (25% x 18.000) (4.500)
Fondo de comercio implicito 1.500

Tiempo después adquiere un 10% adicional por 1.500 euros, cuando el valor razonable de
sus activos netos ascendia a 20.000. Surge asi una diferencia negativa de 500 euros:
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Contraprestacion entregada 1.500
(=) Participacion en el valor razonable de los activos netos (10 % x 20.000) (2.000)
Diferencia negativa (500)

El problema de aplicacion reside en como contabilizar dicha diferencia negativa.

A) Normativa internacional

Las NIC 28 no es clara al respecto y existe ambigiiedad en el tratamiento contable de
este tipo de operaciones. No obstante, el IASB, en junio de 2022, ha decidido tentativamen-
te que deberia contabilizarse siguiendo los requerimientos generales, es decir, reconocién-
dose un ingreso (IASB, 2022b).

El regulador ha tomado esta decision alegando que, en cada reconocimiento inicial, el
coste total de la inversién se compone de una sucesion de compras llevadas a cabo en
momentos de tiempo con distintos hechos y circunstancias, por lo que sendos aconteci-
mientos habran de registrarse conforme a su naturaleza. En otras palabras, se trata de un
activo heterogéneo compuesto de la concatenacion de compras.

B) Normativa espanola

Por otro lado, las NOFCAC son claras en este sentido, ya que el articulo 56 especifica:
«Si en relacion con una misma participada, surge un fondo de comercio y una diferencia
negativa de consolidacion, la diferencia negativa se reducira hasta el limite del fondo de
comercio implicito» (Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre)

Por lo tanto, bajo el marco contable espafol, no se reconoceria un ingreso, sino una
minoracién del fondo de comercio implicito de la primera compra, por lo que el valor de la
participacion se reduciria en 500 euros.

Si bien esto supone una diferencia entre la NIC 28 y las NOFCAC, parece evidente que
bajo ambos marcos normativos este escenario es un claro indicio de deterioro de la prime-
ra participacion adquirida.

5.2. Venta parcial de una participacion adquirida por etapas
Esta cuestion hace alusién a como valorar el importe en libros de una participacion que

se da de baja si la adquisicion se ha realizado por etapas. En funcion de la forma de valorar,
el resultado por reconocer puede diferir, tal como se explica a continuacion.
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Ejemplo 4

Una entidad adquiere el 35% de otra sociedad por 2.000 euros, que se convierte en aso-
ciada. Posteriormente, adquiere un 10% adicional por 700 euros. Tiempo después vende
el 20% por 1.250 euros, manteniendo su condicion de asociada. Cabria preguntarse como
valorar el importe de la participacion que se da de baja (asimase que no han existido cam-
bios en los activos netos de la participada):

e Aplicando el método FIFO. En este caso, el importe para dar de baja corresponde a
la primera participacion comprada, es decir, se valoraria en 1.143 euros (20 %/35 % x
x 2.000), reconociéndose un beneficio de 107 euros.

e Aplicando el método LIFO. En este caso, el importe para dar de baja corresponde a
la segunda compra y parte de la primera. Es decir, se valoraria en 1.271 euros [700 +
+ (10%/35 % x 2.000)], reconociéndose una pérdida de 21 euros.

e Aplicando el coste promedio ponderado (CPP). En este caso se realizaria la media
ponderada de las dos compras. La parte de la inversion para dar de baja ascenderia
a 1.200 euros (20 %/45 % x 2.700), por lo que surgiria un beneficio de 50 euros.

Como se puede observar, el resultado varia significativamente en funcion del método de va-
loracion elegido, pudiendo llegar a reconocerse en unos casos beneficios y en otros, pérdidas.

Actualmente, ni las normas nacionales ni internacionales son claras en este sentido, pero
si existen indicadores del camino que seguir.

A) Normativa internacional

En su proyecto de investigacion, el IASB ha decidido que la participacion que se dé de
baja se debe valorar aplicando el CPP (IASB, 2022a). No obstante, en un inicio considera-
ron aplicar el criterio LIFO, ya que, en caso de aplicar cualquier otro, la entidad inversora
estaria dando de baja el fondo de comercio implicito original que dio lugar a la influencia
significativa, lo que percibian que no reflejaba la realidad econémica de la operacion. No
obstante, aplicar el CPP abarataria costes de preparacion y seguimiento para las entidades.

La racionalidad de esta decision se basa en la nocion de que, a efectos de valoracién
posterior, una inversion en una asociada en su totalidad forma una Unica unidad de cuen-
ta, de tal modo que todas las compras en momentos diferentes del tiempo componen un
activo homogéneo.

Esta justificacion resulta cuando menos llamativa, puesto que, como se ha detallado an-
teriormente, de acuerdo con el IASB, una inversion en una asociada es un activo heterogé-
neo en el reconocimiento inicial, pero homogéneo en la valoracién posterior.
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B) Normativa espanola

En lo que respecta al ICAC, las NOFCAC no dan instrucciones al respecto. No obstan-
te, el PGC indica lo siguiente en relacién con las inversiones que se contabilizan al coste:
«Cuando deba asignarse valor a estos activos por baja del balance u otro motivo, se aplicara
el método del coste medio ponderado por grupos homogéneos, entendiéndose por estos
los valores que tienen iguales derechos» (Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre).

A pesar de que las inversiones contabilizadas mediante el método de la participacion
no estan bajo el amparo de las inversiones a coste, parece razonable seguir el mismo cri-
terio, si bien podrian presentarse argumentos en contra. Por lo tanto, ante esta tesitura, las
entidades deberan elaborar una opcion de politica contable razonable y que se sustente
con argumentos solidos.

5.3. Cambios en los activos netos de una participada y en el
porcentaje de participacion

Esta cuestion hace alusién a eventos que cambian los activos netos de la participada
y el porcentaje de participacion de la inversora. Un ejemplo seria una emision de acciones
a la que no acude el inversor, pero si otros accionistas, o viceversa (sin perder influencia
significativa). Otro ejemplo podria ser la recompra de acciones propias por parte de la enti-
dad participada. Ante estos escenarios, el inversor queda ajeno a la transaccion, pero cabe
preguntarse si deberia reflejar este hecho en su contabilidad y como.

A continuacion, se presenta un ejemplo practico.

Ejemplo 5

Una entidad compra el 25 % del capital de otra empresa el 01-01-X1 por 1.400 euros. En la
fecha de la transaccion, el valor razonable de los activos netos de la asociada asciende a 4.400
euros, por lo que surge un fondo de comercio implicito de 300 euros (1.400 — 4.400 x 25 %).

01-01-X1:

Caodigo Cuenta Debe Haber

Participaciones en asociadas 1.400

Tesoreria 1.400
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El beneficio atribuible de la participada a cierre del X1 asciende a 200 euros. Ademas, tam-
bién se conoce que el valor en libros de sus activos netos es de 5.200 euros.

31-12-X1:

Codigo Cuenta Debe Haber

Participaciones en asociadas 200

Beneficios en asociadas 200

La distribucion del valor de la inversion a cierre del X1 es como sigue:

Cambios

Adquisicion posteriores Total
Participacion en activos netos 1.100 200 1.300
Fondo de comercio 300 0 300
Total 1.400 200 1.600

De esta forma, el valor de la participacion en los activos netos es igual al 25 % de estos (1.300 =
=5.200 x 25 %).

EI 01-01-X2, la asociada emite acciones nuevas y el inversor no acude a la ampliacion:

Antes Después
de la emision de la emision
Acciones del inversor 250 250
Acciones totales 1.000 1.111
Porcentaje de propiedad 25% 22,5%

A) Normativa internacional

Actualmente, la NIC 28 no es clara respecto al tratamiento contable adecuado. No obs-
tante, el IASB (2022b) ha decidido que este tipo de operaciones habran de contabilizarse
como una venta parcial de la participacion o la adquisicion de una inversion adicional, con
su correspondiente impacto en la PyG cuando proceda. Esta decision se basa en que los
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efectos econémicos de una dilucién o incremento en la participacion de una asociada son
similares a los de una venta o compra parcial, respectivamente.

B) Normativa espanola

En lo que respecta al marco normativo espanol, el articulo 56 de las NOFCAC esta en
linea con la decision que recientemente ha tomado el IASB:

Si el aumento o reduccién del porcentaje de participacién sin que se produzca una
inversion adicional o una desinversién implica la modificacion del valor de las par-
ticipaciones en la sociedad participada, se reconocera el correspondiente resul-
tado en la partida «Participacién en beneficios (pérdidas) de sociedades puestas
en equivalencia» de la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada (Real Decreto
1159/2010, de 17 de septiembre).

Continuando con el ejemplo expuesto anteriormente y bajo ambos marcos normativos,
se conoce que el valor razonable de la entidad antes de la ampliacion era de 8.000 euros,
por lo que el precio de suscripcion de las acciones asciende a 888 euros (800/1.000 x 111).
De este modo, el valor contable sus activos netos alcanza los 6.088 euros (5.200 + 888).

La contabilizacion de la operacién seria igual a una venta del 10 % de la participacion
que se posee (se pasa de tener un 25 % de la propiedad a un 22,5 %). Esto implicaria:

a) Disminuir el fondo de comercio en un 10% — 10% x 300 = 30 euros.

b) Que el valor contable de la participacién se componga de:

e ¢l 22,5 % del valor contable de los activos netos — 22,5 % x 6.088 = 1.370
euros y

e |a parte del fondo de comercio retenido — 270 euros.

El nuevo valor contable ascenderia a 1.640 euros.

c) La diferencia con el valor en libros anterior se reconoce en resultados.

O7-01-X2:

Cadigo Cuenta Debe Haber

Participaciones en asociadas 40

PyG. Resultado por dilucion 40
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Asi, el valor de la participacion seria:

Antes Después . .
L s Diferencia
de la ampliacion de la ampliacion
Participacion en activos netos 1.300 1.370 70
Fondo de comercio 300 270 (30)
Total 1.600 1.640 40

5.4. Presentacion de los resultados de sociedades puestas en
equivalencia

Esta cuestion reside en como presentar, en la cuenta de pérdidas y ganancias, la parte
proporcional de los resultados de una entidad contabilizada por el método de la participacion.

Ejemplo 6

Supodngase que la entidad A (dedicada a la comercializacion de calzado) contabiliza su in-
version en B (que se dedica a la venta de cordones y suelas de zapato) conforme al método
de la participacion, ya que posee el 35% de su capital. Al cierre del ejercicio, B obtiene un
beneficio neto de 12.000 euros, mientras que la cuenta de resultados de A es la siguiente:

Ingresos de explotacion 80.000
(-) Gastos de explotacion (60.000)
Resultado de explotacion 20.000
Ingresos financieros 1.000
(-) Gastos financieros (6.000)
Resultado financiero (5.000)
Resultado antes de impuestos 15.000
(=) Impuesto sobre beneficios (4.500)
Resultado del ejercicio 10.500

El beneficio de B que le corresponde a A asciende a 4.200 euros, pero cabria preguntarse
en qué parte de la cuenta de pérdidas y ganancias debe figurar.
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A) Normativa internacional

Al contrario de lo que ocurre en la normativa espafola, las NIIF/NIC no prescriben nin-
gun modelo de presentacién de estados financieros, por lo que cada entidad los realiza
conforme a los criterios que considere mas oportunos y razonables. En lo que se refiere a
este ejemplo, podrian defenderse, principalmente, dos tesituras:

e Incluir el resultado de la entidad asociada dentro del resultado de explotacion, ya
que tanto la entidad A como la entidad B se dedican a actividades afines.

e Incluir el resultado de la entidad asociada en un epigrafe aparte, ya que, a pesar
de que las actividades de explotacion de ambas entidades son similares, la enti-
dad inversora no tiene el control sobre las actividades subyacentes y podria des-
virtuar las conclusiones sobre su rendimiento de explotacion.

Actualmente existe un proyecto de emisién de norma —el proyecto Primary Financial Sta-
tements— que va encaminado a establecer unos estandares para la presentacion de esta-
dos financieros. A pesar de que aun se encuentra en fase de desarrollo, el objetivo de esta
nueva norma es alcanzar la homogeneidad y comparabilidad entre las cuentas anuales de
distintas empresas para lograr una mejor comprension de estas.

En el proyecto de norma, el IASB (2019) decidié que los resultados de las entidades
contabilizadas por el método de la participacion deberian presentarse en un epigrafe apar-
te creado a estos efectos. Esta decision no fue muy bien recibida por la industria, lo que ha
desembocado en que, hasta la fecha, estos resultados se registren en un nuevo epigrafe
en la cuenta de pérdidas y ganancias: el resultado de inversion, que ademas también reco-
ge otros conceptos (IASB, 2023b). No obstante, esta solucién no ha terminado de gustar
a muchas entidades, sobre todo a aquellas cuyo grueso de beneficios se encuentra en las
joint ventures en paises extranjeros, como se adelanto en el epigrafe 4 (estas entidades pre-
fieren que se permita presentar estos resultados dentro de su rendimiento de explotacion).

Los resultados del analisis realizado en el epigrafe 4 evidencian que Unicamente cinco de
las empresas presentan estos resultados dividiéndolos en actividades analogas —de explota-
cion—-y no andlogas, dos de ellas clasifican todo el resultado integramente como explotacion,
y el resto lo excluye de esta categoria.

Asi, la cuenta de pérdidas y ganancias de A conforme a los requerimientos del Primary
Financial Statements seria la siguiente:

Ingresos de explotacion 80.000
(-) Gastos de explotacion (60.000)
Resultado de explotacion 20.000
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<
Ingresos financieros 1.000
() Gastos financieros (6.000)
Resultado financiero (5.000)
Resultado de inversion 4.200
Resultado antes de impuestos 19.200
(=) Impuesto sobre beneficios (4.500)
Resultado del ejercicio 14.700

B) Normativa espafnola

Las NOFCAC si establecen un modelo de cuentas anuales consolidadas en el que los
resultados de asociadas se incluyen en un epigrafe separado creado a tal efecto, justo de-
bajo del resultado financiero, por lo que la cuenta de resultados de A quedaria como sigue:

Ingresos de explotacion 80.000
(-) Gastos de explotacion (60.000)
Resultado de explotacion 20.000
Ingresos financieros 1.000
() Gastos financieros (6.000)
Resultado financiero (5.000)
B.° de entidades puestas en equivalencia 4.200
Resultado antes de impuestos 19.200
(=) Impuesto sobre beneficios (4.500)
Resultado del ejercicio 14.700

Asi, la unica diferencia que existe entre el proyecto de norma del IASB y los requerimien-
tos del ICAC es que, mientras bajo las NOFCAC en este epigrafe no se puede incluir nada
mas que los resultados de entidades puestas en equivalencia, bajo las NIIF si se incluyen mas
conceptos en el denominado «resultado de inversion».
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5.5. Participacion en pérdidas de una asociada

Como se ha adelantado, una inversora debera reconocer las pérdidas de su asociada
hasta el limite del valor en libros de su participacion. No obstante, la duda reside en como
interactua el resultado reconocido en la cuenta de pérdidas y ganancias con el resultado
reconocido en otro resultado integral cuando ambos son negativos y exceden el valor en
balance de la inversion.

Ejemplo 7

Supdngase que la entidad P tiene una inversion en la entidad Q (asociada) que asciende a
10.000 euros. A cierre del gjercicio, el resultado de Q es el siguiente:

Resultado total Resultado atribuible a P
PyG (32.000) (8.000)
OCl (16.000) (4.000)
Total (48.000) (12.000)

Dado que la participacion en los resultados supera el importe de la inversion, P solo reco-
nocera una pérdida por 10.000 euros y quedaran pendientes de compensar pérdidas por
importe de 2.000 euros. La cuestion que se debe dilucidar es en qué orden se imputan las
pérdidas. Principalmente, se plantean dos opciones:

a) Reconocer pérdidas en la cuenta de pérdidas y ganancias por 8.000 euros y pérdi-
das en otro resultado integral por 2.000 euros. De esta forma, quedaria pendiente de
compensar un resultado de negativo de 2.000 euros en OCI.

b) Reconocer pérdidas en otro resultado integral por 4.000 euros y pérdidas en la cuen-
ta de pérdidas y ganancias por 6.000 euros. De esta forma, quedaria pendiente de
compensar un resultado negativo de 2.000 euros en PyG.

A) Normativa internacional
EI lIASB (2022d) es consciente de la carencia de regulacion ante este escenario. Asi, tras
analizar el caso en profundidad, ha llegado a la conclusién de que la cuenta de pérdidas y

ganancias constituye la fuente principal de informacién acerca del rendimiento de una en-
tidad y que el OCI se emplea en circunstancias excepcionales. Por ello, opina que es mas
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razonable que primero se reconozcan los resultados de PyG y posteriormente los de OCI.
En otras palabras, abogan por la solucién a) anterior.

B) Normativa espanola

Las NOFCAC no regulan de forma explicita esta casuistica, por lo que cada entidad de-
bera desarrollar una opcién de politica contable que aplicar de manera uniforme. No obstan-
te, aludiendo a la justificacién dada por el IASB, parece mas razonable reconocer primero
el resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias, ya que, como bien argumentan, es la
fuente principal de informacién sobre el rendimiento de una entidad.

5.6. Compensacion de resultados de PyG y OCI cuando la
inversion se ha reducido a cero

Este problema de aplicacion guarda relacion con el expuesto en el epigrafe anterior, ya
que hace alusién a como reconocer la participacion en resultados de PyG y OCI cuando
estos tienen signos opuestos y la inversion ya ha sido reducida a cero. En otras palabras,
se refiere a si los resultados de PyG y OCI se pueden compensar cuando la inversiéon ya no
tiene valor en balance.

Ejemplo 8

Partiendo de un caso en el que el valor de la inversion ha sido reducido a cero, supéngase
que al afo siguiente la participada obtiene los siguientes resultados:

Resultado total Resultado atribuible
PyG (15.000) (3.750)
OCl 7.000 1.750
Total (8.000) (2.000)

La cuestién que hay que discernir es si la entidad inversora debera reconocer:

a) Una pérdida en PyG por 1.750 euros y un beneficio en OCI por 1.750 euros, de tal
forma que el valor de inversion contintie siendo O, pero queden 2.000 euros pendien-
tes de compensar que proceden de PyG. En otras palabras, los resultados positivos
de OCI sufragan los negativos de PyG. Si bien esta opcion no tiene impacto en ba-
lance, si lo tiene en el estado de ingresos y gastos reconocidos.

174 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 490 (enero 2024), pp. 151-180



E Estudios Impacto y problemas del método de la participacion

b) Un beneficio en OCI por 1.750 euros, quedando pendientes de compensar pérdidas
de PyG por 3.750 euros. De esta forma, no existiria compensacion entre los impor-
tes de PyG y OCI, haciendo que la inversion si tenga valor en balance.

¢) No realizar ningun apunte.

A) Normativa internacional

De acuerdo con el IASB (2022d), los resultados reconocidos en OCI y en PyG deben
presentarse en el estado de ingresos y gastos reconocidos por separado, tal como indican
de forma implicita tanto la NIC 1, «Presentacion de estados financieros», como la NIC 28,
«Inversiones en asociadas y negocios conjuntos»', ya que la finalidad de la informacién es
distinta. Sin embargo, la presentacion por separado no impide que los beneficios de OCI
puedan sufragar las pérdidas de PyG (o viceversa), pues en ambos casos son conceptos
que reflejan el rendimiento de las operaciones de la participada. De esta forma, se aporta
informacion relevante a los usuarios de la informacion financiera, por lo que el IASB reco-
mienda abogar por la opcion a) anterior.

B) Normativa espaiola

El articulo 55 de las NOFCAC dicta lo siguiente:

[...] En el caso de que la sociedad participada incurra en pérdidas, la reduccion de
la cuenta representativa de la inversion tendrd como limite el propio valor contable
de la participacién calculado por puesta en equivalencia.

Si la sociedad participada obtiene ganancias con posterioridad, las mismas seran
reconocidas en cuentas anuales consolidadas cuando alcancen el importe de las
pérdidas no reconocidas.

Los ingresos y gastos de la sociedad participada que no se hayan reconocido en pérdidas y
ganancias se trataran de forma analoga a estos (Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre).

Como se puede observar, las NOFCAC no son taxativas ante estas operaciones. No obs-
tante, de la lectura del articulo 55 se entiende la misma conclusién a la que ha llegado el IASB.
Es decir, parece razonable llevar un seguimiento por separado de los resultados de PyG y OCl,
lo que no impide que ambos conceptos puedan compensarse mutuamente, ya que existe una
relacién de semejanza entre ellos (son analogos, como dice la norma) puesto que son indica-
dores del rendimiento de la compafiia.

14 Véase el Reglamento (UE) n.° 1254/2012 de la Comisién, de 11 de diciembre de 2012.
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5.7. Amortizacion del fondo de comercio implicito

Una de las grandes diferencias entre la normativa contable local espafiola e internacional
es la amortizacion del fondo de comercio explicito. Mientras que en Espafa este activo se
amortiza, el IASB (2022¢) ha decidido recientemente continuar con el modelo Unico de de-
terioro. No obstante, cabe preguntarse si el fondo de comercio implicito que surge al aplicar
el método de la participacion es objeto de amortizacion bajo normativa local.

Las NOFCAC explicitamente requieren que el fondo de comercio de consolidacion se
amortice. Este fondo de comercio surge en el contexto de una combinacion de negocios
(es decir, cuando una entidad adquiere el control sobre otra) y se presenta de forma expli-
cita en una linea de balance como activo intangible (de ahi que se conozca también como
fondo de comercio explicito). Por el contrario, el fondo de comercio implicito en el proceso
de puesta en equivalencia no parece estar sujeto a estos requerimientos de las NOFCAC,
ya que en sentido estricto no es un fondo de comercio de consolidacion.

La idea de que el fondo de comercio de consolidacion no es exactamente igual al fondo
de comercio del procedimiento de puesta en equivalencia se refuerza por los distintos cri-
terios de deterioro que presentan. Ninguno de los dos se puede deteriorar de forma aislada
como un activo, sino que habran de evaluarse junto con otros elementos:

e Fondo de comercio explicito. El fondo de comercio explicito debera formar parte
de un conjunto de activos denominado «unidad generadora de efectivo» (UGE).
Si se determina que la UGE se ha deteriorado, primero se minorara el importe del
fondo de comercio y posteriormente el del resto de activos de forma proporcio-
nal a su valor.

e Fondo de comercio implicito. La evaluacién del deterioro del fondo de comercio
implicito se realiza de forma conjunta con el valor de la inversion. En caso de de-
terioro, se distribuird proporcionalmente entre la participacion en los activos netos
y el fondo de comercio.

Hasta la fecha, el ICAC no se ha manifestado a este respecto, por lo que, de nuevo, ca-
bria el desarrollo de una opcién de politica contable que justifique la amortizacién o no del
fondo de comercio implicito.

Como se adelant6 en el epigrafe 2, las cuentas anuales consolidadas de entidades co-
tizadas han de elaborarse bajo normativa internacional, donde no se permite la amortiza-
cion. Del mismo modo, en las cuentas anuales individuales de las entidades espafolas no
se permite el uso del método de la participacién, razén por la cual la muestra de empresas
utilizada con el objetivo de analizar el impacto del procedimiento de puesta en equivalencia
(véase epigrafe 4) no sirve como referencia para determinar qué opcién de politica contable
ha elegido cada una de las entidades.
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6. Conclusiones

El procedimiento de puesta en equivalencia o método de la participacién es un trata-
miento contable que, en el contexto de las normas nacionales de contabilidad, se da a las
entidades asociadas y, opcionalmente, a las multigrupo en los estados financieros conso-
lidados. La norma internacional no es tan restrictiva a este respecto y permite a las entida-
des aplicar el PPE en sus estados financieros individuales sobre cualquier inversion en el
patrimonio de las entidades dependientes, asociadas y multigrupo.

En muchas ocasiones, las grandes matrices espanolas sufragan los gastos de otras
empresas del grupo (sobre todo de reciente creacion) para garantizar su buen funciona-
miento, incurriendo asi en costes que no les reporta ningun beneficio a nivel individual. Por
esta razon, llevan afios presionando al ICAC para poder emplear el método de la partici-
pacion en sus estados financieros individuales y compensar asi dichos gastos con los be-
neficios que reportan las entidades participadas (consiguiendo, ademas, correlacion entre
ingresos y gastos).

Si bien el método de la participacion es un tratamiento contable ampliamente extendi-
do y maduro, en los ultimos afios han surgido cuestiones de aplicacion que derivan en la
falta de comparabilidad entre empresas ante una misma operacion y marco normativo. Este
problema se agrava si se tiene cuenta el extendido uso e impacto que tiene este método,
pues las NIIF permiten utilizarlo en muchos escenarios (por ejemplo, el impacto en balance
del PPE en las empresas del IBEX 35 ha crecido un 21,94 % desde 2018 hasta 2022). Adi-
cionalmente, también existen discrepancias entre la normativa local espafola e internacio-
nal, lo que supone costes de homogeneizacion para las entidades a la hora de elaborar sus
estados financieros consolidados bajo NIIF/NIC.

Tras haber realizado un analisis del impacto del método de la participacion en las enti-
dades del IBEX 35, se puede concluir que este tratamiento contable supone, para algunas
empresas, un grueso importante de su resultado neto, por lo que resulta muy acertada la
decision del IASB de modificar la norma para solventar este tipo de lagunas que se dan en
la practica e impiden la comparabilidad requerida en el marco conceptual. Por ejemplo, de
media, un 8,15 % del resultado neto de las entidades del IBEX 35 durante los ultimos seis
afios viene explicado por las inversiones contabilizadas por el método de la participacion,
cobrando esta ratio especial importancia para entidades como Acciona Energia (30 %), Fe-
rrovial (68 %), Sabadell (316 %) o Grifols (458 %). Sumado a ello, existen estudios que de-
muestran que el método de la participacion arroja informacién mas relevante que otros
métodos en muchos aspectos, como la valoracion del rating de los bonos emitidos (Kotha-
vala, 2003; So et al., 2018).

Las dificultades de aplicacién en la practica mas relevantes y las potenciales solucio-

nes propuestas por el IASB se presentan en el siguiente cuadro, junto con lo que dictan las
NOFCAC al respecto y la concordancia entre ambos marcos normativos:
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Extracto

Actualmente, la auditoria de cuentas esta teniendo importantes problemas en relacién con el
relevo generacional, en particular, con la gestion del talento joven. El objetivo de este trabajo
es analizar la funcién de apoyo que puede hacer la universidad para desarrollar competen-
cias profesionales relevantes en el estudiantado, asi como para incrementar su interés por
emprender su vida laboral en el sector. Los resultados obtenidos revelan que la aplicacion
de metodologias de aprendizaje activo, como es el aprendizaje orientado a proyectos (AOP),
puede ser un instrumento de acciéon muy util para lograr ambos propésitos. Ello puede resultar
de interés para distintos colectivos, en especial, el profesorado universitario, los organismos
reguladores (ICAC), las corporaciones representativas (REA-CGE e ICJCE) y los propios audi-
tores y auditoras de cuentas y firmas y despachos de auditoria.
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Abstract

Currently, auditing is facing significant challenges regarding generational succession, particu-
larly in the management of young talent. The aim of this paper is to analyze the supportive role
that the University can play in developing relevant professional competencies in students and
increasing their interest in pursuing a career in the sector. The results obtained reveal that the
application of active learning methodologies, such as Project-Based Learning (PBL), can be a
highly useful tool for achieving both objectives. This can be of interest to various groups, espe-
cially university professors, regulatory bodies (ICAC), representative organizations (REA-CGE
and ICJCE), as well as auditors and accounting/auditing firms.
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1. Introduccion

La principal motivacion de este articulo es la necesidad de analizar la actual problema-
tica del relevo generacional en el ambito de la auditoria de cuentas (Expansion, 2023). De
forma particular, el trabajo se centra en el estudio de la gestién del talento en este sector
de actividad, al considerarse un aspecto fundamental para asegurar la calidad de los servi-
cios prestados y el desarrollo profesional de los auditores y las auditoras (Louis et al., 2022).
Mas concretamente, el foco se pone en la labor de atraccion que puede hacerse desde la
universidad, al objeto de incrementar el interés de los y las jovenes estudiantes por iniciar
su carrera profesional en una firma o despacho de auditoria (Bonwell y Eison, 1991).

Son muchas y diversas las iniciativas puestas en marcha en los ultimos afios desde el
ambito universitario para mejorar la empleabilidad de sus estudiantes (Corujo-Vélez et al.,
2021; Holmes et al., 2022). Entre todas ellas, esta la aplicacion de las denominadas «me-
todologias de aprendizaje activo», dada su contribucion al desarrollo de las competencias
profesionales (conocimientos técnicos, habilidades, actitudes y valores) requeridas para la
practica profesional en el mercado laboral (Ribeiro-Silva et al., 2022).

El objetivo del trabajo que a continuacion se presenta es analizar la utilidad del aprendizaje
orientado a proyectos (AOP) para desarrollar de forma efectiva las dimensiones mas trans-
versales de las competencias profesionales relevantes en la prestacion del servicio de audi-
toria de cuentas, como son las habilidades, las actitudes y los valores. Ademas, se analiza la
valoracion de la experiencia docente por parte del estudiantado, tomando en consideracion
tanto la utilidad percibida como el disfrute y la satisfaccion con el proceso de aprendizaje.

A partir de las respuestas de 594 estudiantes a un cuestionario autoadministrado tras
participar en la experiencia docente, los resultados obtenidos ponen de manifiesto que el
AOP es una metodologia de aprendizaje activo util para la formacién en competencias pro-
fesionales. En particular, se evidencia que, mediante una adecuada implementacién en el
aula, es posible potenciar habilidades, actitudes y valores significativos en el desempefio
practico de la auditoria de cuentas. Sumado a ello, se logra una valoracién muy positiva por
parte del estudiantado tanto en términos de utilidad percibida como de disfrute y satisfac-
cion con la experiencia de aprendizaje activo llevada a cabo.

Con este trabajo se contribuye, por tanto, en el area de estudio sobre el relevo generacional
y la gestién del talento en el ambito de la auditoria de cuentas. En especial, se aportan ideas e
indicadores para animar a las universidades a poner en marcha procedimientos que permitan
formar y motivar a los y las estudiantes para iniciar su carrera profesional en el sector de la
auditoria de cuentas. Ello puede resultar de interés para distintos colectivos, principalmente,
el profesorado universitario, los organismos reguladores, las instituciones de representacion
profesional y los propios auditores y auditoras de cuentas y firmas y despachos de auditoria.
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Lo que resta de trabajo se estructura como sigue. Tras esta introduccion, se exponen
brevemente los aspectos basicos del marco tedrico de referencia sobre el tema estudia-
do. A continuacién, se describe mas ampliamente la metodologia de investigacion utiliza-
da, explicando el procedimiento seguido para la obtencién de los datos y describiendo la
muestra utilizada. Seguidamente, se analizan y discuten los resultados obtenidos. En el ul-
timo epigrafe, se presentan las principales conclusiones alcanzadas, con indicacion de las
limitaciones del estudio y el planteamiento de algunas lineas de investigacion futuras. Para
finalizar, se referencian las fuentes bibliograficas consultadas.

2. Contextualizacion

2.1. Auditoria de cuentas, gestion del talento y universidad

En los ultimos afos, se ha identificado un importante problema de relevo generacional en
el ambito de la auditoria de cuentas al empezar a surgir algunas dificultades asociadas con
la transicion de la responsabilidad y el liderazgo en muchas firmas y despachos. La resisten-
cia al cambio de los auditores y auditoras mas experimentados, la falta de una transferencia
efectiva de los conocimientos acumulados, la elevada rotacion en las categorias profesiona-
les de escalones mas bajos y la escasez de talento joven interesado en la actividad son algu-
nos de los principales desafios a los que se enfrenta actualmente el sector (Expansion, 2023).

Centrando la atencion en la gestion del talento (Louis et al., 2022), es fundamental, en
primer lugar, identificar, reclutar y seleccionar juventud cualificada y motivada. Ademas,
es necesario capacitar, desarrollar y promocionar a los empleados y empleadas de forma
justa y merecida. Y, en todo momento, es indispensable estimularlos, para poder mante-
nerlos y evitar que abandonen la empresa (Reina y Puig, 2022). En relacién con la primera
de estas cuestiones, relativa al proceso de contratacion de personal novel, las universida-
des enfrentan un escenario que les presenta un doble reto. Por un lado, formar estudiantes
competentes. Por otro, mostrarles los atractivos que tiene la auditoria de cuentas. De esta
manera, se potenciaria la creacidon de una buena cantera de personas preparadas para in-
corporarse a trabajar en el sector (Bonwell y Eison, 1991).

Para poder formar estudiantes competentes en auditoria de cuentas, es fundamental
tener presente el marco normativo de la International Federation of Accountants (IFAC), que
define «competencia» como la capacidad de una persona para desempefar un trabajo cum-
pliendo con unos estandares determinados en entornos laborales reales. Ademas, define
«capacidad» como el conjunto integrado por los conocimientos técnicos (por ejemplo, apli-
car los principios contables a transacciones y otro tipo de operaciones), las habilidades (por
ejemplo, trabajar en equipo) y las actitudes y valores (por ejemplo, comportarse de manera
objetiva e independiente) requeridos para demostrar competencia profesional (IFAC, 2019).

De forma adicional, para poder contar con un estudiantado verdaderamente interesado
en iniciar su carrera profesional en auditoria de cuentas, es necesario darle a conocer los
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principales atractivos que tiene la actividad. Entre ellos, cabe destacar la experiencia y el apren-
dizaje que aporta trabajar en empresas de diversos sectores de actividad; los programas de
desarrollo y formacién continua que se ofrece al personal empleado; la oportunidad de esta-
blecer una importante red de contactos con otros profesionales; la posibilidad de enfrentarse
a desafios y situaciones complejas en un entorno de trabajo dinamico; el prestigio y reconoci-
miento profesional que otorga trabajar en una actividad de marcado interés publico; y la pers-
pectiva global que se genera sobre el mundo de los negocios (Accountancy Europe, 2017).

Ante estos desafios, cabe sefalar que investigaciones recientes ponen de manifiesto
algunos logros y avances significativos en la ensefianza en la universidad al favorecer la
mejora de la empleabilidad de los y las estudiantes. Algunos trabajos defienden la realiza-
cién de practicas académicas en empresas e instituciones durante su etapa universitaria
(Corujo-Vélez et al., 2021). Otros apuestan por el desarrollo de actividades de aprendizaje
enfocadas a la prestacion de servicios a la comunidad para conectarlos directamente con
la realidad y las necesidades de su entorno mas proximo (Holmes et al., 2022). Ahora bien,
una corriente importante de estudios aboga por implementar metodologias de aprendizaje
activo en las propias aulas universitarias (Ribeiro-Silva et al., 2022), entre las que destacan el
aprendizaje basado en problemas (Gil-Galvan et al., 2021), el aprendizaje cooperativo (Delga-
do y Castrillo, 2015), los estudios de casos (Culpin y Scott, 2012), el aprendizaje basado en
juegos (Calabor et al., 2018) y el aprendizaje orientado a proyectos (Palazuelos et al., 2018).

2.2. Aprendizaje orientado a proyectos (AOP)

Elimpulso de la utilizacion de metodologias de aprendizaje activo por parte del estudian-
tado tiene desde hace décadas el respaldo de distintos estamentos y organismos publicos
tanto de ambito nacional como del internacional (Ministerio de Educacion y Ciencia, 2006;
Unesco, 1998). En el campo de la contabilidad y la auditoria de cuentas, el empleo de estas
metodologias en el ambito universitario también esta apoyado por diversas corporaciones
profesionales relevantes en el sector (American Accounting Association ~AAA-, 1986; Ame-
rican Institute of Certified Public Accountants —AICPA-, 1999; IFAC, 2003).

Dentro de estas metodologias, el AOP se caracteriza por orientarse hacia el aprendizaje
basado en la accion y por enfocarse hacia el aprendizaje a partir de la propia experimentacion.
En este sentido, los y las estudiantes se involucran en la realizacion de un proyecto real du-
rante un periodo de tiempo determinado, trabajando de forma tanto auténoma como coope-
rativa. El objetivo perseguido puede ser diverso, desde resolver un problema concreto hasta
prestar un servicio o crear y desarrollar un producto determinado. En todos los casos, requiere
la planificacién, disefio y ejecucion de una serie de actividades en las que se apliquen los co-
nocimientos adquiridos y se utilicen eficazmente los recursos disponibles (De Miguel, 2006).

En relacion con el propésito de crear un producto determinado, el AOP exige que el es-
tudiantado defina su objetivo, identifique su mercado, investigue sobre la tematica, cree un
plan de gestion del proyecto y finalmente lo disefie y lo desarrolle (Rodriguez-Sandoval et
al., 2010). A lo largo del proceso, debe resolver problemas de diversa indole e importancia
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que le van surgiendo, reflexionar y debatir, y recolectar y analizar datos e informaciones muy
variadas, generando sus propias ideas y poniéndolas en practica (Blumenfeld et al., 1991;
Mettas y Constantinou, 2007).

Con todo ello, son varios los autores que sostienen que el AOP es particularmente efi-
caz para desarrollar competencias profesionales relevantes en la vida real, y en especial
habilidades, actitudes y valores utiles para la insercion laboral y el aprendizaje continuo del
estudiantado (Carrasco et al., 2015; Olivares y Fidalgo, 2013; Willard y Duffrin, 2003).

2.3. Experiencia docente desarrollada

El proyecto que realiz6 el estudiantado consistio en el disefio, elaboracién y exposicion
de unarevista de divulgacién profesional sobre auditoria de cuentas. Esto se llevd a cabo dentro de
una asignatura con esa misma denominacion, obligatoria, de 6 créditos ECTS e impartida en el
ultimo curso del Grado en Administracion y Direccion de Empresas de una universidad espafiola.

El estudiantado estaba repartido en cuatro grupos de clase; dos en horario de mana-
nay los otros dos en horario de tarde. El proyecto se desarrollé en un periodo aproximado
de cuatro meses, durante la imparticion de la asignatura entre los meses de septiembre y
enero. Las revistas se elaboraron en equipos entre dos y cinco personas, formados al inicio
del cuatrimestre por el propio estudiantado.

La revista debia tener tres contenidos determinados de antemano por el profesorado:
1) una entrevista personal de todo el equipo con un profesional ejerciente de la auditoria de
cuentas; 2) un articulo sobre la evolucion de la situacion de la auditoria de cuentas en Es-
pana en los ultimos cinco afos; y 3) un articulo sobre el sistema de control interno de una
empresa o negocio real. Ademas, la revista debia complementarse con todo aquello que el
estudiantado considerase oportuno introducir libremente y que fuera acorde con los conte-
nidos de la materia, como podian ser: entrevistas a otro tipo de profesionales relacionados
con la contabilidad y/o la auditoria de cuentas; articulos sobre otros temas de actualidad;
comentarios sobre noticias de interés relevante; columnas de opinion; ofertas de empleo o
becas de practicas; cursos formativos; pasatiempos, y publicidad, entre otros.

Durante el cuatrimestre se dedicaron un total de seis horas lectivas de clase a semina-
rios y talleres, adicionales a las cuatro horas de tutorias semanales oficiales. El objetivo era
incluir un tiempo de atencién y seguimiento personalizado a cada equipo que sirviera para
aclarar dudas y construir aprendizaje mediante la interaccion del estudiantado con el equipo
docente de la asignatura, conformado por cuatro profesores, de tal forma que estos asu-
mian el rol de instructores, orientadores, facilitadores y motivadores.

El peso del proyecto en la calificacion final de la asignatura era de un 40 %, repartido de
la siguiente manera: 30 % los contenidos de la revistay 10 % la exposicion de esta. Con ello
se pretendia desarrollar y fortalecer las dimensiones mas transversales de las competencias
profesionales, como son las habilidades, las actitudes y los valores. Con el otro 60 % de la
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calificacion final de la asignatura se evaluaba la dimension méas especifica de las compe-
tencias profesionales, como son los conocimientos técnicos. Esto se hizo de forma conti-
nua a través de tres examenes parciales de teoria y practica.

Con relacioén a la evaluacion del proyecto, en la que particip6 todo el equipo docente de
la asignatura, cabe destacar tres aspectos fundamentales:

Las calificaciones se realizaron a través de rubricas, tanto de los contenidos inclui-
dos en la revista como de su exposicion publica. En la elaboracion de estas se conto
con la orientacion y ayuda de dos profesoras del area de Métodos de Investigacion
y Diagnéstico en Educacion de la Facultad de Educacién de la misma universidad.

La evaluacién de los contenidos de la revista se realizé en dos momentos tempo-
rales diferentes. Una primera vez, después del plazo dado para la primera entre-
gay antes de las fechas establecidas para la exposicion. Los resultados de esta
primera evaluacién se comentan personalmente en el aula con el estudiantado
inmediatamente después de cada exposicion. Una segunda vez, a los 15 dias ha-
biles de haber expuesto la revista, después de que el estudiantado hubiera aten-
dido a los comentarios y observaciones incorporadas en las rubricas.

En la evaluacion también participo el propio estudiantado por medio de un ins-
trumento de coevaluacién aplicado a cada uno de los integrantes del equipo. En
la elaboracién se contd con la orientacién y ayuda de un profesor de la Escuela
de Educacion, Humanidades y Ciencias Sociales del Instituto Tecnoldgico y de
Estudios Superiores de Monterrey (México).

Los contenidos de la revista se valoraron sobre un total de 10 puntos, repartidos de la
siguiente manera:

Disefio y formato de la revista: 1 punto.

Entrevista al auditor o auditora de cuentas: 2,5 puntos.

Articulo sobre la situacion de la auditoria en Espafa: 2,5 puntos.
Articulo sobre el sistema de control interno: 2 puntos.

Contenido libre: 2 puntos.

La exposicion de la revista también se valoré sobre 10 puntos, distribuidos como sigue:

Creatividad: 4 puntos.
Confianza: 2 puntos.
Participacion: 2 puntos.

Ajuste al tiempo disponible: 2 puntos.
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3. Metodologia

Para dar respuesta al objetivo planteado en este trabajo, se utiliza la informacién reca-
bada a través de un cuestionario autoadministrado al estudiantado de la asignatura tras la
realizacién del proyecto, a fin de conocer su opinidn sobre determinadas variables de inte-
rés asociadas, a priori, a la metodologia empleada.

En concreto, la muestra objeto de analisis esta conformada por las respuestas de un total
de 594 estudiantes, que participaron en esta experiencia docente en alguno de los cursos
académicos que van desde el 2017-2018 al 2021-2022 (cinco cursos académicos en total).

El perfil de la muestra se detalla en la tabla 1, mientras que la informacion recopilada se
sintetiza en la tabla 2.

Tabla 1. Perfil de la muestra

Femenino 50,0%
Sexo

Masculino 50,0%

5,0-5,9 8,3%

6,0-6,9 55,3%

Nota media del expediente 7,0-7,9 25,2%

8,0-8,9 9,6%

9,0-10,0 1,6%

Si 64,5 %

Experiencia profesional

No 355%

Baja (menos de 3 puntos) 2,5%

Actitud hacia la innovacion (escala Likert 7 puntos) Media (entre 3 y 5 puntos) 37,9%
Alta (mas de 5 puntos) 59,6 %

Baja (menos de 3 puntos) 1,7%
Motivacion hacia el aprendizaje (escala Likert 7 puntos)  Media (entre 3 y 5 puntos) 29,1%
Alta (mas de 5 puntos) 69,2 %

Fuente: elaboracion propia.
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Tabla 2. Variables analizadas

Habilidades
Desarrollo de competencias profesionales Actitudes
Valores
Utilidad percibida
Valoracion de la experiencia Disfrute

Satisfaccion

Fuente: elaboracion propia.

4. Analisis de resultados

En este epigrafe se analizan los principales datos de interés recopilados a partir de las
respuestas del estudiantado al cuestionario, una vez llevada a cabo la experiencia educati-
va con aplicacion del AOP. En un primer bloque se analiza la percepcion de los y las estu-
diantes en cuanto al desarrollo de competencias profesionales y, en un segundo bloque, su
valoracion de la metodologia de innovacion docente. Todas las preguntas fueron medidas
mediante escalas Likert de 7 puntos.

4.1. Desarrollo de competencias profesionales

4.1.1. Habilidades

En lo que se refiere a las competencias profesionales que el estudiantado cree haber
reforzado, en primer lugar, se trata de averiguar si la realizacion de la revista le ha ayudado
a adquirir determinadas habilidades. En este sentido, los resultados obtenidos son muy in-
teresantes, pues los y las estudiantes revelan haber mejorado en gran medida una amplia
variedad de destrezas importantes a la hora de incorporarse al mercado laboral, en general,
y de enfocarse a la practica profesional de la auditoria de cuentas, mas en particular. De
hecho, todas las puntuaciones se sitlan por encima de 5,40, con un valor medio de 5,65.
Las habilidades mejor valoradas son «trabajar en equipo», «gestionar el tiempo y los recur-
sos disponibles» y «resolver problemas y tomar decisiones».
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Gréfico 1. Habilidades

Resolver problemas y tomar decisiones [ NI 572
Gestionar el tiempo y los recursos disponibles [ NGNS 572
Comunicarme de forma escrita [ NG 556
Comunicarme oralmente [ INNINIGIGGGGNGNNNNNNNE 5.40
Analizar e interpretar informacion [ NG S 68
Buscar y obtener informacion [ NG - 68
Trabajar en equipo [N 5,78

1,00 2,00 3,00 4,00 5,00 6,00 7,00

Fuente: elaboracion propia.

41.2. Actitudes

En segundo lugar, en cuanto a las actitudes desarrolladas, el escenario es practicamente
idéntico, con una bateria de seis comportamientos que el estudiantado declara haber mejora-
do mucho con la realizacién del proyecto de innovacion docente (valores superiores a 5,40).
En este caso, la media se sitla en 5,61, y los aspectos mas destacados son: la importancia
de «esforzarse para realizar las tareas de una manera innovadora», de «relacionarse con los
demas de una manera profesional» y de «asumir la responsabilidad de sus actuaciones».

Gréfico 2. Actitudes

Relacionarme con los demas de una manera profesional | NI -1
Gestionar los cambios [ ININGIGITINGEGGEEEEEEEEEEENEEEEE 541
Esforzarme por realizar las tareas de una manera innovadora | N 5,72
Ser consciente de mis capacidades y mis limitaciones [ NGNS 552
Demostrar liderazgo e iniciativa | N S0
Asumir la responsabilidad de mis actuaciones | NNNINININELIDE 560

1,00 2,00 3,00 4,00 5,00 6,00 7,00

Fuente: elaboracion propia.
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4.1.3. Valores

Por ultimo, se pregunta al estudiantado si la realizacién de la revista le ha ayudado a ser
mas consciente de la importancia que tienen determinados valores de gran relevancia en la
practica profesional de la auditoria de cuentas. De nuevo, los y las estudiantes conceden
una puntuacion muy elevada a esta variable, con un valor medio de 5,63, y la valoracion de
los diferentes items es en todos los casos superior a 5,40. En concreto, los aspectos que
declaran haber sido consolidados en mayor medida son: «proteger la confidencialidad de
la informacién», «actuar de forma competente, honesta e integra» y «mantener la objetivi-
dad y la independencia».

Gréfico 3. Valores

Proteger el interés pablico NI 540
Evitar los conflictos de intereses I 5,49
Mantener y mejorar la reputacion de un colectivo profesional [N 5,60

Mantener la objetividad y la independencia [ N 5,73
Proteger la confidencialidad de la informacion N 552
Actuar de forma competente, honesta e integra [ ININININGIGIGNGENGNEES 5,78
Realizar mi trabajo con el debido cuidado GG 5,72

Respetar y seguir las normas estipuladas I 5,50

1,00 2,00 3,00 4,00 5,00 6,00 7,00

Fuente: elaboracion propia.

4.2. Valoracion de la experiencia

4.2.1. Utilidad percibida

Una vez finalizado el proyecto, se pregunto al estudiantado acerca de la utilidad que
percibia de haberlo realizado. En este caso, si bien todas las valoraciones contintian siendo
elevadas (valor medio 5,48), el aspecto que destaca sobre el resto es que la revista «permi-
te trabajar de una manera mas interesante e imaginativa». Adicionalmente, el estudiantado
muestra un elevado grado de acuerdo con el hecho de que la realizacién del proyecto ha
facilitado la comprensién de la asignatura y percibe la metodologia aplicada como una he-
rramienta util y efectiva para el aprendizaje.
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Gréfico 4. Utilidad percibida

Permite trabajar de una manera mas interesante e imaginativa _ 5,96
Ha hecho que sea mas facil comprender la asignatura _ 5,44
Ha mejorado la calidad de mi aprendizaje _ 5,24
Es efectiva para el aprendizaje _ 5,37
Es una herramienta de aprendizaje util _ 5,40

1,00 2,00 3,00 4,00 5,00 6,00 7,00

Fuente: elaboracion propia.

4.2.2. Disfrute

Adicionalmente, quisimos comprobar si los y las estudiantes habian disfrutado hacien-
do la revista, ya que disfrutar aprendiendo también es muy importante para la motivacién
y la implicacién en cualquier asignatura. La puntuacion media asignada a esta variable es
de 5,31. El estudiantado manifestd, sobre todo, haber extraido algo positivo de la expe-
riencia y haberle resultado interesante.

Gréfico 5. Disfrute

Me ha gustado [ 545
Me ha permitido extraer algo positivo [ INENGTNNINGNGEE - 55
Me ha hecho disfrutar [ R NN - 92
Ha sido emocionante [ INNNGNGNINNENEGEGEGEEEEEEEE -5
Ha sido interesante [ NN 53
Ha sido divertida [N S .36

1,00 2,00 3,00 4,00 5,00 6,00 7,00

Fuente: elaboracion propia.
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4.2.3. Satisfaccion

Por ultimo, se analiza si el estudiantado esté satisfecho con la realizacién de la revista. En
este sentido, en términos generales, los y las estudiantes afirmaron estar altamente satisfe-
chos y, mas en concreto, revelan que la revista <ha cumplido con sus expectativas de apren-
dizaje»; tanto, que dicen preferir realizar un trabajo de esas caracteristicas antes que asistir
a clase y estudiar por su cuenta y confiesan que les gustaria que también en otras asigna-
turas se planteasen trabajos innovadores de este tipo. La valoraciéon media se sitla en 5,22.

Gréfico 6. Satisfaccion

En general, estoy satisfecho con la realizacién de la revista
de auditoria

5,58

La realizacién de la revista de auditoria ha cumplido con
mis expectativas de aprendizaje

5,16

Me gustaria que un trabajo de este tipo se plantease

también en otras asignaturas 5,00

Prefiero realizar un trabajo como el de la revista de
auditoria que asistir a clase y estudiar por mi cuenta

5,13

1

k=)

0 2,00 3,00 4,00 5,00 6,00 7,00

Fuente: elaboracion propia.

5. Conclusiones

Uno de los maximos exponentes de la actual problematica del relevo generacional en
auditoria de cuentas es la dificultad para atraer y mantener talento joven. En este trabajo
se ha puesto el foco en la funcién de apoyo que desde la universidad puede hacerse para
desarrollar competencias profesionales relevantes en el estudiantado e incrementar su in-
terés por emprender su vida laborar en el sector. En particular, se ha analizado el impacto
de la aplicacion del AOP, como metodologia de aprendizaje activo, en el proceso de for-
macion de los y las estudiantes.

Con este trabajo se contribuye en el tema objeto de estudio aportando ideas e indicado-
res que animen a las universidades a aplicar este tipo de procesos de ensefianza-aprendizaje
para formar y motivar al estudiantado para iniciar su carrera profesional en el sector de la
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auditoria de cuentas. Los principales resultados obtenidos evidencian, por una parte, que este
tipo de metodologias pueden resultar muy Utiles para desarrollar las diferentes habilidades,
actitudes y valores necesarios para la practica profesional de la auditoria de cuentas. Entre
las mas valoradas, se encuentran, por ejemplo, trabajar en equipo, esforzarse por hacer las
cosas de una forma innovadora y tomar conciencia sobre la importancia de proteger la con-
fidencialidad de la informacion. Por otra parte, también se constata que las metodologias de
aprendizaje activo pueden ser valoradas muy positivamente por el estudiantado, al percibirlas
como Utiles y divertidas, mostrarse satisfecho con ellas y preferirlas frente al trabajo aut6-
nomo y otro tipo de metodologias en las que el papel del estudiante no es tan protagonista.

Estos resultados pueden ser de gran interés para los distintos colectivos cuya actividad
esté ligada a la auditoria de cuentas. El profesorado universitario puede tomar como refe-
rencia esta experiencia docente para animarse a aplicar el AOP, u otras metodologias de
aprendizaje activo, en el proceso de formacion de su estudiantado. Organismos regulado-
res como el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), asi como las corpo-
raciones representativas de auditores de cuentas (Registro de Economistas Auditores del
Consejo General de Economistas —~REA-CGE- e Instituto de Censores Jurados de Cuentas
de Espafna -ICJCE-) pueden emprender la realizacién de actividades, de forma autbnoma
y conjunta, encaminadas a analizar qué y como se esta abordando el estudio de la audito-
ria de cuentas en las universidades al objeto de poder contribuir al perfeccionamiento de la
actividad profesional. Por Ultimo, seria oportuno estrechar los lazos entre la academia y los
propios auditores y auditoras de cuentas y firmas y despachos de auditoria fomentando la
colaboracion universidad-empresa al objeto de conocer mejor las principales necesidades
del sector e impulsar iniciativas que contribuyan a mejorar la gestion del talento.

Todo lo anterior debe ser interpretado con ciertas cautelas, ya que existen algunas limita-
ciones en el estudio realizado, entre ellas, las siguientes. Aunque los hallazgos se basan en
datos recopilados durante cinco cursos académicos, la experiencia docente se llevé a cabo
en una Unica asignatura, de un grado genérico como es ADE, y de una universidad publica
espafola especifica. Por tanto, la extrapolacion de los resultados obtenidos a otras asignatu-
ras, titulaciones e instituciones de ensefianza requiere obtener evidencia adicional. Ademas,
en este estudio se aplica el AOP como metodologia de aprendizaje activo especifica, que
persigue objetivos particulares, y en algunas cuestiones difiere de otro tipo de metodologias
a las que los resultados aqui obtenidos podrian no ser extensibles. Finalmente, se indica que
el cuestionario utilizado no recoge la dimensién técnica de las competencias profesionales,
esto es, los conocimientos, ya que este tema puede variar de un curso académico a otro a
raiz de nuevas actualizaciones en la legislacion y normativa que regula la auditoria de cuentas.

A la luz de lo anterior, se proponen algunas lineas de investigacion interesantes para
explorar en el futuro. En primer lugar, futuros trabajos podrian aplicar el mismo cuestiona-
rio a otras metodologias de aprendizaje activo con el objetivo de comparar resultados en
relacion con el desarrollo de competencias profesionales y satisfaccion de los y las estu-
diantes. Asimismo, seria interesante aplicar el cuestionario a estudiantado universitario en
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practicas o en sus primeros afos de empleo con el fin de identificar areas de mejora en su
desarrollo profesional dentro de un entorno laboral real. Ademas, futuras investigaciones
podrian incluir las percepciones del profesorado y de personal educador, profesional y em-
pleador. Por ultimo, podria ser interesante considerar un grupo de control que permita rea-
lizar un andlisis comparativo, ya que Unicamente se han tenido en cuenta las percepciones
del estudiantado que participo en la experiencia docente.
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