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Extracto

En el presente trabajo se analizan las consecuencias de la aplicacion de la presuncion que permite
derivar una renta del descubrimiento del registro contable de una deuda inexistente. En particular,
se analiza la reciente jurisprudencia que ha considerado que la contabilizacidén no controvertida
de dicha deuda en un periodo prescrito es un medio de prueba valido para que el contribuyente
pueda demostrar que la renta presunta se debe imputar también a dicho periodo prescrito.
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The accounting as a means of evidence to prove
the prescription of the presumed income derived
from the recording of a non-existent debt

Luis A. Malvarez Pascual

Abstract

This paper analyses the consequences of applying the presumption that allows to derive income
from the discovery of an inexistent debt in accounting records. In particular, we examine recent
case law that has deemed that the uncontested recording of such debt in a prescribed period is a
valid means of evidence for the taxpayer to demonstrate that the presumed income must also be
attributed to that prescribed period.

Keywords: inexistent debt; presumed income; means of evidence; prescription.
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1. Introduccion

En este trabajo se van a analizar varias cuestiones que tienen un indudable interés, sobre
todo, desde el punto de vista practico. Son muchas las empresas que en algiin momento han
contabilizado un pasivo ficticio, que se mantiene en el balance durante afios por diferentes
motivos. En ocasiones, la razén principal por la que no se procede a su eliminacion es la difi-
cultad de concretar las consecuencias fiscales de la baja de dicho pasivo de la contabilidad,
pues es una cuestion que no se regula en la normativa y el criterio administrativo podria dar
lugar a la incorporacién de un ingreso en la base imponible del impuesto sobre sociedades (IS).
En cualquier caso, en la medida en que los efectos de la cancelacion de una deuda inexistente
en este impuesto no estan claros, se dificulta la toma de decision por parte de los contribu-
yentes o de sus asesores a la hora de regularizar la situacion contable de aquellos.

Aunque la presuncién de rentas por el descubrimiento de deudas inexistentes plantea
numerosos problemas, el trabajo se va a centrar en las cuestiones relativas a la prueba de
la prescripcién de la renta presunta mediante la acreditacion del registro de dicha deuda
en un periodo prescrito, asi como en las consecuencias de que se considere que se trata
de un pasivo ficticio. La reciente Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 1096/2023, de 25 de
julio (rec. nim. 6934/2020 —-NFJ090473-), resuelve uno de los problemas mas importantes
planteados en relacion con este asunto, como es la determinacion de si la contabilidad
puede servir como medio de prueba para acreditar la prescripcién de dicha renta. Esta
sentencia nos va a servir para contextualizar la problematica planteada, aunque también
van a ser objeto de nuestra atencion otros temas que, a pesar de que tienen una enorme
relevancia practica en relacion con este asunto, no estan resueltos ni en la normativa ni
por la jurisprudencia.
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El trabajo se va a dividir en cinco epigrafes.

En primer lugar, se examina una serie de aspectos introductorios que resultan relevantes
para entender la problematica que va a ser objeto de estudio. Antes de analizar los proble-
mas juridicos que se plantean, se ha de determinar la finalidad que mueve a una empresa a
contabilizar pasivos ficticios, pues solo asi se puede comprender dicha realidad.

A continuacion, se va a analizar la presuncion que actualmente se contiene en los apar-
tados 4 y 5 del articulo 121 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre
sociedades (LIS), y que también ha estado presente en regulaciones anteriores de dicho
impuesto. Este precepto permite derivar una renta presunta como consecuencia del des-
cubrimiento de la contabilizacion de una deuda inexistente. Esta norma se ha de interpretar
de forma ajustada, teniendo en cuenta que los criterios defendidos por la Administracién
han sido cuestionados por la mas reciente jurisprudencia. En efecto, la STS 1096/2023, de
25 de julio, ha enmendado el criterio que lleva afos aplicando la Administracion tributaria
y que también fue el que mantuvo en instancias anteriores tanto el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central (TEAC) como la Audiencia Nacional (AN).

En tercer lugar, se examinara otra de las cuestiones que resuelve definitivamente la ju-
risprudencia del TS. Aunque se trata de un aspecto relativo a la interpretacion de la pre-
suncion, tiene perfiles propios, por lo que se debe individualizar a efectos de su estudio.
En concreto, consiste en determinar si la contabilizacion inicial de la deuda inexistente en
un periodo prescrito, aunque también siga figurando en el balance de otros periodos pos-
teriores no prescritos, es una prueba suficiente a efectos de considerar la prescripcion de
la renta presunta que deriva del descubrimiento del pasivo ficticio. Este asunto es de gran
relevancia porque, como se ha indicado, la deuda ficticia puede permanecer durante afos
en el balance. La interpretacion de la presuncién en este tipo de situaciones es también
un aspecto clave para concluir si, finalmente, la renta es objeto o no de gravamen o si la
misma se encuentra prescrita, en cuyo caso no es posible su imputacion al contribuyente.

En cuarto lugar, se analiza otra controversia de gran relevancia practica, como es la
cuestion de si, para que la contabilidad se admita como prueba, es preciso que los libros
hayan sido legalizados en plazo, segun exige la normativa mercantil. En definitiva, se ha
de establecer una conclusion sobre si el incumplimiento de esta obligacién, a la que no
se asocia ninguna sancion en el orden mercantil, tiene alguna relevancia a efectos de que
los libros contables puedan hacer prueba frente a terceros, incluidas las Administracio-
nes tributarias.

Finalmente, en el Ultimo epigrafe se va a analizar el régimen tributario de la eliminacion
de los pasivos ficticios, pues, cuando se reconoce que la deuda es inexistente, esta se ha
de cancelar de forma inmediata del balance para que la contabilidad recoja la verdadera
situacién patrimonial de la empresa, dado que se trata de un pasivo que no es exigible. Es
esencial, por tanto, conocer las consecuencias tributarias que derivan de la regularizaciéon
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contable de dicha situacién, pues podria darse el caso de que finalmente se termine tribu-
tando por la renta oculta, por muy antigua que sea, en el momento de sanear el pasivo del
balance. No es un asunto que haya sido resuelto por la jurisprudencia, lo que determina
que exista cierta inseguridad juridica sobre las consecuencias en el IS de dicha actuacion.

2. Analisis general de la situacion planteada: finalidad y
consecuencias de la contabilizacion de un pasivo ficticio

No es infrecuente en la realidad que en la contabilidad de los empresarios se registren
deudas inexistentes. Las sociedades pueden simular haber contraido este tipo de pasivos
cuando la deuda registrada no sea real o cuando, habiendo existido, se haya liquidado en
efectivo, pese a lo cual se mantiene en el balance de forma indefinida. Lo primero que se
ha de analizar es cual puede ser el sentido de registrar o mantener en la contabilidad pasi-
vos ficticios'. Se trata de una operativa que tiene como objetivo aportar financiacion a las
sociedades, pues a través del registro de las deudas se pretende allegar recursos a estas
para que puedan afrontar determinados pagos. En muchos casos, esta situacion tiene su
origen en que no se han declarado en la contabilidad oficial una parte de los ingresos de-
rivados de las ventas realizadas, al ocultar parte de su actividad econémica, lo que deter-
mina que, en ocasiones, exista una falta de tesoreria que dificulta que se puedan afrontar
ciertos pagos, ordinarios o extraordinarios. En definitiva, la estrategia descrita responde a
la necesidad de aportar fondos a la sociedad con los que financiar ciertos gastos o inver-
siones cuando las rentas declaradas no permiten realizar su pago. Estos fondos proceden
de rentas generadas en la actividad econémica y que no han sido declaradas, por lo que
el fin ultimo que se pretende es disimular la obtencién de una renta oculta que se incorpo-
ra a los flujos de efectivo de la sociedad.

En muchos casos, se registran deudas que no existen ab origine. Puede suceder que
las sociedades no hayan declarado suficientes ingresos para pagar los gastos e inversio-
nes derivados del ejercicio de la actividad econdmica. Por tanto, si no se inyecta de algun
modo dinero en la sociedad, seria imposible afrontar el pago de estas partidas con dinero
A para asi poder recoger la operacién en la contabilidad oficial. En este tipo de situaciones,
a veces se incorpora a la contabilidad tesoreria procedente de ingresos no declarados con

T Alonso Gonzalez (2002, p. 28) define un «pasivo ficticio» de la siguiente forma:

Es una deuda inexistente y consiste en el reflejo contable en el pasivo del balance de una
cantidad de dinero invertida en el activo sin que su procedencia sea legalmente conocida. Se
justifica, entonces, el importe del activo adquirido, o mejor dicho el dinero allegado para su
adquisicién, como una deuda que tiene la sociedad (un préstamo, por ejemplo), deuda que es
del todo irreal y que sirve para camuflar y ocultar desde la misma contabilidad unas rentas no
declaradas que en un momento dado se han incorporado al activo manifestandose como ele-
mentos patrimoniales.
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el objetivo de generar liquidez suficiente para que se puedan realizar los pagos sefialados
utilizando como contrapartida una deuda inexistente. La contrapartida de la deuda también
podria ser directamente la cuenta correspondiente del activo que se adquiera o una cuenta
de gasto, lo que genera la apariencia de que la inversion o el gasto correspondiente se han
financiado a través de dicha deuda.

En otras ocasiones, se trata de deudas reales que se mantienen en la contabilidad pese
a haber sido liquidadas. En estos casos, los pagos al acreedor se realizan con dinero en
efectivo procedente de ventas sin declarar, es decir, con dinero en B. Como consecuencia,
estos pasivos, que de forma sobrevenida han devenido en ficticios, se mantienen en los re-
gistros contables de forma indefinida.

Como se ha indicado, los titulares de estos créditos inexistentes, de forma inicial o so-
brevenida, pueden ser terceros ajenos a la sociedad que tuvieron un crédito, pero que ya
se les liquidé en efectivo. También pueden tener dicha condicion personas relacionadas
con la sociedad deudora, como los socios o los administradores, en cuyo caso la deuda
se suele reflejar en la cuenta 551 («Cuenta corriente con socios y administradores»), que
presentara un saldo acreedor, al recoger un derecho de crédito de los socios o adminis-
tradores frente a la sociedad que se refleja en el pasivo de la contabilidad social. Normal-
mente, constara que los socios o los administradores realizan una aportacion en efectivo
para dotar de liquidez a la sociedad, por lo que el dinero habra entrado a través de caja,
aunque es posible que ni siquiera existan datos que permitan identificar a las personas
que han realizado las aportaciones o en qué proporcién las han efectuado, lo que dificul-
ta el control de dicha cuenta contable a medio y largo plazo. Incluso podria formalizarse
un préstamo con estas personas, que estaria sujeto al impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales y actos juridicos documentados, aunque exento, si bien debera presentarse a
liquidacién ante la Administracién autondmica competente. Se trataria de una simulacion
de que los socios o los administradores prestan dinero a la sociedad, aunque en realidad
la aportacién de tesoreria tiene su origen en dinero B generado por la propia sociedad co-
rrespondiente a ventas no declaradas. La Inspeccion puede investigar si se ha realizado
por parte de los socios alguna transferencia de dinero a la sociedad, aunque normalmente
se ingresara por caja y no habra ninguna constancia de los movimientos de dinero. En ese
caso, la inspeccion investigara si los fondos que se han entregado a la sociedad pertene-
cen realmente a los accionistas y si son consistentes con las rentas declaradas por ellos,
pues en esta situacion podria existir un incremento no justificado de patrimonio de los so-
cios. A veces, incluso es posible que no todos los socios conozcan el registro de la deuda
en la contabilidad, dado que esta estrategia ha podido ser disefiada por algun socio o ad-
ministrador, sin que el resto tenga conocimiento de la misma.

Debe tenerse presente que, cuando se registra una deuda inexistente, es muy frecuente
que se mantenga en el balance de la entidad durante afos, pues, al tratarse de un pasivo
ficticio y, por tanto, al no existir ninguna operacion que justifique su registro, no se puede
liquidar mediante su devolucién al acreedor. Tampoco va a ser normalmente reclamada
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por dicho acreedor, particularmente, cuando se trata de un tercero ajeno a la sociedad,
dado que puede desconocer que es titular de este derecho de crédito, pues, en el caso
de que hubiera existido, el mismo habra sido liquidado en efectivo. El hecho de que estos
saldos no se regularicen ni se reclamen durante anos por los supuestos acreedores puede
ser indicativo de que, en realidad, nada hay que reclamar, porque la deuda es inexisten-
te, pues, si fuera real, lo normal seria que estos exigieran su devolucién, aunque la falta
de reclamacion también podria deberse a otras circunstancias, como la desaparicion del
acreedor. Finalmente, tampoco es habitual que se regularice por la entidad que registré el
pasivo ficticio, entre otros motivos, por la carga fiscal que en ciertos casos puede supo-
ner. En efecto, como se analizara en el Ultimo epigrafe, la Administracion exige el computo
de un ingreso como consecuencia de la eliminacién de la deuda. Precisamente, el coste
fiscal que podria conllevar es lo que determina que muchas veces la deuda permanez-
ca sine die en el balance sin que la sociedad esté dispuesta a asumir los impuestos que
derivarian de su cancelacién. Si bien en el caso de una sociedad activa esta situacion
puede plantear ciertos problemas, estos se agravan si la sociedad ha cesado en sus ac-
tividades. En estos casos, las sociedades no se pueden disolver y liquidar mientras que
existan deudas pendientes de pago, pero no se quiere asumir el riesgo de sanear los pa-
sivos por el tratamiento fiscal que la Administracion tributaria podria otorgar a dicha ac-
tuacion contable, pues podria imputarse un ingreso en el IS por el importe de los pasivos
cancelados, incluso en el caso de que se trate de pasivos muy antiguos. De hecho, esta
es una causa mas de que exista un nimero tan importante de sociedades que no se li-
quidan pese a llevar inactivas muchos afos. Para facilitar la liquidacion de las socieda-
des que se encuentren en esta situacién, se deberia establecer una regulacion clara que
aporte seguridad juridica sobre las consecuencias fiscales derivadas de la eliminacion de
las deudas no exigibles con caracter previo a proceder a la disolucién y la liquidacion de
las entidades juridicas. Mientras que esto no ocurra, las sociedades deben seguir cum-
pliendo con ciertas obligaciones fiscales, a pesar de haber cesado en sus actividades,
como la de presentar su autoliquidacion del IS.

En la medida en que la deuda ficticia que se ha registrado en la contabilidad se mantiene
en el balance durante afos de forma indefinida, es bastante frecuente que se refleje origi-
nalmente en un periodo prescrito, pero que también aparezca en el pasivo en los siguien-
tes ejercicios, algunos de los cuales estara no prescrito. La cuestién que se plantea tiene
su origen en la interpretacion que la Administracion tributaria ha realizado de la presuncion
contenida en el apartado 4 del articulo 121 de la LIS, pues ha considerado sistematicamen-
te que, siempre que la deuda aparezca en un periodo no prescrito, la renta que se deriva
de la misma se entiende que tampoco ha alcanzado la prescripcion. Precisamente, la juris-
prudencia mas reciente y, en particular, la mencionada STS 1096/2023, de 25 de julio, ha
aclarado el contenido y la interpretacion que debe darse a dicha norma contradiciendo el
sefialado criterio administrativo.

Se ha de advertir que, a través del presente trabajo, como tampoco lo han hecho las sen-
tencias que van a ser objeto de analisis, no se pretende dar cobertura o carta de naturaleza
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a una estrategia defraudatoria de los contribuyentes, que no solo no han declarado determina-
das rentas, sino que también han manipulado la contabilidad con datos falsos para camuflar
dicha defraudacién. Aunque se rechace sin ambages esta conducta, también es cierto que
la Administracién no puede utilizar las reglas que mejor le convengan para regularizar dicha
situacion tributaria, sino que ha de aplicar las normas juridicas vigentes de forma ajustada a
derecho. En este sentido, la prescripcion de las rentas se ha de analizar de acuerdo con las
reglas generales establecidas en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT)
y, en particular, se han de tener presentes las normas reguladoras de la prescripcion del de-
recho a liquidar. Se trata de normas que se fundamentan en el principio de seguridad juridica,
por lo que no se pueden dejar de aplicar a este caso concreto porque el contribuyente haya
ocultado con engafio una renta utilizando medios fraudulentos. De ser asi, el instituto de la
prescripcion careceria de sentido, pues precisamente la prescripcion del derecho a liquidar
opera normalmente en los casos en los que los contribuyentes han declarado de forma in-
correcta en sus autoliquidaciones, pues, si lo hubieran hecho de acuerdo con la normativa,
la prescripciéon no produciria efecto alguno.

3. La presuncion de rentas no declaradas como consecuencia
del descubrimiento de deudas inexistentes: el criterio
administrativo y la interpretacion correctora del TS

3.1. La presuncion de rentas ocultas en la normativa del IS

Las diferentes normativas reguladoras de la imposicion sobre sociedades han recogi-
do una presuncién de la existencia de rentas no declaradas en caso de que la Administra-
cion tributaria descubra, bien elementos patrimoniales no contabilizados, o bien el registro
en los libros de contabilidad del contribuyente de deudas inexistentes. Son dos supuestos
bien diferenciados, pues, en el primer caso, se trata del descubrimiento de activos que no
han sido contabilizados, precisamente por haber sido adquiridos con renta no declarada,
mientras que, en el segundo supuesto, los elementos patrimoniales o los gastos financiados
con rentas ocultadas si se recogen en la contabilidad oficial, si bien se disimula la fuente
real de financiacién mediante el registro de una deuda ficticia.

Esta presuncion se establecio inicialmente en los articulos 127.2 y 143 del Real Decre-
t0 2631/1982, de 15 de octubre, por el que se aprobd el Reglamento del IS (RIS)?, aunque solo
se referia al caso de que la Administraciéon descubriera la existencia de elementos patrimoniales

2 Alonso Gonzalez (2002) considerd que la regulacién de esta presuncion suponia una extralimitacion del
reglamento.
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que no figurasen en la contabilidad. No obstante, el TEAC® admiti6é que, en el marco de la Ley
61/1978, de 27 de diciembre, del IS, dicha presuncién resultaba también aplicable en relacion
con la contabilizacion de pasivos inexistentes, criterio que fue refrendado por el TS*. También
algun autor admitié la extension de la presuncion a las deudas inexistentes?.

Posteriormente, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del IS, dio cobertura legal a esta
interpretacion y mejoro su régimen juridico, que habia sido muy controvertido. A tal efecto,
se incluy6 de forma expresa en el articulo 140.4 la presuncién de obtencién de rentas cuan-
do se registran en los libros contables deudas inexistentes. Esta misma norma se traslado
al articulo 134.4 del Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del IS (TRLIS), y sigue vigente en la actualidad a través del
articulo 121.4 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS (LIS). En la medida en que la
regulacién ha permanecido practicamente invariable desde la Ley 43/1995, de 27 de di-
ciembre, la doctrina jurisprudencial relativa a la norma contenida en las dos leyes anterio-
res también resulta de aplicacion a la vigente LIS, por lo que todas las consideraciones que
se van a realizar tienen plena actualidad y vigencia. Asi, los apartados 4 y 5 del articulo 134
del TRLIS se corresponden con los mismos apartados del vigente articulo 121 de la LIS, sin
mas cambios que la sustitucion del término «sujeto pasivo» por «contribuyente». En estos
preceptos, la presuncion de rentas se determina en el apartado 4, que establece lo siguien-
te: «Se presumira la existencia de rentas no declaradas cuando hayan sido registradas en
los libros de contabilidad del contribuyente deudas inexistentes».

La presuncién permite dar por probada una renta por la constatacién de la existencia
de una deuda ficticia, y el importe de la renta que se debera imputar coincidira con el de
dicha deuda®. Se trata de un caso en el que la prueba del hecho que se presume es com-
pleja, dado que es dificil conocer el origen de la renta, pero si es mas facil derivar su exis-
tencia del descubrimiento de una deuda ficticia. Como toda presuncién, la norma que es
objeto de estudio tiene un hecho base, que es el descubrimiento de una deuda inexistente,
y un hecho consecuencia, que es la atribucién de una renta no declarada al contribuyente.

3 Resolucién del TEAC de 18 de diciembre de 1996, FJ 2.°.
4 La STS de 7 de febrero de 2012 (rec. nim. 427/2008 —~NFJ091564-) admitié la imputacién de una renta
a un periodo anterior a la entrada en vigor de la Ley 43/1995, primero, porque la anotacién contable de-
terminante de la renta se produjo una vez que dicha norma estaba vigente y, segundo y mas importante,
porque, segun el TS, dicha regla ya venia establecida implicitamente en el articulo 15 de la Ley 61/1978.
Pefa Garbin (1996, p. 28) consider6 que:
Si bien en el antiguo articulo 143 del RIS no se hacia mencién a estos pasivos ficticios, lo cierto
es que cuando los descubria la Inspeccién podia gravarlos en cuanto que revelaban incremen-
tos de patrimonio puramente contables, sujetos a gravamen en el antiguo impuesto segun los
articulos 126.2 y 127 del RIS.
6 La Consulta de la Direccién General de Tributos (DGT) 22/2006, de 5 de julio (NFC023335), sefiala que:
«En la medida en que no pueda probarse la existencia de las deudas registradas en la contabilidad, se
presume la existencia de una renta no declarada por un importe igual al de dichas deudas».
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Entre ambos hechos existe un enlace preciso y directo, aunque no aparece expresamente
en el precepto. Dicho enlace tiene que ver con la causa que, con caracter general, motiva
el registro contable de la deuda inexistente, cuyo objetivo es, normalmente, incorporar a la
contabilidad oficial la tesoreria correspondiente a una renta no declarada. En efecto, lo que
ocurre en muchos casos es que se realiza un registro en el que se reconoce un pasivo fic-
ticio con contrapartida a la tesoreria, aunque también podria ser una cuenta de activo o de
gasto, que es precisamente lo que se pretende financiar con la contabilizacion de la deuda
inexistente. En definitiva, la contabilizacién del pasivo ficticio tiene su causa en que la en-
tidad pretende no revelar la existencia de las rentas con las que se va a financiar el pago
de determinados gastos o inversiones, al tratarse de ingresos obtenidos en ventas no de-
claradas’, aunque también es posible que existan otros motivos diferentes que expliquen
la contabilizacién de la deuda, de ahi que el precepto admita la prueba en contrario. Dado
que la Administracién no fue capaz de regularizar la renta en el momento de su obtencion,
pretende deducir su existencia cuando la renta no declarada aflora o se exterioriza para fi-
nanciar a la sociedad. En realidad, los efectos que derivan de la aplicaciéon de la presuncién
son consistentes con el fondo econdmico de las operaciones realizadas y la existencia de
simulacion absoluta. En este sentido, el acto simulado (la deuda ficticia) no daria lugar a
consecuencias y se gravaria la renta no declarada, que es precisamente lo que se pretende
ocultar con el registro de dicho pasivo.

Por otra parte, el apartado 5 del articulo 121 de la LIS determina la imputacién temporal
de la renta que resulta de la aplicacion de la presuncidn, al establecer lo siguiente: «El im-
porte de la renta consecuencia de las presunciones contenidas en los apartados anteriores
se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos, excepto que el
contribuyente pruebe que corresponde a otro u otros».

Como senaldé Chico de la Camara (1996), el precepto acude de nuevo a un mecanismo
presuntivo para determinar su imputacion temporal al objeto de facilitar la comprobacion ad-
ministrativa, al atribuir la renta al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos.
Por su parte, Alonso Gonzalez (2002) destaco que el criterio escogido garantiza unos intere-
ses de demora superiores a los que se devengarian si la renta se imputara a un periodo mas
cercano que el ultimo no prescrito. Esta norma admite prueba en contrario, de tal forma que,
para evitar la aplicacién de la vertiente temporal de la presuncion, se precisa que, de la con-
tabilizacién del pasivo, se pueda deducir que la renta que se pretendié ocultar también se

7 Alonso Gonzalez (2002, p. 43) describe la operativa que se sigue en estos casos del siguiente modo:

La renta ocultada se invierte en elementos patrimoniales y para justificar el importe de la inver-
sion, a todas luces desconectada del flujo de ingresos de la empresa, se inventa una deuda
que explique la entrada de dinero anotandose un pasivo ficticio. Como se ve, en estos casos,
la ocultacion se sofistica: primero, se oculta la renta; segundo, se disfraza el indicio de tal renta
ocultada, el elemento patrimonial, adjudicandole una fuente de financiacion falsa tendente a
ocultar la verdadera.
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obtuvo en un periodo prescrito. Por tanto, si se acredita este hecho, en ninguin caso se podria
atribuir la renta al contribuyente, aunque es cierto que en algin supuesto excepcional si po-
dria tener relevancia dicha renta oculta a pesar de haberse generado en un periodo prescrito®.

3.2. Los criterios administrativos de interpretacion de la
presuncion que tienen como objetivo facilitar su aplicacion

Se haindicado que la presuncion facilita la prueba de una renta cuyo origen se descono-
ce y cuyo descubrimiento por parte de la Inspeccion tributaria resulta dificil. Pero, ademas,
la Administracion ha interpretado cada elemento de la presuncion de tal modo que permita
sustentar la liquidacion tributaria de una forma sencilla, al objeto de que dicha regulariza-
cion requiera el menor trabajo posible de los actuarios.

En primer lugar, los criterios administrativos han pretendido facilitar la acreditacion del
hecho base de la presuncion. Téngase en cuenta que debe ser la Administracion tributaria
la que tiene que probar que la deuda registrada es ficticia. Sin embargo, la Administracién
sostuvo durante afios que debia ser el contribuyente quien debia acreditar la realidad de la
deuda, al estar en mejores condiciones para aportar la documentacién que la sustente®. Esta
tesis suponia trasladar la carga de la prueba al contribuyente en un hecho que compete a la
Administracion sin ningun fundamento legal. Han tenido que ser los tribunales los que han
reconocido que este criterio administrativo es incorrecto, de tal forma que la inexistencia
de la deuda debe ser probada inicialmente por la Administracion, sin perjuicio de que el

8 En este sentido, Sanchez Manzano (2017) sefiala un caso en el que si puede tener relevancia la aplicacion
de la presuncién en un periodo prescrito. Se trata del supuesto en el que en el periodo comprobado
prescrito la autoliquidacion hubiera arrojado una base imponible negativa, compensada en periodos no
prescritos o que aun esté pendiente de compensacion. Aunque no seria posible gravar la renta presunta,
dado que el periodo en el que se origind se encuentra prescrito, la imputaciéon de la renta si podria
modificar la base imponible que puede ser objeto de compensacioén en los ejercicios siguientes. Téngase
en cuenta que, de acuerdo con los articulos 66 bis de la LGT y 26.5 de la LIS, la Administraciéon tiene
un plazo de 10 afios para comprobar dichos créditos de impuesto a efectos de determinar la correcta
compensacion de dicha base en periodos impositivos no prescritos.

9 La Consulta de la DGT 403/2000, de 1 de marzo (NFC011175), determina que:

En la medida en que no pueda probarse la existencia de las deudas a que se refiere la consulta,
el referido precepto legal considera las mismas como inexistentes, presumiendo la existencia de
una renta no declarada por el importe de aquellas.
Este criterio administrativo fue avalado por el TEAC, entre otras, en la Resolucion de 12 de julio de 2007
(RG 4075/2005 -NFJ028485-), en cuyo FJ 3.° sefiala lo siguiente:
La presuncién iuris tantum desplaza la carga de la prueba a favor de la Hacienda y en contra del
sujeto pasivo. Es decir, la carga de la prueba obliga al perjudicado por la presuncién a acreditar
la realidad de las deudas contabilizadas mediante su justificacién documental, circunstancia
que como decimos no ha tenido lugar.
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contribuyente pueda rebatir la prueba presentada tratando de acreditar la realidad del pa-
sivo. En concreto, la AN sefialé que el hecho de que el contribuyente no pueda dar, a juicio
de la Administracién, una explicacion satisfactoria sobre el origen o la causa juridica de una
deuda no convierte a esta en inexistente, pues, de ser asi, la presuncién legal se asenta-
ria no sobre un hecho cierto y probado, sino sobre una conjetura, lo que daria lugar a una
especie de «presuncion de segundo grado» que carece por completo de amparo legal™.
Ademas, la AN sefaldé que en modo alguno cabe hablar de deudas inexistentes cuando
conste la identidad del acreedor en la propia cuenta donde figure y, en todo caso, sefial6 el
tribunal que habria sido exigible a la Administracion un minimo esfuerzo en su actividad com-
probadora, pues el contribuyente no tiene que realizar una prueba plena acerca del origen
de las deudas controvertidas, sino que es la Administracion la que debe acreditar aquello
que ha de ser el soporte de sus actos de liquidacion''. Como concluye Sanchez Manzano
(2017), el mecanismo de la presuncién no aligera a la Administracién de la carga probatoria
del hecho base. En cualquier caso, tampoco puede recaer toda la carga de la prueba en la
Administracion, pues, al tratarse de la acreditacion de un hecho negativo —la inexistencia de
la deuda-, es suficiente con que se presenten indicios sélidos de esta circunstancia, con lo
que, en tal caso, el contribuyente debe aportar los datos y las explicaciones que avalen la
realidad del pasivo. De este modo, el ofrecimiento de una explicacién razonable por el con-
tribuyente puede bloquear la aplicacion de dicha presuncion. En definitiva, la conclusién
del proceso dependera del esfuerzo probatorio que haya realizado cada parte, de tal forma
que quien no haya respetado el onus probandi sufrird las consecuencias que correspon-
dan, por lo que es dificil establecer una regla general en este sentido.

10 | a SAN de 15 de marzo de 2012 (rec. nim. 154/2009 -NFJ046426-) sefiala en el FJ 4.° que:

ni el TEAGC, ni la contestacion a la demanda, son capaces de justificar donde reside la proclama-
da «inexistencia de la deuda», que es un dato de hecho del que surge la presuncién legal, pero
que, a su vez, no puede ser presumido, sino plenamente probado [...] Esa expresion legal de
deudas inexistentes no puede ser equiparada, como la Inspeccién y el TEAC hacen indebida-
mente, con la nocién de «deudas respecto de cuyo origen no da una explicacion satisfactoria el
sujeto regularizado», esto es, no puede convertirse en sinénimo de deudas de origen descono-
cido o de causa juridica no acreditada de modo suficiente a juicio de la Administracion, pues, de
ser asi, la presuncion legal de que goza esta para suponer que las deudas inexistentes contabi-
lizadas dan lugar a rentas no declaradas se asentaria a su vez, de un modo extraordinariamente
privilegiado para la Administracién, no sobre un hecho cierto, probado e inconcuso —el caracter
inexistente de las deudas—, sino sobre otra presuncién factica o, incluso, sobre una conjetura,
dando lugar de esta forma a una especie de «presuncion de segundo grado» que carece por
completo de amparo legal. En otras palabras, el articulo 140.4 de la LIS habilita a la Inspeccién
a presumir -y, consecuentemente, a gravar- rentas cuya uUnica prueba es presuntiva y resulta de
la contabilizacién de deudas inexistentes, pero no permite sustituir la certeza del concepto legal
«deuda inexistente» por otra presuncion que equipare a tal concepto el supuesto de incertidum-
bre sobre la existencia, vigencia u origen de tales deudas.

1 Asilo sefialé la SAN de 30 de junio de 2010 (rec. num. 341/2007 -NFJ039657-), FJ 4.°, apartados 9 a 11.

12 La STS 2750/2016, de 22 de diciembre (rec. num. 331/2016 -NFJ091563-), FF. JJ. 4.° y 5.°, considerd
adecuado el criterio de la sala de instancia que entendié que el contribuyente no habia acreditado la
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En segundo lugar, la Administracion tributaria también se ha afanado en dificultar que
el contribuyente pueda probar la prescripcion de la renta, pues ha negado que este efecto
se deduzca de la contabilizacién de la deuda en un periodo prescrito. En este sentido, la
DGT ha defendido en numerosas consultas a lo largo de los afios que, para que no se apli-
que la consecuencia derivada de la presuncion, el contribuyente debe probar que la renta
ocultada se obtuvo en un periodo impositivo distinto del mas antiguo no prescrito'. En de-
finitiva, segun esta tesis, la renta oculta debe imputarse al periodo impositivo mas antiguo
de entre los no prescritos, excepto que el sujeto pasivo pruebe que dicha renta se obtuvo
en otro u otros ejercicios.

Ahora bien, la demostracion del origen de la renta es extremadamente compleja, par-
ticularmente, si la Administracion exige un gran rigor en la practica de esta prueba, pues,
en ese caso, la acreditacion de estos hechos resulta practicamente imposible. La cues-
tion fundamental es determinar si basta con probar que la sociedad realizé ventas sin de-
clarar que han permitido la financiacién de la sociedad mediante el registro del pasivo o
si ha de haber una correlacion absoluta al objeto de identificar cada venta ocultada con

realidad del pasivo que se pretendia hacer valer, al no haber justificado el origen de la deuda, lo que no
permitia enervar la presuncion. No obstante, el TS matizé que el recurso de casacion excepcional para
la unificacién de doctrina no era el instrumento idéneo para la revisién de la prueba, lo cual determinaba
que en el caso juzgado no pudiera alcanzar una conclusién diferente al tribunal de instancia.

3 Se trata de una doctrina consolidada de la DGT. Entre otras, se pueden citar las Consultas 1224/2001,

de 21 de junio (NFC012830); 847/2003, de 19 de junio (NFC018059); 1179/2003, de 5 de septiembre
(NFC026565); V0049/2009, de 15 de enero (NFC031777), 0 V3873/2015, de 3 de diciembre (NFC057301).
A estos efectos, es interesante conocer la doctrina contenida en algunas de estas consultas. Para que
se pueda constatar la tesis que ha mantenido la DGT en un periodo amplio de tiempo, se va a citar una
de las mas antiguas y la mas moderna. En la Consulta 847/2003, de 19 de junio (NFC018059), la DGT
sefalé que:

El sujeto pasivo tiene la facultad de probar la realidad de la generacién de dicho pasivo, esto es,
que corresponde a ingresos derivados de operaciones de ejercicios anteriores, en cuyo caso,
de acuerdo con lo establecido en el citado articulo 19.1 de la LIS, la renta se imputaria a dichos
periodos impositivos, sin perjuicio de que pudiera estar prescrito en ese momento el derecho
de la Administracion para determinar la deuda tributaria de dichos periodos mediante la corres-
pondiente liquidacion, asi como la accién para imponer sanciones tributarias. En este caso, la
apreciacion de la prueba debera valorarse en el curso del procedimiento inspector [...] Si la renta
procede de un ejercicio prescrito, debe imputarse a efectos fiscales a dicho ejercicio y, por tanto,
no podria gravarse al haber ganado la prescripcion, situacion que debe probar el sujeto pasivo.

Por su parte, la Consulta V3873/2015, de 3 de diciembre (NFC057301), determiné que:

La cancelacioén de la deuda ficticia registrada por la entidad consultante en su contabilidad ten-
dra los efectos fiscales establecidos en dicho precepto. Su importe se presume que constituye
una renta a imputar al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos. No obstante,
si la entidad consultante prueba, por cualquier medio de prueba admitido en derecho en los
términos establecidos en los articulos 105 y 106 de la LGT, y cuya valoracion corresponderd, en
su caso, a los érganos competentes en materia de comprobacion de la Administracion tributaria,
que la renta procede de un ejercicio prescrito, esta se imputara a dicho ejercicio.
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una deuda ficticia, como ha exigido la doctrina de los érganos econémico-administrati-
vos, avalada por la jurisprudencia'. En la practica, esta Ultima tesis imposibilita la prueba.
Ademas, no es necesaria ni razonable que exista una coincidencia entre tales cantidades,
pues normalmente los ingresos no declarados superaran a las cantidades ingresadas en
la tesoreria de la sociedad mediante el registro de la deuda ficticia. No se trata con esta
estrategia de blanquear todo el dinero generado en B, sino que responde a unas necesi-
dades concretas de financiar ciertos gastos e inversiones. Por tanto, deberia bastar con
que se acredite que se han generado ingresos no declarados en cuantia suficiente para
permitir la operativa descrita.

3.3. La posibilidad de la prueba en contrario por parte del
contribuyente

Es claro que la presuncion que esta siendo objeto de estudio tiene caracter juris tan-
tum, lo que significa que el contribuyente puede realizar una prueba en sentido contrario
para impedir que se le impute la renta que deriva de la misma. Ya se ha indicado que la Ad-
ministracién ha tratado de dificultar la prueba por parte del contribuyente a través de dife-
rentes estrategias juridicas. En particular, la Administracién tributaria ha venido utilizando
un criterio para interpretar la presuncion, refrendado por algunos tribunales inferiores, que
dificultaba enormemente al contribuyente llevar a cabo dicha prueba. Estos criterios admi-
nistrativos se han referido a la determinacion de los elementos sobre los que debe versar la
prueba del contribuyente para evitar la aplicacion de la presuncion y, particularmente, en lo
referente a la acreditacion de la prescripcion de la renta presunta derivada de la aplicacién
de dicha norma. Lo que de ningin modo resulta admisible es que, por la aplicacion de unos
criterios administrativos muy rigurosos en torno al objeto y a los medios de dicha prueba,
casi hayan transformado la norma en una presuncion iuris et de iure'®.

14 La Resolucién del TEAC de 12 de marzo de 2004 sefial6 lo siguiente:

Respecto a la alegacion del reclamante de que se trata de una presuncion iuris tantum y por
tanto admite prueba en contrario a los efectos de manifestar que las ventas ocultadas y objeto
del acta incoada por IVA en los citados ejercicios justifican en parte la renta no declarada re-
sultante de la aplicacién de las presunciones, hay que sefalar que lo manifestado no implica
una prueba por parte del contribuyente en el sentido de justificar el origen de las rentas no
declaradas, ya que para que ello fuese posible seria necesaria una correlaciéon absoluta que
permitiera identificar cada venta ocultada con una deuda de acreedor o proveedor, cosa que
aqui no sucede.

Este argumento lo hicieron suyo tanto la SAN de 4 de diciembre de 2007 (rec. num. 324/2004 -NFJ027695-)
como la STS de 7 de febrero de 2012, FJ 3.° (rec. nUm. 427/2008 -NFJ091564-), al resolver los corres-
pondientes recursos.

5 Sanchez Manzano (2017) también considera que un excesivo rigor formal convertiria de facto la
presuncion juris tantum en una iuris et de iure.
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La prueba del contribuyente debe centrarse en los elementos facticos, que afectan al
hecho base de la presuncion. En particular, podria referirse a dos aspectos:

e Una primera posibilidad consiste en determinar que la deuda es existente y real,
lo que excluiria la aplicacién de la presuncion, de tal forma que no cabria dedu-
cir la existencia de una renta en aplicacion de la presuncién, pues para ello se
ha de partir del hecho contrastado de que las deudas registradas son inexis-
tentes. No obstante, ya se ha indicado que la prueba de la inexistencia del dé-
bito corresponde inicialmente a la Administracion, que debe acreditar el hecho
base de la presuncion. También se podria acreditar por el contribuyente que el
registro de dicha deuda o su mantenimiento en la contabilidad responde a un
error contable’®. En definitiva, con estas pruebas el contribuyente bloquearia la
aplicacion de la presuncion.

e | a segunda posibilidad consiste en probar que la renta oculta se obtuvo en un
periodo prescrito. Este es posiblemente uno de los aspectos mas controvertidos
en cuanto a la interpretacion de la norma que esta siendo objeto de estudio. La
cuestién es determinar la prueba que se considera valida a estos efectos. La Ad-
ministracion considera que para enervar los efectos de la presuncién se exige
que se acredite que la renta oculta se obtuvo en un periodo prescrito, lo cual es
muy complicado de demostrar. Sin embargo, los contribuyentes han planteado
numerosos recursos frente a este criterio administrativo al considerar que la pres-
cripcion de la renta oculta se deduce del hecho de que la deuda ficticia se haya
registrado en un periodo prescrito, en la medida en que lo normal es que dicha
renta no declarada se haya obtenido con anterioridad a que la misma se haya in-
cluido en el circuito oficial de la contabilidad.

3.4. Lacorrecciondel criterio administrativo por la jurisprudencia.
Analisis del iter procesal que ha culminado en la STS
1096/2023, de 25 de julio

La STS 1096/2023, de 25 de julio (rec. num. 6934/2020 —NFJ090473-), ha resuelto la
cuestién de la prueba que resulta necesaria para acreditar la prescripcion de la renta oculta
mediante una interpretacién ponderada y razonable de la norma presuntiva. Dicha senten-
cia estima el recurso de casacion interpuesto frente a la SAN de 15 de junio de 2020 (rec.
nuam. 626/2016 -NFJ079249-), que, a su vez, desestimo el recurso que el contribuyente
habia planteado frente a la Resolucion del TEAC de 8 de septiembre de 2016. No obstante,

16 Sanchez Manzano (2017) sefiala que, si existe un error contable y el substrato de la partida no
responde a una deuda, ello en principio inhabilitaria la presuncion, sin perjuicio de que redunde en otras
consecuencias tributarias.
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antes de analizar las conclusiones del TS para casar esta ultima sentencia, resulta conve-
niente analizar los argumentos expresados por la AN en la sentencia de instancia, en la que
hizo suyas las tesis administrativas.

La cuestioén principal que habia que resolver en este procedimiento se referia a la pres-
cripcién de la renta presunta derivada de la aplicacién de la presuncién. Téngase en cuenta
que en el caso juzgado el contribuyente no traté de probar la existencia y la realidad de la
deuda, por lo que no tratdé de desacreditar que los pasivos eran ficticios. Precisamente,
sobre la base de dicha circunstancia, pretendié acogerse al derecho que le otorga el ar-
ticulo 134.5 del TRLIS de probar que la renta corresponde a otro periodo impositivo distinto
del mas antiguo de los no prescritos'’. A tal efecto, el contribuyente defendié que, sila pri-
mera inscripcién de una deuda ficticia en la contabilidad se produjo en un periodo prescrito,
también estaria prescrita la renta que se pretendio ocultar con el registro de dicho pasivo.

El criterio defendido por la Administracién era muy diferente, pues, como se ha analiza-
do, solo admitia la prescripcion cuando se hubiera probado que la renta se origind en un
periodo prescrito. En este sentido, la Abogacia del Estado se opuso a los argumentos del
recurrente sefialando que el registro inicial de una deuda no es determinante del periodo
en el que se obtuvo la renta, pues el pasivo puede devenir en ficticio de forma sobrevenida.
Tanto el TEAC como la AN avalaron en instancias previas la tesis que sostuvo la inspec-
cion de imputar la renta presunta al periodo mas antiguo de entre los no prescritos en apli-
cacion del apartado 5 del articulo 134 del TRLIS. Esta conclusion se mantuvo a pesar de
que la AN dio por probado que el registro contable de las deudas controvertidas se habia
realizado en un ejercicio prescrito, pues dicho tribunal estimé que esa circunstancia no im-
pedia imputar la renta presunta al ejercicio comprobado no prescrito. Esto supone que, en
tanto que la deuda inexistente se refleje en la contabilidad de un periodo no prescrito, la
renta presunta también debe imputarse a este periodo, salvo que el contribuyente demues-
tre el origen temporal de dicha renta, al entender que el registro contable de la deuda no
acredita suficientemente que la renta oculta proceda de un ejercicio prescrito. En definiti-
va, se considera que la prueba de la generacién de la renta ocultada es independiente del
momento en el que se registraron las deudas inexistentes, pues tal registro no determina el
origen de dicha renta. A tal efecto, la AN asume como propia la alegacién del abogado del
Estado consistente en que el caracter ficticio del pasivo podia ser sobrevenido, por lo que
en el momento de su inscripcion contable la deuda podia ser real. En definitiva, la SAN de

17 Asilo expreso el TS en el FJ 3.° 6 de la mencionada STS 1096/2023, de 25 de julio, que es del siguiente
tenor:

Pero es que, en el presente caso no se niega que los pasivos fueran ficticios y, precisamente,
sobre la base de dicha circunstancia, la entidad recurrente pretende acogerse al derecho que
le otorga el apartado 5, con la finalidad de demostrar que dicha renta (aflorada por la deuda
inexistente) se corresponde con otro u otros periodos impositivos, distintos al mas antiguo de
los no prescritos.
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15 de junio de 2020 defiende que la prueba de la generacién de la renta ocultada no de-
riva del momento en que se registran en la contabilidad deudas inexistentes por primera
vez, pues ello no acredita que tales deudas tengan el caracter de pasivos ficticios en ese
momento. Por tanto, la simple aportacion de un balance de un ejercicio prescrito en la que
ya esté reflejada la deuda no es suficiente para considerar que la renta oculta procede de
dicho ejercicio, pues no se puede afirmar que dicha renta se genera en el ejercicio en el que
se registra originalmente el pasivo. Aun cuando las deudas inexistentes se hayan contabi-
lizado en ejercicios anteriores, también figuran en los libros del ejercicio comprobado, por
lo que la AN concluye que es de aplicacioén la presuncién respecto de este Ultimo ejercicio.
Ademas, la AN sefala que, para evitar la aplicacion de la presuncion, el obligado tributario
debe probar que la renta ocultada se gener6 en un ejercicio anterior al Ultimo ejercicio no
prescrito, pues, en caso contrario, seria aplicable la presuncion establecida en el articu-
lo 134.5 del TRLIS, de tal modo que la renta presunta se imputaria al periodo impositivo mas
antiguo de los no prescritos, sefialando que dicha prueba se puede realizar con los datos
de la propia contabilidad o con datos extracontables™. La AN sefiala expresamente que el
criterio defendido por el recurrente no se desprende de la jurisprudencia anterior del TS, si
bien esta afirmacién ha sido rechazada de forma explicita por el propio TS.

Por su parte, el contribuyente planted un recurso de casacién al TS en el que alegé que
el registro contable de la deuda en un ejercicio distinto y anterior al Gltimo no prescrito ex-
cluye la imputacion temporal resultante del primer inciso de dicho apartado 5, que imputa
la renta al ultimo periodo no prescrito. En el caso juzgado, en la medida en que la deuda

8 El FJ 2.° de la SAN de 15 de junio de 2020 sefala que:

En la exégesis de este precepto debemos considerar: [...] 2. Lo que el sujeto pasivo debe
acreditar, para evitar la imputacién contenida en la norma a la que nos venimos refiriendo, es
que la renta ocultada se gener6 en un concreto ejercicio. 3. La prueba de generacién de la renta
ocultada es independiente del momento en el que se registraron las deudas inexistentes, pues
tal registro no determina el origen de la renta ocultada. 4. No podemos entender que la renta
ocultada se genera en el ejercicio en el que se registran las deudas inexistentes por primera vez,
que es lo que parece entender la recurrente, porque, de realizar esa interpretacion, el precepto
que analizamos perderia su légica interna, ya que, en tal caso, nunca seria posible aplicar la renta
al ejercicio méas antiguo de los no prescritos, pues la generacién de la renta coincidiria con el
primer registro de las deudas inexistentes. No puede interpretarse una norma juridica de forma
que pierda su sentido y logica interna [...] Lo que el sujeto pasivo debe probar es que la renta
ocultada corresponde a otro u otros periodos impositivos distintos del méas antiguo no prescrito,
y lo puede hacer, con datos que resulten de la propia contabilidad, aunque esta no refleje la
imagen fiel de la entidad, o con datos extracontables, pero en ningln caso se afirma en la repe-
tida sentencia que el registro de deudas inexistentes, por si mismo, suponga la generacion de
la renta ocultada [...] El que las deudas inexistentes procedan de otros ejercicios es irrelevante,
pues, si las deudas inexistentes tienen reflejo en ejercicios posteriores, a tales ejercicios debe
aplicarse la presuncion del articulo 134.4 del RDL 4/2004. Y la imputacion temporal de renta
oculta lo es, conforme al articulo 134.5 del RDL 4/2004, al periodo impositivo mas antiguo de
entre los no prescritos, excepto que el sujeto pasivo pruebe que dicha renta se obtuvo en otro u
otros ejercicios, prueba que no se ha realizado en el supuesto de autos.
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ya se encontraba registrada en la contabilidad en un periodo prescrito, la renta también se
atribuiria a dicho periodo, por lo que no podria ser gravada. Esta era la cuestion principal
que debia resolver el TS, es decir, determinar el periodo al que ha de imputarse la renta de-
rivada de la presuncion cuando la deuda inexistente se refleje contablemente en un ejerci-
cio prescrito y en otros no prescritos’.

La STS 1096/2023, de 25 de julio, concluyé que la interpretacion de la presunciéon que habia
realizado la SAN recurrida era errénea o incorrecta, realizando una critica de los fundamentos
que utilizé la sentencia de instancia. El TS ha desmontado perfectamente los argumentos de-
fendidos por la representacion procesal de la Administracion tributaria y que hizo suyos la AN.
ElI TS concluye que es completamente incorrecto el entendimiento de la presuncion por parte
de la Administracion, el TEAC y la AN. Considera que, para abordar la cuestion de cémo opera
la excepcion del apartado 5 del articulo 134 del TRLIS, asi como la prueba exigible para que
el contribuyente impute la renta no declarada a otro ejercicio distinto del ultimo no prescrito,
debe acometerse una interpretacion coherente e integral del precepto. Asi, critica que la SAN
afirme que resulta irrelevante que las deudas inexistentes procedan de otros ejercicios, pues
precisamente dicha circunstancia es la que permite que se desactive la regla de imputacion de
la renta al mas antiguo de los ejercicios no prescritos. Por tanto, en contra del criterio expre-
sado por la AN, si resulta relevante que la deuda se haya registrado en un periodo anterior al
de la regularizacion tributaria, particularmente, si dicho periodo estéa prescrito®. EI TS destaca
también que la interpretacion que realiza la AN supondria trasladar al contribuyente la prueba
de un hecho negativo, como es tener que probar que la deuda no existia desde el momento
en que se contabilizd por primera vez, lo que no se deduce del precepto?'.

19 El Auto del TS de 3 de junio de 2021 (rec. nim. 6934/2020 -NFJ082521-) considerd que la cuestion que
presentaba un interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consistia en:

Determinar, a la vista de la sentencia de esta Sala Tercera de 5 de octubre de 2012, si en el su-
puesto de «deudas inexistentes» registradas contablemente, la imputacion temporal de la renta
ha de verificarse —de conformidad con el apartado 4 del articulo 134 del TRLIS- respecto del
ejercicio del registro contable, o bien resulta de aplicacién, en todo caso, la regla del apartado 5
de dicho precepto, de tal manera que, pese a la prueba contable no controvertida, la renta deba
imputarse al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos, exigiendo para eludir di-
cho criterio temporal que sea, en su caso, el contribuyente quien aporte pruebas sobre el origen
temporal de la renta a regularizar.

20 En este sentido, en el FJ 3.° 5 sefiala lo siguiente:

De entrada, resulta equivoca la sentencia al expresar «que las deudas inexistentes procedan
de otros ejercicios es irrelevante», afirmaciéon que no cabe mantener por cuanto, precisamente,
dicha circunstancia esta en la base de la excepcion que desactiva la regla de imputacién de la
renta al mas antiguo de los ejercicios no prescritos.

21 Atal efecto, el FJ 3.° 6 determina que:

Tendria que probar algo que no existe que ha sido contabilizado, esto es, un pasivo inexistente.
En este sentido, sin perjuicio de que la Administracion y la sentencia recurrida cargan al con-
tribuyente con la obligacién de demostrar un hecho negativo —esto es, que la deuda no existia
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Coincidimos plenamente con el criterio expresado por el TS en esta sentencia. La tesis
administrativa, avalada por la AN, no tiene ninguin sentido, pues exige que, para evitar la apli-
cacion de la presuncion, el contribuyente realice una prueba en sentido contrario del hecho
consecuencia (imputacion de una renta), cuando la prueba debe girar sobre el hecho base
de la misma (la contabilizacion de un pasivo inexistente). Ademas, esta prueba seria practi-
camente imposible, pues supondria, bien demostrar un hecho negativo, como es la no ob-
tencién de la renta que se presume, o bien probar que la misma se obtuvo en un periodo
prescrito. Sin embargo, la prueba no debe girar sobre la renta oculta, sino sobre la deuda
registrada. Se ha de determinar si de la misma se puede presumir la existencia de una renta
y el periodo al que esta se imputa. La consecuencia a la que llega la sentencia de instancia
solo seria admisible si la Inspeccién hubiera acreditado la obtencién de una renta real a tra-
vés de una prueba directa, pero no cuando la misma se presume del registro contable de
una deuda inexistente. La renta solo existe de forma presuntiva, derivandose precisamente
de la existencia del registro contable del pasivo ficticio. Por tanto, el contribuyente no tiene
que probar que la renta atribuida se obtuvo en un periodo diferente del que se deduce de la
propia contabilizacion del pasivo.

Debe tenerse presente que el enlace entre el hecho base y el hecho consecuencia de
la presuncion es que la contabilizacion de una deuda inexistente tiene como objetivo en-
cubrir la obtencién de una renta no declarada. Por tanto, admitida la realidad de la inscrip-
cién contable de la deuda inexistente, se ha de considerar también que la renta que se
presume se obtuvo de forma previa a la contabilizacién de dicho pasivo. Ademas, en mu-
chos casos, la contrapartida a la contabilizacion de la deuda inexistente es la entrada de
tesoreria, por lo que habria que plantearse cual podria ser la procedencia de este dinero
si la renta no declarada no se hubiera generado con anterioridad a dicho registro. En esta
situacion, dificilmente se puede argumentar que la renta se ha obtenido con posterioridad,
pues los ingresos no declarados han tenido que obtenerse con caracter previo al ingreso
de efectivo en la tesoreria de la sociedad, y lo mismo sucede cuando las deudas ficticias
financian directamente cuentas de activos o de gastos, pues, si la deuda es inexistente,
es claro que estas partidas se han satisfecho en efectivo, con dinero no declarado por la
sociedad. Es mas, lo normal sera que las rentas se hayan obtenido en un periodo anterior
al del registro de la deuda inexistente, pues, cuando se contabiliza el pasivo ficticio no es
cuando la renta se obtiene, sino cuando surgen las necesidades de tesoreria para afron-
tar ciertos gastos o inversiones, por lo que puede tratarse incluso de una renta de cierta
antigledad. En suma, dado que la presuncion permite derivar la renta de la deuda ficticia
registrada, se ha de concluir que ambos elementos estan totalmente conectados. Este
enlace directo permite no solo dar por acreditada la existencia de la renta, sino también
el periodo en el que esta se obtuvo, es decir, opera de forma bidireccional, de tal forma
que debe permitir la prueba de aquello que perjudica al contribuyente y de lo que le pueda

desde un determinado momento, en concreto, desde que se contabilizé—, dicha obligacién no
se infiere en modo alguno del precepto.
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beneficiar. Por tanto, acreditado que la deuda se registrd por primera vez en un periodo
prescrito, la renta también se entendera generada en dicho periodo. Téngase en cuenta que
la norma ya exime a la Inspeccion de tener que probar el origen de la renta, pues la misma
se deriva del descubrimiento de una deuda ficticia, lo que facilita enormemente la regula-
rizacion del contribuyente. En efecto, la presuncién permite aligerar la carga de la prueba,
pues la Administracion no tiene que probar la defraudacion, es decir, el origen de las ren-
tas no declaradas, sino que le basta con acreditar la existencia de un pasivo ficticio para
que dichas rentas se entiendan probadas, lo que motiva que la Administracion no tenga un
incentivo para investigar el origen real de tales rentas, al ser este hecho mas complicado
de acreditar. Lo que de ningun modo permite presumir la norma es que la deuda inexis-
tente se corresponde con una renta futura o que el pasivo era real, pero devino en ficticio
de manera sobrevenida. Podria ser asi y la Administracion podria en muchos casos acre-
ditar de forma sencilla desde cuando el pasivo tuvo caracter ficticio, pues bastaria con re-
querir al acreedor sobre la fecha de pago de esta deuda, pero de ningun modo se puede
deducir esta conclusion de la presuncion. Debe ser la Inspeccion la que tiene probar que
la renta no declarada se genero con posterioridad a la inscripcion del pasivo en un periodo
no prescrito. En suma, la presuncién ha de entenderse en sus propios términos, pues, en
la medida en que el pasivo inexistente encubre unos ingresos por ventas no declaradas,
la renta se habra obtenido, con caracter general, con anterioridad al registro de la deuda,
que es lo que ocurre en la generalidad de los casos.

Otra cuestién que indicaba la AN para avalar sus tesis es que la norma perdia su sen-
tido si la renta presunta se imputaba en el periodo de la primera inscripcién contable del
pasivo ficticio, porque, de ser asi, nunca se podria imputar al Ultimo periodo no prescrito,
tal y como sefialaba el apartado 5 del articulo 134 del TRLIS. La AN considera que esta in-
terpretacion da lugar a que la norma pierda su légica interna porque, descubierta la renta,
inmediatamente habria que aplicar automaticamente la prescripcién de la misma. Es cier-
to que esa consecuencia se habria producido en el caso juzgado porque la inscripcion
contable inicial del pasivo ficticio se realizé6 en un periodo prescrito. Sin embargo, dicha
interpretacion no anula el efecto de la norma con caracter general, pues, cuando la Ins-
peccién descubra una deuda inexistente que se haya registrado por primera vez en un
periodo impositivo que no esté prescrito, podra aplicar la presuncién con plenos efectos,
pues la renta presunta también se imputara a un periodo no prescrito. No obstante, es
cierto que, si en el ultimo periodo no prescrito, la deuda ficticia no hubiera sido aun con-
tabilizada, no tendria sentido la imputacion a este periodo, sino al del registro del pasivo
inexistente. Esto lo que demuestra es que hubiera sido mas acertado que el apartado 5 del
articulo 121 de la LIS -y las normas anteriores equivalentes— se hubiera referido al periodo
de registro de la deuda ficticia a efectos de la imputacion temporal de la renta en vez de
hacerlo al Ultimo periodo no prescrito?.

22 En este sentido, Chico de la Camara (1996) considera que hubiera sido mas coherente integrar las rentas
en el periodo impositivo en el que fueron registradas las deudas.
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Esta interpretacion de la norma obliga a la Administracion a actuar con diligencia si quiere
corregir adecuadamente esta situacion, siempre dentro del plazo de prescripcion del derecho
a liquidar del periodo en el que se registrd por vez primera la deuda inexistente. Si culmina el
sefalado plazo de prescripcion, ya no podra imputar a la sociedad la renta ocultada en caso
de que se descubra el pasivo ficticio. Téngase en cuenta que esta renta también se generd
en un periodo prescrito, por lo que tiene toda su logica que no se pueda exigir transcurrido el
plazo de prescripcion del derecho a liquidar. En el caso de que la Administracion acreditara
con una prueba directa la existencia de la renta, no podria tampoco exigirla por haber prescri-
to, asi que ese mismo efecto debe producirse con mayor énfasis si la renta deriva de la apli-
cacion de una presuncion legal. El hecho de que la deuda se mantenga en el balance durante
periodos no prescritos no puede cambiar el hecho de que la renta que se pretendia ocultar
con la contabilizacion de aquella se generd en un periodo prescrito. Por seguridad juridica, la
Administracion debe actuar dentro del plazo de prescripcion, pues, una vez transcurrido este,
la situacion habra quedado consolidada. El criterio administrativo, avalado por la AN, supo-
ne en la practica la imprescriptibilidad de la renta presunta, pues normalmente el pasivo va a
continuar reflejandose en la contabilidad en los periodos siguientes no prescritos y, mientras
que esto ocurra, la Administracion va a considerar que la renta no esta prescrita, pues impu-
tara la renta al ultimo periodo no prescrito, aunque se trate de una deuda muy antigua. Esta
situacion es la habitual en este tipo de casos, pues lo normal es que la deuda inexistente se
mantenga en el balance durante muchos afos después de su primera inscripcion contable.

Finalmente, el TS centrd la cuestion litigiosa en la determinacion de qué prueba se en-
tendia suficiente para acreditar que la renta se obtuvo en un periodo prescrito, y, en parti-
cular, si dicho efecto se podia derivar automaticamente del hecho de que la deuda se haya
registrado inicialmente en un periodo también prescrito o si hace falta otras pruebas extra-
contables. Esta cuestion, que el TS aclara de forma definitiva, sera objeto de un estudio in-
dividualizado a continuacion.

4. La prueba de la prescripcion de la renta mediante la
acreditacion de que el pasivo ficticio se registré en los
libros contables en un periodo prescrito

El segundo aspecto relevante que aborda la STS 1096/2023, de 25 de julio, se refiere
a la utilidad de la contabilidad como medio de prueba, lo cual presenta ciertas cuestiones
controvertidas. No obstante, no se trata de resolver esta problematica de forma general,
sino en relacidn con el asunto que esta siendo objeto de estudio. A estos efectos, se trata
de determinar si la prueba de la contabilizacion de la deuda ficticia en un periodo prescrito
es suficiente para entender acreditada la prescripcion de la renta o si, por el contrario, se
precisa una prueba extracontable que ratifique ese hecho.

La Administracion ha mantenido una postura muy estricta en la admisién de la contabili-
dad como prueba cuando se descubra un pasivo ficticio. Las consultas mas antiguas de la
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DGT consideraban que, cuando los libros recogian una deuda inexistente, no reflejaban la
imagen fiel, pues la falsedad de la contabilidad impedia considerarla como medio de prue-
ba. En este sentido, la Consulta 1241/1999, de 19 de julio (NFC010012), cuestiona que los
libros de contabilidad hagan prueba suficiente, precisamente porque, al recoger una deuda
inexistente, es claro que dichos documentos carecen de veracidad, por lo que se indica que
es el contribuyente quien debe acreditar el origen de las partidas controvertidas utilizando
otros medios alternativos de prueba®. Ahora bien, en las consultas mas recientes, a efec-
tos del reconocimiento de los pasivos y activos no contabilizados, dicho centro directivo
se remite a los preceptos que regulan la prueba, aun en el caso de que en la contabilidad
exista algun registro que no sea veraz, de tal forma que el contribuyente podra utilizar cual-
quier medio de prueba admitido en derecho, que valorara en cada caso la Administracién
tributaria?*. Sin embargo, en ninguna de ellas se determina de forma precisa la prueba que
resulta necesaria y, mucho menos, se admite que el registro contable de la deuda en un
periodo prescrito acredite que la renta se obtuvo también en dicho periodo. Esta evolucion
de la doctrina administrativa se debe a la jurisprudencia del TS que se analizara a continua-
cion, que admitié en estos casos la contabilidad como medio de prueba, al menos, desde la
Sentencia de 5 de octubre de 2012 (rec. num. 259/2010 -NFJ048688-). Esta tesis también
la aplicé el TEAC en la Resolucion de 21 de marzo de 2013 (RG 7722/2012 -NFJ050593-),
en la que, como consecuencia de la citada sentencia, rechazé la tesis de la Administracién
que, por no reflejar la imagen fiel de la entidad, no admitié la contabilidad como medio de
prueba para acreditar el periodo impositivo al que resultaba imputable la renta presunta
derivada de deudas inexistentes®.

La jurisprudencia, particularmente la STS 1096/2023, de 25 de julio, ha corregido este
criterio administrativo, que, ademas, habia sido avalado por los 6rganos econdmico-admi-
nistrativos y por algunos tribunales inferiores, como la AN. En este sentido, la mencionada

23 La DGT sefala que:

En el caso planteado, los libros no reflejan la imagen fiel del patrimonio de la entidad como
consecuencia de recoger deudas inexistentes. Su falta de veracidad condiciona su valor a estos
efectos, por lo que el contribuyente tendra que acudir a otros medios alternativos con el objeto
de acreditar el origen de las partidas referidas.

24 Vid. las Consultas V0049/2009 y V0055/2009, de 15 de enero, y V3873/2015, de 3 de diciembre.
25 En el FJ 3.° afirma con toda claridad que:

El articulo 140.5 de la Ley 43/1995 [...] no establece limitacién alguna respecto de los medios de
prueba que el contribuyente puede emplear para acreditar que la renta presunta corresponde
a un periodo distinto del mas antiguo entre los no prescritos, esto es, no exige necesariamen-
te una prueba extracontable, por lo que resultara véalido cualquier medio de prueba admitido
en derecho, incluidos los libros de contabilidad de los empresarios debidamente legalizados.
Respecto del rechazo a la validez probatoria de tales libros contables formulado por el érgano
recurrente sobre la base de que al registrar deudas inexistentes no reflejarian la imagen fiel del
patrimonio de la entidad, tal afirmacion no puede ser aceptada por este tribunal. Asi, el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 5 de octubre de 2012 [...].
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SAN de 15 de junio de 2020 fue recurrida en casacion con el argumento de que, una vez
acreditado el registro contable de la deuda en un ejercicio anterior al Ultimo no prescrito,
no cabe la exigencia de otras pruebas extracontables para aplicar el segundo inciso del ar-
ticulo 134.5 del TRLIS, pues la propia constancia contable de la deuda en un periodo pres-
crito permite aplicar la excepcion prevista en este precepto. Lo que el TS debia resolver
es si la prueba contable, acreditada y no controvertida, del registro inicial de la deuda en
un periodo prescrito debe ser un medio valido para imputar la renta presunta a un ejercicio
distinto y anterior al Ultimo no prescrito.

Lo que ocurre normalmente en este tipo de situaciones es que la Inspecciéon comprueba
un periodo no prescrito en el que el pasivo ficticio se encuentra en el balance, pues, como
se ha indicado, normalmente se mantiene en esta situaciéon durante afos. En tal caso, si
la deuda se registro por primera vez en un periodo prescrito, el contribuyente podria apor-
tar los libros de este ejercicio para demostrar que la renta también se encuentra prescrita.
Esta tesis se fundamentaria en la idea de que, si la deuda ya se encontraba registrada en
un periodo prescrito, se ha de presumir que la renta no declarada que traté de encubrir
también lo esta. Precisamente, la STS 1096/2023, de 25 de julio, resuelve la cuestion de
si la prescripcion de la renta presunta se entiende acreditada con la mera aportacién de
la contabilidad del ejercicio en el que se registré la deuda inexistente o si, por el contra-
rio, se requiere a tal efecto otro tipo de pruebas de caracter extracontable. La cuestién
es si se debe considerar que la contabilizacion por primera vez de la deuda ficticia en un
periodo prescrito prueba también la prescripcidon de la renta, de tal forma que la prime-
ra inscripcion del pasivo en los libros contables es determinante también del periodo de
generacion de la renta.

El TS reflexiona sobre el caracter de la presuncién y concluye que la suficiencia de
la prueba del registro contable deriva de la propia existencia de dicha presuncién. EI TS
considera que, si la ley establece la presuncién de una renta no declarada a partir de la
contabilizacion de deudas inexistentes en un periodo no prescrito, se debe admitir tam-
bién que la prueba en contrario, a los efectos del apartado 5 del articulo 134 del TRLIS,
consista en acreditar su registro por primera vez en los libros contables de un ejercicio
prescrito?. El tribunal concluye que la presuncion legal debe proyectarse por igual respec-
to a la Administracién y al contribuyente (no puede operar a geometria variable, sefiala el
TS). Ademas, desmonta otro argumento utilizado por la AN, segun el cual, al reflejarse la
deuda afo a ano, puede facilitar el refugio de deudas inexistentes en periodos prescritos.

26 En concreto, en el FJ 3.° 7 sefiala lo siguiente:

Esta sala considera que, si la propia ley establece la presunciéon de una renta no declarada a
partir del mero registro de deudas inexistentes en los libros de contabilidad nada impide que,
a los efectos del referido apartado 5 del art. 134 del TRLIS, la prueba en contrario consista en
acreditar su registro en la contabilidad de ejercicios prescritos, coyuntura que ha demostrado la
entidad recurrente, como reconoce la propia sentencia de instancia.
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EI TS considera, por el contrario, que este hecho supone una mayor exhibicion a los efec-
tos de posibilitar la regularizacién administrativa del IS, pues en todos los periodos que se
regularicen posteriormente la Administracion podra detectar la existencia de dicho pasivo
ficticio®”. Por tanto, el mantenimiento de dicha deuda inexistente durante varios periodos im-
positivos le da mas visibilidad a esta situacion, lo que facilita la regularizacion administrativa.

El TS da un toque de atencion a la AN, pues sefiala expresamente que la suficiencia de
la prueba contable a los efectos analizados ya habia sido reconocida en sentencias previas
de dicho tribunal, como la citada anteriormente de 5 de octubre de 2012 y, ademas, conclu-
ye que la lectura que hace la AN de esta Ultima sentencia no es adecuada®. En la sentencia
de 2012, el TS resolvid varias cuestiones, aunque al parecer no quedaron del todo claras.
En primer lugar, sefnala que, aunque la presuncion no se refiera a la prescripcion, si debe
desplegar sus efectos si el contribuyente acredita que los pasivos ficticios se han financiado
con rentas no declaradas, pero obtenidas en un periodo prescrito, pues dicha norma no
evita los efectos de la prescripcion cuando se produzca una ocultaciéon del contribuyente. Se
trata de una norma que facilita la liquidacion del impuesto por la Administracion, sin perjuicio
de la prueba de la prescripcion por el contribuyente?. Ahora bien, lo mas relevante de esta

27 Sefiala en el FJ 3.° 8 que:

Debe resaltarse, una vez mas, que la suficiencia de la prueba del registro contable deriva de
la propia existencia de la presuncion. Si la regularizacion se ha establecido sobre la base de
una presuncion, atendiendo exclusivamente al registro contable en un determinado ejercicio no
prescrito (2008 y 2009), el registro contable debe servir también para demostrar la inexistencia
de la deuda en un ejercicio prescrito (2007). Dicho de otra forma, la presuncion legal no puede
operar a geometria variable, de modo que su anverso y el reverso debe proyectarse por igual
respecto de la Administracion y del contribuyente. Ante la eventualidad de que ese reflejo con-
table, afo tras afno, pueda facilitar el refugio de deudas inexistentes en periodos prescritos, lo
cierto es que también comporta una mayor exhibicion a los efectos de posibilitar la regulariza-
cion administrativa.

28 EITS sefialaenel FJ3.°7:

Que, a estos efectos, resulte suficiente la prueba contable es algo que corrobora también nues-
tra jurisprudencia [...] Por tanto, el TS, en la sentencia referida, dio carta de naturaleza —-como
prueba suficiente— a la propia contabilidad, sin que esta Sentencia de 5 de octubre de 2012, en
particular, los parrafos que hemos enfatizado mediante subrayado, puedan avalar la lectura que
de la misma obtiene la sentencia de la AN aqui recurrida.

2% Enel FJ 4.° sefalé que:

La ley no alude expresamente a la prescripcion al sefialar solo que el sujeto pasivo puede probar
que la renta corresponde a otro u otros periodos impositivos distintos del mas antiguo no prescri-
to, pero resulta patente, si esta prueba permite al sujeto pasivo acreditar que los activos ocultos
o pasivos ficticios se han financiado con rentas no declaradas, pero obtenidas en un periodo
distinto, que la prescripcion debe desplegar sus efectos. El articulo 140 no era una norma dirigida
a evitar los efectos de la prescripcion, ante una ocultacién del contribuyente, sino una norma de
liquidacién del impuesto mediante una serie de presunciones legales para facilitar esa liquidacion
en estos casos, sin perjuicio de la prescripcién cuando ésta se probase por el sujeto pasivo.
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sentencia es que, para probar el origen de la renta y el periodo impositivo al que la misma
resultaba imputable y, en definitiva, la posibilidad de imputar la renta presunta a un periodo
anterior prescrito, el TS admite la validez de los libros de contabilidad sin que sea nece-
saria una prueba extracontable. Si se considera que los libros no reflejan la imagen fiel de
la entidad, lo que habria que cuestionar es si la deuda contabilizada responde o no a un
pasivo ficticio, pero, una vez que se considera probado que se trata de una deuda inexis-
tente, es la contabilidad, entre otros medios, la que puede permitir la acreditacion de la
fecha del registro de dicha deuda. En suma, la conclusion es que, para fijar el momento en
que se generd la renta, asi como el periodo impositivo al que resulta imputable, es valido
cualquier medio de prueba admitido en derecho, incluidos los libros de contabilidad®. Ese
mismo criterio se sostuvo en la STS 137/2017, de 31 de enero (rec. nim. 2346/2015
—NFJ066027-), en la que se resolvié también la cuestion de la imputacion temporal de las
rentas presuntas por pasivos ficticios, aunque en este caso se trataba de la aplicacién de la
normativa foral de Bizkaia3'. A nuestro juicio, resulta inexplicable que en 2023 el TS se haya
tenido que pronunciar de nuevo sobre el valor de la contabilidad como medio de prueba
de que la renta presunta se imputa a un periodo prescrito, corrigiendo no solo a la Admi-
nistracion, sino también al TEAC y a la AN. El hecho de que haya tenido que ser el propio
TS el que defienda nuevamente este criterio es indicativo de que los érganos de inspeccion
han mantenido una tesis contraria a la jurisprudencia existente, pues, como se ha indicado,
dicho tribunal habia fijado doctrina sobre este asunto en, al menos, dos sentencias previas.

30 La sentencia, que estimé un recurso de casacién para unificacion de doctrina, sefialé en el FJ 5.° lo
siguiente:

Los casos comparados se refieren al supuesto de «deudas inexistentes» o «pasivo ficticio»,
coincidiendo las sentencias comparadas en que la contabilidad reflejaba deudas inexistentes.

La discrepancia surge, sin embargo, a la hora de dar o no validez a los libros de contabilidad,
no a efectos de la presuncion de la generacion de la renta, sino para la prueba del origen de la
deuda y su imputacién a un periodo anterior prescrito.

En contra del criterio de la Inspeccion y que viene a confirmar la sala, aunque con un argumento
que no se correspondia con lo debatido, hay que reconocer que la ley no exige una prueba ex-
tracontable a efectos de la imputacién de la renta bien en un periodo anterior prescrito, bien a
otro mas moderno, aun cuando no estuviere prescrito, por lo que resulta valido cualquier medio
de prueba admitido en derecho, incluidos los libros de contabilidad, a la hora de fijar el momento
en que se genero la renta asi como el periodo impositivo al que resulte imputable.

Por tanto, la justificacion dada para excluir la documentacién contable, relativa a que los libros
de los empresarios no reflejan la imagen fiel de la entidad, puede tener sentido a la hora de de-
terminar si una deuda contabilizada responde o no a un pasivo ficticio, pero una vez apreciada
por la Inspeccién que se trata de una deuda inexistente, es precisamente la contabilidad, si se
encuentra legalizada, la que puede dar luz, entre otros medios, de la fecha del registro de la
deuda que no se considera por la falta del debido soporte documental.

81 El FJ 4.° de dicha sentencia, tras citar los fundamentos de la STS de 5 de octubre de 2012, concluy6
que: «Esta doctrina nos lleva a estimar la prescripciéon alegada, pues reflejado el pasivo factico en la
contabilidad de 2004, no podia imputarse la renta presunta a los ejercicios posteriores, sino en el ejercicio
en que se produjo».
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Como resultado de todo lo anterior, el TS concluye que la incorporacion de un pasivo
ficticio no afecta al valor probatorio de la contabilidad en su conjunto, al menos, cuando la
falta de veracidad afecte a registros concretos. En otro caso, no es que la contabilidad no
se pueda utilizar como prueba a estos efectos, sino que probablemente tampoco serviria
como punto de partida para determinar la base imponible del IS, pues, si los datos conta-
bles estan falseados de manera general, dicha base deberia cuantificarse por la Inspeccién
por el método de estimacién indirecta®.

Ademas, considera que la contabilidad hace prueba suficiente para acreditar la prescrip-
cién de larenta imputada, por lo que, si se prueba que el pasivo ficticio estaba contabilizado
en un ejercicio prescrito, no procede la regularizacion de la mencionada renta. En definitiva,
si la contabilidad es un medio de prueba valido de la existencia de un pasivo ficticio, también
lo es a efectos de la determinacion del periodo en el que se generd la renta que deriva de la
contabilizacion de dicho pasivo®. Si la contabilidad no se admite como prueba, no se po-
dria utilizar como medio para sustentar la presuncion, pues no permitiria acreditar el hecho
base de la misma. Por tanto, para que la presuncién resulte de aplicacién, la deuda ficticia
debe ser una irregularidad contable aislada en un marco contable que resulte, en general,
respetuoso con los principios que regulan dicho ambito. La jurisprudencia analizada va a
obligar a la Administracion tributaria a cambiar los criterios que aplica desde hace afios en
relacion con esta materia. EI TS concluye que, si la contabilidad se utiliza como prueba a
los efectos que perjudican al contribuyente, también se ha de admitir a los efectos que le
puedan beneficiar, pues en relacion con la prueba tienen que existir unas mismas reglas. Es
de sentido comun que, si la contabilidad es la prueba de la existencia del pasivo ficticio,
también debe permitir acreditar la fecha en la que el mismo se registré. No tiene sentido que
se dé validez a la contabilidad para ciertos efectos, mientras que, para otros, curiosamente
aquellos que podrian beneficiar al contribuyente, se considere que su falta de veracidad la
inhabilite como medio probatorio. No puede ser que un elemento de prueba tenga una efi-
cacia unidireccional, sino que, una vez admitido como prueba, debe desplegar su eficacia
a todos los efectos, por la que la prueba derivada de la contabilidad debe tener un sentido
bidireccional. Es cierto que son dos contabilidades distintas, la del periodo comprobado
por la Administracién, que no estaria prescrito, y la del ejercicio en el que se registrd ini-
cialmente el pasivo ficticio, que si lo estaria, pues en otro caso no tendria relevancia dicha
prueba. Por tanto, los libros contables de ambos periodos podrian estar en una situacién
diferente, lo que podria tener relevancia a efectos probatorios frente a terceros, incluida la

32 Asi lo considera también Sanchez Manzano (2017).
33 EI FJ 4.° establece el contenido interpretativo de la sentencia en el sentido siguiente:

Cuando hayan sido registradas en los libros de contabilidad del sujeto pasivo deudas inexisten-
tes, a los efectos de la presuncién de la existencia de rentas no declaradas, el registro contable
no controvertido es un medio de prueba valido para que el contribuyente pueda demostrar que
la renta, consecuencia de tal presuncion, deba imputarse a un periodo impositivo distinto al mas
antiguo de entre los no prescritos.
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Administracion tributaria, como se analizara en el epigrafe siguiente, pues, a estos efectos,
podria ser relevante que los libros hayan sido o no legalizados en plazo.

Por tanto, la eficacia probatoria de la contabilidad correspondiente al periodo prescrito
es coherente con el hecho de que la Administracion haya admitido como prueba la con-
tabilidad del periodo no prescrito a efectos de presumir la existencia de la renta. La Admi-
nistracion tuvo todo el plazo de prescripcion del derecho a liquidar para poder descubrir
el pasivo ficticio e imputar la renta presunta que se deriva del mismo. Una vez transcurrido
dicho plazo, la renta presunta también se encuentra prescrita. Asi debe ser de acuerdo con
las reglas generales que rigen el procedimiento tributario y las normas de la LGT relativas
a la prescripcion del derecho a liquidar.

Este criterio permite probar de forma sencilla la prescripcién de la renta cuando el re-
gistro inicial de dicha deuda inexistente se haya producido en un periodo prescrito. En de-
finitiva, cuando exista un pasivo ficticio en la contabilidad, que normalmente se mantendra
en el balance de la entidad durante varios ejercicios, habra que determinar el periodo en el
que se registré por primera vez, pues, si este hecho ocurrié en un periodo prescrito, no se
podra gravar la renta presunta que deriva del mismo por haber prescrito.

Por tanto, se puede afirmar que, para que la renta imputada se considere prescrita, €l
contribuyente no ha de probar que la renta se obtuvo en un periodo prescrito, que es el cri-
terio que ha defendido la Administracion tributaria, sino que la deuda ficticia se registré en
un periodo que ha alcanzado la prescripcion. A nuestro juicio, el contribuyente solo debe
probar el origen de la renta cuando pretenda acreditar que esta se obtuvo en un periodo
anterior al registro contable de la deuda ficticia. Se trata del caso en el que el pasivo se
contabilizé en un periodo no prescrito, con lo que, de acuerdo con la presuncion, la renta
se entenderia generada en dicho periodo y, sin embargo, la renta se obtuvo en un periodo
anterior prescrito. En cualquier caso, ya se ha sefialado que la demostracién del origen de
la renta es una tarea compleja, sobre todo, si se tiene en cuenta el rigor probatorio que la
Administracion exige a tal efecto.

5. Lanecesidad de que los libros se encuentren «debidamente
legalizados» para que hagan prueba frente a la Admi-
nistracion tributaria

5.1. Planteamiento de la cuestidn controvertida

Una vez resuelta la cuestion de si se puede utilizar la contabilidad del periodo en el que
se registré por vez primera una deuda inexistente para probar que la renta presunta se ge-
nerd en un periodo prescrito, se plantea otro problema que es muy relevante en la practica,
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y que, a nuestro juicio, no esta resuelto por la jurisprudencia que ha sido analizada. La cues-
tién es determinar si se precisa que la contabilidad cumpla algun requisito para que sirva
como medio de prueba y, en particular, si a tal efecto es necesaria la legalizacién de los
libros en el Registro Mercantil.

Es cierto que tanto las SSTS de 5 de octubre de 2012 (FJ 5.°) y de 25 de julio de 2023
(FJ 3.° 7) como la Resolucién del TEAC de 21 de marzo de 2013, cuando reconocen como
medio de prueba la contabilidad de los empresarios, se refieren en todo momento a los li-
bros contables «debidamente legalizados». De ahi se podria inferir que, cuando los libros
contables estén legalizados en el plazo que establece la normativa mercantil, la contabili-
zacién de una deuda inexistente en un periodo prescrito hace prueba de la prescripcion de
la renta oculta, pero no ocurre lo mismo cuando se haya incumplido el deber de legalizar
los libros contables en tales plazos. Sin embargo, esta afirmacion ha de matizarse, pues
debe analizarse con mayor profundidad y rigor si la legalizacion de los libros en plazo es
un requisito ineludible para que estos puedan utilizarse como prueba frente a terceros, in-
cluidas las Administraciones tributarias. Esta cuestion es muy relevante, en la medida en
que la situacién contraria estd muy generalizada en la realidad, pues, ademas de que mu-
chas empresas no legalizan los libros, otras lo hacen de forma sistematica fuera de plazo.
En este contexto, es relevante la interpretacion del término «debidamente», pues, aunque
algunas sentencias y resoluciones utilizan dicho adverbio de forma recurrente, no se plan-
tean las cuestiones controvertidas que pueden derivar del cumplimiento tardio o de la falta
de cumplimiento del deber de legalizar. Por ello, es preciso analizar de forma sosegada
algunos de los problemas que pueden surgir en relacidon con esta cuestion y la solucién
que debe darse a los mismos.

Antes de estudiar tales problemas aplicativos, se ha de analizar en qué consiste la lega-
lizacion de los libros, su distincion del depodsito de las cuentas anuales, asi como las con-
secuencias del incumplimiento de estas obligaciones, tanto a efectos mercantiles como
fiscales. Ademas de un planteamiento general, se va a examinar mas especificamente si
la contabilidad, incluso aunque los libros no hayan sido legalizados, puede constituir una
prueba inequivoca de que el pasivo ficticio se contabilizd en un periodo prescrito, lo que
determinaria también la prescripcion de la renta presunta.

5.2. La legalizacion de los libros y el depdsito de las cuentas.
Anadlisis material de estos deberes y las consecuencias de
su incumplimiento

La legalizacion de los libros y el deposito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil
son dos deberes diferentes que competen a los empresarios. Asi, tienen un distinto ambito
material, pues afectan a documentos diferentes, y también han de cumplirse en dos mo-
mentos diferenciados.
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En primer lugar, la legalizacién es un tramite previsto en el Cédigo de Comercio a través
del cual se da autenticidad al contenido de los libros contables®, pues se supone que con
ello se impide la alteracién de los apuntes contables, lo que permite que los libros tengan
valor probatorio. Los empresarios han de proceder a legalizar los libros antes de que trans-
curran cuatro meses desde la fecha del cierre del ejercicio y, desde 2015, dicho deber se
cumple de forma telematica en el Registro Mercantil, a través del programa Legalia®. Tras
la aprobacion de la Instruccion de 12 de febrero de 2015, la legalizacién de los libros tiene
poco que ver con lo previsto en el articulo 27 del Cédigo de Comercio, que regula un pro-
cedimiento de la era analégica. Se ha cambiado completamente la forma de presentacion
de los libros contables, en la medida en que su cumplimentacion se realiza normalmente
en soporte electrénico, por lo que el procedimiento para la legalizacién de los libros se ha
adaptado a los nuevos modelos de gestidon contable. En cuanto al valor probatorio de los
libros legalizados, opera en el ambito interno de la sociedad, en relacién con sus accionis-
tas, pero también tiene efectos frente a terceros, como son los organismos publicos, inclui-
das las Administraciones tributarias y los tribunales.

En segundo lugar, los empresarios han de realizar el depésito de las cuentas anuales®®
dentro del mes siguiente a su aprobacién, de acuerdo con el articulo 279 del Real Decreto
legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de so-
ciedades de capital (TRLSC).

A continuacion, se han de analizar las consecuencias del incumplimiento, en plazo, de las
citadas obligaciones. En el ambito mercantil, mientras que la ausencia de legalizacion de los
libros no conlleva sancién alguna, la falta de depdsito de las cuentas anuales en el Registro
Mercantil si puede dar lugar a sanciones importantes®. Es cierto que hasta fechas recien-
tes no ha sido habitual la imposicion de sanciones econdmicas, entre otras razones porque
hasta 2021 no se habia desarrollado un régimen sancionador especifico en caso de falta de
presentacion de las cuentas anuales. Esta laguna se ha colmado mediante la prevision de la

34 Los libros que se han de legalizar son los siguientes: libro diario y libro de inventario y cuentas anuales

(art. 25.1 del Cédigo de Comercio); libro de actas (arts. 26 del Cédigo de Comercio y 106 del Real Decreto
1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil); libro registro de
acciones nominativas, en el caso de sociedades anénimas y en comandita por acciones, y libro registro
de socios, en el de sociedades limitadas (art. 27 del Cédigo de Comercio); y libro registro de contratos,
Unicamente en el caso de sociedades unipersonales (art. 16 del TRLSC).

35 Lalegalizacién telematica obligatoria se ha previsto en el articulo 18 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,

de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, y dicho procedimiento fue desarrollado por la
Instruccion de 12 de febrero de 2015 de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

36 En cuanto al contenido de las cuentas anuales, el articulo 254.1 del TRLSC dispone que: «Las cuentas

anuales comprenderan el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios
en el patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la memoria».

7 El incumplimiento de este deber puede llevar aparejada la imposicién a la sociedad de una multa por

el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) por un importe de 1.200 a 60.000 euros
(art. 283 de TRLSC).
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disposicion adicional undécima del Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de desarrollo de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de auditoria de cuentas. La
disposicion fija el plazo del que dispone el ICAC para resolver y notificar la resolucion en el
procedimiento sancionador, asi como los criterios para determinar el importe de la sancién,
que se hace depender de que se haya presentado o no la ultima declaracion ante la Admi-
nistracion tributaria —se supone que se refiere a la ultima autoliquidacion del IS, aunque los
términos empleados no son técnicamente acertados-. Lo cierto es que no se llega a enten-
der cual es la relevancia de la presentacion o no de las autoliquidaciones del IS —en cuyo
caso se habra cometido probablemente una infraccion tributaria— en la determinacion de la
sancién que corresponde por el incumplimiento de una obligaciéon mercantil.

La falta de depésito de las cuentas anuales conlleva otras sanciones adicionales. Por un
lado, se establece el cierre de la hoja registral®®, lo que impide a la sociedad la inscripcién
de actos y documentos societarios en el Registro Mercantil. Por otro lado, el Real Decre-
to 249/2023, de 4 de abiril, ha introducido una nueva sancion por el incumplimiento de este
deber. A tal efecto, se ha incorporado una nueva letra f) al articulo 147.1 del Real Decre-
to 1065/2007, de 27 de julio®, que establece que la Administracion tributaria podra revocar el
NIF de una entidad cuando se constate el incumplimiento durante cuatro ejercicios consecutivos
de la obligacién de depositar las cuentas anuales en el Registro Mercantil. Finalmente, podrian
derivarse otras responsabilidades a los administradores por el incumplimiento de sus funcio-
nes, particularmente en caso de que la sociedad sea declarada en concurso de acreedores.

Otra cuestion diferente es la determinacion de las posibles sanciones tributarias que
pudieran corresponder como consecuencia de alguna de estas conductas, para lo cual es
preciso analizar si alguna de ellas integra el tipo de una infraccion tributaria. A tal efecto,
en la Consulta V1689/2010, de 23 de julio (NFC038962), se pregunta a la DGT por las con-
secuencias que se derivan de la falta de legalizacion de los libros contables o la falta del
depdsito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil o su realizacion fuera de los pla-
zos previstos por la legislacién mercantil. La respuesta no es clara, pues ni tan siquiera se
distingue entre la legalizacion y el depdsito. La DGT considera que el precepto que establece
los requisitos y principios que debe cumplir la contabilidad de los empresarios es el articulo 25
del Codigo de Comercio, por lo que el cumplimiento del deber de llevar una contabilidad
ajustada a lo dispuesto en dicho cédigo se limita a lo previsto en dicho precepto, de lo que
se deduce que el incumplimiento de la obligacion de legalizacién, que se regula en el ar-
ticulo 27, no supone un incumplimiento sustancial de dicho deber*. No obstante, abre la

38 Esta consecuencia se establece en los articulos 282.1 del TRLSC y 378 del Real Decreto 1784/1996, de
19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

39 Se trata del Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

40 |a DGT sefala lo siguiente:

De estos preceptos se deduce que la obligacion de llevar una contabilidad ajustada a los
dispuesto en el Cédigo de Comercio se limita a lo previsto en el articulo 25 del Cédigo de
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posibilidad de que el incumplimiento de estos deberes pueda subsumirse en el articulo 200
de la LGT, que sanciona la no observancia de determinadas obligaciones contables y regis-
trales. Aunque la falta de legalizacion o depésito no se recoja expresamente en el apartado 1
de dicho precepto, que define las conductas infractoras, se indica que dicho precepto no
contiene una relacion taxativa, pues, al definir las conductas, se incluye la expresion «entre
otras», o cual no se adecua al principio de tipicidad que debe regir el derecho sancionador.
Ademas, hay que tener en cuenta que la falta de depdsito ya constituye la conducta tipi-
ca de una infraccion en el orden mercantil, por lo que, si se castigara ese comportamiento
tanto a efectos mercantiles como tributarios, se vulneraria el principio ne bis in idem. La DGT
concluye que el incumplimiento del deber de legalizacién o depdsito no conlleva automati-
camente que se incurra en la mencionada infraccion, que, en su caso, tendra su origen en
otros incumplimientos sustanciales del deber de llevanza de la contabilidad*'.

En cualquier caso, el aspecto mas relevante que se trata de resolver no es la sancién
que corresponde por la falta de legalizacién o de depdsito en plazo, sino la posible sancién
indirecta que podria derivar de dicha conducta, como seria negar la fuerza probatoria de la
contabilidad en los procedimientos tributarios.

5.3. Los libros legalizados en plazo como medio de prueba
frente a la Administracion tributaria

Si los libros estan legalizados, no hay duda de la eficacia probatoria directa de los mis-
mos frente a terceros, en el entendimiento de que no se pueden alterar los registros contables

Comercio, por cuanto que es este el que establece los requisitos necesarios que debe tener
la contabilidad del empresario. Por tanto, el hecho de que los libros de contabilidad del sujeto
pasivo correspondientes a la actividad econémica no se encuentren legalizados de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 27 del Cédigo de Comercio, no significa que las operaciones reali-
zadas por el sujeto pasivo quedaran excluidas de un determinado régimen especial, siempre
que la contabilidad se ajuste a los términos previstos del articulo 25 anteriormente sefialado.
Sin perjuicio de las consecuencias que en el ambito mercantil o en cualquier otro ambito se
pudieran producir.

41 La DGT indica en la consulta analizada que:

El apartado primero del articulo 200 no contiene una relacién exhaustiva, sino meramente ejem-
plificativa de los incumplimientos que pueden ser sancionados («entre otras»). Por tanto, un
incumplimiento distinto de los expresamente sefialados en los parrafos a) a f) de dicho apartado
puede ser también constitutivo de infraccion. Hay que sefalar que la falta de legalizacion o
de deposito, junto con otros incumplimientos de indole contable o registral, puede incidir en
la determinacién de la existencia de anomalias sustanciales en la contabilidad que afecten a la
calificaciéon de posibles infracciones tributarias. Por tanto, habra que estar a las circunstancias
de cada caso en concreto para determinar si esa falta de legalizacion o de depésito de libros
pudiera ser constitutivo de infraccién tributaria.
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con posterioridad a su legalizacion. De hecho, esta es la razén por la que se legalizan los
libros contables, pues, desde ese momento, tienen efectos probatorios y, particularmente
cuando sean requeridos por alguna parte interesada en algun litigio judicial o frente a los
organismos publicos, incluidas las Administraciones tributarias. Los libros legalizados incor-
poran una huella digital o hash del registro, generado mediante un algoritmo, que permite
acreditar que dichos libros son los que se han enviado al Registro Mercantil.

En relacién con la situacion que se esta analizando, tras la STS 1096/2023, de 25 de julio,
no cabe duda de que el reflejo de una deuda inexistente en un libro legalizado en plazo en
un periodo prescrito determina también la prescripcién de la renta presunta que se puede
derivar del caracter ficticio de dicho pasivo. Se ha de entender como una prueba suficiente
y valida de la fecha de registro original de dicho pasivo. Por tanto, si la contabilidad esta
legalizada, se considera que existe una prueba inequivoca de que la deuda y, por tanto, la
renta, ya existian en un periodo prescrito, por lo que la Administracion tributaria no podra
gravar dicha renta presunta, de acuerdo con el articulo 121, apartados 4 y 5, de la LIS.

No obstante, hay que matizar que la prueba que hacen los libros legalizados tampoco
es absoluta. Téngase en cuenta que los libros diarios legalizados no tienen por qué registrar
todos los apuntes contables relativos a la actividad de una empresa, pues estos se pueden
recoger a través de libros auxiliares, al permitir el Cédigo de Comercio que en el libro diario
tan solo se registren asientos recapitulativos cada tres meses*. La llevanza de estos libros
auxiliares es voluntaria, y en ellos se registra con mayor detalle la informacion que se ha plas-
mado de forma mas extractada en los libros contables principales. Lo relevante a los efectos
que se analizan es que no se puede descartar que los libros auxiliares, que no se legalizan,
puedan ser modificados a posteriori, pues, por ejemplo, se puede hacer aparecer una deuda
cambiando el concepto de otro pasivo anteriormente registrado, con la Unica cautela de
que no cambie el saldo de la cifra de acreedores incorporado al libro diario y a las cuentas
anuales. En cualquier caso, en la medida en que la deuda se ha de mantener en el balance
hasta el periodo comprobado, no es facil que los saldos de los distintos periodos afecta-
dos cuadren si la incorporacién de la deuda ficticia se realiza con posterioridad al cierre
contable. En definitiva, hay que poner en duda la sacralizacion de la obligacién de legalizar
los libros como requisito determinante de la aceptacion de la contabilidad como medio de
prueba. Lo mas relevante es que los libros contables cumplan con los principios contables
recogidos en el marco conceptual del Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado en
2007 mediante el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, pues, en caso contrario,

42 En este sentido, el articulo 28.2 del Cédigo de Comercio sefiala lo siguiente:

El libro diario registrara dia a dia todas las operaciones relativas a la actividad de la empresa.
Sera vélida, sin embargo, la anotacion conjunta de los totales de las operaciones por periodos
no superiores al trimestre, a condicion de que su detalle aparezca en otros libros o registros
concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la actividad de que trate.
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incluso aunque los libros estén legalizados, no podran ser considerados como un medio
de prueba veraz de las operaciones que se reflejan en los mismos. Ademas, es curioso
que se pretenda otorgar una eficacia probatoria maxima a los libros legalizados cuando
la Inspeccidn tributaria normalmente solicita los libros en formato Excel sin legalizar —los
libros se envian a legalizar normalmente en formato PDF-. Solo puntualmente, cuando el
contribuyente quiere utilizar dichos libros en su beneficio, se le exigen los libros «debida-
mente legalizados», lo que da lugar a un claro desequilibrio entre las armas que emplea y
exige la Administracion.

5.4. Las consecuencias de la falta de cumplimiento en plazo
del deber de legalizacién en relacion con los efectos
probatorios de los libros contables en los procedimientos
tributarios

Cuando no se cumpla en el plazo establecido en las leyes mercantiles con el deber de
legalizacion de los libros contables, se ha de analizar si tales libros pueden ser considera-
dos como un medio de prueba frente a terceros, incluidas las Administraciones tributarias.
La cuestion que hay que plantearse es si es posible que el incumplimiento de una obliga-
cién mercantil carente de sancion sea determinante de que no se admita la contabilidad
como prueba a efectos fiscales, en particular, cuando la misma interese a las pretensio-
nes del contribuyente.

Es frecuente que la Administracion adopte una actitud maximalista, de forma que, en
muchos procedimientos, cuando algun asiento contable pueda beneficiar la posicién ju-
ridica de los obligados tributarios inspeccionados, niegue el valor probatorio de los libros
contables en caso de que no estén legalizados. Sin embargo, la Administracién no puede
rechazar con automatismo esta prueba, pues la legalizacion no es un requisito sine qua non
para que la contabilidad tenga valor probatorio frente a la Administracion tributaria, aunque
esto no supone negar que pueda ser una circunstancia relevante a estos efectos. En este
sentido, el articulo 106.1 de la LGT determina que se aceptara cualquier medio de prueba
admitido en derecho, al sefialar que:

En los procedimientos tributarios seran de aplicacion las normas que sobre m+edios
y valoracion de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de enjuiciamiento civil, salvo que la ley establezca otra cosa.

Para resolver la cuestion planteada, no puede haber una respuesta Unica, pues la solu-
cion dependera de las circunstancias concurrentes en cada caso. Es cierto que, si los libros
no han sido legalizados, es mas facil que su contenido se pueda alterar con posterioridad al
cierre de la contabilidad. No obstante, esto no significa que deba rechazarse como medio
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de prueba. En definitiva, si los libros estan legalizados, hacen prueba directa del periodo de
la inscripcion inicial de la deuda, mientras que, si se ha incumplido dicho deber o se ha
hecho de forma tardia, se requerira que el contribuyente acredite la realidad de los asien-
tos contables. A continuacién, se van a analizar las dos situaciones que pueden suscitarse
en relacién con la falta legalizacion de los libros contables en el plazo que determina la
normativa mercantil. Concretamente, es posible que los libros se hayan legalizado mas
alla de este plazo o que no se haya cumplido con este deber. Se ha de reflexionar sobre
si, en cualquiera de estas situaciones, la contabilidad es 0 no un medio de prueba valido.

La primera posibilidad es que los libros se hayan legalizado mas alla del plazo de los
cuatro meses siguientes a la fecha de cierre del ejercicio establecido en la normativa mer-
cantil, en cuyo caso, el articulo 333.3 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil, determina que el registrador hara
constar dicha circunstancia en diligencia. No es infrecuente que los libros se legalicen
fuera de plazo, pues es habitual esperar a la fecha del depdsito de las cuentas para lega-
lizar los libros al objeto de evitar que los distintos documentos presenten inconsistencias,
cumpliéndose ambas obligaciones de forma simultanea. En este caso, aunque de forma
tardia, se cumpliria con este deber mercantil. La cuestion es si la exigencia de que los li-
bros hayan sido «debidamente diligenciados» para que tengan valor probatorio supone
inexcusablemente el cumplimiento en plazo de dicha obligacion. Si asi fuera, habria que
entender que un cumplimiento tardio de dicho deber determina que los libros carezcan
de valor probatorio. Sin embargo, esta interpretacién tan inflexible de la normativa no se
adecuaria a su objeto y finalidad. Si la demora en el cumplimiento del deber mercantil no
es excesivamente amplia, lo que ocurre, por ejemplo, cuando los libros se legalizan en el
plazo destinado al depédsito de las cuentas, esta tardanza no debe incidir en el valor pro-
batorio de los libros. En relacion con la Hacienda publica, hay una fecha que puede ser
relevante a estos efectos, teniendo en cuenta que de lo que se trata es de determinar la
fecha inicial de la primera inscripcion del pasivo ficticio en los libros contables. En este
sentido, si los libros se han legalizado con anterioridad al inicio del correspondiente pro-
cedimiento de comprobacion en el que se ponga de manifiesto la renta presunta, se debe
admitir la eficacia probatoria de los libros para acreditar la fecha de incorporacion del pa-
sivo ficticio. Evidentemente, si los libros se han legalizado una vez iniciado el procedimien-
to inspector, el contribuyente podria haber alterado la contabilidad, una vez cerrada, para
registrar aquello que interese en el marco de dicho procedimiento, que en este caso seria
la incorporacion de la deuda en un periodo prescrito, aunque, como se vera a continua-
cién, dicha manipulacién no es sencilla.

La segunda posibilidad es que los libros no hayan sido legalizados, lo que evidente-
mente facilita, al menos formalmente, su manipulacién tras el cierre contable del ejercicio.
Se ha indicado que, de acuerdo con la jurisprudencia, es claro que los libros legalizados
en plazo deben ser admitidos como prueba frente a las Administraciones tributarias, y a
la misma conclusion se ha llegado en este trabajo cuando se legalicen con anterioridad al
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inicio del procedimiento de comprobacion tributaria. Ahora bien, la cuestién que hay que
resolver es qué ocurre cuando los libros no han sido legalizados. Como se ha indicado, no
se puede rechazar sin mas tales libros como un medio valido de prueba, sino que a estos
efectos habra que tener en cuenta todas las circunstancias que concurran para determinar
si los libros acreditan la fecha de la primera inscripcién del pasivo.

Ahora bien, en tales casos es el contribuyente quien debe realizar una actividad probato-
ria que permita corroborar que el registro inicial de la deuda inexistente se hizo en la fecha
que aparece en los libros contables, que sera un periodo prescrito. La carga de la prueba
de la realidad del asiento contable por el que se incorporé la deuda al balance por prime-
ra vez corresponde al contribuyente, en la medida en que, en aplicacion de la presuncién
analizada, la renta se imputa, en principio, al ultimo periodo no prescrito. Por tanto, para
destruir dicha presuncion el contribuyente ha de acreditar que la deuda ficticia se regis-
tré originalmente en la contabilidad de un periodo prescrito o, dicho de otro modo, debera
probar que no ha manipulado los libros contables con posterioridad al cierre del ejercicio
econdmico para hacer aparecer una deuda inexistente en un periodo prescrito. A efectos
de que el contribuyente acredite la realidad del asiento —o lo contrario si se trata de la Ad-
ministracién— se pueden utilizar dos tipos de prueba, a saber:

e Enprimerlugar, se debe analizar silos libros cumplen con los principios recogidos en
la normativa contable. La manipulacién de los libros contables no es tan sencilla en
el plano sustancial. Téngase presente que la inscripcién inicial de la deuda fic-
ticia, asi como los saldos de las cuentas afectadas en los distintos periodos,
deben encajar perfectamente, pues dicha deuda se ha de mantener durante el
periodo que media entre su inscripcion inicial y el periodo comprobado por la
Administracién o, incluso, en los periodos subsiguientes hasta su cancelacion,
por lo que los datos analizados deben ser consistentes entre si. Ademas, aunque
los libros no estén legalizados, es muy posible que las cuentas anuales si estén
depositadas y, ademas, dichas cuentas se recogeran en el modelo de declara-
cion del IS, por lo que existira una prueba indubitada de los saldos globales de
las cuentas afectadas*®. No hay que perder la perspectiva de que lo que suce-
de normalmente es que el pasivo ficticio se ha registrado en la contabilidad del
periodo prescrito como contrapartida a la incorporacién de tesoreria, por lo que
esta prueba resultara relativamente sencilla, pues también debe haberse pro-
ducido la entrada de efectivo, o la adquisicion de algun bien, derecho o servi-
cio que haya sido financiado con dicha deuda. Ademas, es muy importante que
existan datos que permitan, al menos, la identificacion del crédito anotado y del

43 En este sentido, la STSJ de Andalucia (sede de Sevilla) de 19 de junio de 2012, FJ 2.° (rec. nim. 1103/2009
-NFJ048880-), no hace referencia a estos efectos a los libros legalizados, sino a «la contabilidad de la
sociedad, depositada en el Registro Mercantil».
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acreedor. De hecho, el problema en la practica es la identificacion de los titulares
del crédito ficticio, pues en muchos casos los acreedores son innominados. Por
tanto, un analisis de los libros y de las cuentas anuales y demas documentacion
contable de estos periodos permitira al contribuyente probar que el asiento de
la inscripcion de la deuda ficticia se hizo en la fecha que consta en la documen-
tacion contable. Por su parte, este analisis podria permitir a la Administracion
tributaria detectar incoherencias entre los saldos de las distintas partidas, de tal
forma que, si prueba que se pudieron manipular las anotaciones sobre la deuda
controvertida en el libro diario, podra rechazar la prueba del registro del pasivo
ficticio en el periodo prescrito.

e En segundo lugar, se puede aportar una prueba extracontable. Como cualquier
otro documento privado, los libros contables, aunque no estén legalizados, tie-
nen valor probatorio si su contenido se ve ratificado por otros medios probato-
rios distintos que corroboren los apuntes contables (movimientos de cuentas,
libros de actas de la sociedad, etc.). La aportacion de estos datos extracontables
permitiria que el contenido de los libros tenga eficacia frente a terceros. No obs-
tante, si se trata de una deuda ficticia, dificilmente existiran otros documentos y
justificantes que acrediten su existencia y su origen, como contratos, facturas o
extractos bancarios que avalen los movimientos de las cuentas. Precisamente
es esta falta de justificaciéon lo que permite a la Administracion probar la inexis-
tencia de la deuda, de tal modo que, si se pudiera justificar que la deuda es real,
no procederia la regularizacién administrativa en aplicacion de la presuncion del
articulo 121.4 de la LIS. En cualquier caso, es obvio que, cuanta mas informa-
cién haya sobre los saldos contables, mayores seran las posibilidades de que
se admita la prueba del registro de la deuda ficticia.

Por tanto, aunque la legalizacién de los libros contables no es definitiva en cuanto al
valor probatorio, si es una circunstancia modificativa del onus probandi, pues, si los libros
estan legalizados, sera la Administracién tributaria la que tendra que probar que los re-
gistros no se corresponden con la realidad, mientras que, si no se ha cumplido con este
deber, sera el contribuyente el que deba acreditar que dichos libros se adaptan a los prin-
cipios contables y que la deuda se registré efectivamente en el periodo que se indica en
los mismos. Por tanto, en estos casos, las consecuencias no van a ser las mismas si en
el procedimiento administrativo o de revision el contribuyente ha tratado de probar la rea-
lidad de los asientos registrados en los libros o si no ha hecho nada en tal sentido. Si el
contribuyente ha realizado una labor probatoria y la Administracion simplemente rechaza
la prueba contenida en los libros contables por no haber sido estos legalizados, se debe-
ria admitir dicha prueba en via de recurso o reclamacién, en cuanto que no ha sido reba-
tida de forma suficiente por la Administracion. Si la empresa estd sometida a auditoria, la
verificacion de la contabilidad por el auditor podria aportarse como prueba, si bien seria
aconsejable en cualquier caso presentar un informe pericial que acredite la realidad del
asiento contable por el que se incorporé el pasivo ficticio y su coherencia con los libros de
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los periodos subsiguientes*. La Inspeccion debe desacreditar la prueba propuesta por el
contribuyente, para lo cual tendra que analizar si los libros contables han podido ser mani-
pulados con posterioridad al cierre de la contabilidad al objeto de incorporar la deuda fic-
ticia. Para ello, la Inspeccién tendra que aportar alguna prueba de que el libro diario pudo
ser modificado a posteriori para hacer aparecer una deuda inexistente en la contabilidad
con el objetivo de dar cobertura juridica a la prescripcion de la renta.

Ademas, en relacion con la situacion concreta que esta siendo objeto de andlisis, se da
una circunstancia que incide directamente en el valor probatorio de los libros contables,
por lo que en esta situacién dicha cuestién tiene un perfil singular. Si en el procedimiento
de comprobacion la Inspeccién ha utilizado el registro contable de una deuda inexisten-
te, recogida en un libro no legalizado, para imputar una renta al contribuyente, dando por
probado el hecho base de la presuncion, dificiimente puede negar el valor probatorio de
los libros en los que conste el registro inicial de esa deuda en un periodo prescrito por el
hecho de que estos ultimos no estén legalizados. En definitiva, si la Administraciéon hace
valer la contabilidad no legalizada de un periodo no prescrito para presumir la existencia
de una renta, el contribuyente puede alegar la contabilidad no legalizada de un periodo
anterior para probar la prescripcion de la misma, pues la renta deriva precisamente de la
inscripcion contable del pasivo ficticio. Si ninguno de los libros utilizados esta legalizado,
la conclusién debe ser la misma en relacién con todos ellos, pues no solo se puede de-
fender el valor probatorio de la contabilidad en aquello que perjudique al contribuyente.
En realidad, cuando los libros contables no hayan sido legalizados, la solucion sigue sien-
do la misma que se ha dado al caso analizado en la STS 1096/2023, de 25 de julio, pues
la prueba debe operar en los dos sentidos, con los mismos criterios. En esta situacion,
la Administracién no podria exigir la legalizacién de los libros como requisito o condicién
para que se entienda acreditado que el pasivo ficticio se registré en un periodo prescrito.
En conclusion, para que la contabilidad se admita como prueba, no es imprescindible, con
caracter general, que los libros hayan sido legalizados o, incluso, que las cuentas anua-
les hayan sido depositadas.

A nuestro juicio, lo relevante en relacion con las cuestiones controvertidas que se estan
analizando es que la contabilidad hace prueba si se ajusta a los principios de caracter sus-
tancial que se establecen en el Cédigo de Comercio, en el TRLSC y en su normativa de
desarrollo. Solo si la contabilidad no se adecua a tales parametros tendria deficiencias sus-
tanciales y dejaria de ser un medio de prueba valido. En definitiva, si la contabilidad no pre-
senta anomalias sustanciales, hace prueba frente a terceros, incluida la Hacienda publica,
quienes podran realizar una prueba en sentido contrario para poner en duda la veracidad
de la contabilidad en su conjunto o de algun asiento concreto. Por tanto, si son coherentes

44 En la SAN de 15 de junio de 2020, recurrida en casacion, se aporta el informe de un perito nombrado por
el tribunal y en la sentencia se acepta la validez de la contabilidad como medio de prueba, aunque a esta
prueba no se le atribuyan los efectos oportunos por una errénea interpretacion de la presuncion.
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las cifras y la contabilidad responde a los principios recogidos en el marco conceptual del
PGC, se ha de admitir como un medio de prueba valido, aunque los libros no estén lega-
lizados. Solo si la Administracion prueba que el contribuyente ha manipulado las cuentas
podra rechazarse la prueba aportada por este.

Finalmente, las medidas instauradas o que estan en fase de implantacion para el control
tributario de las empresas pueden dar lugar a una pérdida de importancia de la legalizacién
de los libros en el ambito tributario. Asi, las empresas sometidas al suministro inmediato de
informacién (Sll) ya envian a la AEAT el detalle de los registros de facturacion en un plazo de
cuatro dias, lo que garantiza la inalterabilidad de los registros de los libros de facturas emi-
tidas y recibidas y de bienes de inversion. Por otra parte, la Ley 11/2021, de 9 de julio, de
medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, obliga a utilizar un software de factu-
racion y de gestion contable certificado que garantice la integridad, conservacion, accesibi-
lidad, legibilidad, trazabilidad e inalterabilidad de los registros de facturacion*. Los sistemas
de facturacién de ventas de bienes y servicios deben realizar su tarea de una forma segura
y fiable, evitando alteraciones indebidas de los registros. A tal efecto, se establece que los
sistemas no deben permitir interpolaciones, omisiones o alteraciones de las que no quede
la debida anotacién en los mismos. No obstante, estas obligaciones no se han puesto en
marcha aun, en la medida en que se acaba de aprobar recientemente el reglamento de de-
sarrollo de dicha ley*, pero aln debe aprobarse la orden ministerial que especifique todos
los detalles técnicos que deben cumplir estos programas. Los desarrolladores y fabricantes
de sistemas informaticos, en relacién con sus actividades de produccion y comercializa-
cion, deberan ofrecer sus productos adaptados totalmente al reglamento en el plazo maxi-
mo de nueve meses desde la entrada en vigor de dicha orden ministerial. Se prevé que los
obligados tributarios habran de tener operativos los sistemas informaticos adaptados a las
caracteristicas y requisitos que se establecen en el citado reglamento y en su normativa de
desarrollo antes del 1 de julio de 2025. El uso de los programas de facturacién y contabi-
lidad que se adapten a estas normas permitira que Hacienda tenga conocimiento, incluso
a tiempo real, de todas las operaciones que se registren. Por tanto, la obligacién de legali-
zacion puede verse completamente superada por los nuevos sistemas informaticos que se
utilizaran para la llevanza de la contabilidad y la gestién de la facturacion, que, en principio,
aseguraran el respeto de todos los principios indicados, por lo que serviran como prueba de
los registros de facturacion enviados, particularmente frente a la Hacienda publica. A mayor
abundamiento, la garantia de inalterabilidad de los registros contables se veria reforzada
si se generaliza el uso del blockchain para la llevanza de la contabilidad. En definitiva, igual

4 3obre estas nuevas obligaciones fiscales se puede consultar Malvarez (2022).

46 En el BOE de 6 de diciembre de 2023 se ha publicado el Real Decreto 1007/2023, de 5 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento que establece los requisitos que deben adoptar los sistemas y programas
informaticos o electronicos que soporten los procesos de facturacion de empresarios y profesionales, y la
estandarizacion de formatos de los registros de facturacion.
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que la Instruccion de 12 de febrero de 2015 dejé obsoletas las previsiones del articulo 27
del Cédigo de Comercio, la entrada en vigor de las nuevas normas que regiran los progra-
mas de facturacién y contabilidad implicara la pérdida de sentido de la obligacion de lega-
lizacion, dado que las especificaciones técnicas de los programas aseguraran con mayor
eficacia todos los objetivos —y algunos mas- que se cumplian a través de dicho deber. Por
tanto, las propias reglas de control fiscal para la prevencion del fraude van a incidir en las
cuestiones que se estan analizando, pues la Hacienda publica dispondra de la informacién
de los registros de facturacion por el suministro fluido que los propios programas de factu-
racion y contabilidad realicen de forma automatica. Ahora bien, a través del Sll o de los re-
quisitos de los nuevos sistemas de facturacion y contabilizacion se asegura la trazabilidad
e inalterabilidad de los registros de facturacion, lo que no incluye la contabilizacién de las
deudas, ya sean reales o ficticias, por lo que en el asunto que es objeto del presente traba-
jo nada va a cambiar salvo que se obligue a enviar todos los asientos contables y no solo
los registros de facturacion.

6. El tratamiento contable y fiscal de la eliminaciéon de un
pasivo ficticio

Una cuestion de enorme relevancia sobre la que existen importantes dudas es el trata-
miento contable y fiscal que se ha de dar a la eliminacion de una deuda ficticia. Las personas
o entidades obligadas a llevar contabilidad deberan cancelar el pasivo en cuanto que tengan
conocimiento del caracter ficticio del mismo, en la medida en que se trata de saldos acree-
dores que no se van a tener que pagar. Téngase presente que la contabilidad ha de recoger
laimagen fiel de la realidad patrimonial, los resultados y la situacion financiera de la empresa,
de acuerdo con el fondo o sustancia econémica de las operaciones realizadas, por lo que se
ha de corregir dicha situacion si no se quiere dar una imagen distorsionada de la situacion
patrimonial y financiera de las sociedades.

Obviamente, una deuda inexistente no debid ser contabilizada en ningin momento y ha
de ser cancelada en cuanto que se tenga constancia del caracter ficticio de la misma. En
cualquier caso, si se ha seguido un procedimiento de comprobacion frente al contribuyen-
te, debe ser eliminada cuando haya quedado acreditado, de forma incontrovertida, que se
trata de un pasivo simulado, bien porque esta cuestiéon se haya determinado en una liqui-
dacioén administrativa que ha devenido firme, o bien porque el contribuyente no ha tratado
de probar la realidad de la deuda, admitiendo de esta forma su falsedad, en cuyo caso ni
tan siquiera seria necesaria la firmeza de la liquidacion.

No se trata de una tarea facil, pues el problema que existe es que, afios después de su

registro, no hay constancia del origen de la deuda e, incluso, no es posible la identificacion
del acreedor, lo que dificulta que se pueda llevar a cabo la regularizacion de los saldos y la
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explicacion en la memoria de dicha situacion. Téngase en cuenta que, para llevar a cabo
dicho proceso, es preciso conocer la sustancia econdémica de la operacion que se encuen-
tra tras el registro de la deuda. Ademas, para poder afrontar la eliminacion de las deudas
ficticias, es esencial analizar las consecuencias que derivan de su regularizacién contable
y, particularmente, su posible incidencia en la base imponible del IS. Sin embargo, la doc-
trina administrativa que existe sobre el particular no es acertada, por lo que puede generar
dudas en los contribuyentes y los asesores, de tal forma que la inseguridad juridica exis-
tente es una de las razones por las que las deudas ficticias se mantienen durante afios en
el balance sin ser eliminadas.

Se haindicado que la Administracion tributaria defiende que la cancelacion de una deuda
ficticia o no reclamada dara lugar a un ingreso que se computara en la base imponible del
IS del periodo en el que se proceda a dicha eliminacién. La Consulta de la DGT 847/2003,
de 19 de junio (NFC018059), en el marco del PGC de 1990, considerd que, a efectos de la
regularizacion del pasivo inexistente, se debian aplicar los criterios relativos a la correccién
de errores contables de ejercicios anteriores, lo que suponia recoger un beneficio extraordi-
nario en la cuenta de pérdidas y ganancias*’. En consultas posteriores, ya vigente el PGC de
2007, la DGT ha mantenido la tesis de que la cancelacion del pasivo da lugar a un ingreso.
Asi lo ha sefialado en la Consulta V3873/2015, de 3 de diciembre (NFC057301), en la que
ha considerado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 36.2 a) del Cédigo de Comercio®,
que «la cancelacion de una deuda inexistente determinaria un incremento del patrimonio
neto de la entidad consultante, que tendria la consideracion de ingreso a efectos fiscales».

El tratamiento contable y fiscal de la eliminacion de un pasivo no puede ser el mismo en
todos los casos, pues, para determinar las consecuencias en estos dos ambitos, hay que
tener en cuenta la realidad econémica que subyace tras el registro de dicho pasivo. En este
sentido, el tratamiento de la cancelacion de una deuda no puede ser el mismo cuando es
ficticia, por ser inexistente, es decir, porque ya estd pagada o porque nunca ha existido,
que si se trata de una deuda real que el acreedor no ha reclamado o ha condonado. En este
ultimo caso si habria que computar un ingreso en el periodo en el que se produzca la cance-
lacion del pasivo. Sin embargo, cuando se trata de la eliminacién de una deuda inexistente,

47 En efecto, la DGT consideré que se requeria que dicho importe hubiera sido recogido previamente en
la cuenta de pérdidas y ganancias de la entidad, puesto que era necesario que esa cuantia engrosara
los fondos propios de la misma a través de la cuenta 129 para poder incorporarla posteriormente en la
cuenta 117. Sefhald que en estos casos se debian aplicar los criterios relativos a la correccion de errores
contables de ejercicios anteriores, disponiendo que la empresa debia contabilizar el efecto acumulado
derivado del citado error como un resultado extraordinario, para lo que se podria utilizar la cuenta 768,
«Ingresos y beneficios de ejercicios anteriores».

48 Dicho precepto define los ingresos como los

incrementos en el patrimonio neto durante el ejercicio, ya sea en forma de entradas o aumentos
en el valor de los activos, o de disminucion de los pasivos, siempre que no tengan su origen en
aportaciones de los socios o propietarios.
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el tratamiento propuesto por la DGT no siempre va a ser correcto. La normativa contable no
regula de forma expresa el régimen de la cancelacion de pasivos ficticios, por lo que se han
de aplicar los principios reconocidos en el marco conceptual del PGC vy, en particular, se ha
de tener muy presente el principio de preferencia del fondo sobre la forma. En definitiva, se
ha de analizar el fondo econdémico y juridico de esta situacion para determinar su tratamien-
to contable, pues la cancelacién de un pasivo puede tener diferentes tratamientos en este
ambito segun cual sea la sustancia econémica de la operacién. En efecto, no siempre supo-
ne la correccion de un error contable, que es la regla a la que se remite la DGT. De hecho,
pueden plantearse tres situaciones diferentes:

En primer lugar, es posible que el pasivo se cancele porque se haya producido
su condonacion o porque el crédito no haya sido reclamado por el acreedor, si-
tuacién que no es habitual, pero que en la realidad se puede producir cuando
este haya desaparecido o, mas excepcionalmente, cuando esté en situacion de
concurso de acreedores. En estos casos, lo correcto es que se recoja un ingreso
en la contabilidad en el periodo en el que se produce la condonacion o la pres-
cripcion de la accion para exigir dicho crédito*. Aunque la deuda se haya ge-
nerado al menos cinco ejercicios antes, el ingreso se devenga en el periodo en
el que el pasivo ha dejado de ser exigible. El ingreso que se ha de registrar se
corresponde con el importe de esta deuda, dado que se trata de una reduccioén
del pasivo exigible de la entidad sin que se haya producido una disminucién del
activo (v. gr., desembolso de tesoreria), lo que dara lugar a un incremento del
patrimonio neto de la entidad. En definitiva, cuando se trate de la eliminacién de
una deuda real, que haya sido condonada por el acreedor o que no haya sido
reclamada por este, se ha de incluir un ingreso en el resultado contable del pe-
riodo en el que se produzca la condonacion o la prescripcion de la accion para
la reclamacion del crédito. A efectos del IS, no se habra de realizar ajuste algu-
no, por lo que también se incluira en la base imponible del periodo en el que se
produzca alguna de las circunstancias referidas. Ahora bien, cuando se trate de
la condonacién de una deuda, esta conclusién no se aplica cuando los acree-
dores son los socios. En tal caso, de acuerdo con la sustancia econémica de la
operacion, para la entidad la condonacién de las deudas supone un incremen-
to de sus fondos propios, en la parte que se corresponda con la participacion
de los socios en el capital de la sociedad y, para los accionistas, un mayor valor
de adquisicién de sus acciones o participaciones en la entidad®. En el supuesto

49 Téngase en cuenta que el plazo de prescripcion de las deudas comerciales es de cinco afios, una vez
transcurrido el cual ya no se puede reclamar por el acreedor.

50 En este sentido, la Consulta de la DGT V2333/2011, de 3 de octubre (NFC042622), sefiala que:

La condonacion por parte del socio de la deuda que tiene la sociedad con él, consistente en el
saldo de la cuenta corriente que mantienen entre ambos, tendra la consideracién de mayores
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de que la condonacién de un socio se realice en un porcentaje superior al de su
participacién en el capital, la sociedad debera computar un ingreso en el perio-
do impositivo en el que se realice la misma, no constituyendo gasto deducible
para el socio, al tratarse de una liberalidad.

e En segundo lugar, es posible que se trate de un pasivo que haya devenido en
no exigible, normalmente porque haya sido pagado, pero no haya sido cance-
lado por un error contable. La correccion de este error en el PGC de 1990 podia
dar lugar al cémputo de un ingreso extraordinario®'. Sin embargo, en el marco
del PGC de 2007, los errores contables se corrigen, con caracter general, rea-
lizando los correspondientes abonos o cargos en una cuenta de reservas®?, por
lo que el tratamiento sefialado por la DGT en la consulta de 2003 antes citada
(computo de un ingreso) ya no es valido. En cuanto al tratamiento tributario de
la correccion de errores contables, la cuestion es si se ha de realizar un ajuste
a efectos de determinar la base imponible del IS para incorporar el correspon-
diente ingreso o gasto. La LIS no establece regla alguna sobre las consecuen-
cias que derivan de la subsanacion de errores contables, salvo en relacién con
la indebida aplicacion del criterio de devengo, lo que se regula en el articulo

fondos propios para la sociedad consultante, en la proporcién que corresponda al porcentaje
de participacion que dicho socio ostenta en la entidad consultante, y, por la parte restante, la
consideracion de ingreso del ejercicio, el cual formara parte de la base imponible del periodo
impositivo en que se lleve a cabo la condonacion, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 10.3
del TRLIS previamente transcrito.

Vid. también la Consulta V1626/2009, de 9 de julio (NFC034633).

51 En este sentido, la Consulta 1 (NFC001340) del Boletin del ICAC (BOICAC) ntimero 34, de julio de 1998,
determind que:

En la medida que se detecten errores en la contabilidad, se deben investigar las causas que han
originado dichos errores y proceder al ajuste de las partidas implicadas. En todo caso, sera de
aplicacion la norma de valoracion 21.2, «Cambios en criterios contables y estimaciones», conteni-
da en la quinta parte del Plan General de Contabilidad, en el sentido de considerar que el efecto
que ocasiona el error se produce al inicio del ejercicio en que se pone de manifiesto; el efecto acu-
mulado de las variaciones de activos y pasivos que sean consecuencia del citado error se incluira
como un resultado extraordinario en la cuenta de pérdidas y ganancias.

52 | a norma de registro y valoracién 22.2 del PGC de 2007 determina que, para corregir un error contable, se
aplicaran las mismas reglas que en el caso de cambios en criterios contables. A estos efectos, sefiala que:

El ingreso o gasto correspondiente a ejercicios anteriores que se derive de dicha aplicacion
motivard, en el ejercicio en que se produce el cambio de criterio, el correspondiente ajuste por el
efecto acumulado de las variaciones de los activos y pasivos, el cual se imputara directamente
en el patrimonio neto, en concreto, en una partida de reservas, salvo que afectara a un gasto o
un ingreso que se imputd en los ejercicios previos directamente en otra partida del patrimonio
neto. Asimismo, se modificaran las cifras afectadas en la informacién comparativa de los ejerci-
cios a los que le afecte el cambio de criterio contable.

Sobre la correccién de errores, vid. la Consulta 6 (NFC051266) del BOICAC numero 98, de junio de 2014.

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 5-54 | 47



L. A. Malvarez Pascual Tributacién E

11.3.1.°. El articulo 11.3.2.° de la LIS si regula expresamente las consecuen-
cias fiscales de los cambios de criterio contable estableciendo que el ingreso o
el gasto se integre en la base imponible del periodo en el que se realice dicho
cambio de criterio mediante el correspondiente ajuste®®. De este régimen legal,
cabrian dos interpretaciones. Una primera seria considerar que, cuando se trate
de un error contable, sera también de aplicacion lo previsto en el articulo 11.3.2.°
de la LIS, al guardar ambos supuestos identidad o semejanza, salvo si el error
tiene relacién con la aplicacion del principio del devengo, en cuyo caso se apli-
caria lo dispuesto en el articulo 11.3.1.°%%. En virtud de la segunda, no habria
que hacer ajuste alguno. La correccidén de un error contable es un supuesto
muy diferente al de un cambio de criterio contable, por mucho que la normati-
va contable se remita a las reglas que se establecen para esta ultima situaciéon
a efectos de la correccion de errores. Nadie discute que pueda haber identi-
dad o semejanza entre ambos supuestos, pero en el IS solo se han de aplicar
los ajustes expresamente establecidos en la normativa, sin que quepa la inte-
gracion por analogia, pues en realidad las normas relativas a la determinacion
de la base imponible definen también de forma mas completa el hecho imponible de
dicho impuesto. Ademas, en el caso planteado —deuda pagada, pero no can-
celada en la contabilidad—, no tendria sentido el ajuste, pues dicha situacion
no da lugar a ningun efecto sobre la cuenta de pérdidas y ganancias y la base
imponible del IS, salvo que la deuda se haya pagado en dinero en efectivo no
contabilizado, en cuyo caso se estaria en el siguiente supuesto.

e En tercer lugar, se ha de analizar el régimen contable y fiscal de la cancelacion
de una deuda inexistente desde su primera inscripcién contable o que haya de-
venido en ficticia de forma sobrevenida, lo que ocurrira cuando la deuda se haya
cancelado mediante un pago en efectivo sin que se haya dejado constancia de
dicha situacion en la contabilidad. Para determinar el tratamiento contable y fiscal
de la cancelacion de este tipo de pasivos ficticios, es preciso determinar cuél es
la razén de su contabilizacién. A estos efectos, se va a considerar que la causa
de la misma es la financiacién de la sociedad mediante dinero no declarado,

53 Dicho precepto sefiala que: «Los cargos o abonos a partidas de reservas, registrados como consecuencia
de cambios de criterios contables, se integraran en la base imponible del periodo impositivo en que los
mismos se realicen».

54 En este sentido, Sanz Gadea (2022, p. 103) se plantea

si lo previsto en el articulo 11.3.2.° de la Ley 27/2014 también serd aplicable a los cargos y abo-
nos a reservas inherentes a la superacién del error contable. La respuesta es negativa si el error
contable versa sobre el principio del devengo. En este caso, se aplicara el articulo 11.3.1.°.
Pero si afecta a cualquier otra norma contable, parece que lo mas certero es entender apli-
cable el articulo 11.3.2.°, habida cuenta de que el supuesto de hecho que subyace al error es
sustancialmente idéntico al que subyace al cambio de criterio contable, y de ahi que la norma
22.2 se aplique indistintamente a los dos supuestos.
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con lo que el registro del pasivo ficticio se utiliza para disimular la obtencién de
una renta oculta.

En el ambito contable, la eliminacién del pasivo se debe realizar median-
te un abono en una cuenta de reservas, pues en dicha partida contable,
que se integra en los fondos propios, se recogen los beneficios de afios
anteriores que no han sido repartidos a los accionistas. Ya se ha indica-
do que la contabilizacion de la deuda inexistente se hizo para camuflar un
ingreso de un ejercicio anterior.

En el ambito fiscal, caben dos escenarios diferentes. En primer lugar, el
supuesto en el que el contribuyente cancela el pasivo sin que la Adminis-
tracion tributaria haya iniciado ningun procedimiento de comprobacién
de su situacién fiscal o, al menos, en el curso del mismo no se ha des-
cubierto la existencia del pasivo ficticio. La cuestion que hay que deter-
minar es si, teniendo en cuenta el tratamiento contable que se acaba de
indicar, procede o no realizar algun ajuste en la base imponible del IS. En
el caso que se esta analizando, lo que ha ocurrido es que se ha compu-
tado un ingreso en una fecha posterior a su devengo, dado que la renta
que se incluye en las reservas se obtuvo en un ejercicio anterior. Esta si-
tuacion esta regulada en la LIS, en el segundo parrafo del articulo 11.3.1.°
de la LIS, que establece las consecuencias de los errores contables mo-
tivados por la aplicacion de un criterio de imputaciéon temporal distinto al
devengo. Dicho precepto determina que, en caso de que los ingresos se
contabilicen en un periodo posterior al de su devengo, deberan imputar-
se en todo caso a este Ultimo, pues no es posible atrasar su computo a
un periodo posterior. De este modo, el ingreso que se tratd de ocultar con
el registro de la deuda inexistente se debera incorporar al periodo en el
que se produjo la corriente real de bienes y servicios que dicho ingreso
representa. Por tanto, si este ingreso se imputa a un periodo no prescrito,
se debera presentar una autoliquidacion rectificativa de dicho periodo a
efectos de incorporar este ingreso. Ahora bien, si el ingreso proviene de
un periodo prescrito, no se tendra que tributar por él, pues la deuda tri-
butaria que derivaria del mismo se habra extinguido como consecuencia
de la prescripcién del derecho a liquidar de la Administracion, por lo que
se acepta el criterio contable derivado de la cancelacién de dicha deuda
(abono a reservas) sin que se precise hacer ajuste alguno o presentar au-
toliquidacioén rectificativa. Como se puede observar, resulta mas ventajo-
so para los contribuyentes alegar que la deuda registrada en un periodo
prescrito es inexistente, en cuyo caso la renta a imputar también estaria
prescrita, pues, si se defiende que la deuda es real, pero no ha sido recla-
mada por el acreedor, se debera computar un ingreso en el periodo en el
que se proceda a su eliminacién. En cualquier caso, estos son los efectos
que proceden en funcion de cada situaciéon planteada.
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No obstante, se ha indicado que el criterio administrativo es que, cuando
se cancele una deuda inexistente, se debera registrar un ingreso, sin que
se indique nada diferente cuando la renta se generé en un periodo prescri-
to. Si ese fuere el criterio correcto, se estaria tributando por una renta que
se obtuvo en un periodo prescrito como consecuencia de la eliminacion
de la deuda ficticia a través de la cual se encubrié aquella. Evidentemente,
se ha de tomar en consideracién la prescripcion a efectos determinar el
régimen tributario de esta situacién. Por ello, seria esencial una modifica-
cién normativa que establezca el régimen de esta operacién o, al menos,
que la Administracion tributaria clarifique el régimen tributario de la misma.
Ya se ha indicado que, si esta cuestion es relevante para las empresas en
funcionamiento, dado que necesitan seguridad juridica para adoptar de-
cisiones —en este caso, la cancelacion del pasivo-, aun lo es mas para las
empresas que han cesado en su actividad y que se mantienen inactivas
durante afos, al no poder liquidarse en muchos casos por la existencia
de este tipo de deudas. Precisamente, estos pasivos no se eliminan por el
temor de que la Administracion tributaria compute un ingreso en relacion
con dicha operacién contable cuando, a nuestro juicio, es claro que no se
debe computar ingreso alguno cuando la deuda se haya registrado inicial-
mente en un periodo prescrito.

En segundo lugar, se ha analizar la situacion en la que se haya iniciado un
procedimiento de comprobacion que haya concluido con una liquidacion,
que recoja la renta presunta derivada del descubrimiento del pasivo ficticio,
en aplicacion de la presuncion contenida en el articulo 121 de la LIS. En este
caso, dicho ingreso ya se habra incluido en la base imponible del IS, impu-
tandose al periodo mas antiguo de entre los no prescritos, de acuerdo con
el apartado 5 de dicho precepto, salvo que el contribuyente haya acredita-
do —mediante la exhibicién de la contabilidad, en los términos analizados
en el presente trabajo— que la renta se obtuvo en un periodo prescrito, en
cuyo caso dicha renta no se gravara. Por tanto, si con posterioridad a que
se haya producido la regularizacion de la situacion tributaria del contribu-
yente por la Administracion se produce la cancelacion del pasivo, no ten-
dra ninguna consecuencia en el periodo en el que se produzca la misma,
pues, o bien ya se habra incluido dicho ingreso en un periodo anterior, o
bien dicho ingreso estara prescrito.

7. Conclusiones

El TS ha corregido las tesis que ha mantenido la Administracion tributaria durante
afos sobre la interpretacion de la presuncion de rentas por la contabilizacién de deudas
ficticias. Una cosa es que se dé por probado la existencia de una renta presunta como
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consecuencia de que se descubran pasivos ficticios, en la medida en que existe una cone-
xioén légica y razonable entre la contabilizacion de una deuda inexistente y la previa obten-
cién de una renta, pues precisamente la deuda simulada pretende ocultar la obtencion de
dicha renta. Esta situacién se produce cuando es preciso incorporar tesoreria a la contabi-
lidad oficial para realizar ciertos pagos que no es posible afrontar con los flujos de ingresos
declarados. Otra cosa muy distinta es que, pese a que la norma permita la prueba en con-
trario, la Administracién lo haya impedido sistematicamente, fundamentalmente porque la
tesis que ha sostenido imposibilita que se pueda acreditar la prescripcion de la renta, en la
medida en que la deuda ficticia se mantendra en el balance de forma indefinida, por lo que
se reflejara en el balance de periodos prescritos, pero también de otros que no lo estén.
En efecto, la Administracién ha venido considerando que, siempre que el pasivo ficticio
aparezca en el balance de un ejercicio no prescrito, la imputacion temporal se regira por el
apartado 5 del articulo 121 de la LIS (y las normas equivalentes de las leyes anteriormen-
te vigentes), imputandose al periodo mas antiguo de entre los no prescritos. Este criterio
supone en la practica la imprescriptibilidad de esta renta, porque las deudas ficticias se
mantienen, con caracter general, de forma indefinida en los balances. Estos asuntos han
quedado completamente resueltos a través del reciente pronunciamiento del TS de fecha
25 de julio de 2023. En realidad, esta sentencia va en la misma linea que la STS de 5 de
octubre de 2012, solo que refuerza los argumentos que ya se emplearon entonces por-
que, obviamente, parece que ni la Administracién tributaria ni los tribunales econémicos-
administrativos ni los tribunales inferiores tomaron nota de las tesis defendidas por el TS
en esta ultima sentencia. El TS renueva de nuevo su doctrina en 2023, pero difiere poco
de lo sefialado en 2012, aunque, segun se desprende de la propia SAN recurrida en casa-
cion, las conclusiones sefaladas entonces no debieron quedar muy claras porque la AN
hizo una lectura errénea de aquella sentencia, segun ha sefalado expresamente el TS. Por
ello, el TS insiste de nuevo en los mismos argumentos y deja claro que la interpretacién
realizada en las instancias previas del proceso es errénea y que en ningln caso se puede
justificar en su anterior doctrina. En fin, tras la sentencia de 2023, el asunto queda abso-
lutamente cerrado, por lo que la Administracion debera cambiar los criterios que emplea.

De acuerdo con esta jurisprudencia, se ha de concluir que la presuncion permite que la
Administracion pueda probar la obtencidn de una renta por el descubrimiento de una deuda
ficticia en casos en los que no es posible conocer el origen y existencia de dicha renta. La
presuncién también permite que el contribuyente acredite que esa deuda se contabilizoé en
un periodo prescrito, lo que determina que la renta también lo esté, pues lo normal es que
el registro de la deuda se haya hecho en un momento posterior a la obtencion de la renta
que se trata de ocultar. Estos son los efectos que se pueden derivar de la presuncién, y a
partir de aqui han de ser los contribuyentes o la Administracion tributaria quienes deban
acreditar otros elementos relevantes para el gravamen o no de la renta con una prueba di-
recta, de tal forma que la demostracion de ciertos elementos podria favorecer los intereses
de quien realice dicha actividad probatoria. Asi, el contribuyente podria acreditar que, aun-
que la deuda se haya registrado en la contabilidad de un periodo no prescrito, la renta se
obtuvo en un periodo prescrito, al haberse originado en un ejercicio anterior al del registro
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del pasivo ficticio. La Administracion tributaria, por su parte, podria acreditar que, aunque la
deuda se registrara en un periodo prescrito, la renta que se tratd de ocultar se obtuvo con
posterioridad, de tal forma que el pasivo devino en ficticio de forma sobrevenida.

Otro asunto relevante que, a nuestro juicio, no esta resuelto, es si los libros contables
no legalizados hacen prueba de la inscripcion de la deuda ficticia en un periodo prescri-
to, lo que permitiria también probar, como se ha dicho, la prescripcién de la renta. En este
sentido, para acreditar esta cuestion la Administracién tributaria exige de forma habitual en
los procedimientos de comprobacién que los libros contables estén legalizados, al menos
cuando de dicha prueba se puede derivar una ventaja para el contribuyente, pues la Admi-
nistracion si que utiliza los libros sin legalizar en los procedimientos encaminados a regula-
rizar la situacion tributaria de los obligados tributarios. Esto da lugar a una desigualdad de
armas entre la Administracion y los contribuyentes, lo que el TS critica en relacion con el
uso de la contabilidad cuando de la misma se puede derivar una ventaja para los obligados
tributarios. Por tanto, aunque no sea un asunto que ha resuelto dicho tribunal de forma ex-
presa, se puede llegar a esa misma conclusion si se aplican los parametros que ha estable-
cido para interpretar la presuncion de rentas, pues lo que no es admisible es que se utilicen
los libros no legalizados de un periodo no prescrito para determinar la existencia de un pa-
sivo ficticio, pero no se dé relevancia a los libros no legalizados de un periodo prescrito en
el que se recoja la primera inscripcién contable de dicho pasivo al objeto de determinar la
imputacién temporal de la renta presunta.

Por otra parte, si no se puede imputar la renta de acuerdo con la presuncion, se podria
finalmente integrar en la base imponible del IS como consecuencia de la cancelacién del
pasivo ficticio, dado que, segun el criterio que defiende la DGT, la contrapartida a dicha eli-
minacion es una cuenta de ingreso. Sin embargo, de acuerdo con los principios contables
recogidos en el marco conceptual del PGC, cuando se trata de un pasivo inexistente conta-
bilizado en un ejercicio anterior, su cancelacién debe producirse con abono una cuenta de
reservas. Cuando la renta ocultada se generé en un periodo que no esta prescrito, se de-
bera incluir el ingreso en una autoliquidacion rectificativa que se debera presentar respecto
del periodo en el que se obtuvo dicha renta. Sin embargo, cuando la renta ocultada se ob-
tuvo en un periodo prescrito, no se tendra que realizar ninguna otra accién, aceptandose el
criterio aplicado contablemente, pues la renta estara igualmente prescrita. De esta forma,
dicha renta en ningun caso va a integrarse dentro de la base imponible de dicho impuesto
cuando se trate de deudas ficticias registradas en periodos prescritos, lo cual es coheren-
te con el hecho de que la renta que se intenté encubrir con su registro contable también se
obtuvo en un periodo que ha alcanzado la prescripcion. Deberia modificarse la normativa
para establecer consecuencias tributarias claras y precisas en el caso de la eliminacién de
los pasivos, lo que es particularmente relevante en el caso de que las sociedades se en-
cuentren inactivas y pretendan su disolucién con liquidacion.

Ahora bien, se ha de subrayar que, si bien en la primera parte de estas conclusiones, la
Administracién va a tener que cambiar de criterio como consecuencia de la jurisprudencia
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del TS, en la segunda parte de las mismas, en lo relativo a la prueba de los libros contables
no legalizados o a las consecuencias contables y fiscales de la cancelacién de los pasivos
ficticios, mucho nos tememos que las tesis administrativas se mantendran invariables, por
lo que los contribuyentes, con los argumentos expuestos, deberan seguir recurriendo ante
las instancias econdémico-administrativas y judiciales al objeto de que finalmente se reco-
nozcan los criterios que se defienden en este trabajo. Salvo que exista jurisprudencia relativa
a este caso, dicho cambio de doctrina no se puede realizar por los concretos inspectores
que desarrollen los procedimientos de inspeccion, pues, en aplicacion del principio de je-
rarquia, deben seguir los criterios impuestos por los érganos superiores de la Administra-
cién tributaria. Tampoco creemos que se produzca dicho cambio de criterio, salvo que la
jurisprudencia corrija las tesis administrativas, al igual que ha hecho con los demas asuntos
analizados en el presente articulo.

En cualquier caso, la conclusion de este trabajo es que no se puede admitir que se res-
trinjan indebidamente los medios de prueba, lo que ocurre en caso de que no se acepte la
contabilidad cuando no exista ninguna anomalia sustancial en los libros contables. Si los
libros contables han sido legalizados, hacen prueba de su contenido, pero, en caso de que
no lo estén, no se puede negar su eficacia probatoria cuando los mismos se han llevado de
acuerdo con los principios de contabilidad generalmente aceptados. Tampoco es admisi-
ble que la prueba en contrario que admite la presuncién del articulo 121 de la LIS sea en la
practica absolutamente imposible de realizar, por lo que estas restricciones son incompati-
bles con el derecho fundamental a la prueba, que es una manifestacion de la tutela judicial
efectiva, pues asi lo exige la doctrina constitucional y la jurisprudencia, en la medida en que
la prueba de la contabilidad es pertinente, Gtil y adecuada al caso.
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Extracto

El sistema del impuesto sobre el valor afadido (IVA) en la Unidn Europea (UE) se enfrenta a uno de sus
mayores retos debido a los importantes cambios que ha traido consigo la actual transformacion
digital de la economia. Estos retos se derivan de la dificultad para identificar y localizar aquellas
muestras de capacidad econémica indirectas que pueden estar sujetas al impuesto. Por ello, la
UE ha reconocido la necesidad de que el anticuado sistema transitorio del IVA evolucione con
la ayuda de la tecnologia hacia un modelo definitivo en el que las transacciones se graven alli donde
los bienes o servicios sean efectivamente aprovechados. Esto ha provocado un relevante aumento
de las obligaciones formales, que se traduce en una importante carga operativa y econémica que
recae sobre los obligados y que amenaza la deseada neutralidad del impuesto. El nuevo modelo
de cumplimiento tributario cooperativo ha surgido como una soluciéon potencial para aliviar estas
cargas y mejorar los indicadores de cumplimiento. En este articulo examinamos el impacto de este
nuevo modelo de relacion tributaria en las medidas implementadas por la UE en la busqueda de un
sistema definitivo acorde con la economia digital.
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Abstract

The VAT system in the EU is facing one of its greatest challenges due to the significant changes
brought on by the ongoing digital transformation of the economy. These challenges stem from
the difficulty in identifying and locating economic activity that can be subject to tax. Therefore, the
EU has recognized the need for the outdated transitional VAT system to evolve with the help of
technology, towards a definitive model where transactions are taxed where the goods or services
are used. This has led to a significant increase in formal obligations for taxpayers, resulting in a
significant operational and economic burden that threatens the desired neutrality of the tax. The
new cooperative tax compliance model has emerged as a potential solution to alleviate these
burdens and improve compliance indicators. In this article, we examine the impact of this new tax
relationship model on the measures implemented by the EU in search of a definitive system that
aligns with the digital economy.
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1. El nuevo modelo de cumplimiento tributario cooperativo
y su importancia para el IVA europeo

Durante la ultima década, el modelo de relacion juridico-tributaria viene dando un cambio
significativo del tradicional sistema tributario reactivo, represivo y sancionador, mediante el
cual el obligado tributario se veia constrefiido a satisfacer una obligacion material o formal en
las condiciones establecidas en el ambito legal para ser luego castigado en caso de no ha-
cerlo de la forma correcta, a uno basado en procedimientos preventivos, de monitorizacion,
acompafamiento, orientacion y resoluciéon de controversias a través de mecanismos alterna-
tivos. Dicha transformacioén se pretende realizar bajo programas de cumplimiento voluntario
y cooperativo que se fundamentan en la clasificacién de los diversos obligados tributarios
segun un perfil de riesgo o segun el nivel de adecuacion a las politicas tributarias deseadas
por un determinado ordenamiento. Asi, los objetivos fundamentales del nuevo modelo de
cumplimiento tributario vendran determinados por la adecuada gestién de los riesgos fiscales
que realice el propio obligado tributario, al igual que por el cambio de postura de las Admi-
nistraciones tributarias hacia una relacion de acompafamiento y orientacion, en lugar de la
tradicional basada en la reaccion y confrontacion (Garcia Herrera-Blanco, 2017, pp. 9y ss.).

Dicha transformacion en la relacién juridico-tributaria tiene su origen en el concepto
de «modelo de monitoreo horizontal» (Horizontal Tax Monitoring —-HTM-), que inicialmen-
te se desarrollé en Paises Bajos en el afio 2005 (De Widt, 2017; Gribnau y Huiskers-Stoop,
2019) y que poco a poco se extendid en diversos escenarios internacionales (Romani San-
cho, 2010) en donde, hoy en dia, ha adquirido la denominacion de «cumplimiento tributario
cooperativo»'. Este modelo pretende sustentarse en dos elementos estrechamente conec-
tados que se consideran esenciales para su funcionamiento: en primer lugar, la necesidad
de establecer un manual de buenas practicas tributarias en donde los obligados se com-
prometan a asumir una conducta proactiva sobre la gestién de sus riesgos fiscales? y, en

" En primer lugar, venia siendo impulsado por la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE) desde el Foro de Administraciones Tributarias (FAT) (https://www.oecd.org/ctp/ad-
ministration/45404730.pdf) con la declaraciéon de Seul en 2006 (https://www.oecd.org/tax/administra-
tion/37417459.pdf) y que se consolidaria en 2008 en el foro celebrado en Ciudad del Cabo (https://www.
oecd.org/tax/administration/39882938.pdf), bajo la intencion de desarrollar un marco de un nuevo modelo
de «cumplimiento cooperativo», con el objetivo de reducir la intervencion activa y represiva de las autori-
dades tributarias y establecer, en su lugar, un sistema regido por la responsabilidad social de los obligados
tributarios y la autorregulacion en la gestion adecuada en su cumplimiento tributario.

En ese sentido encontramos el referente principal en Espafia con el Codigo de Buenas Practicas Tributa-
rias que ha sido fomentado desde el Foro de Grandes Empresas constituido por la AEAT en el 2008, con

58 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 55-94


https://www.oecd.org/ctp/administration/45404730.pdf
https://www.oecd.org/ctp/administration/45404730.pdf
https://www.oecd.org/tax/administration/37417459.pdf
https://www.oecd.org/tax/administration/37417459.pdf
https://www.oecd.org/tax/administration/39882938.pdf
https://www.oecd.org/tax/administration/39882938.pdf

E Estudios El cumplimiento tributario cooperativo en el IVA de la UE

segundo lugar, la creacion e implementacion de mecanismos por parte de estos para detec-
tar, corregir y minimizar sus riesgos tributarios, evitar las conductas indeseadas con miras
al futuro y lograr asi un escenario de mayor seguridad y confianza (Rozas Valdés, 2020, pp.
6-7) no solo ante las Administraciones tributarias, sino también a nivel del usuario interno
(6rganos de gobierno, accionistas e inversores).

El cumplimiento de estos dos requisitos supondria la obtencién de un reconocimiento
certificado de ser un buen contribuyente, emitido por una entidad que ostentaria faculta-
des para ello (Martin Fernandez, 2018, pp. 72 y ss.)®. Dicho certificado tendria como ob-
jetivo constituirse como un elemento probatorio que ayude a demostrar la intenciéon real y
efectiva que ha tenido el obligado de desplegar la diligencia debida y la voluntad de cum-
plimiento en su gestion. Erigiéndose, de un lado, como base para que las Administraciones
tributarias den ese giro necesario hacia una relacién cada vez mas sinalagmatica, en donde
la gestion tributaria deje de ser reactiva y penalizadora y pase a ser de acompafiamiento,
orientacion y asistencia al obligado, mientras que, de otro, como una herramienta que ha-
bria de servir para, en ciertas circunstancias, atenuar o liberar a los obligados de aquellas
consecuencias penalizadoras generadas de algun error en el cumplimiento tributario (recar-
gos, sanciones, etc.), incluso pudiendo instaurarse como una causal «exculpatoria» de las
responsabilidades que surjan en el ambito administrativo y penal, conforme se establece
en la norma UNE 19601 (Pérez Martinez, 2018, p. 11).

Si bien es cierto que se vienen presentando significativos avances con ocasion de la im-
plementacion paulatina del modelo de «cumplimiento tributario cooperativo», que parece que
mejora en gran medida la asistencia y acompafiamiento que despliegan las Administracio-
nes tributarias, en gran parte gracias a las ventajas que ofrecen los sistemas tecnolégicos
que facilitan el flujo de informacion necesaria para mejorar el cumplimiento y la interaccién
fluida entre los sujetos*, también es cierto que este cambio de paradigma en la relacion ju-
ridico-tributaria parece haberse estancado. Desde nuestro punto de vista, ello sucede con
ocasion tres problemas fundamentales.

el objetivo de crear un escenario de puesta en comun de los problemas que se vienen planteando en la
aplicacién de los tributos con las grandes empresas. Disponible en: https://sede.agenciatributaria.gob.
es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/relacion-cooperativa/foro-grandes-empresas.html

En el caso espafiol, seria la Asociacién Espafola de Normalizacion (AENOR), con la norma UNE 19602
de febrero de 2019, sobre sistemas de gestion de compliance tributario. Disponible en: https://www.une.
org/encuentra-tu-norma/busca-tu-norma/norma/?c=N0061482

Un ejemplo de ello son todas las lineas de asistencia al contribuyente creadas por la Administracion tri-
butaria durante la ultima década que se han pretendido consolidar a través del sistema de Administracion
Digital Integral (ADI). ADI es un «mostrador virtual» multicanal que la AEAT ofrece a los obligados con el
objetivo de aunar una serie de servicios que se venian prestando para facilitar el acceso a la informacion
y asistencia en temas de consultas tributarias, notificaciones, censo, IVA, asistencia en campanas y otros
que generalmente se prestaban en la sede fisica de la misma. https://www.hacienda.gob.es/Documenta-
cion/Publico/GabineteMinistro/Notas%20Prensa/2021/AEAT/11-02-21-Presentacion-ADI.pdf
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Uno, el significativo, pero necesario aumento de las obligaciones formales, en espe-
cial, aquellas relacionadas con requisitos exigidos por las Administraciones tributarias para
poder ejercer derechos u opciones de ambito tributario, que se antojan cada vez mas res-
trictivos, asi como la aparicion de declaraciones informativas cada vez mas detalladas y
complejas, que van a ser fundamentales en la lucha contra la evasion y elusion fiscal, y
que a la postre estan generando una gran carga técnica, operativa y, por ende, econdmi-
ca a los obligados. Dos, la falta de adaptacion de los ordenamientos legales que permitan
reconocer circunstancias atenuantes, eximentes y exculpatorias sobre aquellos contribu-
yentes que, siguiendo cédigos de buena conducta y estableciendo mecanismos de miti-
gacion de riesgos fiscales conforme a criterios normalizados, han demostrado ser sujetos
pasivos fiables®. Y, tres, porque, aunque los obligados hayan desplegado todos los cri-
terios exigidos dentro del nuevo modelo de cumplimiento tributario cooperativo, hasta el
momento, no se les reconoce un estatus oficial que valore el esfuerzo realizado y puedan
optar a que, adquiriendo una calificacion especifica por su adecuado nivel de cumplimien-
to, se les ofrezca un trato mas favorable por parte de la Administracion, liberandolos de
ciertos requisitos y formalidades.

La dimensién de estos problemas la podemos vislumbrar mejor en aquellos tributos que
se centran en gravar demostraciones de capacidad econdmica relacionadas con las acti-
vidades econdmicas, empresariales o profesionales. Por ende, el modelo de cumplimiento
tributario cooperativo se esta centrando en la fiscalidad empresarial, en especial, sobre dos
de los grandes tributos que rigen los ordenamientos juridicos, el impuesto sobre sociedades
(IS) y el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) (Lucas Duran, 2020, p. 7). Sobre estos dos
tributos se ha querido implementar una serie de medidas que permitirian tanto establecer
una linea de comunicacion directa con la Administracion tributaria que facilitaria la resolu-
cion de eventuales conflictos en un escenario alternativo como implementar los manuales
y herramientas de gestion de riesgos fiscales requeridos por el nuevo modelo de relacion
juridico-tributaria sinalagmatica. Para asi, en una segunda instancia, poder desplegar los
efectos positivos del nuevo modelo de relacién a todos los obligados tributarios.

Tal y como resultara evidente, en este documento nos centraremos en las implicaciones
que tiene y tendra el modelo de cumplimiento tributario cooperativo en el IVA, pues es en
este tributo en el que consideramos que se puede llegar a cumplir los objetivos trazados
de manera mas efectiva y eficiente. Lo anterior encuentra su justificacién bajo dos funda-
mentos: de un lado, tal y como hemos sefalado, el IVA es uno de los dos principales tribu-
tos que interesan en una primera instancia al nuevo modelo de relacion juridico-tributaria

5 El caso mas paradigmatico lo podemos encontrar en el reconocimiento del derecho al error en el &mbito
tributario. En ese sentido, la Propuesta 3/2022 sobre la incorporacion del derecho al error al ordenamien-
to tributario espaniol, elevada por el Consejo para la Defensa del Contribuyente de la Secretaria de Esta-
do de Hacienda, disponible en: https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/GabSEHacienda/
CDC/Propuestas%20e%20informes/2022-3-Propuesta-DerechoalError.pdf
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y, a pesar de que las medidas implementadas parezcan centrarse en una etapa primigenia
en los actores de mayor envergadura®, lo cierto es que terminara produciendo un gran im-
pacto en todo el sistema, ya que pretende extenderse poco a poco a las pymes y demas
operadores econdémicos (Quifiones et al., 2022)7, mientras que, de otro lado, siendo un tri-
buto con gran incidencia en el desarrollo del mercado Unico europeo y las libertades que lo
sustentan, este esta altamente armonizado en el ambito de la Unién Europea (UE), desde
donde se vienen implementando una serie de medidas con el objetivo de alcanzar una sis-
tema definitivo del IVA que ayude a cerrar la brecha fiscal y permita el libre flujo de bienes
y servicios sin afectar la neutralidad que sustenta la exaccion.

Asi, como veremos en los siguientes epigrafes, con el objetivo de buscar un cumpli-
miento tributario 6ptimo, en el escenario que nos ofrece la busqueda de un sistema defi-
nitivo del IVA en la UE y la implementacion de una serie de medidas que permitan adecuar
las reglas a los nuevos retos que plantea el nuevo paradigma econémico digitalizado, nos
vamos a encontrar con un marco normativo que refleja un gran aumento de obligaciones
formales y requisitos que habrian de cumplir los sujetos pasivos para poder satisfacer
sus obligaciones tributarias dentro de un entramado normativo complejo y plagado de
exigencias técnico-operativas que, aunque necesarias para cerrar la brecha del IVA, van
a terminar generando grandes cargas que pueden afectar de manera adversa el principio
de neutralidad, convirtiendo el tributo en un peso que terminaria perjudicando el desarro-
llo del mercado Unico.

Por ello, se viene considerando la posibilidad de establecer mecanismos que ayuden a
simplificar todo el entramado de normas, de obligaciones formales y requisitos restrictivos,
con el objetivo de fortalecer el mercado Unico sin afectar los fundamentos y principios que
rigen el tributo. Es alli en donde entra en juego este nuevo modelo de cumplimiento tributario
cooperativo, a través del cual podremos llegar a conseguir la simplificacion de estas cargas

6 Tal y como habiamos sefialado, en el caso espafiol, el mayor enfoque se viene dando con las denomi-
nadas «grandes empresas» a través del Foro de Grandes Empresas organizado por la AEAT. Y, aunque
su concrecién viene siendo dificil en el caso de las pymes, se esté tratando de extender los efectos
del nuevo modelo hacia otros actores econémicos, ya que se ha podido elaborar el Cédigo de Buenas
Practicas de Profesionales Tributarios (https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-
tributaria/relacion-cooperativa/foro-asociaciones-colegios-profesionales-tributarios/codigo-buenas-
practicas-profesionales-tributarios.html) y el Codigo de Buenas Practicas de Asociaciones y Colegios
de Profesionales Tributarios (https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/colaborar-agencia-tributaria/
relacion-cooperativa/foro-asociaciones-colegios-profesionales-tributarios/codigo-buenas-practicas-
asociaciones-colegios.html). Asimismo, es necesario rescatar en el ambito europeo el intento de la Co-
mision Europea de desarrollar una guia de buenas practicas tributarias con las «Orientaciones para un
modelo de Cddigo del Contribuyente Europeo» (https://taxation-customs.ec.europa.eu/taxation-1/tax-
co-operation-and-control/guidelines-model-european-taxpayers-code_en).

7 Tal y como se sefala en el 5.5. del Manual sobre control de la planeacién tributaria internacional del

CIAT, «El cumplimiento cooperativo deberia, en principio, basarse en un enfoque neutral hacia todos los
contribuyentes. No debe ser un instrumento para grandes contribuyentes exclusivamente».
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formales y operativas derivadas del impuesto que permita alcanzar el cumplimiento tributa-
rio 6ptimo sin generar distorsiones sobre los operadores econdmicos en el ambito europeo
e, incluso, internacional.

2. La busqueda de un sistema definitivo del IVA en la UE

2.1. Generalidades del sistema del IVA en la UE

Con el objetivo de crear el marco necesario para entender el proceso que se esta vivien-
do en la transformacion del ya tradicional sistema de transitorio del IVA en el &mbito euro-
peo a un modelo en el que todas las operaciones sujetas al impuesto dentro del mercado
unico tributen en el lugar en donde se realice el consumo efectivo de los bienes y servicios
propios de las actividades econémicas y profesionales, es necesario dar una breve expli-
cacion sobre sus elementos de funcionamiento comun.

Habremos de partir sefialando que el IVA es un tributo de caracter indirecto y plurifasico
que pretende gravar el consumo de bienes y servicios propios del trafico mercantil. Dicha
exaccioén se imputa como un incremento porcentual que se aplica sobre el valor de un deter-
minado bien o servicio por cada agente econdmico y en cada una de las fases de comerciali-
zacioén hasta que llegue al consumidor final, quien es el que ostenta la capacidad econémica
sujeta a imposicion. Asi, con ocasion de su especial técnica tributaria, la exaccién tiene como
caracteristica esencial que el sujeto pasivo del tributo no es quien soporta la carga econo-
mica del mismo (el consumidor final), sino que es el empresario o profesional quien, en el
ejercicio de su actividad, ya sea con caracter habitual u ocasional, entrega bienes y/o presta
servicios a titulo oneroso dentro de un ambito territorial especifico en el que se aplica dicho
impuesto (Campos Martinez, 2023b).

Con ocasién de lo anterior, este tributo pretende establecer un sistema que, ofreciendo
una presion fiscal sobre una muestra de capacidad indirecta como es el consumo, de un
lado, no afecte al proceso productivo, ya que, independientemente del nimero de etapas
por las que se atraviese hasta llegar al consumidor final, tan solo se sometera a gravamen el
valor afiadido generado en su conjunto, y, de otro lado, cumpla con las exigencias del prin-
cipio de neutralidad, dado que la presion fiscal no habra de afectar a los sujetos que parti-
cipan a nivel empresarial y profesional en el ambito mercantil y comercial. Asi, a través de
mecanismos como la no sujecidn, la localizacion, las exenciones o el derecho a deduccién
de cuotas soportadas vinculadas al ejercicio de la actividad se garantiza que el impuesto
soportado por la adquisicion de bienes y servicios necesarios para el desarrollo de la activi-
dad pueda ser compensado por el mismo operador con el impuesto recaudado al momento
de entregar bienes y servicios dentro de la cadena de valor, ya sea al siguiente sujeto pasi-
Vo (quien podra realizar la misma operacion de compensacion) o al consumidor final, como
real obligado a soportar dicha carga econémica.
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Es importante recordar que la mencionada neutralidad del tributo es relevante no solo para
las operaciones propias de un ambito territorial o jurisdiccional especifico, sino que también
alcanza a las operaciones transfronterizas, pues permitiria calcular y devolver el impuesto de
aquellos bienes y servicios que van a ser consumidos fuera del territorio y, posteriormente,
gravarlas en el pais en el que van a consumirse con una carga fiscal similar a la que habrian
de soportar en origen. Esto es relevante para el funcionamiento del tributo, ya que su obje-
tivo es gravar aquellas expresiones de capacidad econémica relacionadas con el consumo
precisamente alli en el lugar en donde el bien o servicio sea aprovechado efectivamente.

Bajo esta premisa, dentro de un mercado globalizado en donde los intercambios comer-
ciales y profesionales trascienden mas alla del ambito de aplicacion territorial del impues-
to, el sistema del IVA ha tenido que evolucionar para adaptarse a los diversos cambios y
retos originados en los modelos econdmicos, teniendo como fundamento que este tributo
no puede constituirse como una barrera o condicionante directo o indirecto que termine
afectando la libre circulacién de bienes y servicios. Debido a lo anterior, los sistemas del
IVA han tenido que incluir normas que han de tener en cuenta los flujos econémicos y ope-
raciones que tengan incidencia nacional, supranacional y de indole internacional, en donde
se permite repercutir y compensar las cuotas del IVA que correspondan para alcanzar la
mencionada neutralidad de la exaccion (Campos Martinez, 2023b).

Dentro de este marco conceptual, encontramos que, en el desarrollo de la UE, cuyo pro-
ceso de integracién supuso, de un lado, la creacion a partir de 1993 de un mercado interior
unico que funcionase como lo hacia cualquiera de los mercados nacionales de sus Estados
miembros y, de otro lado, la creacion de una unién monetaria (euro), el IVA habria de ser €l
primer impuesto armonizado en la UE (1977)8. La necesidad de alcanzar dicha armonizacién
quedo en evidencia desde el primer momento a través del Informe Newmark®, en el que se
reconocia que las diferencias que existian entre los sistemas impositivos vigentes en los Es-
tados miembros podian generar distorsiones fiscales que dificultaban el cumplimiento de los
objetivos fundacionales alterando las condiciones de concurrencia de mercado. Por ende,
se requeria la toma de medidas que permitieran minimizar el impacto de los elementos mas
distorsionadores desde el punto de vista fiscal y que ayudaran a la evolucién del mercado
unico. Asi, conforme al derecho originario de la otrora Comunidad de derecho, se dot6 de
facultades a las autoridades europeas para regular un marco armonizado de acuerdo con

8 Conforme a la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977 (Sexta Directiva), en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen
de negocios. Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme.

Informe del Comité Fiscal y Financiero de 7 y 8 de julio de 1962. Dicho informe propuso un modelo de
tres fases para la armonizacion fiscal en la CE, que en gran parte se ha mantenido en las propuestas rea-
lizadas posteriormente. En la primera fase, se llevaria a cabo la armonizacién de la imposicién indirecta,
implantandose desde el principio en todos los Estados miembros el IVA. En la segunda y tercera fase, la
armonizacion de los impuestos directos y el establecimiento de acuerdos multilaterales, en sustitucion
de los convenios bilaterales llevados a cabo, bajo los auspicios de la OCDE.
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las exigencias del mercado Unico europeo y en respeto de las libertades que lo rigen (libre
circulacién de personas, bienes, servicios y capitales)'?, lo cual se materializé en varias eta-
pas con objeto de aumentar la transparencia en el comercio interior de la Union'.

A pesar de que, desde un principio, se traté de establecer un sistema para gravar en ori-
gen (Angerer, 2022)*, el cual no fue aceptado debido a los problemas técnicos y eventuales
divergencias juridicas entre los Estados miembros, quienes aun (hoy en dia) mantienen una
férrea posicién frente a su autonomia y potestad tributaria, el sistema ha venido evolucio-
nando desde un sistema provisional y transitorio que se viene aplicando desde 1993 y que
ha pervivido hasta nuestros dias hacia un régimen de tributacion en destino con el objetivo
de buscar la coherencia en las reglas impositivas de una exaccién que pretende gravar las
operaciones en el lugar en donde se ejecute el consumo de manera efectiva (Lebon Sanchez
y Valifio Castro, 2021, p. 114)®,

Ahora, no obstante, aunque dicha armonizacién en el IVA es una de las mas amplia-
mente desarrolladas dentro de las facultades concedidas a la UE, esta no es plena, ya que,
si bien se regulan muchos de los elementos esenciales del tributo y de su funcionamiento
técnico general, los Estados miembros, estando limitados por el cumplimiento de los obje-
tivos trazados en el ambito europeo, tienen facultades de adecuar dicho sistema impositivo
conforme a su ordenamiento juridico, lo que crea ciertas divergencias que se han converti-
do en un problema intrinseco en el funcionamiento del tributo y que, en la actualidad, tras-
ciende como un reto significativo para la evolucién pretendida desde instancias europeas.

Asi, siguiendo los lineamientos supranacionales, los Estados miembros han desarrollado
sus sistemas del IVA en tres grandes bloques que recogen normas particulares segun el tipo
de operacion y su trascendencia en el ambito territorial'*. De un lado, se regulan las operacio-
nes internas, es decir, aquellas realizadas por sujetos residentes o establecidos en el territorio

10" Asi se establecié en el articulo 99 del Tratado de Roma y hoy en dia se reconoce conforme a las facultades

del articulo 113 del ahora Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

" Dicha armonizacién fue realizada desde la Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977, que fue

reemplazada por la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de 2006, la cual ha sido la base
normativa del sistema transitorio del IVA en la UE, ya que ha sido la norma que ha codificado las diversas
modificaciones que ha sufrido el sistema hasta la fecha (DIVA).

2 La Comision Europea proponia en 1987 que el sistema evolucionara hacia el «principio del lugar de

origen», en donde las transacciones entre los Estados miembros se gravarian al tipo aplicado en el pais
de origen y las cuotas soportadas podian ser deducidas por los operadores como impuesto soportado.
Ademas, proponia la creacién de un sistema de compensacion con el objetivo de destinar el IVA
recaudado en el pais de origen al pais de consumo.

3 En ese sentido, se dictaron las Directivas 91/680/CEE, de 16 de diciembre de 1991, y 92/111/CEE, de 14
de diciembre de 1992.

Recordemos que el IVA es regulado en el ambito espafiol a través de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
del impuesto sobre el valor afadido (LIVA), y del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento del impuesto sobre el valor afiadido (RIVA).

14
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en las que la localizacién y devengo de la exaccion se entienden ocurridas dentro del territorio
de aplicacion del impuesto («operaciones interiores»); de otro lado, se regulan las operaciones
con trascendencia en el ambito del mercado Unico europeo, es decir, aquellas en las que los
oferentes del bien o servicio se ubican en un Estado miembro de la UE y los adquirentes (suje-
tos pasivos de la exaccion y/o consumidores finales) estan localizados o establecidos en otro
Estado miembro («operaciones intracomunitarias»), y, por ultimo, se regulan las operaciones
de indole internacional, es decir, de exportacion/importacion, en las que la operacion se reali-
za con sujetos localizados fuera del mercado Unico europeo («operaciones internacionales»)'®.

Dicho esquema de las operaciones sujetas al IVA con trascendencia para el ambito eu-
ropeo de caracter transitorio se ha fundado en técnicas de sujecién, exencién y localizacién
de las operaciones segun si son entregas de bienes o prestacion de servicios, silas mismas
se realizan entre sujetos pasivos del IVA (B2B), si son realizadas con consumidores fina-
les (B2C), y segun reglas especiales que se determinan conforme al tipo de bien o servicio
prestado, lo que nos ofrece un alto grado de complejidad en los diversos criterios que de-
bemos tener en cuenta en el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas del IVA
en la UE. Por ello, con una intencién meramente académica de crear el marco anunciado y
con el animo de simplificar dichos elementos, habremos de reconocer dos grandes medi-
das que afectan a las operaciones sujetas a esta exaccion. De un lado, las operaciones de
entrega de bienes y prestacién de servicios entre empresarios o profesionales localizados
en la UE (B2B) y, de otro lado, las entregas de bienes y prestacion de servicios a particula-
res situados en un Estado miembro en la UE (B2C) (Campos Martinez, 2023b).

Asi, el sistema provisional del IVA en la UE ha evolucionado a un régimen en el que las
operaciones realizadas ad intra de un Estado miembro se rigen por unas normas de tribu-
tacion en origen, es decir, la obligacion tributaria habra de cumplirse conforme a las nor-
mas («armonizadas en el ambito europeo») de un determinado Estado miembro cuando la
operacioén se entienda sujeta, localizada y devengada dentro del territorio de aplicacién del
impuesto. Mientras que las operaciones intraeuropeas e internacionales ofrecen una serie
de mecanismos que pretenden alcanzar un sistema en el que se tribute en destino, enten-
diendo la operacién exenta en origen'® o no localizada dentro del territorio'’, debiendo gra-
varse alli donde el bien o servicio es efectivamente consumido. Dicho objetivo se alcanza, ya
sea a través del operador econémico que realiza la entrega el bien o presta el servicio (para
las operaciones B2C)'8, caso en el cual deberia cumplir las obligaciones en el otro Estado

Vale la pena aclarar que en el sistema del IVA europeo las operaciones transeuropeas no se consideran
exportaciones o importaciones, ya que, conforme se habia establecido en el Tratado de Roma, desde 1968
se han eliminado las barreras fisicas y aduaneras en el ambito interno europeo. Se considera importacion o
exportacion todo aquello que entre o salga del territorio delimitado por el mercado Unico en la UE.

Conforme a los articulos 68 a 74 de la LIVA.
Asi recogidos segun el tipo de operacion en los articulos 20 a 67 de la LIVA.

Sibien en la prestacion de servicios se mantiene la regla general de tributacién en origen cuando la relacién es
B2C, cada vez son mas los supuestos en los que se establecen reglas de localizacion para que la operacion
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miembro de manera directa o a través del sistema Mini Ventanilla Unica (Mini One Stop Shop,
MOSS por sus siglas inglés)™, o bien, a través de la figura de la inversiéon del sujeto pasivo
(para las operaciones B2B), en donde se entiende exenta la operacién en origen, siendo el
adquirente del bien o servicio (empresario o profesional) ubicado en el otro Estado miembro
quien deba aplicarse el IVA soportado y repercutido de dicha operaciéon. En ambos casos,
conforme al principio de neutralidad, habra de permitirseles a los sujetos pasivos que in-
tervienen en la cadena de valor deducirse el IVA soportado si se cumple el conjunto de re-
quisitos materiales previstos al efecto, a pesar de que los sujetos pasivos hayan omitido el
cumplimiento de determinados requisitos formales (Calvo Vérgez, 2016, p. 2).

Este marco provisional establecido para regular el IVA europeo es el que nos va a dar el
contexto necesario para entender la evolucion del sistema hacia una tributacién en destino,
pues en ese camino habremos de descubrir la gran complejidad que ha adquirido el siste-
ma y se evidenciaran grandes inconsistencias normativas y operativas, que se traducen en
significativas cargas no solo para los operadores, quienes vienen soportando todo el peso
del cumplimiento tributario, sino que también para las mismas Administraciones tributarias,
que se han visto en muchos casos sobrepasadas en su funcién de auditoria y control, lle-
vandolas a aplicar criterios excesivamente restrictivos que terminan contraponiéndose a los
principios y libertades que se pretenden en un mercado interior europeo armonioso. Todo,
ante un escenario en el cual, a pesar de las medidas implementadas, no se ha logrado fre-
nar los constantes intentos de fraude fiscal, los cuales se exacerban ante el disefo técni-
co-operativo de este sistema provisional del IVA en la UE (Sanchez Manzano, 2021, p. 3).

2.2. ¢EI paso definitivo a la tributacidon en destino del IVA en
la UE?

Para nadie es un secreto que el sistema provisional del IVA en la UE ha sufrido un gran
desgaste y ha dejado en evidencia una serie de deficiencias que impiden el cumplimiento

tribute en destino, tales como bienes muebles corporales y los informes periciales, valoraciones y dictamenes
relativos a dichos bienes, o los derivados de manifestaciones culturales, educativas, deportivas, cientificas,
recreativas, ferias, exposiciones y similares, incluida la actividad de ensefianza presencial y a distancia
(art. 70 de la LIVA), y en la actualidad con los servicios la prestacion de servicios de telecomunicacion,
radiodifusion, television y via electrénica, que se ha extendido a las ventas a distancia. Lo anterior, conforme
al articulo 73 de la LIVA, en donde se introduce la Directiva 2017/2455/CE, de 5 de diciembre de 2017, por
la que se modifican la Directiva 2006/112/CE vy la Directiva 2009/132/CE en lo referente a determinadas
obligaciones respecto del IVA para las prestaciones de servicios y las ventas a distancia de bienes.

9 Sistema implementado a través de los articulos 358 a 369 de la DIVA y regulado en los articulos 43 a

45 del Reglamento (UE) n.° 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre de 2010, relativo a la cooperacién
administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del IVA; articulos 57 a 63 del Reglamento de ejecucion
(UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011; el Reglamento de ejecucion (UE) n.° 815/2012
de la Comision, de 13 de septiembre de 2012, y el Reglamento (UE) n.° 967/2012 del Consejo, de 9 de
octubre de 2012, por el que se modifica el Reglamento de ejecucién (UE) n.° 282/2011 del Consejo.
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tributario 6ptimo. De un lado, por la insuficiente armonizacién alcanzada a nivel normativo,
que genera distorsiones que afectarian a aquellas jurisdicciones que, actuando como im-
portadores netos debido a su estructura econémica, terminan recaudando mucho menos
conforme a una balanza negativa en la deduccién y, de otro lado, por la falta de coordina-
cion e interaccion entre las distintas Administraciones de cada uno de los Estados miem-
bros, que afecta el seguimiento y control de las operaciones, ya que se carece de un flujo
de informacién suficiente y en tiempo real, soportado en herramientas informaticas ade-
cuadas e interconectadas.

Por ello, una de las grandes preocupaciones en el ambito supranacional europeo es la
denominada «brecha de IVA en la UE» (VAT gap in the EU) (European Commission et al.,
2023). Dicha brecha, que es definida como la diferencia que hay entre los ingresos que teori-
camente deberian recaudarse bajo un sistema del IVA ideal segun la legislacion y la cantidad
que se recauda en realidad, es delimitada bajo dos vertientes: una, la de cumplimiento?®, la
cual esta asociada no solo a elementos de evasién o elusién, sino también a factores como
quiebras, insolvencias u otros de indole empresarial y econémica que terminan afectando el
recaudo, y la otra, la de orden politico?!, que es en donde se evidencia la real problematica
del tributo, que se vincula a factores diferenciadores en los diversos elementos técnicos,
tales como tipos de gravamen reducidos (brecha de tasas)?, exenciones y alcance sobre
todos los bienes y servicios ofertados (brecha de exencién)?® (Enache, 2023).

Estos datos que nos ofrece el andlisis de los elementos que integran la brecha en este
impuesto tienen relevancia en las politicas de cumplimiento tributario, ya que funcionan como
un indicador de la eficacia de las medidas implementadas para la adecuada aplicacién del
IVA. Asi, una de las grandes conclusiones que se puede sacar de los informes sobre la bre-
cha del IVA en la UE es que los factores institucionales que generan dicha diferencia entre
los ingresos ideales y reales no se producen solo por el fraude, la evasion o la elusién?*, sino

20 3e calcula que en 2021 alcanzoé el 5,3 %, unos 61.000 millones de euros, lo que significaria una reduccién

del 5% en comparacion con lo que se registré en 2020, lo que permitié una reduccién de 38.000 millones
de euros. Todo ello, aunque se sefala que hay riesgos de informacién debido a los retrasos en el sumi-
nistro y una calidad de la informacién en algunos casos comprometida, encontraria su fundamento en el
aumento de precio derivado de la inflacion y, especialmente, en significativas mejoras en las politicas de
cumplimiento (European Commission et al., 2023, pp. 21-23 y 29-31).

21 Se calcula que en 2021 asciende a 1.125 billones de euros, lo que significaria un 44,9 %. Aunque

descendioé un 0,3 % respecto a 2020, en cifras nominales subi6 en 77.000 millones de euros con ocasion
del aumento de precios derivados de la inflaciéon (European Commission et al., 2023, pp. 42-46).

22 |a brecha de exencion del IVA fue en promedio del 34,5% en 2021 (European Commission et al.,

2023, p. 42).

La brecha de tasas fue aproximadamente del 10,4 % por la aplicacién de diversos tipos reducidos y
superreducidos (European Commission et al., 2023, p. 42).

23

24 Que en la actualidad se calcula en un 25 % del total de la brecha del IVA, es decir, 24.000 millones de

euros en 2021 (European Commission et al., 2022, p. 38). Aunque, conforme sefiala el estudio, no es facil
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que también se generan por la propia complejidad del sistema, la cual contribuye a mermar
la capacidad de recaudo (Mathews, 2003, pp. 105y 114) con ocasion a la existencia de tipos
del IVA multiples, diversos y en algunos casos excesivos (Pavel y Zidkova, 2016, pp. 811-
826), asi como problemas de optimizacion fiscal de orden legal en cada uno de los Estados
miembros, que pasa por posiciones radicales a nivel administrativo (European Commission
et al., 2023) y un insuficiente desarrollo de los sistemas judiciales y legales (Enache, 2023).
Elementos que terminarian lastrando la neutralidad que fundamenta la exaccion.

En consecuencia, en la tltima década hemos sido testigos de un numero inusualmente
elevado de propuestas legislativas implementadas por la Comisién Europea?® que tienen
como objetivo alcanzar un acuerdo entre los Estados miembros que permita pasar del sis-
tema tradicional del IVA, propenso al fraude y con serias deficiencias operativas, a un régi-
men definitivo basado en la tributacidn en destino y coadyuvado por sistemas tecnolégicos
punteros que permitan cerrar al maximo la brecha politica y de cumplimiento?.

A pesar de las claras intenciones de la Comisién, dichas propuestas no han tenido una
plena acogida por los Estados miembros y su aplicacion ha sido lenta, escalonada y muy
dispar, al menos, hasta que la realidad econdémica, la brecha del IVA y el fortalecimiento
del uso de las herramientas digitales se han presentado como el caldo de cultivo necesario
para animarse a dar pequefos pasos en la toma de medidas concretas que puedan terminar
integrando el sistema del IVA definitivo en la UE. En ese sentido, la evolucién del sistema
hacia un modelo definitivo lo habremos de resumir bajo tres grupos de medidas a través de
las cuales se empieza a evidenciar la importancia que deberia adquirir el nuevo modelo de
cumplimiento tributario cooperativo: Las reglas de cooperacion administrativa en la UE, las
Quick Fixes y el nuevo Plan ViDA propuesto por la Comisién Europea.

de calcular, ya que hay diversos factores que se entrelazan impidiendo un célculo exacto. No obstante, la
misma Comisién Europea reconoce que el fraude puede valorarse entre 40 y 60.000 millones de euros, tal
y como consta en la Convocatoria de datos para una evaluacién de impacto en las medidas propuestas
en el IVA digital que estuvo abierta hasta el 5 de mayo de 2022, https://ec.europa.eu/info/law/better-
regulation/have-your-say/initiatives/13186-EI-IVA-en-la-era-digital_es. Asi, la Europol lo estima en 50.000
millones, https://www.europol.europa.eu/crime-areas-and-statistics/crime-areas/economic-crime/mtic-
missing-trader-intra-community-fraud

% Las principales propuestas tienen como punto de partida diciembre de 2010 con el lanzamiento del Libro

Verde sobre el futuro del IVA (COM [2010] 695 final). Asi, la Comisiéon Europea, como parte de ese ambi-
cioso plan de accion fiscal, plante6 en 2016 una propuesta definitiva para el sistema del IVA con la COM
(2016) 148 final.

26 En ese sentido, en octubre de 2017 con la COM (2017) 569 final, y en mayo de 2018 con la COM (2018)
329 final, la Comision presenté una propuesta que pretendia suprimir las denominadas adquisiciones
intracomunitarias de bienes (AlB)/entregas intracomunitarias de bienes (EIB) acogiendo un nuevo sistema
de «entregas de bienes dentro de la UE», en donde se establecia, de un lado, la tributacién en destino en las
operaciones B2B a través del sistema de ventanilla Unica y, de otro lado, se consideraban unos requisitos
mas restrictivos para aplicar la exencion en origen y la inversion del sujeto pasivo, y la eventual liberacion
de dichas cargas formales para aquellos sujetos pasivos certificados como buenos contribuyentes.
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A través de la primera de ellas, la implementacion de reglas de cooperacion administra-
tiva entre las autoridades competentes de los Estados miembros de la UE en el campo del
IVA para las transacciones transfronterizas, se ha pretendido establecer un marco de inter-
cambio de informacion que ayude a garantizar la correcta aplicacién de las normas que re-
gulan la exaccion. Alli, habremos de rescatar las medidas implementadas en el Reglamento
(UE) n.° 904/2010 del Consejo, el cual centra dicha cooperacion en el intercambio de infor-
macion especifica entre las Administraciones tributarias a través de los tres mecanismos
tradicionales (espontaneo, previa solicitud y automatico) y en auditorias conjuntas y contro-
les simultaneos, facilitando que los funcionarios de las autoridades fiscales nacionales for-
men equipos de auditoria internacionales para controlar los diversos actores econdmicos.

Asimismo, habra de ser relevante la creacion de la red Eurofisc?” en el afo 2010, en la que
se integran funcionarios de enlace de los 27 Estados miembros y Noruega, que trabajan en
conjunto a la hora de tomar las medidas adecuadas en el ambito de cada Estado miembro,
dando instrucciones de cémo proceder con las solicitudes de informacion, auditorias o la can-
celacion del registro de numeros del IVA, como elementos fundamentales en la lucha contra el
fraude del IVA transfronterizo (Garcia Valera, 2011, pp. 181-188). A través de esta red se esta
implementando una serie de medidas tecnolégicas tales como el Transaction Network Analy-
sis, que permitiria intercambiar y procesar rapida y conjuntamente los datos del IVA con el
objetivo de detectar redes sospechosas de manera mas eficiente?, o, en el mismo sentido, €l
Sistema Electronico Central de Informacion de Pago (CESOP, por sus siglas en inglés), donde
se almacenard, agregara y cotejara con otras bases de datos europeas toda la informacién
sobre flujos econdmicos, y que estara a disposicion del Eurofisc (Comision Europea, 2020).

En relacion con el segundo grupo de medidas, es importante recordar que una de las
grandes preocupaciones en el cumplimiento éptimo de las operaciones sujetas al IVA en
la UE ha sido buscar soluciones a las deficiencias que presentaba el régimen AIB/EIB. En
dicho régimen, ante la gran dificultad en el control de las operaciones exentas en origen
y tributacién en destino mediante la inversion del sujeto pasivo (Sanchez Manzano, 2021,
p. 3), empezaron a proliferar complejos y sofisticados mecanismos, operativas y estructu-
ras empresariales artificiosas que pretendian la elusién y evasion fiscal?®, que terminaban
por amenazar el efectivo recaudo del tributo. Debido a dichas conductas, muchas autori-
dades fiscales de los Estados miembros asumieron una posicion restrictiva y comenzaron

27 Red creada de conformidad con las Conclusiones del Consejo de 7 de octubre de 2008, en el marco del
Reglamento (CE) n.° 1798/2003 de la Comisién Europea, que exigia que en la lucha contra el fraude se
deberia establecer una red descentralizada sin personalidad juridica.

28 Asi lo informa el comunicado de prensa de la Comision Europea de 15 de mayo de 2019, disponible en:

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19_2468

29 A través de la interposicion de diversos operadores, variados Estados miembros, empresas pantalla,

empresas missing traders, facturas falsas, declaraciones de operaciones sin mercancia real se lograba
la deduccion de cuotas soportadas sin haberse recaudado efectivamente el IVA repercutido. Entre los
métodos artificiosos mas comunes encontramos las operativas de sociedades trucha (missing traders),
sociedades pantalla (buffer) y de sociedades distribuidoras (broker).
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a plantear una serie de requisitos para poder contrarrestar los eventuales actos de fraude
en el IVA intraeuropeo (Calvo Vérgez, 2016, pp. 1-3; Gémez Aragdn, 2020, pp. 8-11)% que,
aunque utiles y en muchos casos necesarios, no se encontraban recogidos de una manera
clara dentro de la normativa supranacional®'. En consecuencia, dichas medidas terminarian
siendo objeto de diversas decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
en donde se eliminaban esas barreras con el objetivo de garantizar la proteccion a los prin-
cipios de confianza legitima, proporcionalidad y, especialmente, el de neutralidad del tri-
buto® y que, incluso, serian la base para la «teoria del conocimiento» en casos de fraude®.

Por ello, se decidié implementar una serie de medidas conocidas como las Quick Fixes®,
que fueron identificadas como un «parche temporal» (Matesanz, 2020, p. 1) o «remiendos téc-
nicos "moderados" que optimicen el regimen "transitorio"» (Sanchez Manzano, 2021, p. 4). El
eje central de las medidas se enfocaba en conseguir mejoras graduales en el régimen de las

30 Con ello, se empezo6 a condicionar la aplicacion de la exencién y la correspondiente deduccion de

las cuotas a requisitos materiales como la obligacion de exigir un NIF IVA al adquirente, que este se
encuentre registrado en el Sistema de Intercambio de Informacién sobre el IVA (VIES por sus siglas en
inglés) o la obligacién a poseer una factura expedida con arreglo a los requisitos formales de la DIVA.

Esta interpretacion se realizaba conforme a lo sefialado por el articulo 131 de la DIVA, precepto segun
el cual la exencion prevista en el citado articulo 138.1 habria de aplicarse «en las condiciones que
establezcan los Estados miembros a fin de garantizar la aplicacion correcta y sencilla [de la misma] y de
evitar todo posible fraude, evasion o abuso».

%2 La exigencia del NIF IVA valido fue refutada en su momento por el TJUE en Sentencias tales como las

de 6 de septiembre de 2012 (asunto C-273/11 -NFJ048082-), Mecsek-Gabona; 27 de septiembre de
2012 (asunto C-587/10 —-NFJ048481-), Vogtlandische Strassen; 9 de febrero de 2017 (asunto C-21/16
-NFJ065375-), Eurotyre BV; y 20 de junio de 2018 (asunto C-108/17 -NFJ070624-), Enteco Baltic. En
cuanto al requisito de poseer factura, este fue refutado en su momento a través de las Sentencias del TJUE,
entre otras, de 21 de junio de 2012 (asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11 -NFJ047391-), Mahagében
y David; y 22 de octubre de 2015 (asunto C-264/14 -NFJ060055-), Skatteverket y David Hedqvist.

Teoria que es perfectamente resumida por Calvo Vérgez (2016, p. 33) cuando concluye que, bajo dicha
teoria:

33

No cabe pues oponerse al ejercicio del derecho a la deduccién en base a fraudes o irregularida-
des cometidas por el sujeto pasivo del Impuesto en fases anteriores o posteriores a la entrega ob-
jeto de tributacion si no se ha demostrado el conocimiento o el deber de conocimiento del sujeto
pasivo de la existencia de un fraude en una fase anterior o posterior de la cadena de entregas.

Para mayor profundidad, véanse, entre otras, las Sentencias del TUUE de 12 de enero de 2006 (asuntos
acumulados C-354/03, C-355/03 y C-484/03 -NFJ021489-), Optigen, Fulcrum Electronics y Bound House
Systems; 16 de mayo de 2013 (asunto C-444/12), Hardimpex; 13 de febrero de 2014 (asunto C-18/13
-NFJ053404-), Maks Pen; 6 de febrero de 2014 (asunto C-424/12 -NFJ053403-), Fatorie; y 26 de abril
de 2017 (asunto C-564/15 -NFJ066662-), Farkas.

Medidas que se implementaron el 4 de diciembre de 2018 con la Directiva (UE) 2018/1910 por la que se
modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que se refiere a la armonizacién y la simplificacién de determinadas
normas del régimen del IVA en la imposicion de los intercambios entre los Estados miembros, y el
Reglamento de ejecucion (UE) n.° 2018/1912, por el que se modifica el Reglamento de ejecucion (UE) n.°
282/2011 en lo que respecta a determinadas exenciones relacionadas con operaciones intracomunitarias.

34
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AIB para operaciones tales como las ventas en cadena® y los acuerdos de venta en con-
signa®, en las cuales se contaba con una regulacion, formalidades e interpretaciones dis-
pares en los diversos Estados miembros que dificultaban el seguimiento del cumplimiento
tributario y, por ende, eran proclives al fraude.

De la misma manera, se implementaban dos ultimas medidas que reforzaban la armo-
nizacion y que serian exigibles para garantizar la exencion en origen para todas las opera-
ciones de AIB/EIB: la justificacién del transporte y la comunicacion por parte del adquirente
de un NIF IVA vélido. Asi, si quien entrega un bien a un empresario profesional localizado en
otro Estado miembro no contaba con dos pruebas no contradictorias, expedidas por partes
distintas e independientes del transporte del bien (en el caso de transporte por cuenta del
vendedor) o no contaba con una declaracién especifica del transporte (en casos de trans-
porte por cuenta del comprador) y/o no contaba con la comunicacion del NIF IVA vélido
por parte del adquirente, no podria aplicarse la exencidn en origen y no se haria efectiva la
inversion del sujeto pasivo, debiendo repercutir el IVA en su factura (Gomez Aragén, 2020).

Ahora, por ultimo, consecuentemente con los pasos anteriores y conforme a los retos
que ofrece el cambio de paradigma digital en el modelo econdmico, hemos de mencionar el
ultimo grupo de medidas que se pretenden materializar en los proximos afos con el objetivo
de alcanzar un sistema definitivo del IVA en la UE, el Plan ViDA propuesto por la Comisién
Europea. No obstante, dicho plan lo analizaremos en el siguiente epigrafe, pues, dentro de
sus fundamentos, podemos advertir como se puede llegar a materializar un sistema definiti-
vo del IVA, a través del cual la obligacion tributaria deba satisfacerse en el Estado miembro
en donde se consume el bien o se aproveche de manera efectiva el servicio.

2.3. EIIVA en la era digital: El Plan VIDA como el siguiente paso
al sistema del IVA definitivo en la UE

La desmaterializacién en la forma de interaccion de los actores econémicos y la forma
en que los bienes y servicios se entregan/prestan a otros operadores econdémicos y a los

35 Laidea era cambiar el criterio vigente que determinaba que la entrega intracomunitaria exenta era aquella
a la que se vinculara el transporte de los bienes, lo cual venia generando multitud de disparidades
interpretativas por una regla que considerara que, si el transporte es a cargo del primer eslabén de una
operacién en cadena, el transporte intracomunitario se imputara a la primera entrega, siendo esta la
exenta del IVA. Asi, en caso de que el transporte estuviere a cargo del Ultimo eslabén de la cadena, este
se imputara a la Ultima entrega, siendo esta la exenta (Matesanz, 2020, pp. 8-11).

36 En el caso de los denominados acuerdos de call-off stock (ventas en consignacion), esta operacion

generaba cierta complejidad y disparidad por cuanto algunos Estados miembros establecian requisitos
y formalidades con el objetivo de verificar la realidad de la operacién, que generaba una serie de costes
de gestién, mientras que otros Estados simplificaban los mismos. Por ello, el nuevo marco homogeniza 'y
elimina los costes de gestion estableciendo que la entrega intracomunitaria esta exenta si se cumple una
serie de condiciones (Sanchez Manzano, 2021, pp. 8-13).
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consumidores finales dentro de este nuevo paradigma digital ha dejado en evidencia gran-
des retos para el sistema transitorio del IVA en la UE. En primer lugar, porque el denominado
«comercio electrénico» escapaba a la regla establecida en el articulo 14.1 de la DIVA, segun
la cual, las entregas de bienes y las importaciones tienen como exclusivo objeto bienes cor-
porales, que hoy en dia tienden a desmaterializarse y, en segundo lugar, porque, aunque
para la prestacion de servicios se establecian algunas reglas que facilitaban el recaudo del
IVA segun fuera la relacion B2B o B2C, las modalidades en las que se vienen prestando los
servicios son cada vez mas inmateriales y vinculadas a actividades desarrolladas desde
plataformas digitales que permiten ciertos intercambios econdmicos que deberian consi-
derarse sujetos al IVA¥. Asi, ha quedado en evidencia la necesidad de replantear las reglas
de localizacion, la integracion de sujetos pasivos hasta ahora no considerados como tales
y las formas en que se deberian cumplir y controlar las obligaciones tributarias.

En ese sentido, el primer gran cambio paradigmatico se dio con la modificacion de las
reglas de localizacion en las operaciones B2C para los servicios de telecomunicaciones
cuando el proveedor se encontrase fuera de la UE, en donde se considero la ubicacion de
la operacion a efectos del IVA en el lugar del consumo®. Dicha modificacién se extenderia
rapidamente a los servicios de radiodifusion, televisién y algunos servicios prestados por
via electronica®, los cuales, independientemente de la localizaciéon del prestador, también
pasarian a gravarse en el lugar donde se encontrara el destinatario cuando estos fueren
prestados a consumidores finales, generando la obligacion de registrarse en alguno de los
Estados miembros para poder cumplir con sus obligaciones y actuar a través de MOSS*.

El siguiente paso seria implementar medidas para enfrentar los retos derivados del co-
mercio electronico con el objetivo de poder aplicar las reglas que ya se venian presentado
para los servicios de telecomunicacion, radiodifusion, television y algunos servicios pres-
tados via electronica. Dicha propuesta pretendia controlar el fraude en las transacciones

37 El ejemplo mas emblematico es el paso dado de los libros fisicos a los libros digitales, en donde ya no

estamos ante una entrega de un bien como tal, sino la consideracién de una prestaciéon de un servicio.
Por ello, la Directiva 2009/47/CE habilit6 la posibilidad de que los Estados miembros pudieran fijar un tipo
reducido o una exencion para los libros, cualquiera que fuese el soporte de estos. Situacion que fue recogida
en el ordenamiento juridico espafiol por el Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril, que modificé la LIVA.

38 De acuerdo con el articulo 9 de la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977.

39 Extendido a estos servicios por la Directiva 2002/38/CE del Consejo, de 7 de mayo de 2002, por la que

se modifica y se modifica temporalmente la Directiva 77/388/CEE respecto del régimen del IVA aplicable
a los servicios de radiodifusion y de television y a algunos servicios prestados por via electrénica.

40 En ese sentido, las Directivas 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008; 2008/9/CE, de 12 de
febrero de 2008, y 2008/117/CE, de 16 de diciembre de 2008, que modificaron la DIVA. Esta y la Directiva
2008/8/CE se integraron al ordenamiento espanol a través de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, que
modificaba la LIVA entre otras normas. En ese mismo sentido, es importante resaltar los Reglamentos de
ejecucion (UE) n.° 282/2011, de 15 de marzo de 2011, y (UE) n.° 1042/2013, de 7 de octubre de 2013, en
lo relativo al lugar de realizacién de las prestaciones de servicios.
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digitales, reducir la burocracia y minorar los costes que supone la creciente oleada de obli-
gaciones formales que afectaran en gran medida a las pymes. Todo ello, a través de la mo-
dernizacion del sistema del IVA en la UE, que llevaria a que el sistema MOSS se aplicara
con caracter general a todos los operadores que desarrollaran actividades en otros Estados
miembros de la UE, estuvieran o no localizados dentro del mercado Unico (Calvo Vérgez,
2021, pp. 7-8; Oliver Cuello, 2021, p. 6; Sanchez Sanchez, 2021, p. 12).

Sin lugar a duda, hemos de reconocer la importancia de la evolucién del MOSS como
pilar del cambio a una tributacion en destino, pues el régimen se vendria a consolidar a partir
de la Directiva (UE) 2017/2455, sobre obligaciones en el IVA para las prestaciones de servi-
cios y las ventas a distancia de bienes*!, y con la Directiva (UE) 2019/1995, sobre ventas a
distancia de bienes y entregas nacionales de bienes*. Asi, a partir del 1 de julio de 2021,
el MOSS evolucioné a un nuevo sistema de Ventanilla Unica (OSS por sus siglas en inglés),
mediante el cual se pretende simplificar las obligaciones formales de aquellos actores eco-
noémicos que lleven a cabo entregas de bienes a distancia o presten servicios en distintos
Estados miembros de la Unién Europea cuyos destinatarios sean consumidores finales (B2C).

El nuevo sistema OSS integra tres modalidades o regimenes especiales que pretenden
abarcar los diversos supuestos. Un régimen exterior a la Unién (EUOSS), que se aplica a
sujetos pasivos no establecidos en la UE y acoge todas las prestaciones de servicios de
empresas a consumidores en la UE; un régimen de la Unién (UOSS), en donde se vincu-
lan como sujetos pasivos solo a aquellos establecidos en la UE, dentro y fuera de la UE y
las interfaces electronicas establecidas dentro y fuera de la UE; y un régimen de importa-
cion (I0SS), para ventas a distancia de bienes importados en envios menores o iguales 150
euros, que vincula proveedor/plataforma electrénica por todas las operaciones de peque-
fos envios con destino final a consumidores en cualquier Estado miembro de la UE. Este
sistema habremos de considerarlo como «opcional condicionado», ya que permite acogerse
de manera voluntaria, pero establece unos umbrales cuantitativos que ahora se han unifi-
cado en el caso de las ventas a distancia y los establece, junto con la prestacién de servi-
cios, en 10.000 euros al afo.

A través de él, se permite que los operadores econémicos establecidos fuera de la UE
y aquellos que, estando dentro de esta, realicen operaciones de prestacion de servicios y
entrega de bienes en diferentes Estados miembros de la UE puedan aplicar el IVA del Esta-
do miembro donde ocurre el consumo efectivo, presentando una Unica declaracién del IVA,
con un unico pago desde el Estado miembro en donde se hayan registrado (no europeos)
o en donde estén establecidos (europeos) y a través de las modalidades de OSS que les

41 Integrada en parte a través de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de presupuestos generales del Estado para el
afo 2018, en la que se introdujeron algunas novedades en la LIVA, entre las que destacan las relativas a
los servicios prestados por via electronica, de telecomunicaciones y de radiodifusion y television.

42 Transpuesta al ordenamiento juridico espafiol mediante el Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril.
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correspondan“®. Siempre con el apoyo y asistencia de mecanismos electronicos de informa-
cion locales o europeos que les permiten verificar tipos impositivos* y reglas de localizaciéon®.

Tal y como lo explica Garcia Novoa (2023), esta evolucion vendria a ratificar el plan ini-
cial de la UE que pretende configurar el IVA como un «impuesto global sobre el trafico in-
ternacional de bienes y servicios», ya que se fija la ocurrencia del hecho imponible del IVA
en el Estado de residencia del consumidor final. De modo que se respeten las reglas del
principio de neutralidad fiscal de los tributos indirectos en el comercio internacional a la
vez que sigue la tendencia que rige en la la fiscalidad internacional de establecer el «nuevo
nexo» en las jurisdicciones de mercado por ser el lugar en donde se evidencia la capacidad
economica conforme al principio de destino (Martos Garcia y Piccirilli, 2019, pp. 153-156).

Asi, el gran salto se viene dando desde que la Comision se comprometié en su Plan de
Accioén Fiscal 20214 a presentar medidas para modernizar las obligaciones de declaracién del
IVA, reforzar la capacidad de los Estados miembros para realizar un seguimiento de las tran-
sacciones transfronterizas, avanzar hacia un registro tnico del IVA en la UE para las empresas
y actualizar las reglas del IVA para la economia de plataforma. Conforme a ello, la Comision
Europea presento el 8 de diciembre de 2022 el Plan VIiDA (VAT in Digital Age)*, a través del
cual pretende dar ese salto cualitativo y cuantitativo en el sistema del IVA en la UE que nos
lleve a una tributacion efectiva en el lugar donde el bien o servicio es efectivamente consumido.

Esta propuesta pretende fortalecer los elementos tecnoldgicos y digitales que ya se ve-
nian usando en algunos casos por la UE y los mismos Estados miembros en el ambito in-
terno con el objetivo de continuar luchando contra la brecha del IVA. De ahi que se calcule

43 Dicho cambio supondria un ahorro de 2.300 millones de euros en costes de cumplimiento para el siste-

ma. https://vat-one-stop-shop.ec.europa.eu/index_en

4 por ejemplo, el buscador de tipos impositivos que ofrece la Comisién Europea, en donde se pueden

revisar los tipos de todos los Estados miembros en los principales tributos. https://ec.europa.eu/taxa-
tion_customs/tedb/splSearchForm.html

45 Asi, en el caso espanol, la AEAT ofrece un localizador de operaciones del IVA. https://www2.agenciatri-

butaria.gob.es/wlpl/AVAC-CALC/Localizadores

Conocido como Package for fair and simple taxation. Communication from the Commission to the Eu-
ropean Parliament and the Council an Action Plan for Fair and Simple Taxation supporting the Recovery
Strategy (COM [2020] 312 final, 15 de julio de 2020). https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/fi-
les/2020-07/2020_tax_package_tax_action_plan_en.pdf

46

47 Plan que viene integrado por tres propuestas: la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modi-

fica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta a las normas del IVA en la era digital [COM (2022) 701
final, 2022/0407 [CNS], 8 de diciembre de 2022); la Propuesta de Reglamento del Consejo por el que se
modifica el Reglamento (UE) n.° 904/2010 en lo que respecta a las disposiciones de cooperacion admi-
nistrativa en materia del IVA necesarias para la era digital (COM [2022] 703 final, 2022/0409 [CNS]); y la
Propuesta de Reglamento de ejecucion del Consejo por el que se modifica el Reglamento de ejecucién
(UE) n.° 282/2011 en lo que respecta a los requisitos de informacién para determinados regimenes del
IVA (COM [2022] 704 final 2022/0410 [NLE]).
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que este plan permitiria recuperar a los Estados miembros alrededor de 18.000 millones de
euros cada afo durante los proximos diez afios, que no se recaudan debido a las deficien-
cias del sistema, y generaria a su vez un ahorro de casi 5.000 millones de euros en costes
de cumplimiento a los actores econdmicos, ya que se integran medidas que facilitaran el
cumplimiento tributario a las empresas de la UE, especialmente a las pymes*.

La hoja de ruta de este ambicioso plan se centra en 3 grandes medidas: a) La generacion
de informes digitales en tiempo real basados en la facturacion electronica; b) La actualiza-
cion de las reglas para la economia de plataforma (transporte de pasajeros y alojamiento
de corta duracién); c) La implementacion de un registro unico de operadores IVA en la UE.
Todas estas medidas, en las que profundizaremos en el siguiente epigrafe cuando trate-
mos de integrarlas en el concepto de cumplimiento tributario cooperativo, coadyuvadas por
muchos desarrollos tecnoldgicos que se pretenden implementar (Campos Martinez, 2021,
pp. 615-644), se disponen como un caldo de cultivo para nuevas y novedosas obligaciones
tributarias que deberan tener en cuenta tanto las Administraciones tributarias como todos los
operadores econdmicos a la hora de desarrollar esa nueva relacion tributaria sinalagmatica.

No obstante, por ultimo, y antes de adentrarnos a ver las implicaciones que generan sobre
el cumplimiento tributario cooperativo, es necesario recordar que estas propuestas requieren
la unanimidad de los Estados miembros y este proceso suele ser problematico, ya que, desde
siempre, los integrantes de esta Unién de derecho han mostrado cierta reticencia a cualquier
afectacion sobre su soberania tributaria. Asi, si bien algunos cambios ya se han aprobado y
estan en marcha y es posible que muchos otros no lleguen a materializarse, lo cierto es que,
en cualquier caso, la gran mayoria de las medidas propuestas e implementadas ya representan
el cambio mas significativo del IVA europeo desde el régimen transitorio de 1993 y mejorado
en 2006. Con ello, los primeros pasos ya estan dados para que las operaciones del IVA den-
tro del marco europeo, sin importar sin son prestaciones de servicios o entrega de bienes, si
son B2B o B2C, terminen tributando alli en donde se realiza el consumo de manera efectiva.

3. El nuevo escenario de cumplimiento tributario cooperativo
en el IVA: construyendo ViDA

Tal y como hemos sefialado con anterioridad, el cumplimiento tributario cooperativo gira
sobre dos grandes pilares que recaen en la cabeza de los obligados tributarios: uno, el com-
promiso de permitir un buen flujo de informacién relevante en el ambito tributario hacia las
Administraciones que haga parte de los manuales o compromisos de buen comportamiento

48 Conforme al comunicado de prensa de la Comisién Europea de 8 de diciembre de 2022, llamado
«Fiscalidad: abrazar la transicion digital para contribuir a la lucha contra el fraude del IVA y apoyar a las
empresas de la UE». https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_7514
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tributario y, dos, la necesaria creacién de mecanismos idéneos para el control de los riesgos
fiscales propios de cada actividad sujeta a gravamen que les permita tener un reconocimien-
to certificado de ser un buen contribuyente de conformidad con la norma UNE 19602 vy, asi,
acceder a una atenuacion o liberacion, en ciertas circunstancias, de aquellas consecuencias
penalizadoras derivadas de algun error en el cumplimiento tributario (recargos, sanciones,
etc.), incluso pudiendo generar una causal «exculpatoria» de las responsabilidades que sur-
jan en los ambitos administrativo y penal.

En el IVA, lo anterior se traduce en la apariciéon de una serie de obligaciones formales y
materiales a las que deberan estar atentos los sujetos pasivos de la exaccién con el objeti-
vo de demostrar que se ha desplegado la diligencia debida y se ha actuado de buena fe en
los actos de cumplimiento tributario. Por ello, el impacto que habra de generar este eventual
sistema definitivo del IVA en la UE sobre el nuevo modelo de cumplimiento tributario coo-
perativo lo habremos de analizar sobre los dos grandes pilares descritos que fundamentan
el nuevo paradigma en la relacion juridico-tributaria.

3.1. Elflujo de informacion necesario para la implementacion del
modelo de cumplimiento tributario cooperativo en el IVA

Las normas de tributacion en el IVA europeo se estan enfocando en la generacion de
informes digitales en tiempo real basados en la facturacion electrénica, lo que implica el
fortalecimiento de las obligaciones formales de suministro de informacion y el surgimien-
to de nuevas para los actores econdémicos que operan a través de las fronteras en la UE.

Para ello, el primer paso es mejorar la identificacion y registro de los obligados tribu-
tarios que actuen como sujetos pasivos en el IVA europeo, lo cual esta muy avanzado. En
primer lugar, y con ocasion a las Quick Fixes, a través de las cuales se realiz6é un intento
progresivo de implementar reglas que nos lleven a la tributacién en destino, encontramos
como, Poco a poco, comenzaba a aparecer una gama de elementos formales que deben
cumplir los actores econdémicos para poder adecuarse a la operativa del IVA con el obje-
tivo de poder simplificar ciertos tramites y reglas. Dentro de las medidas incluidas, una de
las mas relevantes ha sido el fortalecimiento de la obligacion de ser poseedor de NIF IVA,
el cual tendria que ser valido en el ambito europeo.

En consecuencia, surgen cuatro cuestiones fundamentales para el cumplimiento tri-
butario cooperativo. En primer lugar, la necesidad de estar debidamente registrado como
operador sujeto pasivo del IVA ante la correspondiente Administracion tributaria, con el ob-
jetivo de contar con que el NIF IVA no solo sirva para actuar en el ambito interno en el trafico
mercantil, sino que también sirva en el ambito europeo, ya que dicho numero de identifica-
cion debera ser reportado al vendedor con el objetivo de que se pueda aplicar la inversiéon
del sujeto pasivo. En segundo lugar, la validez de dicho NIF IVA, que supone, de un lado,
el cumplimiento de una serie de requisitos establecidos por cada Estado miembro para su
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concesion® y, de otro lado, su registro en el VIES®, en donde constan los datos relativos
a los citados nimeros de identificacion y a los titulares de estos en cada Estado miembro.

Asimismo, el segundo paso relevante es el ya resefiado sobre la evolucién y extension del
régimen de ventanilla tnica (OSS), ya existente para ciertas operaciones del comercio electréni-
coy para las ventas a distancia, y que se pretende ampliar a todos los actores econdémicos. En
este caso, la idea es contar un registro Unico del IVA en la UE que alcance a la gran mayoria de
los actores econémicos, sean residentes en un Estado miembro o estén localizados fuera
de dicho territorio, para que puedan suministrar sus bienes y servicios en los diversos Estados
miembros integrantes del mercado Unico europeo cumpliendo sus obligaciones en materia del
IVA en el destino, pero en un mismo idioma y a través de un Unico portal web, que sera su-
ministrado por la Administracion tributaria en donde esté localizado (caso de sujetos pasivos
europeos) o en donde decida inscribirse (caso de los no residentes en la UE) para cumplir con
las obligaciones derivadas del régimen OSS segun sus modalidades (EUOSS, UOSS, I0SS).

Su importancia para el cumplimiento tributario cooperativo se puede ver al conjugar la obli-
gacion de tener un NIF IVA valido para el ambito europeo y la gestion del IVA a través de OSS.
Lo anterior no solo permite a las autoridades fiscales generar control y seguimiento de las opera-
ciones, sino que también facilita el funcionamiento para los propios obligados. Por ello, entiende
la Comisién Europea que esta medida, que también pretende estar plenamente establecida en
toda su amplitud a partir de 2025, tendra que incluir simplificaciones especificas que pueden
ofrecer una experiencia aun mejor para los comerciantes y clientes de comercio electronico.

En consecuencia, se propone la actualizacion de los sistemas de cada Estado miem-
bro, la inclusién de un régimen del IVA para las pymes, la asistencia de elementos tecno-
I6gicos que hagan que los procesos de control y correccidn sean mas rapidos y eficientes,
y la mejora de los sistemas de intercambio de informacion entre las autoridades fiscales y
aduaneras. Lo anterior significaria un aumento de ingresos para las Administraciones tribu-
tarias®!, pero también se estima que podria generar un ahorro a los operadores econémicos,

49 En el caso de Espafa, conforme al articulo 25.1 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, en
donde se sefiala que dicho NIF IVA para las operaciones intraeuropeas se asignara con el alta el Registro
de Operaciones Intracomunitarias (ROI).

50 EJ sistema VIES se cre6 conforme al Reglamento (UE) n.° 904/2010 del Consejo, que desarroll6 la obliga-

cion de los Estados miembros de disponer de una base de datos electrénica para la identificacion de los
empresarios, lo que permite contrastar con celeridad y via telematica el NIF IVA del destinatario.

51 Ya se habla de que el uso del OSS, durante los seis meses que lleva aplicandose al comercio electrénico,

puede haber generado alrededor de 8.000 millones de euros en ingresos semestrales (anualmente
estimado en 13.600 millones de euros). En ese sentido, la Propuesta de Directiva del Consejo por la que
se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta a las normas del IVA en la era digital (COM [2022]
701 final, 2022/0407 [CNS], de 8 de diciembre de 2022, p. 14).
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especialmente a las pymes, de unos 8.700 millones de euros en costes administrativos y
de registro durante diez afios®.

Ahora, tal y como hemos sefialado en epigrafes anteriores, conforme al sistema del IVA
actual, los actores econdémicos estaban obligados en la mayoria de los casos a presentar
informes recapitulativos de las operaciones del IVA intracomunitario maximo cuatro veces
al afio en algunos Estados miembros®®. Lo que producia un flujo de informacién lento que
impedia una reaccion adecuada por parte de las autoridades ante transacciones sospecho-
sas o fraudulentas. En consecuencia, muchos Estados miembros, como solucion, estan im-
plementando informes digitales en tiempo real para sus transacciones nacionales con gran
acierto®. No obstante, al no ser una solucién conjunta®, ello estaba generando disparida-
des en los diferentes Estados miembros que ocasionaban una gran carga procedimental a
los actores econémicos®®. Asi, tal y como sefalaba Soler Bleda (2018, p. 10):

Mas alla de los planteamientos exclusivamente nacionales, la UE esta necesita-
da de un método eficaz que sirva para armonizar el control de los impuestos ar-
monizados, al menos en el caso del IVA, donde cada vez es mayor el volumen

52 Asi, la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que

respecta a las normas del IVA en la era digital (COM [2022] 701 final, 2022/0407 [CNS], de 8 de diciembre
de 2022, p. 15).

Por ejemplo, en Espana, el informe recapitulativo de las operaciones es una obligacién consagrada en
el articulo 164.uno. 5.° de la LIVA y se tendra que cumplir a través del modelo 349 regulado en la Orden
HAC/174/2020, de 4 de febrero. En este caso, el plazo para el cumplimiento de esa obligacién, regulado
en el articulo 81 del RIVA, poco a poco se ha venido reduciendo, ya que, a partir de marzo de 2020,
desaparece la posibilidad de presentacion anual, quedando solo la general mensual y la especial trimestral.

53

54 En el caso de Espaiia se ha implementado con gran éxito desde 2017 el Sistema de Informacion Inme-

diato (Sll). Este es un sistema abierto a todos los operadores econémicos que tengan que cumplir con
obligaciones del IVA, el cual se basa en la llevanza de los libros registro del impuesto a través de la sede
electronica de la AEAT mediante el suministro cuasi inmediato de los registros de facturacién. Aunque es
obligatorio para algunos sujetos (grandes empresas, grupos de IVA e inscritos en REDEME) y voluntario
para el resto, poco a poco es posible que se consolide como un mecanismo que abarque a todos los
operadores (Romero Flor, 2022, pp. 15-19; Serrano Anton, 2022, pp. 68-69).

Por ejemplo, hay Estados miembros que manejan la informacion del IVA digitalizado a través de sis-
temas basados en PTC, en donde Bulgaria, Croacia, Republica Checa, Estonia, Letonia y Eslovaquia
tienen sistemas basados en listas, mientras que Lituania, Polonia y Portugal trabajan con sistemas SAF-T
(Standard Audit File for Tax), que es un tipo de archivo basado en el estandar XML que se utiliza inter-
nacionalmente para el intercambio electronico de informacién fiscal. De otro lado, encontramos Estados
miembros que basan sus sistemas en CTC, es decir, en declaraciones en tiempo real, tales como Hun-
gria, Espana e lItalia (EDICOM, 2022).

Carga que se traducia en mayores costes operativos. La Comision calcula que dichos costes ascienden
a 4.100 millones de euros en los préximos 10 afios, que se terminarian ahorrando en beneficio de los
sujetos pasivos del impuesto. En ese sentido, el Resumen de evaluacion de impacto realizado por la
Comision Europea (SWD [2022] 394 final, de 8 de diciembre de 2022).

55
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de relaciones intracomunitarias y un sistema detallado de intercambio y el paso
dado para acabar con el «sistema transitorio» va en esa linea y en el camino de
la pretendida armonizacion del control.

En ese sentido, dentro de las medidas del Plan ViDA encontramos un tercer punto. Esta
propuesta tiene como objetivo que los sistemas de informacion digital del IVA desarrollados
por los Estados miembros converjan en toda la UE y faciliten el flujo de informacion. Asi,
se pretende introducir un sistema informacién digital en tiempo real (DDR por sus siglas en
inglés) a efectos del IVA basado en la facturacion electronica®. Esto proporcionara a los
Estados miembros la informacion valiosa que necesitan para intensificar la lucha contra el
fraude del IVA, especialmente el fraude carrusel. También sera fundamental para la asis-
tencia a los obligados con el objetivo de mejorar su cumplimiento fiscal, ya que permitira
la generacién de predeclaraciones®® por parte de las Administraciones tributarias e, inclu-
so, en un futuro no muy lejano, eliminar la presentacién de las declaraciones, lo que permi-
tiria cerrar poco a poco la brecha en el IVA europeo tanto en cumplimiento como politica.

En este régimen, que pretende entrar en funcionamiento a partir de 2028, todos los acto-
res econdmicos sujetos pasivos del IVA estaran obligados a emitir y recibir facturas electro-
nicas estructuradas (XML, UBL, PDF/AS3, etc.) y no en PDF. En ellas, se tendran que integrar
otros datos tales como el nimero IBAN (u otro identificador) de la cuenta del proveedor
que recibira el pago, la fecha de vencimiento del pago y si la factura es rectificativa de otra.
Con el objetivo de fomentar la adopcion de la facturacion electronica nacional, los Estados
ya no tendran que buscar la aprobacién de la UE para implementarla de manera obligatoria
segun el actual articulo 232 de la DIVA. Asi, el uso de facturas en papel solo sera posible
en situaciones en las que los Estados miembros lo autoricen (Asquith, 2022b). La vigilancia

57 Conforme a la Directiva 2014/55/CE sobre facturacion electrénica en la contratacion publica, mediante la
cual se pretende que todos los paises miembros de la UE sean capaces de recibir y procesar las facturas
electronicas, segun el reciente estandar europeo EN 16931.

58 En el caso espariol, el Sll supuso una mejora sustancial en la relacién de comunicacion entre la Administra-

cion y el contribuyente, ya que permite una relacién bidireccional, automatizada e instantanea. Asimismo,
se configura como una herramienta tanto de asistencia al contribuyente como de mejora y eficiencia en el
control tributario. El ejemplo mas paradigmatico es que permite ofrecer a determinados contribuyentes la
confeccién automatica de su autoliquidacion del IVA, es decir, un borrador o predeclaracion del modelo 303
(Pre 303/LLAA), https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/iva/pre-303.html. Incluso, ya se vienen aplican-
do a ciertos contribuyentes en los modelos de declaracién informativa de resumen anual del IVA, tal y
como sucede en Bizkaia; véase https://www.bizkaia.eus/home2/archivos/DPTO5/Temas/programas_ayu-
da/ca_BorradorlVA390_140.pdf?hash=8a614c137c01a4d94ab98dbe982f4a0e&idioma=CA. Asimismo, se
pretende aplicar en el &mbito ordenamiento espanol general, tal y como se establece en el articulo 12 sobre
facturacién electronica de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion y crecimiento de empresas,
y como se materializa en el Real Decreto 1007/2023, de 5 de diciembre, sobre el reglamento denominado
«\eri*factu», en donde se establecen los requisitos que deben adoptar los sistemas y programas informati-
cos o electrénicos que soporten los procesos de facturacion electrénica; véase https://sede.agenciatribu-
taria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/analisis/El__Reglamento_Veri_factu_.html

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 55-94 | 79


https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/iva/pre-303.html
https://www.bizkaia.eus/home2/archivos/DPTO5/Temas/programas_ayuda/ca_BorradorIVA390_140.pdf?hash=8a614c137c01a4d94ab98dbe982f4a0e&idioma=CA
https://www.bizkaia.eus/home2/archivos/DPTO5/Temas/programas_ayuda/ca_BorradorIVA390_140.pdf?hash=8a614c137c01a4d94ab98dbe982f4a0e&idioma=CA
https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/analisis/El__Reglamento_Veri_factu_.html
https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/analisis/El__Reglamento_Veri_factu_.html

Y. A. Campos Martinez Tributacién E

de las operaciones se realizara a través de controles continuos de transacciones (CTC por
sus siglas en inglés) o informes basados en transacciones. Para ello, se incluiran informes
digitales de suministros intracomunitarios (ICS por sus siglas inglés) que afectaran a todos
los actores econdmicos sujetos al IVA, incluidos los no residentes. Aunque no hay recono-
cidos elementos técnicos hasta la fecha, la idea es que la informacion se envie a las auto-
ridades fiscales nacionales para su consolidacién inmediata en una base de datos comun
de la UE, probablemente «Central VIES», en donde se incluiran las transacciones de DDR,
al igual que su numero de identificacion en el IVA (Asquith, 2022a).

El cuarto y ultimo paso que reforzara las obligaciones de suministro de informacién se
refleja en la actualizacién de las reglas del IVA para la economia de plataforma (transpor-
te de pasajeros y alojamiento de corta duracion). El auge de las plataformas en linea que
actuan como intermediarios entre los proveedores de ciertos servicios y los consumidores
siempre ha estado en el punto de mira desde que se entendié que la economia digital iba
mas alla del comercio electronico. Esta situacion, en especial en el ambito del transporte
de pasajeros y el alojamiento de corta duracién, venia presentado asimetrias, ya que estos
operadores ahora compiten directamente con los proveedores tradicionales (por ejemplo,
hoteles y empresas de transporte privado). De ahi, tal y como explica Garcia Novoa (2023)°%°,
que estas empresas hayan pasado de ser consideradas empresas de intermediacion a ser
consideradas verdaderas empresas multinacionales que realizan actividades finales.

Segun las normas actuales del IVA, los obligados a recaudar y remitir el IVA a las auto-
ridades fiscales serian los proveedores subyacentes de servicios (individuo que alquila un
apartamento). Con esta modificacion, los operadores de la economia de plataforma en esos
sectores seran responsables de recaudar y remitir el IVA a las autoridades fiscales cuando
los proveedores de servicios no lo hagan. Asi, el IVA simplemente se agrega automatica-
mente al precio que se muestra en la plataforma, ya que sera la plataforma la que lo re-
caudara del cliente y lo remitira a las autoridades fiscales sin que afecte a los proveedores
subyacentes®. En caso de que las plataformas no se encuentren localizadas en territorio

59 En ese sentido, es relevante el proceso de cambio desde la Sentencia del TJUE de 20 de diciembre de
2017 (asunto C-434/15 -NCJ062856-), Uber Systems Spain, en donde se consideré que Uber no es
solo un intermediario, sino que desarrolla una actividad final de servicio de transporte mediante herra-
mientas informaticas, pasando por la Sentencia del TUUE de 19 de diciembre de 2019 (asunto C-390/18
-NCJ064919-), Airbnb Ireland, en donde se dej6 sin efecto la obligaciéon de darse de alta y cumplir
una serie de requisitos administrativos exigibles a los agentes inmobiliarios en Francia, hasta llegar a
las Sentencias del TJUE de 22 de abril de 2022 (asunto C-674/20 -NFJ085886-), Airbnb, en donde se
declaran compatibles con el derecho de la Unién las obligaciones de informacién exigidas en ltalia a las
plataformas de alojamiento turistico, y 28 de febrero de 2023 (asunto C-695/20 -NFJ088872-), Fenix
International, en donde se reitera la condicién de proveedor de servicios a plataformas como Only Fans.

60 Asi, la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que

respecta a las normas del IVA en la era digital (COM [2022] 701 final, 2022/0407 [CNS], de 8 de diciembre
de 2022, pp. 5-6).
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europeo, al igual que otras empresas que prestan servicios transfronterizos, sera necesa-
rio que se establezcan en un Estado miembro, desde el cual operaran a través de OSS, o,
en caso de no residir en ningun Estado miembro, deberan nombrar un representante fiscal
que actuara como intermediario en la operativa del IOSS (Caragher, 2022).

No obstante, para implementar estas mediadas es necesario contar con un suminis-
tro de informacion adecuado. Por ello, se pretende la introduccién de un modelo de infor-
macion en donde se indique el servicio de facilitacion realizado que permita aplicar reglas
uniformes de localizacién y contabilizar el IVA sobre el suministro subyacente donde el pro-
veedor no cobra IVA, asegurando asi la igualdad de trato entre los sectores tradicional y
digital®’. Aqui es donde entra en juego la denominada DAC 7, la cual tiene como objetivo,
entre otros®, incorporar nuevas obligaciones de informacién para los agentes econémicos
que operen a través de plataformas e interfaces digitales que ofrezcan una foto transversal
de la operacion y que permitan su control a través de la aplicacion de una serie de normas
y procedimientos de diligencia debida sobre aquellos operadores. Estas obligaciones para
las plataformas entraron en vigor el 1 de enero de 2023, siendo el primer informe a 31 de
enero de 2024. El incumplimiento de estas nuevas obligaciones dara lugar a sanciones im-
portantes. En consecuencia, esa informacion debera suministrarse de manera periddica al
Estado miembro de localizacién del vendedor o del lugar en donde se encuentre el inmue-
ble si estamos ante un arrendamiento de corta duracion®. Ademas, el objetivo es que se
incluya dentro de los mecanismos de intercambio automatico de esta informacion (AEOI)
entre las autoridades fiscales (Asquith, 2023).

Asi, estas nuevas medidas, a través de las cuales se busca que las plataformas e interfa-
ces electrénicas sean responsables de las transacciones de bienes B2C de los vendedores
residentes en la UE y que se aplicaria a partir del 1 de enero de 2025, pretende eliminara la
actual desigualdad en materia del IVA que sufren los operadores tradicionales de estos sec-
tores. Ademas, las estimaciones muestran que este simple cambio deberia generar hasta
6.600 millones de euros al afio en ingresos adicionales por el IVA para los Estados miem-
bros durante los préximos diez afios (Caragher, 2022).

61 Asi, la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que

respecta a las normas del IVA en la era digital (COM [2022] 701 final, 2022/0407 [CNS], de 8 de diciembre
de 2022, pp. 6-7).

62 Directiva (UE) 2021/514 del Consejo, de 22 de marzo de 2021.

63 La DAC 7 pretende tener cobertura sobre todas las transacciones de bienes y servicios, incluyendo

todo tipo de transacciones (B2C, B2B, B2G, P2P, etc.), en especial para las operaciones disruptivas
relacionadas con la economia colaborativa, de plataforma e interfases digitales.

64 Taly como explica Garcia Novoa (2023), estas medidas aspiran a consolidar obligaciones de informacion

intercambiables, tal y como las que existen en los ambitos financiero, exchanges y de proveedores de
servicios relacionados con criptoactivos. Todo ello, en linea con lo previsto por la OCDE en Model Rules
for Reporting by Platform Operators with respect to Sellers in the Sharing and Gig Economy, presentado
el 19 de febrero de 2020.
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3.2. La creacion de mecanismos idoneos para el control de
los riesgos fiscales propios de cada actividad sujeta a
gravamen y su adecuacion a la norma UNE 19602

Recordemos que el segundo gran objetivo del nuevo modelo de cumplimiento tributario
cooperativo es el desarrollo por parte de los obligados de sistemas que permitan realizar un
debido andlisis de los riesgos fiscales derivados de su actividad, que se enfoquen en la de-
teccion, evaluacion, control, atenuacion y correccion de aquellas situaciones en las que pueda
verse afectada su gestion en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias materiales y for-
males (Vicente-Arche Coloma, 2021, pp. 164-165). Se pretende establecer dicho sistema
conforme a una serie de estandares normalizados que, en el caso espafiol, estan recogidos
en la norma UNE 19602.

Este documento normalizador pretende integrar la experiencia de los estandares interna-
cionales propios del compliance penal (norma UNE 19601) estableciendo un marco de refe-
rencia que permite disponer de un sistema de gestion de cumplimiento tributario alineado con
las exigencias del conjunto de la normativa espafiola®. En consecuencia, trata de delimitar
los elementos que deberan implementar los actores econdmicos, tanto en el ambito objetivo
como subijetivo de su gestién, para minorar el riesgo tributario a través de mecanismos o sis-
temas de cumplimiento que les permitan demostrar la suficiente diligencia en el manejo de
sus obligaciones tributarias (Lucas Duran, 2020, pp. 5-6). Con ello se facilita la depuracion de
responsabilidades y el acceso a ese nuevo modelo de cumplimiento, en el que podran benefi-
ciarse de una serie de ventajas en su relacion con las Administraciones tributarias que podrian
llegar a alcanzar hasta la atenuacion o, incluso, la no imposicion de infracciones o sanciones.

En ese sentido, a la hora de establecer los mecanismos de mitigacion, control y preven-
cion de riesgos fiscales, adicionalmente a la verificacién de los procesos generales propios a
cada actividad econémica desplegada, lo mas relevante para el objetivo de este documento
es identificar los escenarios en donde se enervan los riesgos derivados de todo este entrama-
do de obligaciones tributarias (existentes y propuestas) del IVA europeo. Especialmente, en
relacién con las implicaciones que viene teniendo la teoria del conocimiento a la hora de apli-
car las exenciones de ciertas operaciones en origen, la posibilidad de deducir las cuotas del
IVA soportado y las responsabilidades que se deriven de operaciones en las que la evasion o

65 Asi, tal y como se recoge en los fundamentos:

Esta norma UNE facilita disefiar o evaluar sistemas de gestién de cumplimiento tributario que
permitan generar o mejorar una adecuada cultura organizativa, sensible a la prevencién, de-
teccion, gestion y mitigacion del riesgo tributario y opuesta a las malas praxis que toleran o
amparan conductas ilicitas o abusivas, en el seno de las organizaciones de todos los tamafos y
actividades, tanto del sector privado como publico, con o sin animo de lucro.

Para mayor profundidad de las implicaciones de la norma UNE 19602 véanse, entre otros, Calvo Vérgez
(2019), Chico de la Camara y Velasco Fabra (2019) y Lucas Duran (2020).
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elusion fiscal estén presentes®. Como veremos, el problema al que nos habremos de enfrentar
es la aplicacion de un concepto juridico indeterminado dentro del cual se recoge el nivel de los
actos de diligencia que deberia haber asumido un sujeto al momento de cumplir con sus obli-
gaciones tributarias vinculadas al IVA, en donde «debia haber sabido» que con sus inobservan-
cias y faltas de diligencia estaba incumpliendo o ayudando a incumplir las normas tributarias.

Asi, dentro de esos riesgos fiscales que el obligado debera tener en cuenta a la hora de
constituir sus manuales de conducta e implementacion de sistemas de mitigacién de ries-
gos fiscales que le permitan demostrar la diligencia debida en caso de confrontar alguna
controversia fiscal conforme a la norma UNE 19602 y de acuerdo con la forma como viene
evolucionando el IVA en la UE, en donde se requiere una interpretacién razonable en apli-
cacion del principio de buena fe y del novedoso derecho al error, encontramos como fun-
damentales una serie de elementos que hemos querido recoger asi:

A) La delimitacion del hecho imponible

Es el primer gran reto a la hora de interpretar las normas del IVA que recogen una gran
variedad de reglas que dependen de identificar si estamos ante una prestacion de servicios
0 una entrega de bienes propios del trafico mercantil, si la operacion es B2B o B2C, ademas
de si estamos ante regimenes especiales. Todo ello nos lleva a una regulacion dispersa que,
como bien expresa Lucas Duran (2020, p. 7), cuenta con muchas «particularidades y singula-
ridades muy heterogéneas y que dificultan notablemente la interpretacion de tales preceptos».
La delimitacion del hecho imponible sera fundamental también para concretar los supuestos
de exencion o no sujecion, asi como la aplicacién de las reglas de localizacion de las opera-
ciones. En consecuencia, sera relevante para las entregas de bienes y prestaciéon de servi-
cios en el ambito europeo, por cuanto en las operaciones B2B se vienen aplicando cada vez
mas requisitos y medidas restrictivas que permitan entender exenta la operacién en origen
y la inversion del sujeto pasivo, exigiendo en muchos casos que el proveedor de un bien o
servicio haya aplicado el IVA de manera efectiva para poder deducir las cuotas soportadas
de dicha operacién. Un ejemplo de ello lo podemos ver con la tendencia en las operaciones
intracomunitarias de bienes entre sujetos pasivos del IVA, ya que de los requisitos surgidos
de las Quick Fixes se terminan demandando elementos probatorios y de gestion adicionales
para que la operacion se entienda exenta en origen y curse la inversion del sujeto pasivo (por
ejemplo, NIF IVA vélido y las pruebas de la salida de los bienes desde un territorio a otro).

B) Las reglas de localizacion

Tal y como hemos sefialado, la delimitacion del hecho imponible también va a ser fun-
damental para adecuar las reglas de localizacién de las operaciones, pues, en el mismo

66 Responsabilidades recogidas con caracter general en los articulos 41 y 43 de la LGT y, de manera
especifica, en el articulo 83 de la LIVA.
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sentido, la localizacién dependera de si estamos ante una operacién con un bien o un servi-
cio, de qué tipo de bien o servicio se suministra y de si la operacién es a un consumidor final
o entre empresarios®. Sin lugar a duda, con el advenimiento de la economia digital, la com-
plejidad en la interpretacién de las reglas de localizacién se ha visto exacerbada, pues la
desmaterializacién de muchos bienes (por ejemplo, entretenimiento, libros, musica, etc.) y
la posibilidad de entregar bienes y prestar muchos servicios a través de plataformas localiza-
das en cualquier lugar del mundo genera que las tradicionales reglas se evidencien obsoletas
y creen gran confusion e incertidumbre. Aunque, tal y como hemos sefalado, la tendencia
del IVA en la UE con ocasién al Plan ViDA esta enfocada cada vez mas en la tributacion en
destino, es importante controlar los riesgos derivados de hacer un uso inadecuado de las
reglas de localizacién. Es importante resaltar que, ante la complejidad de estas reglas, este
riesgo viene siendo mitigado con la extension del sistema OSS a muchas de las operaciones,
pues facilitaria al operador gestionar sus tributos desde una misma jurisdiccion y a travées
de sistemas tecnolégicos ofrecidos por las Administraciones tributarias que, incluso, permi-
ten la localizacion de las operaciones a través de herramientas tecnolégicas de asistencia.

C) La «obligacion» de comprobacion del NIF IVA valido en las opera-
ciones B2B a través de VIES

Tal y como se desprende de la aplicacion del fenomeno de la inversion del sujeto pa-
sivo en las entregas de bienes y prestaciones de servicios entre sujetos pasivos del IVA,
uno de los elementos fundamentales viene determinado por la exigencia que nace para el
adquirente de informar un NIF IVA valido con el objetivo de que quien suministre el bien o
servicio pueda aplicar la exencién en origen y se ejecute la inversion del sujeto pasivo. Este
requisito plantea un problema aun no resuelto sobre la «obligaciéon» que recae o no sobre el
proveedor de ser él quien verifique la validez del NIF aportado través del sistema VIES. En
ese sentido, si en una determinada operacion propia del marco europeo del IVA se aplica la
exencion en origen sin comprobarlo, estando inmerso en algun acto de elusién o evasion,
incluso, ante un error en el cumplimiento de la obligacion tributaria, puede considerarse que
no seria aplicable la teoria del conocimiento®®. Considerando asi que el sujeto no ha desple-
gado la diligencia debida, viendose comprometido, en el mejor de los casos, a rectificar las
autoliquidaciones presentadas aplicando el IVA de origen y asumiendo las sanciones que le
correspondan, mientras que, en caso de fraude, puede llegar a ser considerado responsable
solidario de las cuotas defraudadas®®.

No obstante, siendo esta teoria un instrumento Gtil a la hora de luchar contra conduc-
tas tendentes a la elusion o evasion fiscal, es necesario ponderar su aplicacion. Si bien es

87 Por ejemplo, en el caso espafiol, véanse las reglas de los articulos 68 a 74 de la LIVA.
68 En ese sentido, la Sentencia del TJUE de 9 de febrero de 2017 (asunto C-21/16 -NFJ065375-), Eurotyre BV.
69 o anterior conforme al articulo 87.uno de la LIVA.
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fundamental aumentar los niveles de exigencia debida, demandando realizar una serie de
averiguaciones cuando estemos ante supuestos que dejen en evidencia irregularidades en
la operacion con fundamentos en indicios claros y objetivos, tal y como puede ser una ope-
racion con precio notoriamente anomalo, no es proporcional exigirle al obligado tributario
que sea él quién «deba conocer» que esta siendo objeto de actos irregulares cuando las
operaciones tienen apariencia de normalidad™.

De todas maneras, al establecer los mecanismos de control, mitigaciéon y prevencién de
riesgos fiscales derivados del tax compliance, seria recomendable establecer un protocolo
para que, en este tipo de operaciones, se acceda al sistema VIES para verificar la validez del
NIF y poder ejecutar la operacion sin que se perturben los objetivos de la neutralidad del IVA.
Con ello se evitarian las conductas que se vienen presentando por parte de los proveedores,
quienes, ante la minima duda, prefieren facturar con el IVA de origen en las operaciones
intraeuropeas, lo que afecta al objetivo final de un sistema que propende a gravar las ope-
raciones en el lugar de consumo efectivo de los bienes y servicios. Aqui seria importante
recordar que, conforme al Plan ViDA, la obligacién de registro Unico europeo del IVA viene
acompafada de la construccion de una base de datos comun a todos los Estados miem-
bros, en la que se podra verificar, entre otras cosas, el nUmero de identificacién del IVA de
todos los operadores que intervengan dentro del mercado Unico.

D) La aplicacion de los tipos de gravamen

Recordemos que poco a poco se vienen dando grandes pasos para alcanzar un sistema
del IVA que se fundamente en la tributacién en destino. Esencialmente, y por ahora, este
sistema ya alcanza a las prestaciones de servicios y entrega de bienes ejecutadas dentro
del marco del comercio electrénico cuando se realicen ante el consumidor final (B2C). Los
operadores podran (muy pronto deberan) cumplir con sus obligaciones tributarias en un
solo idioma desde su lugar de localizacién (europeo) o de registro (no europeos) a través
de las modalidades ofrecidas por el sistema OSS. Es decir, tendran que liquidar el IVA con-
forme a tipos de gravamen tan diversos como el numero de Estados miembros en los que
operen dentro del mercado Unico, siendo uno de los riesgos no tener pleno conocimiento
de estos. En esta ocasion, el riesgo puede ser mitigado gracias al papel fundamental que
juega el sistema OSS vy la asistencia de las herramientas tecnoldgicas que facilitan las Ad-
ministraciones tributarias al hacer una debida delimitacién del hecho imponible, su localiza-
cioén y ofrecer los tipos de gravamen propios de la jurisdiccion segun el tipo de operacion.

0 posicion que acertadamente critica Martin Fernandez (2021, p. 53), quien argumenta que hay una des-
proporcion tal en el nivel de esta exigencia que nos llevaria «a una situacion préxima a la de una respon-
sabilidad objetiva, introduciendo un riesgo desorbitado para el desarrollo de actividades econdmicas».
Para el autor, esta posiciéon es excesiva y desproporcionada, tal y como resefia en la postura del voto
particular de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2012 (rec. num. 1489/2009).
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E) La posibilidad de deducir las cuotas soportadas

Esta es una de las principales situaciones que refleja la necesidad de crear esos mapas
de riesgo tributarios en la busqueda del cumplimiento tributario éptimo. Todo el sistema
del IVA funda su neutralidad en el derecho que tienen los agentes econdmicos de poder
aplicar las deducciones de las cuotas soportadas en el desarrollo de la actividad al no ser
ellos quienes deban soportar la presion fiscal definitiva. No obstante, el incremento en el
fenémeno del fraude en el IVA llevo a que muchos Estados miembros tomaran una serie
de medidas con el objetivo de frenar las singulares operativas artificiosas que tenian como
objeto la elusién y evasion en esta exaccion, llegando a impedir que las cuotas soportadas
se pudieran deducir ante cualquier indicio de una operacion irregular™.

Evidentemente, esta problematica sobre la deducibilidad de las cuotas soportadas se
exacerba en el ambito europeo en relacion con el sistema implementado de exencién en
origen y tributacion en destino a través de la inversion del sujeto pasivo que, adicionalmente
al insuficiente nivel y lentitud con que fluye la informacién en las operaciones sujetas al IVA
dentro de la UE, termin6 ocasionando una brecha de cumplimiento debido al aumento en
operaciones tendentes al fraude fiscal. Por ello, a pesar de que, desde siempre, el TJUE ha
considerado la importancia de reconocer dicha deduccién cuando la operacién sea real, a
pesar de no contar con ciertos elementos formales, también empezd a reconocer que, en
determinadas circunstancias, se podia negar el derecho a la deduccién del IVA soportado
quebrando una de sus reglas basicas de funcionamiento. Asi, termind estableciendo la
mencionada teoria del conocimiento, a través de la cual se empezé a cualificar la diligencia
debida que tenian que demostrar los operadores econémicos al momento de querer dedu-
cir una cuota soportada vinculada a una operacion irregular o fraudulenta, pues, conforme
al nivel de gestion de sus riesgos tributarios, estos tendrian que demostrar que no «debian
haber sabido» que existia una irregularidad en los eslabones que integraban la produccién
y distribucién de un bien o servicio, pues, de lo contrario, se entenderian responsables den-
tro de una operacion del IVA fraudulenta (Martin Fernandez, 2021, p. 54).

De ahi nace la necesidad de demostrar la suficiente diligencia en la verificacion y concurren-
cia de los requisitos formales exigidos para cada tipo de operacion (por ejemplo, validez del
NIF IVA suministrado por el adquirente), ya que ello evitaria que las Administraciones tributa-
rias entiendan que el obligado que pretende la deduccién de sus cuotas soportadas ha tenido
algun nivel de intencionalidad en su incumplimiento, reconociéndolo como un error que puede
llegar a ser no sancionable o generador de una atenuacioén en la responsabilidad imputada.

"1 Esto fue lo que llevé al surgimiento de las Quick Fixes, ya que muchos Estados negaban el derecho a

deduccion de las cuotas soportadas o la aplicacion de la exencion en origen si no se verificaba que
el adquirente tenia NIF IVA vaélido, si no contaba con una factura en las condiciones exigidas o si no
aportaba una serie de elementos particulares vinculados a la especialidad de la operacion, tal y como
sucedia con los denominados call-off stock.

72 Sentencia del TJUE de 6 de julio de 2006 (asuntos acumulados C-439/04, Axel Kittel contra Estado
belga, y C-440/04, Estado belga contra Recolta Recycling SPRL —-NFJ022972-).
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Por ende, la adecuacién de los modelos de gestién de riesgos fiscales no solo tendra
funcionalidad a la hora de cumplir con ciertas obligaciones formales, sino que tendra su
traslado a factores de vital importancia en la operativa del IVA y en el impacto econdémico
y de responsabilidades que pueda tener este impuesto sobre el operador. En consecuen-
cia, ante un descuido en el deber de diligencia, adicionalmente a las responsabilidades de
orden penal generadas ante la comision de un ilicito tipificado como tal, la neutralidad del
impuesto desapareceria y el actor econdémico habria de asumir esa presion fiscal no solo
en forma de cuotas, sino también en forma de sanciones.

F) El cumplimiento de obligaciones formales (registro, facturacion elec-
tronica e informes digitales)

Adicionalmente a las obligaciones tradicionales dentro de la operativa del IVA, tales como
aquellas vinculadas al censo, llevanza de libros contables y mercantiles, las de autoliquida-
cion e ingreso o las requeridas para optar al derecho de la deduccién de cuotas soportadas
0 a la compensacién o devolucién de estas, encontramos tres elementos fundamentales
que los sistemas de gestidn de riesgos fiscales habran de tener en cuenta conforme viene
evolucionado el IVA en la UE.

De un lado, el desarrollo de un registro Unico de IVA en el ambito europeo propuesto por
el Plan ViDA, mediante el cual se pretende la identificacion plena de todos los operadores
econdémicos que pretendan interactuar dentro del mercado Unico europeo, estén o no lo-
calizados en un Estado miembro’. Para ello, los actores econémicos habran de darse de
alta en este censo, que estara interconectado entre todos los Estados miembros, en cum-
plimiento de algunos requisitos que se les pueden exigir, tal y como puede ser el nombra-
miento de un representante legal en el Estado miembro de registro (Caragher, 2022)7. Ello
no solo permitira tener control sobre sus actuaciones, sino que también servird como un
mecanismo de prevencion, ya que, de considerarse que el sujeto es ficticio, incumplidor re-
iterativo o en alto riesgo de incurrir en actos de evasion o elusién, se procederia a revocar
su registro permanente o temporalmente como medida preventiva, impidiéndole operar™.

73 Recordemos que una de las obligaciones formales es presentar las declaraciones censales de alta, mo-
dificacion y baja reguladas en los articulos 9 a 11 del Real Decreto 1065/2007. Asimismo, para operar en
el ambito europeo se establece la necesidad darse de alta en el ROI, tal y como consta en el articulo 25.1
del mismo real decreto.

7 Tal y como se les pretende exigir a las plataformas que no se encuentren localizadas o registradas en

algun Estado miembro, para que puedan operar a través del OSS.

75 Un ejemplo de ello es lo que ocurre dentro del ordenamiento tributario espafiol, en donde se cuenta con

un procedimiento de revocacién del NIF reconocido en los articulos 146 y 147 del Real Decreto 1065/2007,
que viene siendo usado, entre otras cuestiones, para prevenir su uso en actos de fraude. Asi, segun el
informe Evaluacion intermedia de los efectos de la ley de lucha contra el fraude fiscal, la Agencia Tributaria
ha eliminado este nimero identificativo a 940.000 sociedades desde que entrd en vigor la Ley 11/2021,
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De otro lado, al ser un impuesto en el que los elementos formales y probatorios son esenciales
y relevantes no solo para las funciones de vigilancia y control por parte de las Administraciones
tributarias, sino que también para la misma operativa de los actores econdmicos al permitir la
correcta repercusion y deduccion de cuotas soportadas, los sistemas de control y mitigacion de
riesgos fiscales que se desarrollen habran de implementar mecanismos que regulen, de mane-
ra adecuada y con apoyo tecnolégico, sus procedimientos de emision y recepcion de facturas.
Asi, en la gestion de las operaciones del IVA, se vuelve preponderante la llevanza de libros de
contabilidad y facturacion, en donde queden debidamente registradas las operaciones del IVA
soportado y repercutido conforme a las facturas recibidas y emitidas, asi como las Administra-
ciones tributarias que actien como acreedoras o deudoras por tales conceptos’.

Sin lugar a duda, en la mitigacién de estos riesgos fiscales, la tecnologia tiene la clave
del cumplimiento tributario 6ptimo (Campos Martinez, 2021, pp. 628-635), ya que permite
un mayor control en las obligaciones de emision, recepcion, conservacion y, especialmen-
te, en el suministro de facturas como fuente primordial de informacion que facilita el control
del cumplimiento a las Administraciones tributarias (Serrano Antén, 2022, pp. 74-75). En ese
sentido, los diversos Estados miembros vienen desarrollando sus propios sistemas de fac-
turacion electrénica y suministro de informacioén con el objetivo de controlar, de manera casi
instantanea, cualquier inconsistencia en las operaciones sujetas al IVA”". Por ello, el sistema
del IVA europeo tiene como objetivo hacer uso de la facturacion electréonica como un pilar
de su funcionamiento a través de una interconexion y estandarizacion de muchos de los pa-
rametros acogidos por los Estados miembros. Este sistema obligaria a los operadores eco-
ndémicos que actien dentro de los diversos Estados miembros de la UE a emitir una factura
electrénica estructurada a través de la cual se recoja una serie de datos significativos para
el control de las operaciones. Asi, el obligado podria emitir las facturas electronicas a tra-
vés de sus sistemas de caja (points of sale o datafonos) o de contabilidad para, de manera
automatica, poder remitir la informacion a sus clientes y a la propia Administracion tributa-
ria en tiempo real (Campos Martinez, 2020, pp. 207-208; Serrano Antén, 2022, pp. 75-79).

Por ultimo, el registro Unico europeo del IVA'y la facturacion electrénica permitiran crear
los mencionados requisitos del reporte digital de informacién fiscal (DDR) que se pretenden
implementar con el Plan ViDA. A través de estos no solo se suministraran herramientas a las
Administraciones tributarias para hacer un seguimiento casi en tiempo real del cumplimiento
tributario en el IVA, sino que también, con el objetivo de prestar asistencia al contribuyente
en sus obligaciones de cumplimiento relacionadas con sus autoliquidaciones (mensuales,

de 10 de julio, de lucha contra el fraude fiscal. https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/
GabineteMinistro/Varios/30-12-22-Informe-Evaluacion-intermedia-efectos-Ley-LuchaContraFraude.pdf

6 Taly como se exige en los articulos 164 a 166 bis de la LIVA.

77 Actualmente, en la UE, doce paises han introducido ya algun tipo de obligatoriedad en relacion con el
reporte fiscal electronico, pero solamente tres paises han adoptado modelos CTC en tiempo real: Espafia
(SI1), Hungria (RTIR) e ltalia.
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trimestrales y anuales), van a ser (y ya lo vienen siendo) usados para generar predeclara-
ciones tanto en relacion con la liquidacion del impuesto como informativas. Lo anterior nos
puede llevar a un escenario en donde las mismas autoliquidaciones pueden desaparecer
(Campos Martinez, 2020, pp. 215-218 y 225; Serrano Antén, 2022, pp. 90-93), en la misma
medida que la obligacién de presentar la declaracién recapitulativa (mensual, trimestral) exi-
gida en las operaciones europeas relacionadas con el IVA.

Conforme a lo ya sefialado, dentro de los sistemas de mitigacion y control de riesgos
fiscales derivados del IVA, sera un elemento que tener en cuenta el hecho de contar con el
apoyo de diversas herramientas tecnolégicas que permitan la emision de las facturas di-
gitales o, al menos y por ahora, la digitalizacion de estas. Facilitando que sean las aplica-
ciones tecnologicas las que puedan coadyuvar las operaciones en los sistemas contables,
creando libros de archivo de las operaciones, estructurando informes relacionados para re-
mitirlos a las Administraciones tributarias o, en caso de que se opere con procedimientos
automatizados vinculados de manera directa a las Administraciones, emitiendo las factu-
ras en un lenguaje digital que sea compatible e integrable en las bases de datos europeas.

Es importante entender que, para que funcionen correctamente los sistemas de ayuda,
asistencia y soporte en el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas del nuevo
modelo de cumplimiento tributario cooperativo en el IVA, la implementacion de registros
Unicos, la facturacion y las declaraciones o informes digitales no habran de ser elementos
negociables u opcionales, ya que cada vez va a ser mas comun su extension a todos los
sujetos con fundamento en obligaciones legales desplegadas por cada Estado miembro y
en el ambito supranacional. Sin embargo, tal y como se pretende por el Plan VIiDA, es ne-
cesario en primer lugar buscar una estandarizacion tanto de los requisitos legales como de
los elementos técnico-informativos, pues hay grandes diferencias entre los Estados miem-
bros en cuanto a la informacién solicitada, el formato de suministro y las tecnologias a tra-
vés de las cuales se hace la transferencia de los datos para ser integrados en un sistema
de acceso comun a las autoridades encargadas de vigilar el cumplimiento debido que po-
drian constituirse como barreras para los objetivos trazados.

4. Conclusiones

La busqueda para alcanzar un sistema del IVA definitivo en la UE que adecue las reglas
del impuesto a los requerimientos y retos planteados por el nuevo paradigma econémico
digitalizado y que permita gravar las operaciones de consumo alli en donde el bien o servi-
cio sea efectivamente aprovechado parece al fin encaminarse a su recta final. Los pasos
dados por la UE hasta la fecha en cuanto a cooperacion administrativa y soluciones tem-
porales a los problemas operativos mas significativos, la relevancia que van a adquirir las
nuevas reglas incorporadas en el Plan ViDA y la inclusion de una gama de herramientas tec-
noldgicas que buscan garantizar el flujo suficiente de informacién dan buena cuenta de ello.
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No obstante, la realidad dicta que este proceso puede verse amenazado por la ingen-
te cantidad de obligaciones formales y operativas que, siendo necesarias para alcanzar el
cumplimiento tributario 6ptimo y lograr cerrar la brecha del IVA, pueden erigirse como una
carga que terminaria afectando los principios de proporcionalidad y neutralidad que rigen la
exaccion, distorsionando el desarrollo y la evolucién del mercado Unico europeo, ya que €l
mayor peso del cumplimiento recae sobre los hombros de los sujetos pasivos del impuesto
(en especial, los mas pequefios), quienes habran de adecuar su funcionamiento a los nue-
vos lineamientos técnicos y tecnolégicos, asumiendo una carga econémica y operativa que
les puede hacer valorar si es conveniente o no realizar operaciones intraeuropeas, contra-
diciendo el sentido mismo del mercado y sus libertades.

Es alli en donde adquiere relevancia el nuevo modelo de relacién juridico-tributaria que
pretende establecer el cumplimiento tributario cooperativo, en el que los obligados se com-
prometen a desplegar una serie de conductas diligentes frente a la gestién de sus riesgos
fiscales, mientras las Administraciones tributarias despliegan una funcion de prevencién y
control haciendo un acompafamiento de las labores de gestién, facilitando herramientas
tecnolodgicas que coadyuven al cumplimiento y buscando que las controversias que surjan
puedan ser resueltas a través de mecanismos alternativos.

Dicho modelo nos llevaria a encontrar una especie de alivio o flexibilizacion en muchas
de las obligaciones establecidas y que se pretenden integrar en el sistema del IVA defini-
tivo en la UE para aquellos obligados que, asumiendo los compromisos correspondientes
sobre su buena conducta fiscal, implementen sistemas que ofrezcan un adecuado manejo,
control y prevencion de sus riesgos fiscales conforme a lo exigido en los estandares norma-
lizados reconocidos por parte de las autoridades administrativas y judiciales (UNE 19602).
Este reconocimiento serviria como elemento probatorio para demostrar que se ha actuado
de buena fe, sin animo defraudatorio y dentro de una interpretacion razonable de la norma
(Lucas Duran, 2020, p. 6), permitiendo acceder, de un lado, a la posibilidad de obtener una
exoneracion total o parcial de cualquier penalizacién derivada de un eventual incumplimien-
toy, de otro, a la oportunidad de que las controversias se centren en elementos o caracte-
risticas relevantes para la obligacion tributaria, tales como la interpretacion de conceptos
juridicos indeterminados o las valoraciones o estimaciones cuantitativas de ciertas opera-
ciones controversiales, permitiendo con ello, «una mayor predisposicion a firmar actas con
acuerdo que pongan fin al procedimiento inspector (art. 155 LGT)» (Lucas Duran, 2022, p. 8).

Sin embargo, tal y como sefialabamos anteriormente, este modelo de relacion tributaria
parece haberse quedado estancado, mostrandose como insuficiente e incompleto, pues se
ha enfocado en exigir a los obligados altos niveles de diligencia, sin que dicho esfuerzo
se vea premiado de manera efectiva. En ese sentido, es importante remarcar que ni los codi-
gos de buenas practicas tributarias ni la norma UNE 19602 tienen fuerza normativa; es decir,
para que las mencionadas consecuencias liberatorias o atenuantes tengan pleno efecto, lo
primero que se deberia hacer es integrarlas en el ambito normativo tributario para constituir
su fuerza vinculante y reconocimiento formal (Vicente-Arche Coloma, 2021, p. 166). Sin ello,
cualquier sistema de cumplimiento tributario cooperativo Unicamente tendra validez como
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mecanismo meramente preventivo, de autorregulacion o autodefensa interna, y «en ningdn
caso deben ser entendidos como un escudo cuando se incurra en incumplimiento de las
obligaciones fiscales», ni mucho menos un «blindaje frente a la administracion tributaria».

Por ello, queremos sefalar como conclusion que, si pretendemos que toda la gama de
obligaciones que habran de integrar el sistema del IVA definitivo en la UE se adecue a los
principios de proporcionalidad y neutralidad y no se afecte la evolucion del mercado Unico
europeo, es necesario darle valor normativo, vinculante y probatorio a los certificados que
acreditan el adecuado control de los riesgos fiscales por parte de un obligado. De mane-
ra principal, rescatando lo que hubiera sido un instrumento sustancial en el desarrollo de
nuevo modelo de cumplimiento tributario cooperativo y que reclamamos como una figura
que permitiria ajustar el evidente desequilibrio en la relacion tributaria, el reconocimiento de
la figura del «sujeto pasivo certificado» en el IVA en la UE (CTP por sus siglas en inglés) ™.

Esta figura, que no prosper6 ante la perenne oposicion de muchos de los Estados miem-
bros, habria de ser la llamada a ofrecer un cierto grado de seguridad juridica y certeza adminis-
trativa sobre el nivel de exigencia de toda esa gama de obligaciones formales que pretenden
ser mas extensas en vista de las modificaciones recientes y las que se pretenden implementar
mediante el Plan ViDA promovido por la Comision Europea. Tal vez, a través de ella, poda-
mos alcanzar un sistema del IVA definitivo en la UE que, al permitir un cumplimiento tributario
optimo, se adecue a los principios de proporcionalidad y neutralidad sin afectar a los ope-
radores econdmicos, quienes son los que soportan no solo la evolucion del mercado unico,
sino también el nivel de recaudo en esta exaccion (Campos Martinez, 2023a, pp. 223-258).
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Extracto

El Real Decreto-Ley 6/2023 introduce la letra e) en el articulo 81.2 de la Ley 29/1998, ampliando
las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo que son susceptibles de recurso
de apelacion, al hacer siempre susceptibles de tal recurso las sentencias de los juzgados «que,
con independencia de la cuantia del procedimiento, sean susceptibles de extension de efectos».

Pero tal reforma va a tener otras consecuencias procesales que no parece que hayan sido previstas
por el legislador. De un lado, conllevaré la imposibilidad de interponer recurso de casacion contra
las sentencias de los juzgados de Unica instancia susceptibles de extender efectos, ya que, a partir
de esta reforma, tales sentencias, por aplicacion de la nueva letra e) del articulo 81.2 de la ley, lo
seran en primera instancia y por tanto ya no seran susceptibles de recurso de casacion conforme
al vigente articulo 86.1 de la ley jurisdiccional.

De otro, en contra de lo que parece la finalidad de la reforma, previsiblemente va a suponer un
aumento de la litigiosidad al incrementarse el nimero de resoluciones de los juzgados susceptibles
de recurso de apelacion, incremento que no solo afectara a las sentencias, sino también a los autos.

La modificacion del sistema tendra una especial incidencia en materia tributaria. Un gran nimero
de sentencias de los juzgados en esta materia susceptibles de extension de efectos que antes de
la reforma eran dictadas en Unica instancia ahora lo seran en primera instancia.

Palabras clave: articulo 81.2 e) de la Ley 29/1998; sentencias dictadas en Unica instancia por los
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The new letter e) of article 81.2 of Law 29/1998.
Sudden impossibility to appeal in cassation
sentences of the Courts. Legislative error?

Special incidence in tax matters

Angel Ardura Pérez

Abstract

The Real Decreto-Ley 6/2023 introduces letter €) into article 81.2 of Law 29/1998, expanding
the rulings of the Contentious-Administrative Courts that are subject to appeal, by making them
always susceptible to such appeal the sentences of the Courts «that, regardless of the amount of
the procedure, are susceptible to extension of effects».

However, such reform will have other procedural consequences that do not appear to have been
foreseen by the legislator. On the one hand, it will entail the impossibility of filing an appeal in cas-
sation against the rulings of the Courts in single-instance that may extend effects, since, starting
from this reform, such judgments, by application of the new letter e) of article 81.2 of the Law, wil
be in the first instance and therefore will no longer be appealable in cassation according to the
current article 86.1 of the Jurisdictional Law.

On the other hand, contrary to the apparent purpose of the reform, it will foreseeably lead to an
increase in litigation by increasing the number of resolutions from the Courts susceptible to appeal,
affecting not only judgements but also Court's orders.

The modification of the system will have a particular impact on tax matters. A large number of

Court's rulings in this matter that were susceptible to extending effects, and were previously issued
in a single instance before the reform, will now be issued in the first instance.

Keywords: article 81.2 e) of Law 29/1998; sentences issued in a single instance by the Courts;
sudden impossibility of cassation; legislative error?
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1. La nueva letra e) del articulo 81.2 de la Ley 29/1998

El pasado 20 de diciembre de 2023 se publicé en el BOE el Real Decreto-Ley 6/2023, de
19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucion del Plan de Re-
cuperacion, Transformacién y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcién
publica, régimen local y mecenazgo, que fue objeto de convalidacion el 10 de enero de 2024.

Este real decreto-ley, mediante el articulo 102.19, recogido en el titulo VIII del libro I, ha
procedido a modificar el articulo 81.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdicciéon contencioso-administrativa, afiadiendo una nueva letra dentro de ese articulo
con la finalidad de ampliar las sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo que son susceptibles de recurso de apelacion, estableciendo que podra interponerse
recurso de apelacion contra las sentencias de esos juzgados «que, con independencia de
la cuantia del procedimiento, sean susceptibles de extensién de efectos».

Tal modificacion, aunque pudiera parecer que se trata de una mera y simple ampliacion
de los supuestos en los que resulta posible la interposicion del recurso de apelacién con-
tra sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, en la practica conlleva
una alteracion sustancial —queda por determinar si deseada o no- del régimen de recur-
sos contra las sentencias dictadas en Unica instancia por los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo por las razones que se expondran a continuacion.

Dejando al margen la cuestion del instrumento normativo (real decreto-ley) por el que se
ha llevado a cabo la modificacion y si, en relacién con la concreta modificacién comentada
en este articulo, se dan los presupuestos requeridos en el articulo 86 de la Constitucion,
sobre todo teniendo en cuenta lo acontecido con reformas anteriores —véase la modifica-
cion del art. 3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, y
la declaracion de inconstitucionalidad mediante Sentencia 145/2022, de 15 de noviembre,
del Pleno del Tribunal Constitucional (cuestion de inconstitucionalidad num. 2568/2022)—,
la razon que se contiene en la exposiciéon de motivos para llevar a cabo tal modificacion
procesal mediante real decreto-ley es que el:
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numero actual de asuntos judicializados, unido al riesgo patente de aumento de
los plazos de pendencia coloca a la Administracién de Justicia en una situacion
muy delicada que exige adoptar medidas inmediatas y efectivas, so pena de
que aquélla se vea abocada a un incremento en la duraciéon media de los asun-
tos e incluso un colapso de la actividad de los Tribunales, con grave afectacion
a los intereses de la sociedad espafola cuya tutela se confia a dichos érganos
jurisdiccionales.

Ahora bien, la introduccién de la letra e) en el articulo 81.2 de la Ley 29/1998, ademas de
la confusién que introduce en el sistema de recursos —no existe explicacién alguna en la ex-
posicion de motivos y no se acompana de una modificacién o adaptacion normativa, entre
otros, del art. 86.1 de la citada ley—, lo que sin duda va a provocar es un efecto contrario a
la finalidad que parece perseguir el legislador, pues conlleva un aumento de la resolucio-
nes judiciales de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo que son susceptibles de
recurso de apelacion —no solo sentencias, sino también autos como luego se expondra-—,
lo que podra suponer un aumento del niumero de recursos ante las Salas de los Tribunales
Superiores de Justicia, de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo.

2. Elrégimen de recursos contra las sentencias de los juzgados
antes de la introduccion de la letra e) en el articulo 81.2 de
la Ley 29/1998

Dejando al margen las sentencias en materia electoral, con anterioridad a esta modifica-
cion del articulo 81.2 de la ley jurisdiccional podian establecerse tres bloques de sentencias
de los juzgados atendiendo a su impugnabilidad, bien mediante el recurso de apelacion,
bien mediante el recurso de casacion.

En primer lugar, las sentencias de los juzgados susceptibles de recurso de apelacién que
eran las dictadas en recursos contencioso-administrativos cuya cuantia excedia de 30.000
euros (art. 81.1 a) de la ley), a los que se equiparan los de cuantia indeterminada’, asi como
aquellas que, al margen de la cuantia del recurso, estuvieran incluidas en alguna de las cua-
tro contraexcepciones previstas en el articulo 81.2 de la ley jurisdiccional, toda vez que este
precepto establece que «seran siempre susceptibles de apelacion».

T Sentencia de 15 de noviembre de 2011 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Cuarta) del
Tribunal Supremo (rec. de cas. num. 761/2011):
Constituye doctrina consolidada de este Tribunal (Sentencias de 28 de julio de 2010, 6 de mayo
de 2011 y 21 de julio de 2011, recurso 4071/2006, 1891/2007 y 3974/2007) que los actos de
cuantia indeterminada, como indudablemente son los de autos, deben recibir el mismo trata-
miento que el establecido para los de cuantia superior al referido importe.
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En segundo lugar, tras la modificacién del recurso de casacién introducida por la Ley
organica 7/2015, de 21 de julio, estarian las sentencias de los juzgados que, no siendo
susceptibles de recurso de apelacion y por tanto dictadas en Unica instancia por dichos
organos unipersonales, eran susceptibles de recurso de casacién directo si se encontra-
ban dentro de los supuestos previstos en el segundo parrafo del articulo 86.1 de la ley. Tal
precepto limita la posibilidad de interponer recurso de casacién a las sentencias dictadas
en Unica instancia por los juzgados que «contengan doctrina que se reputa gravemente
dafosa para los intereses generales» y que «sean susceptibles de extension de efectos»
(Ardura Pérez, 2018).

Y, en tercer lugar, estarian las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo que no eran susceptibles ni de recurso de apelacién conforme a lo dispuesto
en el articulo 81.1 y 2 de la ley jurisdiccional ni tampoco de recurso de casacién conforme
a lo dispuesto en el articulo 86.1 de dicha ley.

3. El articulo 81.2 e) de la Ley 29/1998 y el recurso de ape-
lacion contra sentencias susceptibles de extender efectos.
Imposibilidad sobrevenida del recurso de casacién contra
sentencias de los juzgados. ¢Error legislativo?

La reforma del articulo 81.2 de la ley jurisdiccional introducida por el referido Real De-
creto-Ley 6/2023, al introducir la letra e) en ese articulo, conlleva la posibilidad de recurrir
siempre en apelacién las sentencias dictadas por los juzgados que sean susceptibles de
extension de efectos.

Como se ha expuesto, antes de la modificacion del citado articulo 81.2 no existia ningu-
na referencia en el recurso de apelacién a las sentencias de los juzgados susceptibles de
extender efectos, siendo que las sentencias dictadas en las materias del articulo 110 o en
los supuestos del articulo 111 eran apelables conforme a las reglas generales y lo eran, ya
fueran estimatorias —susceptibles de extender efectos— o desestimatorias, siempre que la
cuantia del recurso contencioso-administrativo excediera de 30.000 euros o fuera de cuan-
tia indeterminada (art. 81.1 a) de la ley) o estuviera dentro de alguno de los supuestos del
articulo 81.2 de la ley.

Fuera de esos casos, las sentencias no eran susceptibles de recurso de apelacién y por
tanto constituian sentencias dictadas en Unica instancia. Estas sentencias eran las suscep-
tibles de recurso de casacioén si se daban los requisitos del articulo 86.1 de la ley, requirien-
do que fueran estimatorias para que fueran susceptibles de extender efectos.

La nueva letra e) del articulo 81.2, al permitir siempre el recurso de apelacién contra las
sentencias de los juzgados susceptibles de extender efectos, tiene una doble consecuencia.
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En primer lugar, al ser siempre susceptibles de recurso de apelacion estas sentencias,
cualquier sentencia de los juzgados susceptible de extender efectos lo sera en primera
instancia.

En segundo lugar, tal consideracién de las sentencias de los juzgados susceptibles de
extender efectos como de primera instancia supone la desaparicion de las sentencias
de Unica instancia susceptibles de extender efectos y consiguientemente la imposibilidad
sobrevenida de interponer recurso de casacién contra dichas resoluciones, dejando sin con-
tenido el articulo 86.1 de la ley que requiere, para que las sentencias de los juzgados sean
susceptibles de recurso de casacién, que lo sean en Unica instancia.

Es decir, tras la reforma no existe posibilidad de sentencias susceptibles de extender
efectos dictadas en Unica instancia por los juzgados, pues el hecho de ser susceptibles de
extender efectos las incluye en la nueva letra e) del articulo 81.2 de la ley y, por tanto, al ser
susceptibles de recurso de apelacion, las convierte en sentencias dictadas en primera ins-
tancia y por ello quedan excluidas del supuesto del articulo 86.1 de la ley, que, en lo relati-
vo a las sentencias de Unica instancia de los juzgados, salvo resurreccién, pasa a ser uno
mas de los cadaveres legislativos que hay en la Ley 29/1998.

En consecuencia, a partir de la entrada en vigor de la reforma no sera posible interponer
recurso de casacion contra las sentencias de los juzgados y ello a pesar de la redaccién
vigente del citado articulo 86.1.

Podria pensarse que la intencion legislativa ha sido la de suprimir el recurso de casacién
contra las sentencias de los juzgados, sin embargo, existen razones que apuntan a una res-
puesta negativa a tal posibilidad.

La primera resulta evidente. De haber sido esa la intencion del legislador, la introduccién
de la letra €) en el articulo 81.2 tendria que haber ido acompafada de una reforma, como
minimo, del articulo 86.1 de la ley en lo relativo al recurso de casacion contra las sentencias
de Unica instancia de los juzgados susceptibles de extender efectos.

La segunda, porque, siendo una de las novedades de la reforma del recurso de casa-
cion introducida por la Ley organica 7/2015, de 21 de julio?, no parece que la intencion del

2 Sentencia 39/2023, de 8 de mayo, del Tribunal Constitucional (rec. de amparo ndim. 296/2020):

Mas concretamente una de las novedades mas importantes que introduce el nuevo modelo ca-
sacional, en relacion el objeto del recurso de casacion, es la de permitir que sentencias dictadas
por érganos judiciales de primera instancia tengan acceso directo o indirecto al recurso de ca-
sacion, y, en particular, las resoluciones judiciales dictadas por los juzgados en Unica instancia
solo son recurribles en los supuestos y con los limites que prevé el art. 86.1, parrafo segundo,
LJCA, a saber, cuando se trate de sentencias (no autos) que contengan doctrina que se reputa
gravemente dafosa para los intereses generales y sean susceptibles de extension de efectos.
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legislador fuera dar un giro total a dicha reforma en el sentido de imposibilitar el recurso de
casacion contra las sentencias de los juzgados.

Por tanto, no existiendo ninguna explicacién del legislador a la reforma del referido ar-
ticulo 81.2 de la ley, todo parece apuntar a un claro error legislativo que no ha tenido en
cuenta que la reforma supone la desaparicién de las sentencias de Unica instancia de los
juzgados susceptibles de extender efectos y con ello la imposibilidad de interponer el re-
curso de casacion contra las sentencias de los juzgados conforme al articulo 86.1 de la ley.

Pero es que, ademas, como ya se comentaba al principio, la reforma va a tener un efec-
to contrario a la finalidad manifestada en su exposicién de motivos.

La unica explicacién existente en la exposicién de motivos respecto de la figura de la
extension de efectos esta referida a la jurisdiccion social afirmando lo siguiente:

Tras diez afios desde la entrada en vigor de aquella ley, la presente actualiza su con-
tenido, tomando en consideracion el trabajo realizado en los juzgados en el momento
presente, se optimizan recursos y se profundiza en los avances conseguidos utilizan-
do para ello herramientas como el procedimiento testigo o la extension de efectos.

Si bien con toda seguridad la estadistica judicial desmentira que tales herramientas sean
Utiles para la finalidad pretendida, por lo menos en la jurisdiccidon contencioso-administrativa,
ninguna explicacion existe de por qué se ha querido ampliar en la jurisdiccion contencioso-
administrativa el ambito del recurso de apelacion frente a las sentencias de los juzgados
dictadas en unica instancia susceptibles de extender efectos cuando ya eran susceptibles
de recurso de casacion.

Como ya se ha manifestado al inicio, la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley
6/2023 alude como finalidad de la reforma lo que podiamos denominar los «clasicos»: «nu-
mero actual de asuntos judicializados», «riesgo patente de aumento de los plazos de pen-
dencia», «<incremento en la duraciéon media de los asuntos», «colapso de la actividad de los
Tribunales», para cerrar con «la grave afectacién a los intereses de la sociedad espafiola
cuya tutela se confia a dichos érganos jurisdiccionales».

Sin embargo, y este es otro aspecto que apoyaria la consideracién de la reforma como
un error legislativo, la introduccién de la letra €) en el articulo 81.2 de la ley lo que va a pro-
ducir seguramente es el efecto contrario al pretendido por el legislador.

En primer lugar, si hasta el momento de la modificacion las sentencias en Unica instan-
cia de los juzgados susceptibles de extension de efectos Unicamente eran susceptibles de
recurso de casacion, con el articulo 81.2 e) tales sentencias seran inicialmente susceptibles
de recurso de apelacion y posteriormente las sentencias de las Salas resolviendo el recur-
so de apelacion seran susceptibles de recurso de casacion de acuerdo con lo dispuesto en
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el articulo 86.1 de la ley, por lo que donde antes solo era posible un recurso, el de casacion,
ahora lo seran dos, el de apelacion primero y posteriormente el de casacion.

En segundo lugar, la introduccion de esa letra €) supone igualmente la ampliacion de las
resoluciones de los juzgados susceptibles de recurso de apelacion y por derivacion de re-
curso de casacion, concretamente en lo relativo a los autos dictados en ejecucion de senten-
cia, tanto para los autos del articulo 80.1 b) como para los autos dictados en los supuestos
de los articulos 110y 111 de la Ley 29/1998 (art. 80.2).

Resulta curiosa la evolucion legislativa de la recurribilidad de los autos dictados por los
juzgados al amparo de los articulos 110y 111. En la redaccion original del articulo 80.2, tales
autos, con independencia de la sentencia cuyos efectos se trataban de extender, eran siem-
pre apelables y de ahi que, aun tratandose de autos dictados en ejecucion de sentencias,
tuvieran su regulacién especifica al margen de lo previsto en el articulo 80.1 b) de la ley, por
cuanto los autos de los juzgados recaidos en ejecucién de sentencia solo eran apelables
si se habian dictado en procesos de los que conocian los juzgados en primera instancia.

Tras la reforma de la ley jurisdiccional por la Ley organica 19/2003, de 23 de diciembre,
se modifico el articulo 80.2 de la ley en lo relativo al régimen de apelacién de estos autos dic-
tados en los supuestos de los articulos 110 y 111 estableciendo que «se regira por el mismo
régimen de admisién de la apelaciéon que corresponda a la sentencia cuya extension se pre-
tende», por lo que tales autos seran susceptibles de apelacion si las sentencias cuyos efectos
se tratan de extender lo son, es decir, si se trata de sentencias dictadas en primera instancia.

Por tanto, hasta la reforma llevada a cabo por el Real Decreto-Ley 6/2023, los autos de
ejecucion de sentencias y de extension de efectos de sentencias dictadas en Unica instancia
por los juzgados solo eran susceptibles de recurso de reposicion de acuerdo al articulo 79.1
de la Ley 29/1998 sin que en ningun caso fuera posible que la impugnacion de tales autos
llegase ni a las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional (art.
80.1) ni hasta la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, por cuanto
el articulo 86.1 solo prevé el recurso de casacion contra sentencias de Unica instancia de
los juzgados y el articulo 87.1 solo admite el recurso de casacion frente a los autos de las
Salas citados en ese articulo.

Debe tenerse en cuenta que la inclusién de la letra e) en el articulo 81.2 solo afecta a
las sentencias estimatorias, pues las desestimatorias no son susceptibles de extensién de
efectos. Ahora bien, el caracter estimatorio o desestimatorio de la sentencia se determina-
ra en el momento de dictarse la misma, siendo que hasta ese momento el proceso lo seria
en Unica instancia. Lo mismo sucede con las sentencias de inadmisién del articulo 81.2 a)
y los procesos en los que se dictan que son conocidos en Unica instancia por los juzgados.

De esta manera, en el caso de un proceso conocido en Unica instancia por los juzgados
que esté dentro de los supuestos de los articulos 110 o 111, si la sentencia es estimatoria,
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tendra la consideracion de sentencia de primera instancia al ser susceptible de recurso de
apelacion y, por derivacion, los autos dictados en ejecucion de tales sentencias y los dicta-
dos en los incidentes de extension de efectos de las mismas al amparo de los articulos 110
y 111 van a ser susceptibles recurso de apelacién, impugnacion que se resolvera por las
Salas mediante sentencia (art. 85.9 de la ley), siendo la misma susceptible de recurso de ca-
sacion conforme al articulo 86.1.

Finalmente, el nuevo sistema de recursos deja abiertas algunas incognitas que eviden-
temente conllevaran mayores problemas interpretativos y por ello mayor litigiosidad.

El articulo 81.2 e) parece incluir todas las sentencias dictadas por los juzgados suscep-
tibles de extender efectos al establecer que seran siempre susceptibles de apelacion «Las
que, con independencia de la cuantia del procedimiento, sean susceptibles de extension
de efectos». Sin embargo, debera entenderse que este régimen del recurso de apelacién
resultara aplicable a las sentencias de los juzgados susceptibles de extender efectos que
no resultaban apelables con el sistema anterior, es decir, aquellas dictadas en recursos
contencioso-administrativos cuya cuantia no excedia de 30.000 euros o no estaban en los
supuestos del articulo 81.2 de la ley, toda vez que, a diferencia, por ejemplo, del supuesto
del articulo 81.2 b) de la ley, que permite el recurso de apelacion contra las sentencias dic-
tadas en el procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona
y por tanto incluye tanto las estimatorias como las desestimatorias, la referencia a que sean
«susceptibles de extender efectos» limita el recurso de apelacion Unicamente a las senten-
cias estimatorias, por lo que las desestimatorias no serian apelables, no teniendo ningun
sentido que una sentencia de un juzgado dictada en materia de personal, tributario o unidad
de mercado que antes resultaba apelable por razén de la cuantia, tanto si era estimatoria
como desestimatoria, ahora solo fuera apelable si fuese estimatoria. Seguramente hubiera
sido mas apropiada una redaccion similar a la de la letra a) del articulo 81.2 de la ley, que
Unicamente afecta a las sentencias de inadmisiéon que no resultan apelables por razén de
la cuantia prevista en el articulo 81.1 a).

El articulo 81.2 e) de la ley, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 86.1, no exige como
requisito para la interposicion del recurso de apelacion que la sentencia contenga doctrina
que se repute gravemente dafosa para los intereses generales, por lo que no queda deter-
minado si ese requisito podria ser exigible para que la sentencia del juzgado resulte sus-
ceptible de recurso de apelacion o posteriormente sera exigible para que las sentencias
dictadas por las salas en apelacién sean susceptibles de recurso de casacion?.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha aplicado a las sentencias de las Salas
que resolvian recursos de apelacion contra autos de ejecucion de los juzgados la limitacion prevista en
el articulo 87.1 c) de la ley aun cuando tal limitacion no existe en el articulo 80.1 b). Asi, la Sentencia de
9 de junio de 2022 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Tercera) del Tribunal Supremo
(rec. de cas. num. 4463/2020).
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Igualmente, habra de determinarse si la interposicién del recurso de casacién contra esas
sentencias de las Salas solo le sera posible a la Administracion publica y siempre en el caso
de que la sentencia de la Sala fuera desestimatoria del recurso de apelacién, o si también
podra interponerse el recurso de casacion por la parte demandante en primera instancia
en el caso de que la sentencia de la Sala fuera estimatoria del recurso de apelacién, siendo
que en ese caso, al revocar la sentencia de la Sala la de primera instancia estimatoria del
Juzgado, ya no seria susceptible de extender efectos.

También planteara problemas la tramitacion del recurso de apelacién en el caso de sen-
tencias de primera instancia de los juzgados estimatorias parciales de un recurso conten-
cioso-administrativo debido a que, a diferencia de la tramitacioén del recurso de casacion,
en el de apelacion existe la figura de la adhesion al recurso de apelacion y cabria plantearse
si, en el tramite de oposicion a la apelacion del recurso interpuesto por la Administracion,
el demandante podria adherirse a la apelacion y recurrir la parte desestimatoria ya que, si
bien el Real Decreto-Ley 6/2023 modifica el articulo 85.4 de la ley, ninguna limitacion se es-
tablece al respecto para poder recurrir la parte desestimatoria de la sentencia o, por el con-
trario, debera mantenerse el mismo criterio que para el recurso de casacién ha mantenido
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo respecto de las sentencias
de los juzgados dictadas en Unica instancia susceptibles de extender efectos que eran par-
cialmente estimatorias (Auto de 10 de noviembre de 2021 —rec. de queja num. 486/2021-).

4. Especial incidencia en materia tributaria

Por ultimo, ha de sefalarse que, previsiblemente, la materia tributaria va a ser la mas
afectada por la introduccion de la letra e) en el articulo 81.2 de la ley.

Si bien el articulo 81.2 e) afecta tanto a las sentencias incluidas en el articulo 110 como a
las del articulo 111 de la ley, lo cierto es que las sentencias a las que se refiere el articulo 111
son estadisticamente irrelevantes y, dentro de las sentencias incluidas en el articulo 110, la
mayoria lo son en materia de personal al servicio de las Administraciones publicas o en ma-
teria tributaria.

No obstante, dentro de estas dos materias mayoritarias, las sentencias que especial-
mente resultaran afectadas por la reforma introducida seran sin duda las sentencias dicta-
das en materia tributaria.

Ha de tenerse presente que la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, al interpretar el articulo 81.1 a) de la ley y considerar de cuantia inde-
terminada bastantes recursos en materia de personal, ha ido limitando la posibilidad del re-
curso de casacion frente a las sentencias en esta materia dictadas por los juzgados que eran
susceptibles de extender efectos, toda vez que, al considerar la cuantia como indetermina-
da, las sentencias dictadas por los juzgados en tales recursos contencioso-administrativos
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ya no lo son en Unica instancia, sino en primera instancia y, por tanto, ya no estan dentro del
supuesto del articulo 86.1 de la ley*.

Por el contrario, en materia tributaria, salvo asuntos puntuales, con caracter general, la
cuantia sera determinada y en la mayoria de los recursos contencioso-administrativos de los
que conocen los juzgados su cuantia a los efectos del recurso de apelacién no va a exceder
de 30.000 euros®, tal como sucede, por ejemplo, con la mayoria de las sentencias que se
estan dictando en relacion con el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana, cuya litigiosidad ha aumentado exponencialmente como consecuencia
de las sentencias de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional.

De esta forma, si bien frente al sistema anterior en el que las sentencias dictadas por un
juzgado en Unica instancia en materia tributaria solo eran susceptibles de recurso de ca-
sacion si resultaban estimatorias al ser las Unicas que podian ser susceptibles de extender
efectos, en el sistema actual, tras la introduccion de la letra €) en el articulo 81.2 de la ley,
tales sentencias van a ser susceptibles inicialmente de recurso de apelacion y posteriormen-
te la sentencia dictada por la Sala en apelacién sera susceptible de recurso de casacion.

Ademas, como ya se ha expuesto anteriormente, el articulo 81.2 e) también va a afectar
al régimen de recursos contra los autos de los juzgados.

Con el sistema actual, las sentencias estimatorias de los juzgados en materia tributaria
van a ser sentencias dictadas en primera instancia, por ello, todos los autos dictados en
ejecucioén de las mismas, tanto los autos de ejecucién de la propia sentencia (art. 80.1 b)
como los de extension de efectos de los articulos 110y 111 de la ley (art 80.2), van a ser
susceptibles de recurso de apelacion vy, al resolver las Salas tales recursos mediante sen-
tencia, esta sentencia sera recurrible en casacién, siendo que en el sistema anterior estos
autos Unicamente eran susceptibles de recurso de reposicion (art. 79.1).

Por ultimo, quedaria aludir a la entrada en vigor de esta reforma y al régimen transitorio.

En relacién con la entrada en vigor, el segundo apartado de la disposicion final novena
del real decreto-ley establece que «[...] las previsiones contenidas en el titulo VIII del libro
primero y en las disposiciones finales primera, segunda y cuarta, entraran en vigor a los
tres meses de su publicacion en el "Boletin Oficial del Estado"», por lo que la prevision de

Asi, por ejemplo, la Sentencia de 30 de noviembre de 2020 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccién Cuarta) del Tribunal Supremo (rec. de apelacion nim. 7960/2018), y los Autos de 19 de enero
de 2018 (rec. de queja num. 603/2017) y 10 de junio de 2021 (rec. contencioso-administrativo num.
354/2019) de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Primera) del Tribunal Supremo.

El articulo 41.3 de la Ley 29/1998 establece que: «En los supuestos de acumulacién o de ampliacién, la
cuantia vendra determinada por la suma del valor econémico de las pretensiones objeto de aquéllas, pero
no comunicara a las de cuantia inferior la posibilidad de casacién o apelacién».
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la letra e) del articulo 81.2 de la ley, que se encuentra en el titulo VIII del libro |, entrara en
vigor a los tres meses del 20 de diciembre de 2023, fecha de su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado.

Por lo que se refiere al régimen transitorio aplicable a las sentencias que quedan incluidas
en el articulo 81.2 e) de la ley, la disposicion transitoria segunda del real decreto-ley estable-
ce que «Las previsiones recogidas por el libro primero del presente real decreto-ley seran
aplicables exclusivamente a los procedimientos judiciales incoados con posterioridad a su
entrada en vigor, salvo que en este se disponga otra cosa».

Ahora bien, la letra e) del articulo 81.2 no afecta al proceso, sino al sistema de recursos,
por lo que la interpretacion que podria mantenerse en relacion con el régimen transitorio po-
dria ser la misma que se mantuvo en el Acuerdo de 22 de julio de 2016 de la Seccion Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo® respecto de la entrada en
vigor de la modificacién introducida por la Ley organica 7/2015, pero en este caso para de-
terminar las sentencias de los juzgados susceptibles de extender efectos que, tras la entrada
en vigor del articulo 81.2 e), van a ser susceptibles de recurso de apelacion y no de casacion.

En los citados criterios se tomaba como punto de delimitacion de ambos sistemas la
fecha de entrada en vigor de la modificacion y por ello se decia que «La nueva regulacion
casacional se aplicara a las sentencias y autos susceptibles de recurso de casacion que
tengan fecha de 22 de julio de 2016 en adelante».

Por tanto, podra mantenerse que el nuevo régimen del recurso de apelacion sera aplicable
a aquellas sentencias de los juzgados en materia tributaria susceptibles de extender efectos
que tengan fecha 20 de marzo de 2024 en adelante, siendo que las anteriores a esa fecha
seran susceptibles de recurso de casacion si se dan los requisitos del articulo 86.1 de la ley.

Sin embargo, tal régimen no podra ser aplicable a los autos de ejecucion, pues su régi-
men no dependera de la fecha del auto, sino de la fecha de la sentencia dictada en el re-
curso contencioso-administrativo del que derive el incidente de ejecucion.

Por lo que se refiere a los autos del articulo 80.2 de la ley, atendida la redaccién de ese
precepto, su regimen de recurso seguira al de la sentencia cuyos efectos se tratan de exten-
der, por lo que sera aplicable el nuevo régimen a los autos de extension de efectos relativos
a sentencias de fecha 20 de marzo de 2024 en adelante, siendo los mismos susceptibles de
recurso de apelacion ante las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia o de la Audien-
cia Nacional y las sentencias de estas susceptibles de recurso de casacién, cuando antes
solo era posible interponer un recurso de reposicién ante el juzgado.

6 Criterios sobre la entrada en vigor de la nueva casacion contencioso-administrativa instaurada por la
Disposicion final tercera.1 de la Ley organica 7/2015, de 21 de julio (BOE de 22 de julio).
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Andlogo criterio debera seguirse con los autos dictados en ejecucion de una sentencia
de un juzgado susceptible de extender efectos. Como las sentencias dictadas desde el 20
de marzo de 2024 en adelante en un recurso contencioso-administrativo, inicialmente co-
nocido en Unica instancia por los juzgados, en el caso de ser estimatorias y susceptibles de
extender efectos, van a poder ser recurridas en apelacion, tales sentencias tendran la con-
sideracion de sentencias dictadas en primera instancia y, por ello, el auto recaido en el in-
cidente de ejecucion de las mismas estara dentro de los recogidos en el articulo 80.1 b) de
la ley, siendo igualmente tal auto susceptible de recurso de apelacion ante las Salas de los
Tribunales Superiores de Justicia o de la Audiencia Nacional y las sentencias de estas sus-
ceptibles de recurso de casacion, cuando antes solo era posible interponer un recurso de
reposicion ante el juzgado.
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1. Introduccion

La deduccion por obtencién de rentas en Ceuta y Melilla tiene su origen en la Ley de 22
de diciembre de 1955, de bases sobre el régimen econdmico y financiero de estas dos ciu-
dades, y se viene aplicando ininterrumpidamente hasta nuestros dias’.

En la actualidad el articulo 68.4 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas... (LIRPF), establece un doble régimen de deduccion dife-
renciado, el previsto para los contribuyentes residentes en Ceuta y Melilla (art. 68.4.1.° de la
LIRPF) frente al aplicable a los contribuyentes que no tienen su residencia habitual y efectiva
en estas ciudades, pero obtienen ciertas rentas en ellas (art. 68.4.2.° de la LIRPF). Los con-
flictos que vamos a analizar en este comentario se han suscitado en relacién con el primer
tipo de beneficio y, exclusivamente, respecto de la obtencién de rendimientos del trabajo.

Durante afos los Unicos problemas relevantes que se originaron en la aplicacion de la
deduccion fueron los de algunos pensionistas que al jubilarse abandonaban las ciudades
auténomas manteniendo en ellas un domicilio ficticio. Sin embargo, a partir de 2010, la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) inicié una importante campafa de compro-
bacion en Ceuta sobre trabajadores (casi siempre funcionarios) que ejercian sus labores en
la ciudad, pero que pasaban muchos dias en la localidad de la peninsula donde residia su
familia por las libranzas de las que disfrutaban y las facilidades de transporte que existen
en la actualidad?. La AEAT entendia que estas personas no pasaban el tiempo suficiente en
Ceuta para tener derecho a la deduccién.

Probablemente con la intencién de solucionar este problema, la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2018, modificd con efectos desde el 1
de enero de 2018 el articulo 68.4 de la LIRPF afiadiendo a la tradicional exigencia de tener
la residencia «habitual» en esas ciudades el requisito de que esta fuese también «efectiva»

T Un exhaustivo estudio sobre este régimen puede consultarse en Pérez ZUfiga et al. (2023).

2 Si bien Ceuta esta separada de la peninsula, existe una buena conexion maritima por ferry a través de tres
empresas navieras. Segun el dia de la semana, puede haber hasta 20 barcos en ambos sentidos con una
frecuencia que oscila entre media hora y hora y media. La duracién del viaje es de apenas 60 minutos y
con un precio asequible —en torno a los 15 euros— para los residentes (el doble para los no residentes). No
existe aeropuerto civil, pero si una compania de helicopteros que traslada a Algeciras y Malaga con hasta
6 vuelos diarios. En el primer caso, el vuelo dura 10 minutos y cuesta un poco menos de 30 euros; a Mala-
ga dura 25 minutos y el precio oscila entre 60 y 80 euros (los precios citados estan referidos a residentes
en la ciudad, para el resto es aproximadamente el doble).

La distancia entre Melilla y la peninsula, la duracién del viaje por mar o el coste del avion hacen que el
problema mencionado casi no se haya producido en esta ciudad.
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(«<Los contribuyentes que tengan su residencia "habitual y efectiva" en Ceuta o Melilla»).
Al mismo tiempo elevé el porcentaje de deduccién del 50 al 60 %. Sobre el sentido de la
primera modificacion, la exposicion de motivos no recogié nada, limitandose a senalar:

[...] se eleva el porcentaje de la deduccién por obtencion de rentas en Ceuta y
Melilla, con el objetivo de que los residentes en dichas Ciudades Autdbnomas ten-
gan una menor tributacion, lo que les permitira disponer de una mayor renta dis-
ponible que impulsara la actividad econdmica de aquellas. Esta modificacion se
acompana de las necesarias en el sistema de pagos a cuenta con el fin de antici-
par el impacto econémico de la medida sobre las citadas Ciudades Autbnomas.

Con posterioridad a esta reforma, la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 29 de septiem-
bre de 2020 (rec. num. 1735/2019 -NFJ079322-) analizé la aplicacion de la deduccion (aunque
para un conflicto distinto del que hemos sefialado) pronunciandose sobre el significado del
requisito de la efectividad en la residencia. Tras esta sentencia ha habido pronunciamientos
del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia (Sevilla) y del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central (TEAC) en unificacion de criterio en los que se ha aplicado la interpretacion
del citado requisito a otros supuestos de hecho distintos que también generaban problemas.

De todas estas sentencias y resoluciones podemos sistematizar las situaciones conflic-
tivas en las tres siguientes:

e Contribuyentes que abandonan definitivamente su residencia en las ciudades au-
tébnomas en el primer semestre del afio.

e Contribuyentes que trabajan en las ciudades auténomas, pero que visitan con re-
gularidad a su familia que reside en la peninsula.

e Contribuyentes que se desplazan esporadicamente a las ciudades para trabajar
en comisién de servicios sin llegar a pasar mas de 183 dias.

Estas tres hipotesis son las que analizaremos. No obstante, las conclusiones que se de-
riven de estas sentencias y resoluciones pensamos que también seran trasladables a las
mismas situaciones que se den en la isla de La Palma. Con ocasion de los dafios provoca-
dos por el volcan se ha introducido en la LIRPF una disposicion adicional quincuagésima
séptima por la que se crea una deduccion por residencia habitual y efectiva en dicha isla®.
En virtud de esta norma, en los periodos impositivos 2022 y 2023, la deduccién prevista en
el articulo 68.4.1.° de la LIRPF sera aplicable, en los mismos términos y condiciones, a los
contribuyentes con residencia habitual y efectiva en la isla de La Palma, debiendo entender-
se, a estos efectos, que las referencias realizadas a Ceuta y Melilla en dicho articulo y en su
desarrollo reglamentario lo son a la isla de La Palma.

3 Por el articulo 67 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2023.
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2. El origen del problema

En la segunda década del siglo XXI, la AEAT comenzo a regularizar las autoliquidaciones
de un numero importante de contribuyentes que trabajaban en Ceuta. La casuistica es muy
variada, por lo que trataremos de resumirla y sistematizarla por las limitaciones de espacio
que tenemos®. Segun el criterio de la Administracion tributaria, no cumplian con el nimero
de dias exigidos (183) para ser residentes en la ciudad. Conclusion a la que se llega por una
serie de indicios: compartian el alquiler del piso con otros comparieros o las viviendas les
eran cedidas gratuitamente; si eran solteros, tenian un inmueble en propiedad en la penin-
sula con consumos constantes; si tenian familia (cényuge e hijos), residian en la peninsula
donde también tenian domiciliadas las cuentas corrientes y sus gastos en Ceuta eran me-
nores en comparacion con los de otras localidades. A ello se unia que, por las facilidades
del transporte y los turnos de libranza laborales o las vacaciones, pasaban mucho tiempo
fuera de Ceuta. Ante estas pruebas indiciarias, los contribuyentes alegan para demostrar la
residencia: su empadronamiento en la ciudad, contratos de arrendamiento o comodato y
sus horarios de trabajo. La Administracion lo consideraba insuficiente puesto que —usando
la expresion civilistica— las circunstancias del vivir no acreditaban una localizacion perma-
nente, continua y habitual en la ciudad auténoma.

Tampoco lo admitieron, en un primer momento, el Tribunal Econdmico-Administrativo
Local (TEAL) de Ceuta, el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Andalucia o
el TSJ de Andalucia (Sevilla). Pero no enfocan el problema desde una perspectiva probatoria,
sino interpretativa estableciendo una especie de estanqueidad entre los articulos 68 y 72 de
la LIRPF. No entran, por tanto, a discutir sobre el computo de dias que requiere la residencia
autonomica prevista en el articulo 72 de la LIRPF?, sino que se centran en una interpretacion
finalista de la deduccién del articulo 68.4. Basicamente, para todos ellos, la aplicacién de la
deduccién requeria un plus de residencia apoyandose siempre, segun su criterio, en la inter-
pretacion restrictiva de los beneficios fiscales. Sirva de ejemplo significativo de esta corrien-
te la Resolucion de 24 de noviembre de 2017 del TEAR de Andalucia (Sevilla, vocalia 2, nium.
11-02725-2014) en la que se declara:

No basta con trabajar u obtener rendimientos en Ceuta [...] Es necesario, ademas,
y esto es muy importante, que la residencia en dicha Ciudad sea habitual, esto es,
con una inequivoca vocacion de permanencia que implique arraigo sociolégico en
la misma.

4 Sobre toda esta problematica inicial nos remitimos a nuestro trabajo: Martin Dégano (2018).

5 El hecho del que el articulo 72 esté dedicado a las comunidades auténomas y no incluya expresamente
las ciudades auténomas no impediria la aplicacion de esta norma a Ceuta y Melilla. Como ha sefalado
Gonzalez Aparicio (2023, p. 27), una interpretacion tan reduccionista de la norma llevaria a considerar a
los residentes en esas ciudades como apatridas autonémicos.
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En definitiva, la residencia en Ceuta requeria de dos elementos. Uno objetivo, la pre-
sencia en la ciudad (con independencia de que se llegara a contabilizar el nimero exacto
de dias de presencia y de si afiadir o no a estos las ausencias temporales de la ciudad). Y
otro, subjetivo, la voluntad de permanecer en el lugar donde se esta (un animus manendi).

No obstante, desde principios de 2017, el TSJ de Andalucia (Sevilla) cambio de criterio,
al menos cuando se trataba de ciertos funcionarios, sin justificarlo. A partir de ese momen-
to considera suficientes los indicios alegados por los contribuyentes y pone el énfasis en
que, ademas, por su profesion (militares, guardias civiles, policias, funcionarios de prisio-
nes, etc.) estaban obligados a residir en la ciudad en la que trabajan salvo que existiesen
causas justificadas. El hecho de que no constara la autorizacion de vivir fuera constituia un
elemento determinante en la decisién final.

Desde esa fecha se sucedieron sentencias favorables a estos trabajadores, por lo que po-
dria entenderse que el problema iria desapareciendo. Sin embargo, como hemos sefialado, la
Ley de Presupuestos para 2018 modifico la redaccion del articulo 68.4 de la LIRPF afiadiendo
a la exigencia de la residencia habitual en estas ciudades el requisito de que también fuese
efectiva. Dados los antecedentes expuestos y que en el preambulo de la norma no se aclara-
ba el significado de ese término, podria suponer una confirmacién de que no se debia haber
exigido el animus manendi hasta ese momento y del resurgimiento de esta teoria para los si-
guientes periodos impositivos. Sin embargo, el TS no lo entendio asi, como pasamos a exponer.

3. La salida definitiva de Melilla o Ceuta antes del primer
semestre del aifo (Sentencia del TS de 29 de septiembre
de 2020)

3.1. Supuesto de hecho

En este caso, el contribuyente residié en Melilla hasta finales de abril de 2011, momento en
que ceso en su destino en el centro penitenciario de dicha ciudad, en virtud de concurso de
traslado, y cambié su residencia a Sevilla donde permanecié la mayor parte del ejercicio 2011.

No estamos, por tanto, ante un problema de computo de dias de permanencia o de au-
sencia en Ceuta, como hemos indicado en el epigrafe anterior. Por el contrario, aqui los he-

chos son indubitados: 4 meses de residencia en Melilla y 8 en Sevilla.

La cuestion que se debate es si cabe una deduccion proporcional por las rentas ob-
tenidas durante los meses en los que se vivié en Melilla como entendié el contribuyente.

Ante la aplicacion de tal deduccion en las autoliquidaciones, la AEAT regularizé por consi-
derar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 72 de la LIRPF, no permanecio en Melilla el
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mayor numero de dias del periodo impositivo. El contribuyente reclamé ante el TEAR de Anda-
lucia, que confirmd el criterio de la oficina gestora. Sin embargo, el TSJ de Andalucia (Sevilla,
Seccidn 4.7), en Sentencia de 26 de noviembre de 2018 (rec. nium. 676/2017 —-NFJ079325-),
admitio la deduccion proporcional. Para el TSJ, el articulo 68.4 de la LIRPF incorpora una
regla especifica frente a la prevista en el articulo 72 afirmando que: «la residencia como pre-
supuesto del derecho a deducir viene dada por el hecho de residir o morar como realidad
material y efectiva».

De producirse esta situacion (morar material y efectivamente), procede una interpreta-
cion finalista y sistematica del espiritu de la deduccion del articulo 68.4:

inspirada en compensar fiscalmente las desventajas inherentes al hecho de residir
en ciudades alejadas de la peninsula, por tanto, cabe inferir que es posible disfru-
tar de la deduccién en la medida en que ha se materializado la residencia en su
territorio, dando lugar a una situacion factica mas gravosa desde el punto de vista
econdémico y hasta que la misma desaparezca.

El abogado del Estado interpuso un recurso de casaciéon —que fue admitido- en el que
reiterd los argumentos de los 6rganos gestores y revisores. Segun su criterio, el concepto
de residencia del beneficio fiscal:

debe interpretase en conexion con el articulo 72 de dicha norma, de manera que seria
residente habitual en Ceuta y Melilla a los efectos del art. 68.4 LIRPF el que reuniera
las condiciones que el art. 72 LIRPF establece para considerar a un contribuyente
residente en una Comunidad Auténoma y unicamente tal residente habitual podria
gozar del incentivo previsto en el art. 68.4.1.° LIRPF.

Por su parte, el contribuyente afiadio en sus alegaciones el argumento de la equivalencia
con la situacién que se produce en la deduccién por vivienda habitual en la que se puede
seguir practicando hasta cuando deja de serlo y lo mismo deberia ocurrir cuando se aban-
dona definitivamente Melilla.

3.2. Doctrina del tribunal

El problema que se afrontaba en el recurso de casacion Unicamente consistia en deci-
dir si la deduccién es susceptible de ser prorrateada en proporcién a la parte del periodo
impositivo en que el trabajador residié de manera habitual y efectiva en Melilla, algo sobre
lo que no se establece ningun criterio expreso en la LIRPF.

La respuesta del TS a este interrogante fue positiva, para lo que utilizd los criterios de
interpretacion sistematico y teleoldgico.
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En relacién con el primer criterio, parte de que el término «residencia» no es univoco,
siendo usado por los articulos 68 y 72 de la LIRPF en un sentido distinto, pues regulan situa-
ciones diferentes. El articulo 68 esta ubicado en un capitulo de la LIRPF dedicado al calculo
de la cuota liquida, mientras que el 72 al del gravamen autonémico que determina cuando
aplicar las respectivas escalas. Respecto de este ultimo articulo, el TS hace una aclaracion:

Es cierto que el precepto define lo que debe considerarse residencia habitual —el
primer criterio es el nUmero de dias—, y lo hace a «efectos de esta ley», lo que puede
crear cierta confusion, puesto que pareciera que es un concepto legalmente defini-
do en el régimen del impuesto regulado en la Ley; sin embargo, el precepto debe
leerse e interpretarse en el contexto en el que se dicta, y resulta diafano que esta
disefiando en exclusividad el gravamen autonémico y en concreto a efectos de apli-
car el concreto gravamen autonémico determinado en razén de los criterios fijados
para delimitar la residencia habitual en el ambito de una Comunidad Auténomay
no de otra. Dicha expresion cabe circunscribirla, por ende, a la situaciéon que trata
de regular, ajena de todo punto al beneficio fiscal, a la deduccién que nos ocupa.

Para el TS, esta distincion entre los dos conceptos de residencia se avala con la refor-
ma del articulo 68.4 de la LIRPF por la Ley de Presupuestos para 2018 al afadir el requisi-
to de residencia «efectiva» al de habitual. El legislador —interpretacion auténtica— introduce
un requisito con una finalidad aclaratoria (que «nada modifica en puridad el régimen legal
preestablecido») para:

establecer una nitida distincion del concepto legal de residencia habitual descrito
en el art. 72, para significar una realidad auténoma y en referencia a la deduccion
que se contempla, esto es, como bien dice la sentencia de instancia «la residen-
cia como presupuesto del derecho a deducir viene dada por el hecho de residir o
morar como realidad material y efectiva».

En apoyo de su criterio el TS también acude a la interpretacion finalista reiterando la
tesis del TSJ de Andalucia por la que se persigue compensar fiscalmente las desventajas
de vivir tan alejados de la peninsula. De ello se infiere que debe disfrutarse de la exencién
hasta que esa situacion factica (vivir en esas ciudades autonomas) desparezca. De lo que
parece deducirse, como ha sefalado Garcia Carretero (2021, p. 261), la existencia de un
periodo impositivo partido en la deduccion: el que corresponde a la estancia en Melilla y el
de la residencia en otra ciudad espaniola.

Finalmente, la sentencia pone de relieve la contradiccion a la que se llegaria de aplicar
el criterio defendido por el abogado del Estado: si, tras pasar mas de 183 dias, se abando-
na definitivamente Melilla, habria que aplicar una deduccion proporcional solo por las ren-
tas del trabajo obtenidas mientras se vivio alli. Pero si, como ocurre en el supuesto que nos
ocupa, se deja Melilla antes de ese plazo, no se tendria derecho a la deduccion. Para el TS:
«ello no tendria justificacion alguna».
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4. Laresidencia en Ceuta por motivos laborales con ausencias
temporales a la peninsula (Sentencias del TSJ de Andalucia
de 31 de marzo de 2022 y de 6 de noviembre de 2020)

4.1. Supuesto de hecho

El problema de los contribuyentes que vivian y trabajaban en Ceuta, pero su familia re-
sidia en la peninsula, se siguié afrontando tras la introduccion del requisito de la residencia
efectiva en 2018 y la Sentencia del TS de 29 de septiembre 2020. Como ya hemos indica-
do, la distancia entre Melilla y la Peninsula, la duracién del viaje por mar o el coste del avién
hacen que esta hipétesis casi no se haya suscitado en esta ciudad.

Los hechos son ya conocidos, aunque en uno de los supuestos se incorpora una nove-
dad. Estamos ante funcionarios que trabajan en las ciudades auténomas, empadronados y
con una vivienda en alquiler o precario (la cedida por un suegro), con obligacién legal de resi-
dir en esas plazas y sin que conste la autorizacién para lo contrario. Por los turnos de trabajo
y libranzas, en alguna ocasion, podian pasarse mas dias en la peninsula (donde reside la fa-
milia) que en las ciudades auténomas.

La singularidad consiste en que, en uno de los dos supuestos enjuiciados, este tipo de
contribuyente reside en la peninsula durante un tiempo de baja médica superior a 183 dias.

4.2. Doctrina del tribunal

El TSJ de Andalucia (Sevilla, Seccién 4.2) resuelve todos estos supuestos siguiendo lo
fijado por la Sentencia del TS de 29 de septiembre de 2020.

En primer lugar, recuerda que el nuevo requisito de la efectividad en nada modifica la
legislacion preexistente, sino que se limita a aclararla.

En segundo lugar, se acoge a la interpretacion del concepto de residencia del articulo 68.4
(como realidad autbnoma del previsto en el art. 72 de la LIRPF) por el que el derecho a dedu-
cir viene dado «por el hecho de residir o morar como realidad material y efectiva».

Tras estas consideraciones, la Sentencia del TSJ de Andalucia (Sevilla) de 31 de marzo
de 2022 (rec. num. 236/2020 -NFJ091443-) analiza los hechos y considera minimamente
justificada la residencia en la ciudad autonoma:

Con esto queremos decir que la imagen del actor que arrojan los hechos exami-
nados es la de un funcionario destinado en Ceuta que en una situacion ordinaria
desarrolla en esta plaza de forma efectiva gran parte de sus actividades vitales,
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por lo que es licito afirmar que reside en Ceuta, aunque las restantes, incluso de
notable peso afectivo, se desarrollen en la Peninsula.

Si hiciéramos un simil con la residencia en los convenios de doble imposicién, parece
que en el criterio de desempate del «centro de intereses vitales» el TSJ daria preponde-
rancia al elemento econémico sobre el personal para concretar la aplicacion de tal criterio.

Respecto del funcionario que estuvo de baja médica, la AEAT consideré como ausen-
cia esporadica los dias que permanecio hospitalizado en Madrid, pero no el resto del pe-
riodo de baja, que lo pasoé siendo atendido por su familia en el domicilio situado en Ledn.
Para la Administracion tributaria, la estancia en la peninsula durante estos ultimos dias fue
voluntaria. Debe tenerse en cuenta, pues asi lo remarca la sentencia del TSJ, que durante
todo el ejercicio que estuvo convaleciente siguidé pagando el arrendamiento de su vivienda
en Ceuta, a la que regreso tras finalizar su enfermedad.

Si no hubiera estado de baja, el citado TSJ (Sentencia de 6 de noviembre de 2020, rec.
nuam. 386/2019 -NFJ091445-) considera que, de acuerdo con la jurisprudencia del TS, este
contribuyente hubiese tenido su residencia en Ceuta indubitadamente. Pero lo cierto es que
la baja provocé unas ausencias de la ciudad que impiden cumplir con la presencia requeri-
da por la deduccién. No obstante, a juicio del TSJ de Andalucia (Sevilla):

El hecho que las ausencias registradas impidan a priori hablar de residencia efec-
tiva, en el sentido arriba explicado por el Tribunal Supremo, no resulta finalmente
inconciliable con la permanencia en Ceuta o Melilla entendida, en la medida en que,
justamente por excepcion a la regla general que establece que residen quienes lo
hacen materialmente, la propia Ley obliga a computar las ausencias temporales.

Se trata de una suerte de ficcion ex lege que parifica juridicamente dos realidades
contrapuestas, pues es claro que, en un sentido estrictamente naturalistico, la reali-
dad material y efectiva de residir en un lugar se opone a la ausencia fisica del mismo.

En este caso el TSJ parece conectar, ahora si, el articulo 68 con el articulo 72 de la LIRPF
—que, recordemos, regula también el computo de las ausencias temporales en los dias de
permanencia en el territorio de una comunidad auténoma- para resolver la cuestion:

Ocurre que la Ley, partiendo como presupuesto de la previa residencia efectiva del
contribuyente, y en su beneficio, se inclina por entender que su interrupcion tem-
poral no implica el cese de la condicion de residente si responde a determinados
motivos, laborales, profesionales o de naturaleza analoga, sin que parezca dudo-
so que el texto legal sobreentiende que se refiere a ausencias justificadas [...] De
acuerdo con lo expuesto, la ausencia referida, por limitarse en el tiempo y respon-
der a una causa justificada, no menoscaba la residencia en Ceuta, de la que solo
supuso un mero lapso temporal.
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5. Los desplazamientos esporadicos a Ceuta o Melilla en
comisidn de servicios (Resolucion del TEAC de 24 de julio
de 2023)

5.1. Supuesto de hecho

Tras la Sentencia del TS de 29 de septiembre de 2020, varios contribuyentes solicita-
ron la rectificacion de sus autoliquidaciones con el fin de que se les reconociera el dere-
cho a practicar la deduccién por rendimientos obtenidos en Ceuta y Melilla alegando esa
jurisprudencia.

Se trataba de policias y guardias civiles que fueron desplazados a dichas ciudades en co-
mision de servicios durante distintos periodos —no superiores cada uno de ellos a 35 dias-
alo largo del aino®. Terminada su labor (basicamente la vigilancia de la frontera), regresaban a
la localidad peninsular de residencia familiar.

Estos contribuyentes entendian que durante esos periodos residieron en las ciudades
auténomas basandose en la citada sentencia del TS en virtud de la cual la residencia ha-
bitual en Ceuta:

Debe interpretase como presupuesto factico, de suerte que los contribuyentes
que, al menos durante una parte del periodo impositivo hayan residido en Ceuta
o Melilla, tienen derecho a la deduccion en proporcion al tiempo de su residencia
en dichas ciudades (la cursiva es nuestra).

Dado que parte de sus rentas las obtuvieron durante el tiempo que estuvieron en las ciu-
dades autdonomas, consideraban que tenian derecho a la deduccién proporcional.

Segun su criterio, la citada sentencia del TS evidencia —sin lugar a interpretaciones ni
dudas- la voluntad de este tribunal de conceder el derecho a practicar la deduccion pro-
porcional a todos los contribuyentes que hubieran residido algun tiempo en esas ciudades.

6 En el supuesto examinado por el TEAR de Andalucia el contribuyente se desplazé en comision de servicio
enel:

* Afno 2016: Del 04/01 al 17/01; del 04/04 al 18/04; del 01/08 al 15/08 y del 05/12 al 16/12, (Ceuta); y del
16/02 al 07/03; del 31/10 al 21/11 (Melilla): 98 dias.

En el caso del TEAR de Asturias:
* Afo 2016: Del 20/03 al 11/04 (Melilla) y del 04/07 al 25/07 (Melilla): 44 dias.

* Afo 2017: Del 26/12/2016 al 16/01/2017 (Ceuta); del 20/03 al 11/04; del 03/05 al 24/05 (Ceuta); y del
02/07 al 24/07 (Ceuta): 72 dias.

* Afo 2018: Del 29/10 al 3/12 (Melilla): 35 dias.
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El criterio de la proporcionalidad debe aplicarse sin exclusién alguna y a cualquier situacién
respecto de las rentas obtenidas en ellas.

Sus solicitudes de rectificacion fueron desestimadas por las oficinas gestoras y reclama-
ron ante los Tribunales Econémicos-Administrativos Regionales correspondientes.

La Resolucién del TEAR de Andalucia de 14 de noviembre de 2022 (nim. 41/01372/2022)
rechazo el recurso por considerar que el supuesto de hecho era sustancialmente diferente
al contemplado por la citada sentencia del TS. Para el TEAR, la interpretacion del TS esta:

indisolublemente asociada al presupuesto probado de que el contribuyente residiera
efectiva, habitual e ininterrumpidamente en tales territorios, al menos durante una
parte del afo (asi, en el caso ventilado por el Tribunal Supremo, el interesado resi-
dié indudablemente en Melilla, hasta que se traslado6 a Sevilla en el mes de abril).

Para el TEAR de Andalucia, los desplazamientos laborales que impliquen pernoctas es-
poradicas no acreditan la residencia habitual y efectiva que se requiere en la deduccién.
El lugar de pernocta no se convierte en lugar de residencia porque en ningin momento el
contribuyente tuvo «una morada efectiva y con vocacion de permanencia o habitualidad»
en Ceuta. De aceptarse esa interpretacion, estos contribuyentes contarian simultdneamente
con mas de una residencia habitual en el IRPF. Este TEAR finaliza su argumentacion sefia-
lando que, en el caso de autos, para compensar las desventajas inherentes a la lejania de
esta ciudad (una de las finalidades de la deduccién). esta prevista la exencion de las dietas
por desplazamientos laborales del articulo 9 del Reglamento del IRPF.

Por el contrario, la Resolucion del TEAR de Asturias de 15 de julio de 2022 (ndum.
33/00377/2022) estimo la pretension del contribuyente admitiendo la deduccion propor-
cional en las rentas obtenidas durante esos desplazamientos. Para ello, reproduce, resal-
tandola en su transcripcioén, esta parte de la Sentencia del TS:

El precepto claramente establece un criterio de proporcionalidad, sin exclusion al-
guna, por lo que con caracter general debe aplicarse a cualquier de las situaciones,
respecto de las rentas —en este caso de trabajo- obtenidas en Melilla, en atencién a
un presupuesto factico, cual es el vivir —residir- en Melilla de manera real y efectiva.

De acuerdo con ello, a juicio de este TEAR, la sentencia del TS es:
[...] clara a la hora de incluir dentro del ambito de aplicabilidad del articulo 68.4.1,°
de la LIRPF a todos aquellos contribuyentes que «al menos durante una parte del
periodo impositivo hayan residido en Ceuta o Melilla», circunstancia esta ultima

en la que se encontré el interesado.

Asi pues, el TEAR de Asturias no considera necesario para poder aplicar la deduccién
el cambio previo y definitivo de residencia a Ceuta o Melilla. En la misma linea se habian
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pronunciado el TEAR de Castilla y Ledn en Resolucion de 30 de septiembre de 2022 (ndim.
37/00134/2022) y el TEAR de la Comunidad Valenciana en sus Resoluciones de 22 de junio
de 2023 (nUms. 46/2098/2022, 46/1481/2022 y 46/1359/2022).

Frente a la resolucion del primer TEAR, al estimarla gravemente dafiosa y erronea, la di-
rectora del Departamento de Gestién Tributaria de la AEAT interpuso un recurso extraordina-
rio de alzada para la unificacién de criterio alegando lo siguiente:

e Considera que aceptar la deduccién proporcional en los meros desplazamientos
temporales, sin alteracion alguna de la residencia habitual y efectiva, supondria
una interpretacién manifiestamente contraria al espiritu de la norma, que preten-
de compensar fiscalmente las desventajas inherentes al hecho de residir habitual
y efectivamente en estas ciudades.

e Entiende que «la residencia habitual y efectiva» exigida por el articulo 68.4 LIRPF
es un requisito ineludible, pues, de no ser asi, no tendria sentido que se hubiesen
establecido regulaciones diferentes para los residentes y no residentes en Ceuta
y Melilla. La deduccion proporcional que admite el TS solo es posible cuando hay
un cambio de residencia de una comunidad a otra.

e Por ultimo, recuerda la necesidad de interpretacion restrictiva que debe hacerse
de los beneficios fiscales en consonancia con el articulo 14 de la Ley General Tri-
butaria (LGT) y, por tanto, la aplicacion estricta del precepto.

5.2. Doctrina del TEAC (Resolucion de 24 de julio de 2023)

En este recurso debia resolverse qué entiende el TS por residir o morar material y efectiva-
mente en Ceuta o Melilla («al menos durante una parte del periodo impositivo hayan residido
en Ceuta y Melilla») como presupuesto factico del derecho a la deduccion. En particular, si
dentro de esa residencia material y efectiva cabe la derivada de desplazamientos temporales
del contribuyente por motivos laborales. En definitiva, y utilizando la terminologia del derecho
de extranjeria, si los dias de «estancia» en Ceuta equivalen a la «residencia» en esa ciudad.

El TEAC, en su Resolucién de 24 de julio de 2023 (RG 453/2023 -NFJ090402-), consi-
dera correcta la interpretacion realizada por el TEAR del Principado de Asturias en la reso-
lucién impugnada.

Para ello distingue las exigencias legales del articulo 72 de la LIRPF para ser residen-
te habitual de las de la deduccion del articulo 68.4 del mismo texto legal en los térmi-
nos fijados por el TS. En el beneficio fiscal no se exige una vocacion de permanencia en
el territorio (mayor numero de dias) ni rige la presuncion de la vivienda habitual ni (en su
defecto) tener el centro de intereses econdmicos. El concepto de residencia habitual del
articulo 68.4 de la LIRPF:
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resulta ajeno al tiempo concreto de permanencia del contribuyente en el territo-
rio de Ceuta o Melilla. Dicho de otro modo, no se es residente en Ceuta o Melilla
a efectos de la deduccidn por el hecho de permanecer mas o menos tiempo en
dichos territorios en el periodo impositivo [...]. Obsérvese, en este sentido, que
el Tribunal Supremo no fija un periodo minimo de dias en que ha de residirse en
Ceuta o Melilla para poder beneficiarse de la deduccién.

Esta interpretacion literal de la sentencia del TS se refuerza con la finalidad teleoldgica
del beneficio fiscal que también se recoge en ella. La finalidad de la deduccién no es solo
incentivar la permanencia en las ciudades auténomas, sino también compensar con los be-
neficios fiscales las desventajas de residir en ellas.

En definitiva, para el TEAC:

No cabe, por tanto, en nuestra opinién, negar la condiciéon de contribuyente con
residencia habitual y efectiva en Ceuta o Melilla, a efectos de la deduccion del ar-
ticulo 68.4.1.° de la LIRPF, a quien se desplaza temporalmente a dichos territorios
por motivos laborales o de otra indole sin una particular vocaciéon de permanencia o
de arraigo en ellos. Basta, pues, para tener tal condicién el hecho de «residir o morar
como realidad material y efectiva» en Ceuta o Melilla, entendida esta expresion como
el mero vivir o residir temporalmente en dichos territorios con pernocta incluida.

6. Comentario critico

Debemos comenzar analizando cudl fue la causa del problema que originé todo el debate
que hemos expuesto. En nuestra opinidn, el incorrecto proceder de la Administracion tribu-
taria en las primeras regularizaciones que se hicieron a los trabajadores que se desplazaban
con frecuencia a la peninsula para visitar a su familia. Y ello deriva, como en otras ocasiones,
de una errénea concepcion de la interpretacion de los beneficios fiscales. En este sentido, en
ciertos 6rganos de la Administracion suele estar extendida la idea de que debe llegarse a un
resultado restrictivo en la interpretacion de los beneficios fiscales. En cierta medida, existe una
desconfianza ante los beneficios fiscales, como supuestas excepciones al principio de igual-
dad, lo que lleva a interpretarlos de forma restringida. A ello se une la confusién entre dos con-
ceptos diferentes (interpretacion e integracion analégica) que, desafortunadamente, aparecen
entremezclados en la justificacion del proceder de la Administracion en los casos examinados.

En las exenciones, reducciones, deducciones o bonificaciones no existen criterios especi-
ficos de interpretacion como ha clarificado la jurisprudencia del TS'. Por el contrario, pueden

7 La exégesis no restrictiva de las exenciones ya la defendio Rafael Calvo Ortega en los afios setenta del
siglo pasado. Esta tesis ha sido refrendada en diversas sentencias del TS. Nos remitimos al clarificador
resumen que hace Lucas Duran (2022).
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utilizarse todos los elementos de la hermenéutica juridica destacando el especial peso que
tiene la interpretacion teleoldgica (la finalidad de la norma). Es cierto que, en estos supuestos,
la Administracion, el TEAL, el TEAR y alguna sentencia del TSJ de Andalucia (Sevilla) recurren
a una interpretacion teleoldgica, pero el resultado es incorrecto, pues restringen sin funda-
mento el alcance del beneficio. La norma fiscal (a diferencia de lo que ocurre —por ejemplo-
con el art. 31 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social) no requiere tener un arraigo social o familiar
para obtener la residencia administrativa en Espafa. No se puede, por tanto, defender que
la norma pretende el arraigo socioldgico o el animus manendi y, menos aun, exigir una inten-
sidad en los consumos dentro de la ciudad. Para lo primero, el articulo 68.4 de la LIRPF ya
distingue entre los residentes que llevan mas de tres afios permitiendo que la deduccion sea
por su renta mundial y no por las obtenidas en estos territorios. Por eso es innecesario que el
trabajador mantenga en Ceuta sus relaciones personales o familiares mas estrechas, basta
con que desempefie su labor o funcion en esa ciudad. En definitiva, no se puede pretender
que el funcionario traslade a su familia a la nueva residencia para disfrutar de la deduccién ni
impedir sus visitas a la peninsula teniendo en cuenta que puede perder los beneficios.

Por otra parte, esa busqueda del resultado mas limitado de la aplicacion de la deduc-
cion lleva a la Administracion tributaria a incurrir en contradicciones segun la hipotesis que
se analice. Por un lado, si se trata de los trabajadores que se desplazan esporadicamente
a la peninsula, corresponde una interpretacion finalista del articulo 68.4 de la LIRPF (arraigo
sociolégico), no siendo de aplicacion el computo de los dias de permanencia del articulo 72
de la LIRPF. En otras ocasiones, si se trata de residentes que abandonan definitivamente la
ciudad y no llegan a los 183 dias que exige el citado articulo 72, la Administracién considera
que es la norma que corresponde aplicar, por lo que no hay derecho a deduccién alguna.

En cuanto a la sentencia del TS, nos parece que, sin duda, llega a la solucion mas justa?®,
aunque el itinerario recorrido nos plantea alguna duda. En particular, que la interpretacién
auténtica del legislador fuera la sefialada en la sentencia y no, precisamente, la de gravar los
supuestos que la originaron. Probablemente, la modificacién normativa tuvo su origen en el
ambito de la AEAT para imponer su propio criterio frente a resoluciones y sentencias desfa-
vorables (una legislacion que podemos calificar de reactiva a la que ya ha se ha recurrido en
otras ocasiones?®). Con el cambio legal se conseguiria el objetivo de fijar-arraigar poblacién
en la ciudad y que esos ausentes temporales no disfrutaran del beneficio como defendian

8 Asi también lo defiende Garcia Carretero (2021, p. 261).

o Segun la Sentencia del TS de 23 de marzo de 2021 (rec. num. 5270/2019 -NFJ091636-), las actua-
ciones que se sigan para comprobar el cumplimiento de los requisitos exigidos para la aplicacion de
regimenes tributarios especiales han de realizarse en el procedimiento inspector y no por los érganos
gestores (art. 141 e) de la LGT).

A raiz de esta sentencia, el legislador modificé el articulo 117.1 c) de la LGT (con efectos desde el 1 de
enero de 2023) para permitir que dentro de las funciones de los 6rganos gestores también puedan com-
probar los regimenes especiales.
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una parte de la sociedad y las autoridades ceuties. En todo caso, la técnica legislativa no
era muy acertada, pues el término «efectiva» parece contraponerse a virtual, ficticia o frau-
dulenta, y esa no era la situacion de estos contribuyentes. Si la intencién real del legislador
hubiera sido la que acabamos de exponer, debia haberlo expresado con mas claridad y no
limitarse a utilizar un término tan ambiguo. Esa mala técnica legislativa se confirma con la
Sentencia de 29 de septiembre de 2020, pues el TS ha llegado a una interpretacion radi-
calmente opuesta sobre la efectividad a la que acabamos de exponer. Ademas, se han ido
derivando unos resultados insospechados como los que surgen de las sentencias del TSJ
de Andalucia y de la resolucién del TEAC que ahora comentamos sucintamente.

Si el requisito de la efectividad consiste en el mero presupuesto factico de morar-vivir
en Ceutay la finalidad de la deduccion es compensar los gastos inherentes a la lejania para
quienes alli estan, ineludiblemente hay que aplicar la deduccion proporcional —que defien-
de el TEAC- en las comisiones de servicios. En este supuesto concreto si estamos plena-
mente seguros de que esa no era la intencién del legislador al introducir la efectividad en
el articulo 68.4 de la LIRPF. Pero el TEAC se limita a seguir de forma coherente el razona-
miento del TS. Adicionalmente, podria defenderse que, al margen de compensar la menor
capacidad econdémica (siempre presente en los beneficios de Ceuta y Melilla), la finalidad
de la norma —de acuerdo con el criterio de la realidad social- sea también la de garantizar
ciertos servicios publicos que no se cubren atrayendo a estas ciudades a quienes deben
prestarlos siempre que pernocten ese tiempo. Hay que subrayar de la doctrina del TEAC
esta Ultima exigencia: solo se aplica la deduccion proporcional si hay pernocta, si bien no
se exige un numero minimo noches. Con ello, creemos que el TEAC mantiene la distinciéon
entre residentes y no residentes del articulo 68.4 de la LIRPF y no deja vacia de contenido
la prohibicion de que los no residentes se apliquen la deduccidn por las rentas del trabajo
(art. 68.4.2.° de la LIRPF). De acuerdo con ello, los no residentes que realicen trabajos en
dichos territorios sin pernoctar seguiran sin poder aplicarse la deduccion; el resto de los
trabajadores si podra hacerlo proporcionalmente.

En cuanto al supuesto analizado por el TSJ de Andalucia (Sevilla) sobre la ausencia de
Ceuta por baja médica, también nos parece la solucién mas justa. En este caso, tanto la
AEAT como el citado TSJ recurren al concepto de residencia basado en los dias de perma-
nencia (de los arts. 9 y 72 de la LIRPF), a los que deben afadirse las ausencias esporadicas
o las temporales. El conflicto se origina, de nuevo, con la interpretacion restrictiva que hizo
la AEAT de tales ausencias negando los dias de baja que el contribuyente pasé al cuidado y
asistencia de su familia fuera de Ceuta. En consecuencia, solo admitié el computo los dias
de hospitalizacion, algo —en nuestra opinidon— exagerado, pues la baja laboral seguia vigente.
El problema es que, de acuerdo con la sentencia del TS, el concepto de residencia de los ar-
ticulos 68 y 72 de la LIRPF son distintos; siendo el de esta ultima norma el que prevé las au-
sencias temporales. Para resolver esta aporia, el TSJ vuelve a retomar la relacién entre ellos
alejandose de la estanqueidad que habia fijado el TS. Se trata, en definitiva, de hacer una
interpretacion sistematica de ambos preceptos conectandolos —para un caso muy especifi-
co-, lo que permite computar las ausencias temporales y llegar a la solucion mas razonable.
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Finalmente, nos gustaria destacar tres consecuencias mas que se derivan de la Sen-
tencia del TS de 29 de septiembre de 2020 y que todavia no han sido puestas de relieve.

En primer lugar, la deduccién proporcional no solo debe aplicarse a quienes abandonan
definitivamente las ciudades auténomas, sino también en la situacion inversa: a quienes
llegan en el segundo semestre del afio para trabajar con la intencién de residir de manera
estable. Esta interpretacion queda, sin duda, confirmada por la resolucion del TEAC que
admite —incluso- la proporcionalidad en las meras comisiones de servicios.

En segundo lugar, creemos que también cabria este beneficio proporcional en otros im-
puestos periddicos como el impuesto sobre el patrimonio, en el que el articulo 33 de su ley
reguladora (Ley 19/1991, de 6 de junio) prevé una bonificacién equivalente a la del IRPF para
los residentes en las ciudades autdbnomas. Lo mismo ocurriria en el impuesto temporal de so-
lidaridad de las grandes fortunas, pues el articulo 3.catorce de su ley reguladora (Ley 38/2022,
de 27 de diciembre) remite a la bonificacién prevista para el impuesto sobre el patrimonio.

Por ultimo, la deduccion proporcional que defiende el TS en el supuesto examinado en
este trabajo podria interpretarse que también es aplicable cuando hay un traslado de resi-
dencia de una comunidad autonoma a otra durante el periodo impositivo. En estos casos,
el contribuyente se aplicara las deducciones vigentes a 31 de diciembre en la comunidad
en la que pasa a residir, pero, dado que no ha permanecido en ella todo el afio, la Admi-
nistracion tributaria podria defender que no tendria derecho a la totalidad de la deduccién,
sino a una parte proporcional.
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procedimiento especifico destinado a motivar su decision y explicitar los derechos y obliga-
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Este modo de actuar limita gravemente el derecho de defensa del obligado tributario y resulta
claramente contrario al principio de buena administracién, tal y como ha reconocido la sen-
tencia analizada que, en nuestra opinién, podria haber deducido muchas mas consecuencias
juridicas de la desafortunada actuacién de la Administracion.

La doctrina jurisprudencial establecida en la sentencia analizada, por un lado, y la constatacién
de que el procedimiento regulado en el articulo 177 de la LGT vulnera ostensiblemente los
derechos y garantias del contribuyente, por otro, determinan la necesidad de promover rapida-
mente una nueva regulacion del procedimiento para la reclamacién del pago a los sucesores.
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1. Supuesto de hecho

La entidad Noralia estaba participada, entre otras, por Realia, que tenia un 51 % de su
capital social.

Noralia otorgd escritura de disolucion y liquidacion el 30 de mayo de 2013 y, unos meses
mas tarde, solicité la declaracién de concurso voluntario, que fue acordado mediante Auto
de 14 de noviembre de 2013, en el que también se declaré la extincion al amparo del articulo
176 bis de la Ley concursal. El 18 de febrero de 2014, Noralia presentd el modelo 036 para
darse de baja en el censo de empresarios indicando como causa «disolucion y liquidacion».

El 28 de noviembre de 2016, se estimd parcialmente el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por Noralia contra una liquidacion dictada en 2011 como consecuencia
de una inspeccion del impuesto sobre sociedades de 2007. El 25 de septiembre de 2017,
se dicto una nueva liquidacion en ejecucion de la sentencia y, como consecuencia del im-
pago, el 25 de noviembre de 2017 se dictd la providencia de apremio contra Noralia, que
fue notificada a Realia.

En la notificaciéon a Realia de la providencia de apremio de Noralia se incluia una «nota in-
formativa» en la que se decia, Unica y exclusivamente, que «La presente comunicacion se le
remite en su calidad de sucesor de la entidad Noralia, SA con NIF A83426403, de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 40 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria».

Realia presentd reclamacion econémico-administrativa contra la providencia de apremio,
que fue desestimada el 30 de mayo de 2019 por no apreciar la concurrencia de ninguna causa
valida de oposicién a la providencia de apremio. Contra la resolucion del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Regional desestimatoria interpuso recurso contencioso-administrativo,
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que fue desestimado el 15 de octubre de 2021 mediante una sentencia que remitia en su
fundamentacioén a otra anterior, en la que el mismo recurrente denunciaba la misma ilegali-
dad. Contra dicha sentencia se interpuso el recurso de casacion en el que se dicto la sen-
tencia ahora comentada.

2. Doctrina del tribunal

El auto de admision del recurso de casacion de 22 de septiembre de 2022 (rec. num.
556/2022 -NFJ087497-) habia establecido en esta ocasién una doble cuestion de interés
casacional para la fijacién de doctrina. La primera de ellas, que consideramos especialmente
relevante y constituye el objeto del presente comentario, consistia en determinar si la Ad-
ministracién debe especificar el presupuesto de hecho concreto que motiva la reclamacién
de pago de deuda al «sucesor de personas juridicas», dado que el presupuesto de hecho
del articulo 40.1 de la Ley General Tributaria (LGT) conlleva la responsabilidad limitada del
sucesor y, sin embargo, el del articulo 40.3 de la LGT conlleva la responsabilidad ilimitada.

En relacion con esta primera cuestion, la sentencia destaca que el articulo 177.2 de la
LGT no regula las condiciones en las que tiene que producirse el acto que implica la subro-
gacion del sucesor en la obligacién tributaria del deudor principal, como tampoco lo hace el
articulo 127 del Reglamento General de Recaudacion. Esa irregularidad es también recono-
cida por el abogado del Estado, que habia afirmado expresamente en el escrito de oposicion
que «la Administracion deberia incorporar a su resolucion formalizando la reclamacion de
pago a quien se subroga en el procedimiento como sucesor, ex art. 40 LGT, la motivacion
necesaria a la vista de los datos que consten en su poder».

Segun la sentencia, esa irregularidad es claramente contraria al principio de buena ad-
ministracion que, mas alla del estricto cumplimiento del procedimiento y tramites, ordena a
la propia Administracion tributaria actuar con la debida diligencia para lograr la plena efec-
tividad de las garantias y derechos reconocidos legal y constitucionalmente. Por todo ello,
establece la siguiente doctrina casacional:

En los supuestos en los que la Administracion tributaria comunique a un socio,
participe o cotitular su calidad de sucesor al amparo del art. 40 LGT, en las obli-
gaciones tributarias pendientes de la sociedad o entidad en la que la ley limita la
responsabilidad patrimonial de los socios, participes o cotitulares, la Administra-
cioén debe precisar en esa comunicacion si le consta que la sociedad esta disuelta
y liquidada y la limitacion de la responsabilidad de los socios, participes o cotitu-
lares conforme a lo previsto en el parrafo 1 del art. 40 LGT, con indicacion, en su
caso, de los limites a que alcanzaria la responsabilidad de los socios o, si por el
contrario, se esta en un supuesto de extincion o disolucién sin liquidacion de la
sociedad o entidad prevista en el parrafo 3 del art. 40 LGT en la que no se limita
la responsabilidad de los socios, participes o cotitulares.
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La otra cuestion planteada consistia en aclarar si, para que un tribunal de justicia proceda
a la aplicacién del principio de unidad de doctrina en la aplicacién de la ley mediante la re-
mision en bloque a lo resuelto en una sentencia previa, se exige que el 6rgano judicial cons-
tate que los elementos probatorios presentados en los distintos procesos son los mismos.
Y, en relacion con ello, la sentencia remite a la jurisprudencia previa afirmando lo siguiente:

La respuesta a la segunda parte de la cuestion de interés casacional debe limitar-
se a la reiteracién de la abundante doctrina jurisprudencial sobre el deber de mo-
tivacién y congruencia y la posibilidad de colmar aquella motivacion mediante la
remision a otras resoluciones judiciales, de la que se ha hecho extensa resefiada
anteriormente en este fundamento juridico, sin que haya lugar a estimar el recurso
de casacion, ya que la sentencia recurrida no incurre, por las razones ya expues-
tas, en vulneracion de los referidos arts. 9.3, 24 y 106 de la CE.

3. Comentario critico

La lectura de la sentencia permite extraer varias conclusiones relevantes en relacién con
las carencias del procedimiento previsto para reclamar el pago de deudas a los sucesores
de personas juridicas, y también produce una cierta perplejidad al advertir que la aprecia-
cién de una clara vulneracién de dicho principio de buena administracién no determina en
el caso concreto la estimacion del recurso de casacion presentado.

Aunque pueda resultar paraddjico, lo cierto es que la sentencia aprecia y destaca la exis-
tencia de graves irregularidades formales en el procedimiento de reclamacién de deuda al
responsable y, ademas, sefiala que esas irregularidades son también reconocidas por la
Administracién demandada, porque unos y otros consideran que:

La Administraciéon debe precisar en la comunicacién al sucesor de una persona
juridica los datos de que disponga para efectuar aquella declaracion, y en caso
de que disponga de informacién sobre si la sociedad ha sido, no solo disuelta,
sino también liquidada, aplicar, en cuanto le conste, los limites del art. 40.1 LGT.

Sin embargo, segun la sala, esa manifiesta vulneracion del principio de buena administra-
cion no resuelve la cuestidn ni permite estimar las pretensiones de anulacion del recurrente.

Esta sorprendente conclusién parece estar motivada por el hecho de que la pretensién
de la parte recurrente era «la anulacién de la providencia de apremio por haber quedado
extinguida la deuda apremiada» o, en todo caso, «que se declare que ha existido liquida-
cion de Noralia, SA por su declaracion de concurso con insuficiencia de la masa activa, y
que su responsabilidad debe regirse por el art. 40.1 LGT». Y, segun se afirma en la senten-
cia, no constaba a la Administracion, ni se ha acreditado en sede judicial, que se trate de un
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supuesto de disolucion y extincidon de sociedad en la que se haya producido la liquidacién
efectiva de la misma (sin tomar en consideracién, como certeramente destaca Almudi Cid
[2028], que en los supuestos de concurso por insuficiencia de masa activa no es necesa-
ria la liquidacion, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 435 del texto refundido de la Ley
concursal. Vid. también Alonso Murillo [2010], donde se contienen otras criticas genéricas
al régimen de sucesion de personas juridicas).

Es razonable entender que dicha actuacion del recurrente estuvo motivada por el hecho
de que el primer acto notificado al deudor fue la providencia de apremio que, segun el ar-
ticulo 167 de la LGT, solo puede ser impugnada por alguna de las causas recogidas en
dicho precepto. De hecho, la recurrente manifesté expresamente en su escrito de interpo-
sicién del recurso de casacion que su pretension

se cif6 a la declaracion de nulidad de la providencia de apremio al amparo del ar-
ticulo 167.3 a) de la LGT al haberse producido la extincion de la deuda tributaria
por imposibilidad legal de que Realia tuviera la condicién de sucesor de acuerdo
con el art. 40 LGT,

pero parece que no denuncidé expresamente la limitacion de su derecho de defensa por
entender que solo podria invocar alguna de las causas de impugnacién previstas en el ar-
ticulo 167 de la LGT, en los términos sefialados en el pie del recurso del acto impugnado.

Por todo ello, la sala entendié que esa eventual irregularidad no causé indefension en el
recurrente, que interpuso el recurso que consideré pertinente y, ademas, siempre preten-
dio la anulacién de la providencia de apremio con base en presunta extincién de la deuda
apremiada como consecuencia de la declaracion del concurso del contribuyente.

La sentencia estudiada es ciertamente sorprendente por todo lo expuesto. En todo caso,
haciendo abstraccion del caso concreto, lo cierto es que la fundamentacion juridica de la
sentencia pone de manifiesto las graves carencias del procedimiento de exigencia de pago
a los sucesores, lo que tiene enorme interés para la impugnacién de supuestos similares.

3.1. Necesidad de especificar el fundamento juridico preciso
de la sucesion

La conclusién mas evidente de la sentencia analizada es que resulta necesario que la
Administracion especifique en la primera comunicacién que tenga con el sucesor si la exi-
gencia del pago de la deuda de un tercero trae causa en lo dispuesto en el articulo 40.1 o
40.3 de la LGT. Asi lo dice expresamente la sentencia en la doctrina establecida: la Admi-
nistracion debe precisar en esa comunicacion si le consta que la sociedad esta disuelta y
liqguidada y la limitacién de la responsabilidad de los socios, participes o cotitulares con-
forme a lo previsto en el parrafo 1 del articulo 40 de la LGT, con indicacion, en su caso,
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de los limites a que alcanzaria la responsabilidad de los socios, o si, por el contrario, se
esta en un supuesto de extincién o disolucién sin liquidacion de la sociedad o entidad
prevista en el parrafo 3 del articulo 40 de la LGT en la que no se limita la responsabilidad
de los socios, participes o cotitulares.

Esta doctrina casacional es muy relevante porque la Administracion suele utilizar la misma
expresion genérica en todos los procedimientos de reclamacion de deuda al sucesor, sin
especificar si el fundamento de la exigencia de pago es el articulo 40.1 o el 40.3 de la LGT,
y sin sefalar si la responsabilidad es limitada o ilimitada, lo que constituye un claro déficit
en la motivacion del acto administrativo. Ahora bien, la siguiente cuestion que cabe plan-
tear es si esta irregularidad deberia conllevar la anulabilidad del acto o, por el contrario, se
trata de una mera irregularidad no invalidante.

En nuestra opinidn, se trata de una falta de motivacién grave que cercena el derecho
de defensa del obligado tributario y, ademas, altera el contenido material del acto adminis-
trativo por el que se reclama el pago al sucesor, porque el importe de la deuda reclamada
es distinto en funcién de que el fundamento de la reclamacion sea el articulo 40.1 o el 40.3
de la LGT. Por ello, consideramos que la constatacion de esta omisidn deberia conllevar la
anulacion del acto impugnado.

Es verdad que en el supuesto enjuiciado no se produjo esa anulacién, pero la lectura
detenida del fundamento de derecho octavo permite entender que ello fue debido a la erra-
tica actuacion de la recurrente: de un lado, porque

su argumentacion sobre la ausencia de indicacion en el acto administrativo recurri-
do a si la condicién de sucesor se produce sobre la base del art. 40.1 o el art. 40.3
LGT no esta dirigida a que se anule tal declaracién por ese pretendido defecto for-
mal, sino a anular la providenciade apremio por extincién de la deuda

y, de otro lado, porque

no existe en los antecedentes del expediente administrativo, o en las actuaciones
probatorias, ningun dato o elemento que lleve a la conclusion de que la responsabi-
lidad de la sucesora Realia Business, SA debe entenderse en este caso limitada por
aplicacion del art. 40.1 LGT, o, dicho de otra forma, no constaba a la Administracion.

3.2. Necesidad de dar tradmite de audiencia al sucesor antes de
reclamarle el pago de la deuda de un tercero

El reconocimiento de un tramite de audiencia en la tramitacién de los procedimientos
administrativos es una exigencia derivada del articulo 105 c) de la Constitucion, como han
reconocido multiples sentencias del Tribunal Supremo (TS) y afirmaba la exposicion de
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motivos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administracio-
nes publicas y del procedimiento administrativo comun.

La Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes, incorporé
al ordenamiento tributario el conjunto de derechos basicos del ciudadano reconocidos en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun, tal y como afirmaba su exposicion de motivos, y por ello
reconocié expresamente en su articulo 3 ) el derecho general del contribuyente «a ser oido
en el tramite de audiencia con caracter previo a la redaccién de la propuesta de resolucion».

Ese derecho general de los contribuyentes fue recogido en la actual LGT de 2003, cuyo
articulo 34.1 reconoce expresamente los siguientes derechos:

I) Derecho a formular alegaciones y a aportar documentos que seran tenidos en
cuenta por los érganos competentes al redactar la correspondiente propuesta de
resolucion.

m) Derecho a ser oido en el tramite de audiencia, en los términos previstos en
esta ley.

Sin embargo, siguiendo una practica que parecia olvidada, la Administracién esta impo-
niendo a los sucesores de personas juridicas el deber de pagar la deuda de un tercero sin
darles tramite de audiencia, a través de una «nota informativa» en la que se les dice, Unicay
exclusivamente, que «La presente comunicacion se le remite en su calidad de sucesor de la
entidad X, de conformidad con lo previsto en el articulo 40 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria», lo que constituye una flagrante vulneracion de los derechos y
garantias de los contribuyentes (derecho a formular alegaciones antes de que se dicte una
resolucion que impone deberes a los administrados y derecho a ser oido en el tramite de au-
diencia) que resulta claramente incompatible con el principio de buena administracion.

3.3. Necesidad de informar al sucesor de la existencia de un
derecho de impugnacion pleno e ilimitado del acto por el
gue se le reclama el pago de la deuda de un tercero

También parece obvio y dificilmente cuestionable que debe reconocerse al sucesor de
personas juridicas el derecho a impugnar el acto administrativo en el que se le designa su-
cesor y se le reclama el pago de la deuda de un tercero. Ademas, la Administracién debe
informar expresamente al sucesor de la existencia de ese derecho y del modo de ejercitar-
lo, porque solo de ese modo se garantiza su efectividad.

Ese derecho deriva directamente del articulo 24 de la Constitucion y de la interpretacion
dada al mismo por el Tribunal Constitucional (TC) y los tribunales de justicia, como se ha
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puesto de manifiesto en varias sentencias en las que se abordaba esta misma cuestion en
relacion con el responsable tributario.

Asi se advierte, claramente, en la STC 39/2010, de 19 de julio (NCJ052561), en la que
se recuerda que el responsable tributario queda subrogado en las obligaciones y también
en los derechos del deudor principal,

razdn por la cual debe naotificarsele no solo el acto de derivaciéon de responsabilidad,
sino también los elementos esenciales de la liquidacién, indicandosele el recurso pro-
cedente, que puede ser ejercido tanto contra la liquidacién que le ha sido practicada
a él como contra la extension y fundamento de la responsabilidad que se le deriva.

Por todo ello, considera el TC que, desde el momento en que se le exige el pago de la
deuda de un tercero, «se le abre la oportunidad no solo de efectuar el pago en periodo vo-
luntario, sino también de reaccionar frente a la propia derivacién de responsabilidad, asi
como frente a la deuda cuya responsabilidad de pago se le exige».

Esa interpretacién se corresponde con la mantenida por el TC en su Sentencia 85/2006,
de 27 de marzo (NFJ022191), y con la mantenida por el TS en las Sentencias de 13 de
marzo de 2018 (rec. num. 53/2017 -NFJ069867-), 3 de abril de 2018 (rec. num. 427/2017
-NFJ070172-) y 22 de mayo de 2018 (rec. num. 38/2017 —-NFJ070601-), referidas todas ellas
al significado y alcance del derecho de impugnacién por parte del responsable tributario.

Es cierto que el articulo 177 de la LGT no impone a la Administracion esa obligacion de
informar al sucesor de su derecho a la impugnacion, pero creemos que dicha obligacion
deriva del principio de buena administracion que, mas alla de la estricta observancia de
procedimiento y tramites, reclama a la Administracion hacer efectivos los derechos y ga-
rantias del administrado (en este caso, el derecho de defensa o de tutela judicial efectiva).
Ademas, en el supuesto considerado, tampoco se estaria pidiendo realizar una actuacion
contraria a lo previsto en la ley, sino realizar una interpretacion constitucional de unas reglas
procedimentales extraordinariamente parcas y claramente insuficientes para garantizar los
derechos de los contribuyentes.

Asi, por ejemplo, cabe apreciar el grave dafio que se produciria en caso de notificar la
condicién de sucesor y providencia de apremio a quien habia sido socio o participe de la
sociedad extinguida que habia transmitido sus participaciones unos meses antes de se pro-
dujera dicha extincion, pues, segun el procedimiento actual, no podria invocar la no concu-
rrencia del presupuesto de hecho de la sucesion.

También cabe apreciar el dafio que se produciria en caso de que unos administradores
despechados quisieran perjudicar a uno o varios socios y realizaran distintas actuaciones
que determinaran la reclamacién de pago de la deuda tributaria a los sucesores. Esta hip6-
tesis, aparentemente poco verosimil, es mencionada en la citada STC 39/2010, de 19 de
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julio (NCJ052561), para justificar el derecho de los responsables a impugnar las deudas de
la sociedad porque, segun el TC, no se debe olvidar que:

Una conducta pasiva del deudor principal frente a las pretensiones liquidatorias
o recaudatorias administrativas, haciendo dejacion de su derecho a reaccionar
en tiempo y forma contra los actos de liquidacion, dejaria inerme al responsable
solidario o subsidiario, al condicionar el ejercicio de su derecho fundamental de
acceso a la jurisdiccion en peticion de nulidad de la deuda que se le deriva, de la
actitud procesal diligente del deudor principal que la deja impagada.

Como se desprende de lo expuesto, la falta de reconocimiento expreso de ese derecho
de impugnacion plena por parte del sucesor es causa de indefension (en este mismo sen-
tido, Falcon y Tella, 2003). Y también es causa de indefension omitir la informacion basica
sobre las posibilidades de impugnacion, como sucedio en la sentencia comentada, porque
el requerido al pago de una providencia de apremio vio disminuidas sus posibilidades de
defensa porque la Administracion le advirtié de que solo podia impugnar el acto por el que
se le reclamaba el pago por alguna de las causas previstas en el articulo 167 de la LGT.

3.4. Inexistencia de procedimiento valido para reclamar el pago
al sucesor

Lo mas llamativo de todo lo expuesto es que la actuacion seguida por la Administracién
es la prevista en el articulo 177 de la LGT, donde se regula el procedimiento para reclamar
la deuda al sucesor de personas juridicas y se dice, Unicamente, que:

Disuelta y liquidada una sociedad o entidad, el procedimiento de recaudacion con-
tinuara con sus socios, participes o cotitulares, una vez constatada la extincién
de la personalidad juridica. [...] La Administracion tributaria podréa dirigirse con-
tra cualquiera de los socios, participes, cotitulares o destinatarios, o contra todos
ellos simultanea o sucesivamente, para requerirles el pago de la deuda tributaria
y costas pendientes.

Aunque el articulo 177 citado lleva por titulo «Procedimiento de recaudacion frente a los
sucesores», lo cierto es que no contiene la regulacién de un procedimiento, sino una mera
autorizacion para requerir el pago al sucesor sin tramitar un procedimiento especifico. Y
esa subrogacion directa, sin motivacion, sin tramite de audiencia, sin especificacion clara
del contenido del acto por el que se imponen obligaciones y sin mencién a los derechos y
garantias que pueda ejercitar el obligado tributario, es claramente contraria al principio de
buena administracion, lo que justificaria la anulacion de las actuaciones recaudatorias tra-
mitadas conforme a dichas reglas y deberia motivar un cambio radical en la actuacion de
la Administracién tributaria.
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1. Supuesto de hecho

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (TSJCV), Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccién Tercera, ha dictado dos sentencias mas, tras la que ya co-
mentamos en esta misma revista' de fecha 28 de septiembre de 2022 (rec. num. 277/2022
-NFJ087950-), estimando recursos planteados por sujetos pasivos del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (IRPF) que se habian computado o pretendian computarse
pérdidas sufridas con ocasion de donaciones.

Se trata de la Sentencia de 21 de noviembre de 2023 (rec. num. 113/2023 -NFJ091710-), de
la que ha sido ponente la lima. Sra. dofia Begona Garcia Meléndez, y de la Sentencia de 24
de noviembre de 2023 (rec. num. 205/2023 —-NFJ091709-), cuya ponente ha sido la [ima. Sra.
dofa M.? Belén Castellé Checa.

En el primer caso, la resolucién impugnada en la via contencioso-administrativa con-
sistia en una resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de la Comunidad
Valenciana (TEARCV) que desestimaba reclamacion formulada frente a solicitud de rectifica-
cion de autoliquidacion del IRPF de 2016 y la correlativa devolucion de ingresos indebidos.
La pretension era que se declarase la nulidad de la resolucion recurrida con el consiguien-
te derecho a la integracion en la base imponible del IRPF de las pérdidas derivadas de las
transmisiones lucrativas (donaciones) de activos financieros a sus hijos.

La parte actora sustenta su impugnacién y, con ello, la nulidad de la resolucién impugnada,
en la nulidad, a su vez, de la resolucion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
(AEAT) de Alzira, por aplicacién errénea del articulo 33.5 c) de la Ley del IRPF. La cuestiéon
que se dilucida en este caso es el tratamiento que ha de darse a las pérdidas patrimoniales

1 Véase Puebla Agramunt (2022b).
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ocasionadas por transmisiones a titulo lucrativo, donaciones, y si las mismas pueden inte-
grarse en la base imponible del IRPF.

En el segundo caso, la resolucién impugnada en la via contencioso-administrativa consis-
tia en una resolucion del TEARCV que desestimaba reclamacioén formulada frente a liquida-
cién por el IRPF de 2017. La parte actora articulaba la pretension estimatoria de la demanda
alegando, en sintesis, que la liquidacion venia motivada por la donacién de los actores de
11 inmuebles a su hijo en fecha 16 de noviembre de 2017, habiendo declarado los mismos
una ganancia patrimonial por la donacién de unos inmuebles y una pérdida patrimonial de-
rivada de la donacién de otros inmuebles, conforme al articulo 33.5 c) de la Ley del IRPF.

La liquidacion practicada por la AEAT no admite la pérdida patrimonial derivada de la
donacion. La Administracion considera que no se pudieron computar dichas pérdidas y el
TEAR lo confirmé aplicando la doctrina sentada por el Tribunal Econémico-Administrativo
Central (TEAC) en Resolucion de 31 de mayo de 2021 (RG 3746/2020 —-NFJ082359-).

2. Doctrina del tribunal

El TSJCV, por tercera vez, avala la interpretacién del articulo 33.5 de la Ley del IRPF
que diera el TEARCV en Resolucion de 30 de septiembre de 2019 (REA 46-12196-2016)
al asunto de si las pérdidas debidas a donaciones se deben o no computar en la base im-
ponible del IRPF, confirmando su doctrina por encima del criterio del TEAC, manifestado
en la citada resolucion para unificacion de criterio de 31 de mayo de 2021 (RG 3746/2020
-NFJ082359-). El TSJCV sostiene lo siguiente:

Cuando el articulo 33.5 de la Ley del IRPF y sus predecesoras utilizan la palabra «de-
bidas» al excluir determinados supuestos de pérdidas patrimoniales, tales como las
debidas al consumo, las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o a
liberalidades y las debidas a pérdidas en el juego, se refiere a la pérdida patrimonial
pero no a la pérdida fiscal, y de llegar a una conclusion distinta nos llevaria a alejar-
nos de interpretacion sistematica de los articulos 34, 35y 36 de Ley del IRPF, en los
que se establece la manera de calcular las ganancias o pérdidas patrimoniales en las
transmisiones onerosas y lucrativas (no distinguiendo entre mortis causa o inter vivos).

3. Comentario critico

EI TSJCV lo ha vuelto a hacer: ha dictado dos sentencias mas, tras la de 28 de septiem-
bre de 2022, en las que reconoce el derecho a la integracion en la base imponible del IRPF
de las pérdidas derivadas de transmisiones lucrativas por actos inter vivos, es decir, de las
pérdidas debidas a donaciones.
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La Sala confirma, por tanto, su criterio al dictar dos sentencias adicionales en el mismo
sentido, en virtud del principio de unidad de doctrina.

Por motivos de prudencia, no podemos sino comenzar reconociendo que sobre esta ma-
teria esta pendiente de resolver el recurso de casacion 8830/2022 (interpuesto por la Admi-
nistracion general del Estado contra la primera de las sentencias del TSJCV). En concreto,
en Auto del Tribunal Supremo (TS) de 5 de julio de 2023 (NFJ090447), del que fue ponente
el magistrado Excmo. Sr. don Isaac Merino Jara, se acordo:

1.° Admitir el recurso de casacion RCA/8830/2022, preparado por la Adminis-
tracién General del Estado contra la sentencia dictada el 28 de septiembre de
2022 por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que estimé el recurso
n.° 2777/2022.

2.° Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacién de
la jurisprudencia consisten en:

Determinar si, en interpretacion del articulo 33.5 c) LIRPF, procede computar las
pérdidas patrimoniales declaradas, debidas a transmisiones lucrativas por actos
inter vivos o liberalidades, cuando, en unidad de acto, se computan las ganancias
patrimoniales también declaradas, derivadas de ese mismo tipo de transmisiones.

3.° Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de
interpretacion: los articulos 33.5 c) de Ley 35/2006, de 28 de noviembre y 31
de la Constitucién.

Obviamente este es un asunto sobre el que existia interés casacional objetivo para la
formacién de jurisprudencia, porque se presentaba un problema juridico que trascendia
del caso objeto del pleito. De ahi que la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS decidiera admitirlo, por considerar presente la circunstancia de in-
terés casacional del articulo 88.2 c¢) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA), entendiéndose necesario el pronuncia-
miento del Alto Tribunal. El auto de hecho expresa que: «De este modo, se hace conve-
niente un pronunciamiento del Tribunal Supremo que la esclarezca, en beneficio de la
seguridad juridica y de la consecucion de la igualdad en la aplicacion judicial del Derecho
(articulos 9.3 y 14 CE)».

Pero, ademas, el asunto fue admitido a casacién porque en la sentencia recurrida se
habian aplicado normas que sustentaban la razén de decidir sobre las que no existe juris-
prudencia del TS, de modo que era aplicable el articulo 88.3 a) de la LUJCA.

Vaya por delante, pues, que sobre esta interpretacién de las normas esta pendiente la

decision del Alto Tribunal. Pero, lI6gicamente, no por ello la Sala del TSJ de la ciudad del
Turia debe dejar de expresar su parecer y su exégesis de las normas en juego, otorgando
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la razén al recurrente si, a su juicio, la merece, e imponiendo las costas por el mero criterio
del vencimiento, como autoriza el articulo 139 de la LJCA.

Las sentencias objeto de este comentario explican que la cuestién que se debe diluci-
dar es el tratamiento de las pérdidas ocasionadas por transmisiones a titulo lucrativo y, en
concreto, si pueden integrarse en la base imponible del IRPF.

La Sala recuerda que ya el 30 de septiembre de 2019 el TEARCV habia estimado una re-
clamacion en la que se afirmaba y razonaba que las pérdidas debidas a donaciones debian
computarse, al igual que las ganancias, en la base imponible de dicho impuesto.

En nuestra opinion, en aquella resolucion, el TEARCV habia interpretado correctamente la
expresion «no se computaran como pérdidas patrimoniales [...] las debidas a transmisiones lu-
crativas por actos inter vivos o a liberalidades» contenida en el articulo 33.5 de la Ley del IRPF.

Como es sabido, aquella ya mitica decision del Regional de Valencia fue recurrida en
alzada ante el TEAC, tribunal que estimé el recurso interpuesto por el director del Depar-
tamento de Gestién Tributaria de la AEAT. Y de ello dan cuenta también estas Sentencias
del TSJCV de 21 y 24 de noviembre de 2023 para explicar que, debido a esta estimacion
por parte del TEAC, logicamente el TEAR valenciano habia tenido que desestimar la peti-
cion del reclamante, pues los tribunales regionales han de ajustar sus decisiones al criterio
vinculante del Central.

La primera de las sentencias que ahora comentamos retoma estos antecedentes, asi
como el representado por la Sentencia de la misma Sala y Seccién de fecha 28 de septiem-
bre de 2022 (rec. num. 277/2022 -NFJ087950-); todo ello, en el fundamento de derecho
segundo. Y dedica el fundamento juridico tercero a estudiar la normativa aplicable, funda-
mentalmente, el articulo 33 de la Ley del IRPF; a interpretar la expresion «no se computaran
como peérdidas patrimoniales las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o
a liberalidades», y a explicar que:

Cuando el articulo 33.5 de la Ley del IRPF y sus predecesoras utilizan la palabra
«debidas» al excluir determinados supuestos de pérdidas patrimoniales, tales como
las debidas al consumo, las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos
o a liberalidades, y las debidas a pérdidas en el juego, se refiere a la pérdida pa-
trimonial pero no a la pérdida fiscal.

La sentencia afirma que, de llegar a una conclusion distinta, nos alejariamos de la inter-
pretacion sistematica de los articulos 34, 35y 36 de la Ley del IRPF. Y acaba concluyendo
que (y citamos literalmente): «seria manifiestamente contrario a los principios de equidad y
capacidad contributiva hacer tributar por las ganancias puestas de manifiesto en una trans-
mision lucrativa pero en cambio no permitir las pérdidas que se puedan generar por este
tipo de transmisiones».
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Todo ello lleva a la Sala del TSJCV a estimar el recurso en interés de la unidad de doc-
trina establecida en la Sentencia de 28 de septiembre de 2022. Y no otra cosa hace la Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2023.

Estas resoluciones del mas alto tribunal de justicia de la Comunidad Valenciana vienen
a respaldar la tesis de todos los que sostenemos que esta interpretacion de las normas es
mas justa, en términos de capacidad contributiva y de equidad, que la propugnada por la
AEAT, avalada por el TEAC.

No puede desconocerse por los abogados que se dedican a los procedimientos y recur-
sos tributarios que, dado que la Resolucion del TEARCV de 30 de septiembre de 2019 fue
recurrida por el director del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT ante el TEAC
en recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, la Administracién y los
TEAR deben seguir el criterio fijado en la Resolucion de 31 de mayo de 2021 (RG 3746/2020
-NFJ082359-)2. Recordemos que el criterio es:

De acuerdo con la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, las pér-
didas patrimoniales derivadas de transmisiones lucrativas inter vivos no se compu-
tan fiscalmente, ni por el importe total del valor de adquisicion, ni por la diferencia
entre el valor de adquisicion y el de transmision.

Pero a los contribuyentes, abogados y asesores, como operadores juridicos, no nos
vincula la decisién del TEAC. Podemos disentir de ella y plantear, como han hecho los re-
currentes en los casos que hoy comentamos, la rectificacién de las autoliquidaciones en
las que no incluimos tales pérdidas (caso resuelto por la Sentencia de 21 de noviembre de
2023) o podemos recurrir las liquidaciones practicadas por la AEAT en las que nos hayan
eliminado tales pérdidas (que es lo que ocurre en el procedimiento resuelto por la Senten-
cia de 24 de noviembre de 2023).

Con estas nuevas sentencias del TSJCV ya contamos con mas base juridica para de-
fender nuestra postura y para seguir manteniéndola.

Recuérdese algo para nosotros fundamental, y es que, como afirmé el TEARCV en la
Resolucién de 30 de septiembre de 2019 (REA 46-12196-2016), la interpretacién sistemati-
cay légica del apartado 5 del articulo 33 de la Ley del IRPF debe llevaros a concluir que la
ley excluye del concepto de «pérdida patrimonial» la mera alteracién patrimonial, pues toda

2 Puede leerse en esta misma revista nuestro comentario a la citada resolucion del TEAC en Puebla Agra-
munt (2022a).
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transmision lucrativa lo es. Que el concepto de «pérdida patrimonial» es distinto a la mera
alteracion patrimonial. Que «pérdida econémica» y «pérdida fiscal» no son la misma cosa.
En definitiva, que «pérdida patrimonial», a efectos del IRPF, seria:

la alteracién de valor que el patrimonio hubiera sufrido durante la permanencia de
los bienes donados en el patrimonio del donante y que aflora cuando los mismos
salen del patrimonio, de forma que cuando en unidad de acto, se transmiten unos
bienes, a titulo oneroso o gratuito, a efectos del IRPF debera calcularse la varia-
cién que ha sufrido el patrimonio del transmitente, tanto si se ha producido una
ganancia, como una pérdida.

Nuestra conclusién es que estamos ante una interpretacién de las normas que ya no
puede tildarse de aislada y eventualmente producto del error, pues, con tres sentencias en
el mismo sentido, ya se ha conformado un cuerpo de doctrina sélido en sede del TSJCV.

A esta conclusion se suma que las tres sentencias condenan en costas a la Administra-
cién demandada, lo que aleja cualquier posibilidad de azar en la decision tomada.

Si nos apuran, mayor fuerza cabe atribuir a esta conclusién cuando observamos que el
TSJCV no modifica su opinién ni un apice ni siquiera ante el hecho de que la Abogacia del
Estado haya recurrido en casacién aquella su primera sentencia.

Y, es mas, precisamente el hecho de que el recurso de casacion haya sido admitido
porgue en la sentencia del TSJ valenciano se habian aplicado normas que sustentaban la
razén de decidir sobre las que no existe jurisprudencia del TS refuerza la idea de que en
estos asuntos no cabe sancion.

Si a ello unimos que ya hay tribunales regionales, como el de Murcia, que, aun tenien-
do que seguir el criterio unificado del TEAC, anulan las sanciones aparejadas a estos ex-
pedientes, podemos cerrar este comentario con una, ciertamente prudente, esperanza, en
que esta interpretacion de las normas pueda salir airosa en el TS, sede en la que se ventila
la decision final.

3 Nos referimos a la Resolucion de 31 de enero de 2023 (reclamacion 30/02031/2021 —-NFJ091735-), en
cuyo fundamento juridico sexto in fine se afirma:

Entiende este Tribunal que el hecho de que se haya tenido que pronunciar el TEAC en unifica-
cion de criterio, en momento posterior a la presentacién de la declaracion por la interesada, en
lo que se refiere a la interpretacion del articulo 33.5 c) de la LIRPF, justifica por si mismo que la
interesada haya actuado segun una interpretacion razonable de la norma, no pudiendo por tanto
prosperar la sancion.
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Extracto

El objetivo es analizar la informacion sobre el cambio climatico publicada por las empresas
espafolas cotizadas y el papel de las comisiones de sostenibilidad en dichas practicas de
divulgacién de informacion. Primero, medimos la informacién publicada, desglosada en dife-
rentes dimensiones: consumo de energia, emisiones de gases de efecto invernadero, y riesgos
fisicos y de transicion y oportunidades vinculados al cambio climatico. En segundo lugar,
examinamos la relaciéon entre la existencia de una comision de sostenibilidad y la cobertura y
cantidad de la informacién divulgada, contrastando ademas la influencia que tiene la presencia
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de mujeres en tales comisiones. Los resultados muestran que las empresas analizadas tienen
muy presente la necesidad de divulgar informacién sobre el cambio climatico, pero todavia no
cubren la totalidad de los temas que van a ser exigidos con las nuevas normas europeas de
informacion corporativa en materia de sostenibilidad. Ademas, los resultados muestran una rela-
cion entre la existencia de comisiones de sostenibilidad y el alcance y extension de este tipo de
informacién, relaciéon que, sin embargo, no es significativa cuando se considera la diversidad de
género. Dada la importancia actual, tanto en el @mbito publico como privado, de la informacién
sobre el cambio climatico, asi como de la configuraciéon de los érganos de administracion de
las empresas, la evidencia obtenida tiene implicaciones directas para reguladores y empresas.

Palabras clave: informacién sobre el cambio climatico; gobierno corporativo; comisiones de sos-
tenibilidad; diversidad de género; andlisis de contenido; informacion sobre sostenibilidad.
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Abstract

The objective of this paper is to analyze the information disclosed by Spanish listed firms on
climate change, and the role of sustainability committees on the disclosure of this informa-
tion. First, the information on climate change released by firms is measured by considering
different dimensions: energy consumption, greenhouse gases emissions, physical and tran-
sition risks and opportunities derived from climate change. Second, the relation between the
existence of a sustainability committee and the scope and quantity of these disclosures is
analyzed, specifically examining the potential influence of the presence of female directors in
sustainability committees. Our findings show that the firms from our sample are aware of the
need to disclose information on climate change, but they fail to cover all the themes that are
considered by the European Sustainability Reporting Standards. In addition, our findings reveal
that there is a positive relationship between the existence of sustainability committees and
the scope and quantity of information disclosed on climate change. However, the association
between the proportion of female directors in the sustainability committee and the disclosure
of information on climate change remains insignificant. Given the importance, both in public
and private spheres, of climate change reporting, as well as the configuration of boards of
directors, our evidence has direct implications for regulators and firms.

Keywords: climate change reporting; corporate governance; sustainability commmittee; gender diver-
sity; content analysis; sustainability disclosures.
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1. Introduccion

En el marco de la informacion en materia de sostenibilidad que se debe de exigir a las
empresas, la informacién sobre el cambio climatico ha despertado un interés progresivo
como resultado de la conciencia creciente por parte de la sociedad de los efectos devasta-
dores del cambio climatico sobre el planeta. Esta relevancia se ha recogido en los distintos
estandares publicados por organizaciones de referencia como el Carbon Disclosure Project
(CDP), la Global Reporting Initiative (GRI) o el International Integrated Reporting Framework
(IRRC). Paralelamente, en las sucesivas regulaciones de la Unién Europea (UE), se ha in-
crementado la exigencia de este tipo de informacion, en la medida en que la mitigacion de
los efectos negativos asociados al cambio climatico se ha convertido en uno de los obje-
tivos fundamentales del Pacto Verde Europeo, por el que se pretende que Europa sea un
continente climaticamente neutral en 2050. Una de las metas principales por alcanzar para
los Estados miembros es la reduccién, de aqui a 2030, de las emisiones netas de gases de
efecto invernadero (GEI) de la UE en al menos un 55 % con respecto a los valores de 1990.
Por ello, la informacion que las empresas deberan divulgar en este sentido se configura
como un medio fundamental para hacer el seguimiento de los progresos realizados en el
camino para alcanzar el objetivo fijado.

Asimismo, y en el contexto espafiol, la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, de informacién
no financiera y diversidad, que traspuso la Directiva 2014/95/UE, hacia ya referencia, aun-
que de forma escueta, a la publicacion de informacién sobre cuestiones relacionadas con
el cambio climatico. En particular, se especifica que el estado de informacién no financiera
(EINF) incluira informacioén significativa sobre:

los elementos importantes de las emisiones de gases de efecto invernadero gene-
rados como resultado de las actividades de la empresa; las medidas adoptadas
para adaptarse a las consecuencias del cambio climatico; las metas de reduccion
establecidas voluntariamente a medio y largo plazo para reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero y los medios implementados para tal fin.
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Asimismo, como preveia la Directiva 2014/95/UE, posteriormente se desarrollaron las Di-
rectrices sobre la presentacion de informes no financieros: Suplemento sobre la informacién
relacionada con el clima (2019/C 209/01), emitiendo propuestas relacionadas con el cambio
climatico. Este documento contemplaba explicitamente la publicacion de informacién sobre
energia, emisiones de GEl y la evolucion de los riesgos potenciales del cambio climatico y
sus efectos. Mas recientemente, la Ley 7/2021, de cambio climatico y transicién energética,
en su articulo 32, obliga a las empresas que elaboran EINF a preparar un informe de carac-
ter anual en el que

se haga una evaluacion del impacto financiero sobre la sociedad de los riesgos
asociados al cambio climatico generados por la exposicion a este de su actividad,
incluyendo los riesgos de la transicidon hacia una economia sostenible y las medi-
das que se adopten para hacer frente a dichos riesgos.

Este informe sera incluido en el informe de gestion y sera desarrollado en un real decre-
to en un plazo de dos afios desde la aprobacion de la ley.

Por otra parte, ante la necesidad de reforzar la informacién medioambiental que las em-
presas presentan, la UE ha aprobado la Directiva (UE) 2022/2464 (en inglés, Corporate Sus-
tainability Reporting Directive -CSRD-), que pretende ampliar la informacién corporativa en
materia de sostenibilidad introduciendo requisitos informativos mas detallados y contem-
plando la adopcion de estandares sobre aspectos especificos desarrollados por el Euro-
pean Financial Reporting Advisory Group (EFRAG), las Normas Europeas de Divulgacion de
Informacion sobre Sostenibilidad (en inglés, European Sustainability Reporting Standards
—ESRS-). En concreto, la CSRD especifica que la informacion corporativa incluira cuestiones
sobre la mitigacion del cambio climatico y la adaptacion al cambio climatico, y el EFRAG ha
emitido un borrador de norma especifico sobre cambio climatico, ESRS E1 Climate Change,
que sera vinculante para las grandes empresas de interés publico (ya sujetas a la Directiva
2014/95/UE) para los ejercicios econdémicos que comiencen a partir del 1 de enero de 2024,
para posteriormente ampliarse a otras grandes empresas y pymes cotizadas. En linea con
otros estandares internacionales, y con las politicas y legislaciones existentes hasta ahora en
la UE, este proyecto de norma incide en la importancia de la publicacién de informacién cor-
porativa sobre consumo de energia y emisiones de GElI, asi como en la consideracién tanto
de riesgos fisicos derivados del cambio climatico como de los riesgos de transicion (politicos
y legales, tecnoldgicos, de mercado, reputacionales) asociados a la adaptacion de la empre-
sa al cambio climatico y posibles oportunidades derivadas del mismo.

En el entorno actual, la informacion corporativa sobre el cambio climatico resulta fun-
damental para los stakeholders y tiene una repercusién directa en la valoracion de las em-
presas y en su coste de financiacion (Gerged et al., 2021; Giriffin et al., 2021; Maaloul y
Wegener, 2022; Matsumura et al., 2014). A la luz de lo comentado anteriormente, conocer
con detalle el nivel de informacion suministrada por las empresas en relacion con el cambio
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climatico, asi como sus determinantes, constituye una pregunta de investigacion de gran
importancia con implicaciones directas para profesionales y reguladores. A nivel organiza-
cional, los consejos de administracion, que han ocupado un lugar central en los debates re-
gulatorios y empresariales, juegan un papel destacado como mecanismo para potenciar la
mejora de la informacién corporativa, incluida la relativa a cuestiones ambientales (Husted
etal., 2019; Ramén-Llorens et al., 2019). En este sentido, las empresas estan dando pasos
importantes en la configuracion de sus consejos de administracion en busca de una mayor
orientacion hacia el desarrollo sostenible. Dos cuestiones merecen especial relevancia: la
creacion de comisiones de sostenibilidad y el progresivo aumento de las mujeres en el seno
de los consejos de administracion. Por un lado, en Espafia, la Ley 11/2018, ya mencionada,
establece que los consejos deben dirigir el enfoque de las empresas en materia de soste-
nibilidad. Mas especificamente, el Cédigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas
(Comision Nacional del Mercado de Valores -CNMV-, 2020) establece que la supervision
de las cuestiones ambientales debera atribuirse a comisiones especificas del consejo de
administracion, pudiendo crearse a tal efecto comisiones de sostenibilidad. Investigacio-
nes recientes ponen de manifiesto la importancia de dichas comisiones en la estrategia
corporativa de divulgacién de informacién ambiental (Cérdova et al., 2021; Cosma et al.,
2022; Kilig y Kuzey, 2019; Liao et al., 2015). Uno de los retos actuales de estas comisiones
es precisamente contribuir a la mejora de la informaciéon en materia de sostenibilidad re-
querida por las normativas recientes y en desarrollo. Sin embargo, aunque el peso especi-
fico que la sostenibilidad va cobrando en la toma de decisiones dentro de los consejos de
administracion es creciente, el nUmero de empresas con comisiones de sostenibilidad en
Espafia aun esta lejos de los niveles deseables (ESADE, 2022). Por otro lado, el incremen-
to de la presencia de mujeres en los consejos de empresas espafolas es notable. La lite-
ratura coincide en que las mujeres tienen una mayor sensibilidad social y ambiental, y que
su presencia en los consejos de administracién puede dinamizar las decisiones relativas
a la publicacion de informacion en esta materia (Amorelli y Garcia-Sanchez, 2021; Byron y
Post, 2016). Ademas, la presencia de mujeres en comisiones delegadas del consejo puede
potenciar la orientacién ambiental de estas comisiones en la toma de decisiones (Bravo y
Reguera-Alvarado, 2019; Pucheta-Martinez y Bel-Oms, 2019).

El objetivo general de este trabajo es estudiar la relacion existente entre las comisiones
de sostenibilidad y la divulgacion de informacién corporativa sobre el cambio climatico.
En concreto, y como primer paso, disefiamos varias medidas de la informacion divulgada
por las empresas sobre el cambio climatico para determinar la cobertura y cantidad de in-
formacion sobre aspectos como el consumo de energia, las emisiones de GEl y los ries-
gos fisicos y de transicién y oportunidades vinculados al cambio climatico, tomando como
referencia el borrador de la norma ESRS E1 Climate Change del EFRAG. A continuacion,
analizamos en qué medida las empresas cotizadas espariolas divulgan este tipo de informa-
cién, teniendo en cuenta que en la UE se contempla actualmente en el Suplemento sobre
la informacion relacionada con el clima (2019/C 209/01), y que las grandes empresas es-
panolas estan divulgando ya informacion en este sentido en el EINF en cumplimiento de lo
marcado por la Ley 11/2018. En un ultimo paso, y como objetivo fundamental del trabajo,
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estudiamos si la existencia de comisiones de sostenibilidad -y la presencia de mujeres en
las mismas— esta relacionada con la cobertura y cantidad de la informacién corporativa
sobre el cambio climatico.

Nuestra evidencia indica que la mayor parte de las empresas de la muestra presenta la
informacion sobre el cambio climatico en un apartado diferenciado en el EINF, pero que
tienen todavia margen de mejora en lo que se refiere a la cobertura y la cantidad de la in-
formacién divulgada, ya que existen carencias sobre aspectos informativos especificos.
Por otro lado, los resultados del analisis de regresion muestran que existe una relacion po-
sitiva entre la existencia de comisiones de sostenibilidad y la divulgacién de informacién
sobre el cambio climatico que, sin embargo, no es refrendada cuando se considera la di-
versidad de género.

Nuestro estudio contribuye a la literatura sobre revelacion de informacion relativa al cam-
bio climatico disefiando una nueva medida de la divulgacién de informaciéon que tiene en
cuenta los requerimientos de divulgacion que van a ser exigidos en el futuro cercano como
resultado de la proxima aprobacién de la ESRS E1 sobre cambio climatico. Trabajos previos
utilizan distintas medidas para cuantificar la revelacién de informacién. Algunos estudios
se limitan a considerar una variable dicotémica para cuantificar si la empresa participa o
no en el CDP (Akbas y Canikli, 2018; Ben-Amar et al., 2017; Liao et al., 2015). Otras inves-
tigaciones miden el nivel de divulgacion utilizando el indice CDLI (Carbon Disclosure Lea-
ders Index) del CDP (Jiang et al., 2023; Krishnamurti y Velayutham, 2018; Liao et al., 2015;
Prado-Lorenzo y Garcia-Sanchez, 2010) u otros indices de divulgacion disefiados por los
propios investigadores a partir de las recomendaciones emitidas por los distintos marcos
internacionales (Freedman y Jaggi, 2005; Hollindale et al., 2019; Kili¢ y Kuzey, 2019; Ting-
bani et al., 2020). Por el contrario, las medidas propuestas en este estudio utilizan por pri-
mera vez los requisitos de divulgacién contemplados en el borrador de la norma ESRS E1
midiendo la informacién sobre el cambio climatico de forma amplia, pero, al mismo tiempo,
desglosada en diferentes dimensiones: consumo de energia, emisiones de GEl, y riesgos
fisicos y de transicion y oportunidades vinculados al cambio climatico.

También contribuimos a la literatura que analiza la influencia de los mecanismos de go-
bierno corporativo en la divulgacion de informacién de cambio climatico analizando el rol
que juegan las comisiones de sostenibilidad. La evidencia previa no arroja resultados conclu-
yentes en la medida que en economias desarrolladas (Cosma et al., 2022; Liao et al., 2015)
y en economias emergentes (Cordova et al., 2021; Kili¢ y Kuzey, 2019; Roman et al., 2021)
se ha documentado una relacion positiva entre la existencia de comisiones de sostenibili-
dad y la divulgacion de informacion de cambio climatico, pero, al mismo tiempo, Peters y
Romi (2014), Rankin et al. (2011) y Tingbani et al. (2020) no encuentran tal relacién en paises
desarrollados y, Chakraborty y Dey (2023) tampoco en economias en desarrollo. Nuestra in-
vestigacién responde a estos resultados contradictorios proporcionando evidencia adicional
sobre el papel activo de estas comisiones en la divulgacién de informacion sobre el cambio
climatico en un contexto de economia desarrollada como la espafiola y teniendo en cuenta
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los requerimientos del borrador de la norma ESRS E1 que seran exigibles a las grandes em-
presas de la UE en un futuro cercano.

Por ultimo, profundizamos ademas en esa relacion considerando la presencia de mujeres
en dichas comisiones, contribuyendo a la literatura sobre diversidad de género y divulga-
cién de informacion de cambio climatico. La literatura previa ha investigado el rol que juega
el género en las comisiones delegadas del consejo en lo que se refiere a la divulgacion de
informacién de sostenibilidad de forma general (Appuhami y Tashakor; 2017; Bravo y Re-
guera-Alvarado, 2019; Khemakhem et al., 2022), pero, hasta donde alcanza nuestro cono-
cimiento, no en relacion con la informacion especifica sobre cambio climatico.

Los resultados del trabajo sugieren implicaciones practicas en la medida en que po-
drian ayudar a las compafias a tomar decisiones sobre las estrategias que seguir en re-
lacion con la presentacion de informacion sobre el cambio climatico. Asimismo, estas
dispondrian de evidencia util para configurar sus consejos de administracién y comisio-
nes de sostenibilidad. Por otro lado, los resultados obtenidos aportan elementos de juicio
para los organismos reguladores espafoles en lo que se refiere al desarrollo de normas
y recomendaciones sobre gobierno corporativo y presentacién de informacion en mate-
ria de cambio climatico.

El trabajo se estructura en cinco epigrafes. En el segundo epigrafe, revisamos la lite-
ratura relevante como paso previo a la formulacién de hipotesis. En el tercer epigrafe, se
describe la metodologia empleada para medir el alcance y extension de la informacion di-
vulgada sobre cambio climatico y la contrastacion de hipotesis. Los resultados se analizan
en el epigrafe 4, para terminar con las conclusiones.

2. Literatura previa y formulacion de hipétesis

Aunque existe una conciencia creciente por parte de las empresas de la necesidad de
incrementar la cantidad y calidad de la informacion divulgada en relacion con el cambio cli-
matico, el nivel de transparencia es todavia muy desigual (Shui et al., 2023). En este sen-
tido, la investigacion sobre las practicas de divulgacion de este tipo de informacién se ha
ido desarrollando en la ultimas dos décadas a medida que se sucedian iniciativas privadas
y publicas para aunar esfuerzos en la lucha contra el cambio climatico y se emitian reco-
mendaciones y regulaciones en cuanto a la divulgacién de esta informacién por las empre-
sas (Gulluscio et al., 2020; He et al., 2022; Shui et al., 2023; Velte et al., 2020), mostrando
ademas un crecimiento exponencial en los ultimos afnos (Borghei, 2021).

Las presiones de los inversores y el resto de los stakeholders (Guenther et al., 2016;

Liesen et al., 2015; Sutantoputra, 2022) obligan a las empresas a incluir el cambio climatico
en sus agendas corporativas y a divulgar la informacién pertinente. Sin embargo, la falta
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de una regulacion obligatoria, y con el detalle suficiente, que normalice la presentacion de
este tipo de informacién, ha motivado que se haya cuestionado su credibilidad (Depoers et
al., 2016; Mateo-Marquez et al., 2022). Esta informacion ha sido tradicionalmente de tipo
voluntario hasta que, en el ambito europeo principalmente, se ha ido incorporando como
obligatoria, como, por ejemplo, en el Reino Unido, que introdujo la divulgacion obligatoria
de informacién sobre emisiones de GEl en 2013, o la Directiva 2014/95/UE, que, aunque
no recoge expresamente la necesidad de divulgar informacion referente a los efectos del
cambio climatico en las empresas o a los efectos de estas en el cambio climatico, implici-
tamente dichas cuestiones si deben deducirse de la lectura de dicha norma. Con la nueva
Directiva (UE) 2022/2464, la UE ha apostado definitivamente por la sostenibilidad al con-
tener un mandato especifico en relacién con la informacion relativa al cambio climatico.

Como ya hemos sefalado, en Espafa este tipo de informacion es exigida por la Ley 11/2018,
que contiene indicaciones muy genéricas acerca de la informacion que se debe divulgar. Por
ello, consideramos de vital importancia conocer qué grado de detalle estan proporcionando
las empresas espafolas en la informacion sobre el cambio climatico en respuesta al manda-
to de la ley, pero que, al mismo tiempo, pueda estar ya enfocada a los proximos requerimien-
tos de la ESRS E1.

Por otra parte, y por los mismos motivos sefialados, una buena parte de la investigacion
previa se ha centrado en analizar los determinantes de la divulgacion voluntaria de este tipo
de informacion. Asi, los mecanismos de gobierno corporativo se configuran como un deter-
minante fundamental de la decision de divulgar informacion sobre el cambio climatico, pero
también del alcance y extension de este tipo de informacion, que estan relacionados posi-
tivamente con la calidad global en el gobierno corporativo de la empresa (Choi et al., 2013;
Rankin et al., 2011). Ademas, existe una amplia literatura que ha analizado cémo las carac-
teristicas del consejo de administracion influyen sobre la decision de divulgar informacion
sobre el cambio climatico y sobre la cobertura y cantidad de esta informacion (Velte et al.,
2020). Asi, por ejemplo, en relacion con el tamafo del consejo, la evidencia esta lejos de
ser concluyente, ya que se documenta no solo una relacion positiva (Liao et al., 2015), sino
también una falta de relacion en algunos casos (Kili¢ y Kuzey, 2019) o una relacion negativa
con la decision de divulgar en otros (Akbas y Canikli, 2018). Por otra parte, la probabilidad
de que la empresa participe en el CDP esta relacionada positivamente con la independen-
cia del consejo (Ben-Amar et al., 2017; Kiligc y Kuzey, 2019; Liao et al., 2015; Yunus et al.,
2016), variable que también influye en los niveles de divulgacién de informacién sobre car-
bono (Elsayih et al., 2018; Jaggi et al., 2018; Liao et al., 2015). Aunque también existen tra-
bajos que no encuentran evidencia de tal relacion para la participacion en el CDP (Akbas y
Canikli, 2018) o en los niveles de divulgacion (Akbas y Canikli, 2018; Kili¢ y Kuzey, 2019).
También se ha analizado en profundidad el papel de la diversidad de género en el consejo,
como veremos en el epigrafe 2.2. En nuestro trabajo pretendemos investigar otras varia-
bles de gobierno corporativo que han sido menos estudiadas en la literatura previa sobre
divulgacion de informacion sobre el cambio climatico, como son la existencia de comisio-
nes de sostenibilidad y la diversidad de género en las mismas. En siguientes subepigrafes
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revisamos la literatura previa relevante como paso previo a la formulacién de hipétesis para
contrastar en el estudio empirico.

2.1. Comisiones de sostenibilidad e informacion sobre el cambio
climatico

Entre las comisiones delegadas del consejo, las comisiones de sostenibilidad estan ga-
nando relevancia en los ultimos tiempos por su importante labor de formulacion y supervi-
sion de la estrategia y politicas de sostenibilidad, entre ellas, las que tienen que ver con la
divulgacién de informacion corporativa en materia de sostenibilidad (KPMG, 2023), para lo
que deberan trabajar en coordinacion con la comisidén de auditoria, como primer responsa-
ble de la supervisién de la informacion no financiera (ESADE, 2023; Gémez, 2023). Asi, se
ha documentado que la presencia de una comisién de sostenibilidad aumenta la propen-
sion de la empresa a divulgar informacion en esta materia y su calidad (Amran et al., 2014;
Garcia-Sanchez et al., 2019), lo que mejora la comunicacién con todos los stakeholders.

Uno de los asuntos prioritarios a cargo de las comisiones de sostenibilidad es la po-
litica de cambio climatico y las divulgaciones relacionadas con el mismo (ESADE, 2023;
KPMG, 2023). Es de esperar que una mejor estructura de gobierno corporativo contribu-
ya a aumentar la conciencia de la empresa de la necesidad de gestionar su impacto sobre
el medioambiente para reducir sus emisiones de carbono y mejorar su rendimiento am-
biental (Haque, 2017; Luo y Tang, 2021). En este sentido, la existencia de una comisién
medioambiental contribuye positivamente a la adopcion de estrategias para gestionar las
emisiones de carbono y a su reduccién (Cérdova et al., 2018; Elsayih et al., 2021; Goud,
2022; Yunus et al., 2016).

En relacion con la divulgacién, la evidencia indica que existe también una relacion posi-
tiva entre la presencia de una comisién de sostenibilidad y la decisién de divulgar informa-
cion sobre GEI (Kilig y Kuzey, 2019; Liao et al., 2015; Peters y Romi, 2014), lo que sugiere
que la existencia de este comité puede contribuir a que se atiendan a las demandas de las
partes interesadas que requieren informacion sobre GEI para poder evaluar la politica de
cambio climatico de la empresa. Sin embargo, Rankin et al. (2011) no encuentran evidencia
de tal relacion para una muestra de empresas australianas. Pero, ademas de la decision de
participar en el CDP o de divulgar informacion sobre el cambio climatico, es fundamental
tener en cuenta el alcance y extension de la informacion que esté divulgando la empresa en
funcién de cual sea su proactividad hacia las cuestiones medioambientales. Chakraborty y
Dey (2023), Kilig y Kuzey (2019), Peters y Romi (2014), Rankin et al. (2011) y Tingbani et al.
(2020) no encuentran evidencia de que la existencia de una comisidon medioambiental o de
sostenibilidad sea influyente, pero investigaciones recientes indican que la presencia de un
comité de sostenibilidad esta relacionada positivamente con la cobertura de informacién
sobre GEI en economias emergentes (Cérdova et al., 2021; Roman et al., 2021) y con la
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cantidad de informacion sobre riesgos y oportunidades vinculados al cambio climatico en
bancos europeos (Cosma et al., 2022).

Con objeto de arrojar luz ante los resultados contradictorios de investigaciones previas
pretendemos contrastar si la existencia de una comision de sostenibilidad contribuye a una
mayor conciencia de la necesidad de aumentar la informacion vinculada al cambio clima-
tico, y que incluya distintas dimensiones, como son el consumo de energia, las emisiones
de GEl y los riesgos fisicos y de transicion y oportunidades vinculados al cambio climatico,
anticipandose de esta forma a los requerimientos de informacion que van a ser exigidos con
base en el borrador de la norma ESRS E1 Climate Change. Nuestra hipétesis se basa en la
premisa de que el comité de sostenibilidad estara a cargo de revisar las politicas y accio-
nes de la empresa en tales asuntos, asi como en el proceso de divulgacion de informacion
medioambiental (Post et al., 2002), por lo que la presencia de un comité de sostenibilidad
se puede entender como indicativa de una posicion estratégica activa de la organizacién y
del consejo en el cumplimiento de las expectativas de las partes interesadas (Giannarakis
etal., 2020; Uliman, 1985). Por ello, nuestra primera hipotesis queda formulada como sigue:

H.: La cobertura y cantidad de informacion sobre el cambio climatico esta relacionada
1
positivamente con la existencia de una comision de sostenibilidad.

2.2. Diversidad de género en las comisiones de sostenibilidad
e informacion sobre el cambio climatico

Existe una tendencia en el ambito internacional por regular la presencia de mujeres en
los consejos de administracion, en busqueda de la ansiada paridad de género en los pues-
tos de mayor responsabilidad, que se ha traducido en numerosas regulaciones que pre-
tenden asegurar la diversidad de género en los consejos, lo que a su vez podria mejorar la
toma de decisiones en el seno de estos (Directiva [UE] 2022/2381; PWC, 2022). Por lo que
a la sostenibilidad se refiere, el reciente estudio EY European Financial Services Boardroom
Monitor (Ernst & Young, 2023) indica que, en el ambito europeo, la experiencia en sosteni-
bilidad entre los consejeros es mas frecuente en mujeres que en hombres. En este sentido,
se argumenta que las mujeres ponen un mayor interés en la calidad de vida que en el éxito
material (Hofstede y Minkov, 2010) y muestran una fuerte orientacién hacia la responsabi-
lidad social y los aspectos medioambientales (Ibrahim & Angelidis, 1994; Liu, 2018), lo que
contribuye positivamente al rendimiento social de la empresa (Biswas et al., 2018; Blanco
Alcantara et al., 2017; Byron y Post, 2016).

Asimismo, la literatura sobre la diversidad de género y el cambio climatico pone el foco
en la relacion positiva entre la presencia de mujeres en el consejo de administracion y la
reduccion de las emisiones de GEI (Cérdova et al., 2018; Elsayih et al., 2021; Haque, 2017;
Konadu et al., 2022), aunque otros estudios recientes sugieren que es necesario alcanzar
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una masa critica de al menos dos mujeres en el consejo para obtener ese efecto positivo
(Nuber y Velte, 2021). Ademas, esa influencia positiva se extiende al ambito de la divulga-
cién de informacion sobre el cambio climatico. La presencia de mujeres en el consejo esta
relacionada con una mayor probabilidad de que la empresa participe en el CDP (Ben-Amar
etal.,2017; Liao et al., 2015) y también con una mayor extension y cobertura de la informa-
cion sobre el cambio climatico (Hollindale et al., 2019; Liao et al., 2015; Roman et al., 2021;
Tingbani et al., 2020). Sin embargo, Kili¢ y Kuzey (2019) y Prado-Lorenzo y Garcia-Sanchez
(2010) no encuentran evidencia de tales conexiones.

No obstante, una de las explicaciones de estos resultados contradictorios puede estar
en la baja representacion que suelen tener las mujeres en los consejos, de forma que, en
grupos mas reducidos como son las comisiones, un pequefio numero de mujeres puede
ejercer una influencia mayor (Carter et al., 2010; Khemakhem et al., 2022). Por ello, la lite-
ratura se ha interesado también por investigar el papel del género en la efectividad de las
comisiones delegadas del consejo. En relacién con la divulgacion de informacion sobre
sostenibilidad, se ha documentado que la presencia de mujeres en los comités esta rela-
cionada con una mayor cantidad y calidad de la informacion (Appuhami y Tashakor, 2017;
Bravo y Reguera-Alvarado, 2019; Khemakhem et al., 2022). Sin embargo, es necesario in-
vestigar el rol de la diversidad de género en las comisiones de sostenibilidad en relacion
con la informacién divulgada especificamente sobre el cambio climatico. Si la presencia de
mujeres aumenta la efectividad del consejo y sus comisiones delegadas, y particularmen-
te mejora la monitorizacién de las estrategias de divulgacion de informacion en materia de
sostenibilidad, su participacion en las comisiones de sostenibilidad deberia conducir tam-
bién a un mayor alcance y extension de la informacién publicada sobre el cambio climatico
y contribuir a responder de forma mas completa a las demandas de las partes interesadas.
Asi, nuestra segunda hipdtesis se enuncia a continuacion:

H,: La cobertura y cantidad de informacidn sobre el cambio climético esta relacionada
positivamente con la diversidad de género en la comision de sostenibilidad.

3. Metodologia
3.1. Muestra y datos

La muestra esta compuesta por las empresas cotizadas en el indice general de la Bolsa
de Madrid (IGBM) a finales de 2022. Por un lado, se pretende conocer el nivel de informa-
cion sobre el cambio climatico divulgada por estas empresas en el EINF de dicho afio. Por
otro lado, se examina la relacion existente entre las comisiones de sostenibilidad de estas
empresas Y la divulgacion de informacion sobre el cambio climatico. Debido a que en la
fecha de realizacion de este estudio aun no estaban disponibles todos los EINF correspon-
dientes al afio 2022, la muestra final esta compuesta por 102 empresas.
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Con el fin de obtener los datos necesarios sobre la informacién publicada relacionada
con el cambio climatico, se llevé a cabo la descarga, desde la propia web corporativa, de
los EINF de todas las empresas del IGBM. Por otra parte, los datos relativos a las comisio-
nes de sostenibilidad se recopilaron de las paginas web de las empresas y de sus infor-
mes de gobierno corporativo. Asimismo, el analisis estadistico requirid la incorporacién de
otras variables consideradas de control, que fueron extraidas de la base de datos Thom-
son Reuters ASSET4.

3.2. Método y variables

En consonancia con los objetivos de nuestro trabajo, el estudio empirico cuenta con dos
partes. En primer lugar, se realiza un analisis descriptivo para conocer el nivel de informacion
publicada por las empresas espafolas cotizadas en materia de cambio climatico, particu-
larmente, sobre el consumo de energia, emisiones de GEl y riesgos fisicos y de transiciéon y
oportunidades relacionados con el clima. Esto requiere la definicion de medidas para cuan-
tificar la divulgacion de informacién sobre el cambio climatico. En segundo lugar, se realiza
un analisis de regresion lineal para examinar la relacién existente entre las comisiones de
sostenibilidad y la divulgacién de informacién sobre el cambio climatico. En dicho andlisis,
las medidas de esta informacion son consideradas como variables dependientes, mientras
que las medidas relativas a las comisiones de sostenibilidad, asi como otras incorporadas
como elementos de control, son consideradas como variables independientes. El modelo
general empleado es el siguiente:

Informacion sobre cambio climatico = B+ , Comisiones de sostenibilidad, +
+ B, Variables de control ,

Todas las variables se definen a continuacion y se presentan en la tabla 1.

Tabla 1. Definicion de variables

Variable Definicion

Variable dicotémica, que toma el valor 1 si la informacién sobre el cambio climéatico

SECCION_CLIMA se muestra en una seccion independiente en el EINF y O en caso contrario.

Numero de items divulgados sobre el cambio climéatico entre el nimero total de

O ftems (25) considerados.

Numero de items divulgados sobre el consumo de energia entre el niUmero total de

COB_ENERGIA ftems (8) considerados sobre este tema.
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Variable

Definicion

COB_EMISIONES

COB_RIESGOS

CANT_GLOBAL

CANT_ENERGIA
CANT_EMISIONES

CANT_RIESGOS
SOST_COMISION
SOST_GENERO
IBEX35
DEUDA
SECTOR

CONS_TAMANO
CONS_INDEP

CONS_GENERO

Numero de ftems divulgados sobre las emisiones de GEI entre el nimero total de
ftems (8) considerados sobre este tema.

Numero de items divulgados sobre riesgos y oportunidades entre el nimero total
(14) de items considerados sobre este tema.

Numero de frases divulgadas en relacion con los items sobre el cambio climatico
considerados.

Numero de frases divulgadas en relacion con los items sobre el consumo de energia.
Numero de frases divulgadas en relacion con los ftems sobre las emisiones de GEI.
Numero de frases divulgadas en relacion con los ftems sobre riesgos y oportunidades.

Variable dicotomica, que toma el valor 1 si la empresa tiene una comision de soste-
nibilidad y 0 en caso contrario.

Porcentaje de mujeres en la comision de sostenibilidad.

Variable dicotémica, que toma el valor 1 si la empresa cotiza en el IBEX 35y 0 en
€aso contrario.

Ratio pasivo ajeno entre total de activo.

Variable dicotémica, que toma el valor 1 en el sector de pertenencia de la empresa.
Se define una variable para cada uno de los sectores del IGBM.

Numero de directores en el consejo de administracion.
Porcentaje de consejeros independientes en el consejo de administracion.

Porcentaje de mujeres en el consejo de administracion.

Fuente: elaboracion propia.

A) Variables dependientes: Informacioéon sobre el cambio climatico

Las variables relativas a la divulgacion de informacion se han obtenido, en linea con la
literatura existente (Garcia-Sanchez et al., 2023; Jaggi et al., 2018; Liao et al., 2015), median-
te la realizacion de un andlisis de contenido de los EINF examinando detalladamente todas
las cuestiones relativas al cambio climatico y disefiando diferentes indices de divulgacion
de informacion en esta materia. En particular, se han considerado dos tipos de medidas
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de las practicas de divulgacién de informacion sobre el cambio climatico que consideran
(1) el alcance o la cobertura de diferentes temas especificos, y (2) la extensiéon o cantidad
de informacion publicada. La definicidn de los diferentes temas o items que se conside-
ran en la codificacién de los EINF se realizé teniendo en cuenta los requisitos informativos
(disclosure requirements, DR, en inglés) recogidos en el borrador de la norma ESRS E1
Climate Change publicado por el EFRAG en noviembre de 2022'. En particular, nos cen-
tramos en los 17 requisitos informativos relativos a tres bloques de informacion: (a) sobre
el consumo de energia, (b) sobre emisiones de GEl, (c) asi como sobre riesgos fisicos y de
transicion y oportunidades relacionados con el clima. Para este ultimo bloque, incorpora-
mos una serie de items adicionales para diferenciar en mayor grado el comportamiento de
las empresas. En definitiva, el proceso de codificacién de los EINF se realizé teniendo en
cuenta 25 items, expuestos en la tabla 2.

Respecto a las medidas de la cobertura de la informacion, inicialmente se empled una
variable dicotémica, estrechamente relacionada con el formato de presentacion de dicha
informacién, que toma el valor 1 si la empresa presenta la informacién sobre el cambio cli-
mético en una seccién independiente en el EINF (SECCION_CLIMA) y 0 en caso contrario.
A continuacion, se considerd una medida de cobertura, de caracter mas global, para anali-
zar si las empresas publicaban informacion sobre los 25 items previamente definidos sobre
el cambio climatico (COB_GLOBAL). Con el fin de llevar a cabo un analisis mas detallado,
se definieron medidas de cobertura para cada bloque informativo, creando asi tres subindi-
ces de cobertura especificos. Estos indices miden el grado en el que las empresas cubren
los 3 ftems sobre el consumo de energia (COB_ENERGIA), los 8 ftems sobre emisiones de
GEI (COB_EMISIONES) y los 14 items sobre riesgos fisicos y de transicion y oportunidades
(COB_RIESGOS). Todos los items han recibido la misma ponderacion para evitar introducir
mas subjetividad en el proceso de cuantificacion de la informacion publicada por las em-
presas (Ruiz-Lozano et al., 2022). Tanto el indice global como los subindices especificos
se calculan dividiendo el nimero de items sobre los que una empresa divulga informacion
—asignando 1 punto a cada uno de los items divulgados y sumando el total- entre el nime-
ro total de items de dicho indice o subindice.

En relacién con las medidas de la extensién de la informacion, se consideré el nimero
de frases que las empresas divulgan sobre los 25 items contemplados en la codificaciéon de
los EINF. De esta forma, se obtuvo una medida global de todas las frases publicadas al

T Aunque este trabajo ha sido desarrollado tomando como base el borrador disponible en el momento
de realizacién del mismo, es preciso sefalar que el 31 de julio de 2023 la Comision Europea aprobé el
Reglamento delegado por el que se completa la Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo en lo que respecta a las normas de presentaciéon de informacién sobre sostenibilidad que su-
pone la adopcion de las dos normas transversales y las diez normas tematicas para la divulgacion de
informacion medioambiental, social y de gobernanza (ESRS), entre las que se incluye la version definitiva
aprobada del ESRS 1.

158 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 143-176



E Estudios Divulgacion de informacién corporativa sobre el cambio climatico

respecto (CANT_GLOBAL), asi como diferentes medidas especificas relativas la extensién
de la informacién sobre consumo de energia (CANT_ENERGiA), emisiones de GEI (CANT_
EMISIONES) y riesgos fisicos y de transicion y oportunidades (CANT_RIESGOS).

Tabla 2. items de los indices de divulgacion de informacion sobre el cambio climatico

item Referencia Informacién sobre el cambio climatico

Medidas sobre el consumo de energia

Informacion desglosada sobre el consumo de energia procedente de fuentes no

1 DR E1-5
renovables.
5 DR E1-5 Informacién desglosada sobre el consumo de energia procedente de fuentes
renovables.
Informacién sobre el consumo de energia asociado con actividades en sectores de
3 DRE1-6 . oo . . . o
alto impacto climético por cifra de negocios de dichas actividades.
Medidas sobre emisiones de GEI
4 DRE1-7 Informacion cuantitativa sobre emisiones directas de GEI de alcance 1.
8 DRE1-8 Informacion cuantitativa sobre emisiones indirectas de GEI de alcance 2.
6 DRE1-9 Informacién cuantitativa sobre emisiones indirectas de GEI de alcance 3.
7 DR E1-10 Informacion cuantitativa sobre el total de emisiones de GEI.
8 DR E1-11 Informacion sobre el total de emisiones de GEl por cifra de negocios.
9 DR E{-12 Informacién sobre emisiones GEIl evitadas en las operaciones propias y en la

cadena de valor.

Informacién sobre la reduccion de emisiones de GEl procedente de proyectos para
10 DRE1-13 la mitigacion del cambio climético externos a la cadena de valor, financiados con
la compra de créditos de carbono.

Informacion sobre la estimacion de las emisiones de GEIl evitadas en los produc-

11 DRE1-14 .
tos y servicios.

Riesgos fisicos y de transicion y oportunidades relacionados con el clima

12 DRE1-15 Enumeracion de los riesgos materiales fisicos.

13 DR E1-15 Descripcion narrativa de los riesgos materiales fisicos.
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ftem Referencia Informacién sobre el cambio climatico

Riesgos fisicos y de transicion y oportunidades relacionados con el clima (cont.)

14 DRE1-15 Informacidn sobre la probabilidad de ocurrencia de los riesgos materiales fisicos.

15 DR E1-15 Informacion sobre la gestion del riesgo procedente de los riesgos materiales fisicos.

Informacion sobre los activos o cifra de negocios expuestos a riesgos materiales

16 DRE1-15 . p . .
fisicos, asi como los pasivos que puedan surgir.

17 DR E1-16 Enumeracion de los riesgos materiales de transicion.

18 DR E1-16 Descripcion narrativa de los riesgos materiales de transicion.

19 DRE1-16 Informacion sobre la probabilidad de ocurrencia de los riesgos materiales de transicion.

20 DR E1-16 Informggon sobre la gestion del riesgo procedente de los riesgos materiales de
transicion.

o1 DR E1-16 Informacion sobre los activos o cifra de negocios expuestos a riesgos materiales
de transicion, asi como los pasivos que puedan surgir.

22 DR E1-17 Enumeracion de las oportunidades relacionadas con el riesgo climatico.

23 DR E1-17 Descripcion narrativa de las oportunidades relacionadas con el riesgo climatico.

oa DR E{-17 Informacion sobre los efectos financieros asociados a las oportunidades relacio-

nadas con el riesgo climatico.

Informacién sobre la reduccion de costes procedente de acciones para la miti-
25 DR E1-17 gacion y adaptacion al cambio climético, y evaluacion del mercado potencial de
productos/servicios bajos en carbono a los que la empresa pueda tener acceso.

Fuente: elaboracion propia.

Dado que todo analisis de contenido posee una subjetividad inherente, es importante ela-
borar un riguroso proceso de codificacion. Al objeto de garantizar la mayor objetividad posi-
ble, la codificacién de los EINF, en linea con las practicas cominmente aceptadas para esta
metodologia, estuvo precedida de la discusion por parte de los investigadores de este estudio
de los diferentes apartados incluidos en los indices de divulgacion de informacién para reforzar
los criterios empleados y reducir posibles ambigtiedades (Linsley et al., 2006). Asimismo, va-
rias empresas ajenas a la muestra fueron analizadas inicialmente por tres investigadores para
confirmar que la aplicacion de los criterios de codificacion era homogénea. Adicionalmente,
realizamos pruebas de estabilidad y reproducibilidad (Krippendorff, 2004) con la finalidad de
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garantizar la fiabilidad del proceso de codificacion. Por un lado, el test de estabilidad implico
que un mismo documento fuera analizado por el mismo investigador en dos momentos dife-
rentes, obteniendo resultados coincidentes. Por otro lado, el test de reproducibilidad conlle-
vo que, al finalizar el proceso, dos documentos de empresas de la muestra fueran analizados
por dos investigadores de forma independiente.

B) Variables independientes

En relacion con las comisiones de sostenibilidad, se emplearon dos variables. La prime-
ra de ellas, dicotomica, toma el valor 1 si en la empresa existe dicha comision y 0 en caso
contrario (SOST_COMISION). La segunda de ellas mide el porcentaje de mujeres en la co-
misién de sostenibilidad (SOST_GENERO).

Respecto a las variables de control, en linea con la evidencia derivada de la literatura an-
terior sobre divulgacién de informacion en materia de cambio climatico, se han incluido las
siguientes. Por una parte, tres caracteristicas empresariales que pueden reflejar las presiones
externas de las empresas para divulgar informacién sobre el cambio climatico: la pertenencia
al IBEX 35 (IBEX35), para medir la notoriedad de una empresa, puesto que las empresas mas
visibles suelen estar sujetas a mayores presiones informativas sobre cuestiones de cambio
climatico (Dawkins y Fraas, 2011; Pope et al., 2023); el endeudamiento (DEUDA), calculada
como el ratio pasivo ajeno entre total de activo, dado que tradicionalmente se ha apuntado
a que las empresas endeudadas tienen mayores demandas informativas (Liao et al., 2015);
y el sector (SECTOR), definida como una variable dicotdmica para cada uno de los sectores
del IGBM, que sin duda marca las practicas de divulgacion de informacion de las empresas
(Al Farooque et al., 2014; Calvo Centeno et al., 2016; Faisal et al., 2018; Rankin et al., 2011).
Por otra parte, se han incorporado tres variables adicionales sobre el consejo de administra-
cion teniendo en cuenta que la literatura defiende que estas influyen en el proceso de divul-
gacién de informacion seguido por las empresas: el tamafio del consejo (CONS_TAMANO)
medido por el nimero de directores (Liao et al., 2015); la independencia del consejo (CONS_
INDEP) medida por el porcentaje de consejeros independientes (Kilic y Kuzey, 2019; Liao et
al., 2015), y la diversidad de género del consejo (CONS_GENERO) medida por el porcentaje
de mujeres en este (Ben-Amar et al., 2017).

4. Resultados

La tabla 3 muestra los estadisticos descriptivos de todas las variables del estudio em-
pirico. El 30,4 % de las empresas de la muestra cuenta con una comisién de sostenibilidad
en la que, en promedio, un 23,2 % de los miembros son mujeres. De media, el consejo de
administraciéon cuenta con 10 consejeros, de los que un 47,4 % son independientes y un
32,2 % son mujeres. Por otra parte, merece especial importancia comentar los valores de
las diferentes medidas de la informacion sobre el cambio climatico.
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Tabla 3. Estadisticos descriptivos

Variable Media Desv. est. Q1 Q2 Q3
SECCION_CLIMA 0,618 0,488 0,000 1,000 1,000
COB_GLOBAL 0,319 0,192 0,182 0,318 0,455
COB_ENERGIA 0,356 0,326 0,000 0,333 0,667
COB_EMISIONES 0,440 0,231 0,375 0,500 0,625
COB_RIESGOS 0,216 0,223 0,000 0,182 0,386
CANT_GLOBAL 15,431 14,809 4,000 12,000 21,250
CANT_ENERGIA 1,353 1,590 0,000 1,000 2,000
CANT_EMISIONES 6,912 7,530 3,000 5,000 8,250
CANT_RIESGOS 7,039 9,780 0,000 5,000 10,000
SOST_COMISION 0,304 0,462 0,000 0,000 1,000
SOST_GENERO 0,232 0,299 0,000 0,000 0,425
IBEX35 0,275 0,448 0,000 0,000 1,000
DEUDA 29,334 19,401 14,010 26,040 41,685
CONS_TAMANO 10,430 2,844 8,000 11,000 12,750
CONS_INDEP 0,474 0,165 0,333 0,444 0,580
CONS_GENERO 0,322 0,114 0,286 0,333 0,400

Fuente: elaboracion propia.

Se observa, en primer lugar, que un 61,8 % de las empresas analizadas presenta la in-
formacion sobre el cambio climatico en una seccién independiente (SECCION_CLIMA), lo
que demuestra la conciencia existente acerca de la necesidad de publicar y destacar la in-
formacion en esta materia.

En segundo lugar, se observa que, en promedio, las empresas estudiadas divulgan in-
formacion sobre un 31,9 % del total de los items definidos (COB_GLOBAL). Nuestra evi-
dencia pone en valor los esfuerzos realizados por las empresas para incluir informacion
sobre el cambio climatico en sus EINF. Sin embargo, es necesario también destacar que
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dicha informacion es limitada, en linea con lo que sugieren otros estudios recientes sobre
la divulgacién de informacion corporativa en materia de sostenibilidad (Machado et al.,
2021; Ruiz-Lozano et al., 2022). El analisis pormenorizado por bloques informativos revela
que, en promedio, las empresas cubren mas aspectos informativos sobre las emisiones de
GEI (COB_EMISIONES, un 44 % de los items) y sobre el consumo de energia (COB_ENER-
GIA, un 35,6 % de los items), mientras que la informacién sobre riesgos y oportunidades
presenta una menor cobertura (COB_RIESGOS, un 21,6 % de los items). Aunque no se
refleja en la tabla, el analisis detallado de los EINF pone de manifiesto que las empresas
divulgan aspectos muy relevantes recogidos en la ESRS E1 que, en muchos casos, ya
estan contemplados en otros estandares de referencia en lo que a informacién corpora-
tiva en materia de sostenibilidad se refiere. No obstante, se observan carencias a la hora
de divulgar ciertos aspectos especificos en cada bloque informativo. Respecto al consu-
mo de energia, es menor la cobertura del item 3 (informacién sobre el consumo de ener-
gia asociado con actividades en sectores de alto impacto climatico por cifra de negocios
de dichas actividades). En relacién con las emisiones de GEI, la menor cobertura la pre-
sentan los items 8 (informacion sobre el total de emisiones de GEI por cifra de negocios)
y los items 9, 10 y 11 (sobre las emisiones de GEl evitadas). En lo referido a los riesgos y
oportunidades, se encuentra una cobertura muy limitada en los items 14, 15, 18, 20, 23 y
24 (sobre la probabilidad de ocurrencia de los riesgos y sobre los impactos financieros de
estos y de las oportunidades).

En tercer lugar, los resultados indican que el nimero promedio de frases sobre el cam-
bio climatico divulgadas por las empresas es de 15y, en la mayoria de las ocasiones, las
empresas publican una sola frase para cada uno de los items considerados. Logicamente,
los bloques informativos con mayor niumero de items presentan un mayor niumero de frases.
En particular, el nimero medio de frases sobre el consumo de energia (CANT_ENERGIA)
es 1,35, siendo muy superior para la informacién sobre las emisiones de GEI (CANT_EMI-
SIONES, 6,91 frases) y sobre riesgos y oportunidades (CANT_RIESGOS, 7,04 frases). Los
items sobre los que las empresas no suelen publicar informacién o esta es muy limitada
son precisamente aquellos que presentan una cobertura baja.

Resulta dificil establecer una conexion de estos resultados con la literatura previa porque
en este estudio hemos disenado medidas especificas de divulgacion de informacion sobre
el cambio climatico basadas en la ESRS E1, a diferencia de otras investigaciones recien-
tes, que principalmente han medido de forma mas amplia la informacién divulgada sobre
el cambio climatico (Ben-Amar et al., 2017), y se han centrado en la informacioén publicada
sobre emisiones de GEI (Hollindale et al., 2019; Liao et al., 2015; Tingbani et al., 2020). No
obstante, nuestros resultados subrayan la necesidad de seguir avanzando para adaptar-
se al futuro contexto normativo derivado de las ESRS. La informacién sobre el cambio cli-
matico estd muy presente en las empresas analizadas, aunque hay aun importantes retos
para alcanzar un nivel de informacién acorde con lo exigido en la ESRS E1. Las grandes
empresas espafiolas estan publicando informacién en esta materia de forma relativamen-
te estandarizada, y es necesario un mayor grado de detalle en relaciéon con determinados
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aspectos importantes. Esta conclusién esta en linea con la obtenida por estudios recientes
(Ernst & Young, 2022) que han examinado la informacion sobre sostenibilidad divulgada
por las empresas del IBEX 35. En particular, informar sobre los aspectos financieros espe-
cificos de los riesgos y oportunidades derivados del cambio climatico resulta fundamental
para los stakeholders de las empresas, y es una limitacién en la informacion publicada por
las empresas del IBEX 35 en el pasado afio (Ernst & Young, 2022), que sigue presente a la
vista de los resultados encontrados en nuestro estudio para las empresas de IGBM. A la
luz de nuestros resultados, las empresas se enfrentan, por un lado, al desafio de cubrir mas
temas que estan recogidos como requisitos informativos en la ESRS E1 sobre el cambio
climatico, por lo que es de esperar que los costes asociados a la divulgacién de informa-
cion aumenten al dar cumplimiento a los requisitos establecidos. Por otro lado, sera nece-
sario que, mas alla de la cobertura de estos temas, aporten informacion significativa sobre
los desafios a los que se enfrentan.

La tabla 4 muestra las correlaciones existentes entre todas las variables de nuestro estu-
dio empirico al objeto de visualizar las relaciones individuales entre las principales variables
y de confirmar la ausencia de multicolinealidad entre ellas. Por un lado, se observa que las
medidas de divulgacién de informacién estan correlacionadas de forma significativa entre
ellas. Asimismo, estas medidas presentan en la mayoria de los casos una relacion positiva
con el hecho de que exista una comisién de sostenibilidad, con la diversidad de género en
esta comisién, con la pertenencia al IBEX 35 y con las variables relativas al consejo de ad-
ministracion. Por otro lado, dado que la literatura considera generalmente que existe multi-
colinealidad cuando las correlaciones entre las variables independientes son mayores que
0,7 (Cooper y Schindler, 2003), es posible descartar dicho problema en nuestra muestra.
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Los resultados del andlisis de regresion lineal se recogen en las tablas 5 y 6. En primer
lugar, se observa que existe una relacion entre la existencia de comisiones de sostenibi-
lidad y el nivel de informacioén sobre el cambio climatico tanto en términos de cobertura
(COB_GLOBAL) como de cantidad (CANT_GLOBAL), por lo que se acepta la hipotesis H,.
En particular, se aprecia que la existencia de estas comisiones influye positivamente en la
cobertura (COB_RIESGOS) y la cantidad (CANT_RIESGOS) de la informacion sobre riesgos
y oportunidades derivados del cambio climatico, y en la cantidad de informacién sobre emi-
siones de GEI (CANT_EMISIONES). Esta evidencia esta en linea con los hallazgos de otros
estudios internacionales que han defendido que las comisiones de sostenibilidad promue-
ven una mayor conciencia acerca de la necesidad de informar sobre cuestiones medioam-
bientales y, en particular, intensifican la monitorizaciéon de la informacién sobre el cambio
climatico y contribuyen a incrementar la informacion sobre emisiones de GEI (Cérdova et
al., 2021; Kilig y Kuzey, 2019; Liao et al., 2015; Roman et al., 2021) y sobre riesgos y opor-
tunidades relacionados con el cambio climatico (Cosma et al., 2022).

En segundo lugar, la relacion entre la diversidad de género en las comisiones de soste-
nibilidad y la divulgacién de informacion sobre el cambio climatico no resulta significativa,
por lo que se rechaza la segunda de las hipétesis formuladas. A la luz de estos resultados,
se puede asumir que en el contexto espafiol es muy relevante contar con una comision de
sostenibilidad y que la naturaleza de esta y no la diversidad de género de sus miembros es
lo que influye en la publicacion de informacidn corporativa sobre el cambio climatico. Posi-
blemente, la especificidad de dicha comision y las funciones delegadas que posee es lo que
determina su influencia en el proceso de divulgacion de informacion sobre sostenibilidad.

En tercer lugar, los resultados ponen de manifiesto que las empresas cotizadas en el
IBEX 35 son mas propensas a publicar una seccion independiente sobre cambio climatico
(SECCION_CLIMA) en el EINF, asi como a divulgar, en términos de cobertura y cantidad
(COB_GLOBAL y CANT_GLOBAL), una mayor informacion sobre dicha materia. En particu-
lar, la pertenencia al IBEX 35 influye positivamente en que se cubran mas items informativos
sobre el consumo de energia (COB_ENERGIA), las emisiones de GEI (COB_EMISIONES) y
los riesgos y oportunidades del cambio climatico (COB_RIESGOS). En el ambito internacio-
nal, otros estudios también han evidenciado que la notoriedad de las empresas, medida por
su tamafio o su inclusién en mercados cotizados importantes, o su visibilidad, constituye
un elemento fundamental para explicar las presiones externas a las que estan sometidas
y su nivel de divulgacién de informacion sobre el cambio climatico (Akbas y Canikli, 2018;
Ben-Amar et al., 2017; Dawkins y Fraas, 2011; Pope et al., 2023).

En cuarto lugar, y en relacion con las variables de control relativas al consejo de administra-
cion, los resultados indican que las empresas con consejos mas amplios tienden a presentar
una mayor cobertura y cantidad en la informacién publicada sobre el cambio climatico tanto en
términos globales (COB_GLOBAL y CANT_GLOBAL) como especificamente sobre emisiones
de GEI (COB_EMISIONES y CANT_EMISIONES) y riesgos y oportunidades (COB_RIESGOS
y CANT_RIESGOS). Esta evidencia esta en consonancia con otros estudios internacionales
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que destacan la existencia de una relacion positiva entre el tamafio del consejo de adminis-
tracion y la divulgacion de informaciéon medioambiental (Jizi, 2017; Liao et al., 2015). Esta co-
rriente de literatura suele argumentar que los consejos de administracion de mayor tamano
poseen unas capacidades superiores de monitorizacion y control de la informacion sobre sos-
tenibilidad, especialmente en grandes empresas que estan sujetas a una mayor complejidad.

En quinto lugar, también haciendo referencia a las caracteristicas del consejo de admi-
nistracion, es destacable el hecho de que no existe una relacion significativa entre la diver-
sidad de género y la divulgacién de informacién sobre el cambio climatico. En el contexto
anglosajon, diversos estudios han indicado que la presencia de mujeres en los consejos
de administracion influye positivamente en la informacién corporativa sobre el cambio cli-
matico publicada por las empresas (Ben-Amar et al., 2017), en particular, en la informacion
sobre emisiones de GEI (Elsayih et al., 2018; Hollindale et al., 2019; Tingbani et al., 2020).
Sin embargo, nuestros resultados estan en linea con la ausencia de relacién encontrada por
Prado-Lorenzo y Garcia-Sanchez (2010) para una muestra de empresas de 28 paises. En
cualquier caso, nuestro trabajo presenta dos diferencias importantes respecto a estos es-
tudios. Por una parte, nuestras medidas de la informacion sobre el cambio climatico toman
como referencia la ESRS E1, que a su vez se basa en otros estandares internacionales, los
cuales son seguidos ampliamente por las grandes empresas. En el afio de andlisis, 2022,
la demanda de esta informacién esta completamente asumida por las empresas y por los
diferentes agentes econémicos, por lo que su voluntariedad es relativa. Por otra parte, el
porcentaje de mujeres en los consejos en nuestra muestra es muy superior al de estas in-
vestigaciones previas, lo que podria suponer que el efecto de incrementar la diversidad de
género sea mas marginal que en contextos donde las consejeras son minoritarias.

Tabla 5. Andlisis de regresion lineal para las medidas de cobertura de informacién

(1) @ ©) “ ()

Variables SECCION_CLIMA COB_GLOBAL COB_ENERGIA COB_EMISIONES COB_RIESGOS

/ ~0,774 0,093 0,011 0,076 0,113
SOST_COMISION
0.191) (0,037) (0.078) (0,047) (0.047)
, 0,423 -0,018 ~0,053 0,094 ~0,109
SOST_GENERO
(0.654) (0.061) (0,128) (0.078) 0.077)
1,499~ 0,150 0,149" 0,136™ 0,173
IBEX35
(0,031) (0.041) (0.087) (0.053) (0.052)
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(1) (2 @) @) ()

Variables SECCION_CLIMA COB_GLOBAL COB_ENERGIA COB_EMISIONES COB_RIESGOS

|
0,001 0,001 0,001 0,000 0,000
DEUDA
(0,957) (0,001) (0,002) (0,001) (0,001)
y 0,019 0,018** 0,020 0,014* 0,022***
CONS_TAMANO
(0,826) (0,006) (0,013 (0,008) (0,008)
2,282 0,082 0,323 0,086 0,005
CONS_INDEP
(0,135) (0,098) (0,208) (0,126) (0,125)
) -0,428 -0,084 -0,156 0,063 -0,154
CONS_GENERO
(0,833) (0,139) (0,294) (0,178) (0,177)
Sector Si Si Si Si Si
R? ajustado 0,437 0,155 0,345 0,344

**p<0,01,™p<0,05 “p<0,1.

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 6. Andlisis de regresion lineal para las medidas de cantidad de informacién

(1) ] C)] )

Variables CANT_GLOBAL  CANT_ENERGIA CANT EMISIONES  CANT_RIESGOS
, 11,482+ 0,102 2,920* 8,053
SOST_COMISION
(3,047) (0,378) (1,611) (2,215)
, -3,643 ~0,274 1,581 ~5,544
SOST_GENERO
(5,007) 0,622) (2,647) (3,641)
8,487* 0,352 5,535 2,971
IBEX35
(3,404) (0,423) (1,799) (2,475)
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(1) ] ) )

Variables CANT_GLOBAL CANT ENERGIA  CANT_EMISIONES CANT_RIESGOS
|
0,045 0,010 0,004 0,020
DEUDA
(0,068) (0,008) (0,036) (0,049
) 1,306+ 0,100 0,434* 0,833*
CONS_TAMANO
(0,491) (0,061) (0,259 (0,357)
2,041 0,957 4,203 -3,392
CONS_INDEP
(8,108) (1,007) (4,286) (5,895)
] -3,038 -0,162 0,067 -2,489
CONS_GENERO
(11,474) (1,425) (6,065) (8,342)
Sector Si Si Si Si
R? gjustado 0,376 0,100 0,327 0,250

“*p<0,01,”p<0,05 “p<01,

Fuente: elaboracion propia.

5. Conclusiones

En este estudio se ha analizado la informacién corporativa publicada por las empresas
espafolas sobre el cambio climatico y el papel de las comisiones de sostenibilidad, entre
otros factores, en dichas practicas de divulgacién de informacion. Las medidas de la informa-
cion se han disefiado con base en los requisitos informativos propuestos por la ESRS E1, lo
que resulta novedoso en la literatura existente y permite tener una idea del esfuerzo que las
empresas tendran que realizar para conseguir la adaptacion a la futura normativa en materia
de informacién corporativa sobre sostenibilidad. Nuestra evidencia contribuye a la investi-
gacion acerca de la divulgacion de informacién sobre el cambio climatico y el papel de las
comisiones de sostenibilidad (Cordova et al., 2021; Cosma et al., 2022; Kilig y Kuzey, 2019;
Liao et al., 2015; Peters y Romi, 2014; Rankin et al., 2011; Roman et al., 2021).

Por un lado, los resultados ponen de manifiesto que las empresas cotizadas espafolas
tienen muy presente la informacion sobre el cambio climatico, que en la mayoria de los casos
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aparece en una seccién independiente del EINF. Sin embargo, la cobertura y la cantidad
en la que publican esta informacion es desigual entre las empresas analizadas. Si bien hay
empresas que apenas consideran las cuestiones concretas incluidas en la ESRS E1 en sus
EINF, otras presentan elevados niveles en la informacion publicada sobre estos aspectos.
Estas ultimas empresas, l6gicamente, tendran que realizar un menor esfuerzo de adapta-
cion a las nuevas normas en esta materia.

Por otro lado, es importante destacar que estas diferencias vienen explicadas tanto por
factores externos como internos. En el ambito externo, las empresas del IBEX 35 estan su-
jetas a una mayor notoriedad, y esto repercute en que divulguen mas informacién sobre el
cambio climatico, tanto en términos de cobertura como de cantidad. Desde la perspectiva
interna, el tamano del consejo de administracion y la existencia de una comision especifica
de sostenibilidad resultan determinantes del nivel de informacion sobre el cambio climatico
publicada por las empresas.

Estos resultados tienen implicaciones para empresas y reguladores, que disponen de
evidencia sobre la importancia que tienen determinados mecanismos de gobierno corpora-
tivo en la informacién divulgada sobre el cambio climatico, lo que resulta relevante a la hora
de definir sus estrategias y recomendaciones en este tema. Asimismo, nuestros resultados
destacan que aun queda un importante camino por recorrer para alcanzar el nivel de informa-
cién sobre el cambio climatico deseado, lo que supone un reto para los auditores, teniendo
en cuenta que esta informacion debera ser verificada, quienes deberan permanecer atentos
a la evolucion de las practicas de divulgacion adoptadas por las empresas en esta materia.

Nuestro estudio presenta una serie de limitaciones, que también pueden presentar opor-
tunidades futuras de investigacion. En este sentido, el tamafo de nuestra muestra es li-
mitado, debido a que se ha realizado un analisis de contenido manual de todos los EINF
de las empresas analizadas. Futuras investigaciones podrian emplear muestras diferentes
para examinar, entre otras cosas, la informacién sobre el cambio climatico en empresas de
menor tamafo o considerando sectores especificos. Asimismo, nuestras medidas principa-
les consideran la cobertura y la cantidad de informacion sobre el cambio climatico basan-
dose en la ESRS E1, es decir, desde una perspectiva normativa. Futuros estudios pueden
emplear otro tipo de medidas, desde la perspectiva de los usuarios para valorar la calidad
o la utilidad de la informacion publicada. El disefio de medidas que consideren la corres-
pondencia entre la informacion divulgada sobre el cambio climatico y las acciones reali-
zadas en esta materia por las empresas constituye otra linea interesante de trabajo, pues
es importante discernir si las estrategias de divulgacién de las empresas son simbdlicas
o realmente representativas de su implicacién con el medioambiente. Por ultimo, nuestro
estudio no tiene en cuenta el papel de la comisién de auditoria en la divulgacion de infor-
macién sobre el cambio climatico. Seria interesante explorar las interacciones entre ambas
comisiones —de sostenibilidad y de auditoria— en la formulacién y monitorizacién de la in-
formacion que divulgar en este sentido.
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Aplicacién practica sobre el tratamiento contable de la reclasificacion a existencias de un

inmueble clasificado previamente como inversion inmobiliaria.
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Las inversiones inmobiliarias son definidas por el Plan General de Contabilidad como
activos no corrientes que sean inmuebles y que se posean para obtener rentas, plusvalias
o0 ambas, en lugar de para:

a) Su uso en la produccion o suministro de bienes o servicios distintos del alquiler,
o bien para fines administrativos; o

b) Su venta en el curso ordinario de las operaciones de la empresa’.

T Es importante tener en cuenta qué debe entenderse por poseer un inmueble para su venta en el curso
ordinario de las operaciones de la empresa. Recomendamos lectura de la Consulta 1 del BOICAC 96, de
diciembre de 2013 (NFC049787).
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Los terrenos y edificios cuyos usos futuros no estén determinados en el momento de su
incorporacion al patrimonio de la empresa se calificaran como inversion inmobiliaria. Asi-
mismo, los inmuebles que estén en proceso de construccion o mejora para su uso futuro
como inversiones inmobiliarias se calificaran como tales.

Cuando nos encontremos ante un inmueble que se destina tanto para la generacién de
plusvalias o rentas como para la produccion o suministro de bienes o servicios, incluyendo
su utilizacién para fines administrativos, se aplicaran de forma separada los criterios esta-
blecidos en las normas primera a cuarta inclusive de la Resolucién de 1 de marzo de 2013,
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), por la que se dictan normas de
registro y valoracion del inmovilizado material y de las inversiones inmobiliaria y en la norma
quinta siempre que los distintos componentes puedan ser vendidos de forma independien-
te. En caso contrario, el inmueble solo podra calificarse como inversion inmobiliaria cuando
se utilice una porcidn insignificante del mismo para la produccién o suministro de bienes o
servicios o para fines administrativos.

La prestacion de servicios complementarios a los ocupantes de un inmueble no impedi-
ra su tratamiento como inversion inmobiliaria en la medida en que dichos servicios puedan
ser calificados como poco significativos en relacidon con el contrato global.

Las inversiones inmobiliarias se registran y valoran siguiendo los criterios establecidos
para el inmovilizado material. Cuando cambia la funcion que desempenfa el inmueble en la
empresa debera modificarse su clasificacion inicial de acuerdo con las siguientes reglas:

¢ Reclasificaciéon de inversiones inmobiliarias al inmovilizado material. La reclasifi-
cacion tendra lugar cuando la empresa comience a utilizar el inmueble en la pro-
duccion o suministro de bienes o servicios, o bien para fines administrativos.

¢ Reclasificacion de inversiones inmobiliarias a existencias. La reclasificacion tendra
lugar cuando la empresa inicie una obra encaminada a producir una transforma-
cion sustancial del inmueble con la intencién de venderlo. Si se decide enajenar
o disponer por otra via del inmueble, sin llevar a cabo una obra sustancial con
caracter previo, el inmueble se seguira considerando una inversién inmobiliaria.
Asimismo, si la entidad inicia una obra sobre una inversion inmobiliaria que no
tiene por objeto el cambio de la utilidad o funcién desempefada por el activo, no
procedera su reclasificacion durante la nueva etapa de desarrollo.

e Reclasificacion de inmovilizado material a inversiones inmobiliarias. La reclasifica-
cion tendra lugar cuando la empresa deje de utilizar el inmueble en la produccion
o suministro de bienes o servicios, o bien para fines administrativos y se destine
a obtener rentas, plusvalias o ambas.
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e Reclasificacion de existencias a inversiones inmobiliarias. En aquellos casos en
que la venta de inmuebles forme parte de la actividad ordinaria de la empresa,
los inmuebles que formen parte de las existencias se consideran inversiones in-
mobiliarias cuando sean objeto de arrendamiento operativo.

Vamos a ver a continuaciéon un ejemplo de reclasificacion de inversiones inmobiliarias
a existencias.

Ejemplo

Se dispone de la siguiente informacion de la sociedad X al inicio del gjercicio 20X0:

220, «INVErSIoNES BN TEITEBNOS» ..ciiiiiieiiiiieee e et eaes 300.000
221, «Inversiones en CONSIIUCCIONES» .....ccoovoeiiiiiiiiiiiiiiiiieie e 540.000
282, «Amortizacién acumulada de las inversiones en construcciones» ............ (180.000)

[(540.000/30 afios) x 10 afios]

El 1 de abril de 20X0 decide iniciar una reforma integral del piso con la intencién de poner-
lo a la venta. La reforma va a durar 6 meses y el presupuesto asciende a 310.000 euros
mas el 10 %.

El 1 de octubre de 20X0 empieza a promocionar la venta del piso en varias agencias por
925.000 euros y el 15 de diciembre se produce la venta por 1.150.000 euros mas el 10 % de
IVA, siendo los costes de la agencia de 43.000 euros mas el 21 % de IVA.

Se pide:

Registrar las operaciones anteriores sabiendo que la sociedad X no se dedica al negocio in-
mobiliario.

Solucién

En primer lugar, debemos amortizar el inmueble por el periodo que media desde enero hasta
el 1 de abril que es cuando la sociedad decide iniciar la reforma para poder poner a la venta
el edificio.
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1 de abril de 20X0

Por la amortizacion:

Contabilidad E

Caodigo Cuenta Debe Haber
682 Amortizacion de las inversiones inmobiliarias 4.500
[(640.000/30 afios) x 3/12]
282 Amortizacion acumulada de las inversiones inmobiliarias 4.500
A continuacion, se reclasifica el inmueble a existencias:
Codigo Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias 655.500
282 Amortizacion acumulada de las inversiones inmobiliarias 184.500
(180.000 + 4.500)
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales 300.000
221 Inversiones en construcciones 540.000
30 de abril a 30 de septiembre de 20X0
Por el coste de la reforma:
Caodigo Cuenta Debe Haber
607 Trabajos realizados por otras empresas 310.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (10 %) 31.000
400 Proveedores 341.000
1 de octubre de 20X0
Por la incorporacion de los costes de la reforma:
Caodigo Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias 310.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
|
610 Variacion de existencias de mercaderfas 310.000
15 de diciembre de 20X0

Por la venta del piso:

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 1.265.000
700 Venta de mercaderias 1.150.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (10 %) 115.000

Por la baja de existencias y traspaso a gasto del gjercicio:

Caodigo Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias 965.500
300 Mercaderfas (655.500 + 310.000) 965.500

El margen de la venta se incorpora a la actividad habitual, ya que forma parte de los epigra-
fes 1y 4 del formato de cuenta de pérdidas y ganancias:

1. Importe neto de la cifra de negocios

700, «Venta de MErCaderiasS» ...........uuvuuiiiiieiii e 1.150.000
4. Aprovisionamientos

610, «Variacion de existencias de mercaderias» ........cccccceeeviiiieieeiiiiiiiieeainns (965.500)
MargEN DIULO .. 184.500

Los gastos de la agencia inmobiliaria se imputan al subgrupo 62 al incluir el resultado dentro
de la actividad principal.

Codigo Cuenta Debe Haber

623 Servicios de profesionales independientes 43.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
<
472 Hacienda Publica, IVA soportado (43.000 x 21 %) 9.030
410 Acreedores por prestacion de servicios 52.030

Para mas informacion sobre este tipo de reclasificaciones podemos acudir a la Consulta 2
del BOICAC 118, de julio de 2019 (NFC072227).
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Caso practico num. 1
Contabilidad de sociedades

La sociedad DDD, SA tiene su capital social totalmente desembolsado y formado por
dos emisiones, que son:

e (Capital social ordinario, 3.600 acciones de 50 um nominales.

e (Capital social sin voto, 400 acciones de 50 um nominales, que reciben un divi-
dendo obligatorio de 10 um por accion cada ano y tienen derecho, ademas, al
mismo dividendo que se acuerde para el capital ordinario.

Ademas del capital social, las cuentas de patrimonio neto de la sociedad a 31 de diciem-
bre de 20X0, antes de hacer la propuesta de aplicacién del resultado, son las siguientes:

e Reserva legal por 25.000 um.
e Resultados negativos de ejercicios anteriores por 35.000 um.
e Reservas voluntarias por 8.000 um.

e Resultado del ejercicio por 30.000 um (los dividendos obligatorios por 4.000 um
figuran ya como gastos financieros al calcular este saldo).

En el activo del balance de situacion figura una partida de gastos de I+D por 10.000 um.

Trabajo a realizar:

1.1. Calcular el beneficio distribuible, asi como importe maximo de los dividendos or-
dinarios que pueden repartirse a cada una de las 4.000 acciones en este ejercicio, tenien-
do en cuenta las dotaciones obligatorias a la reserva legal y el test del balance establecido

2 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 1-24 (digital)



E Casos practicos Cuerpo Superior de Interventores y Auditores del Estado

en el articulo 273 de la Ley de Sociedades de Capital, por el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio (el pa-
trimonio neto mercantil tras el reparto no puede ser menor que el capital social a efectos
mercantiles mas los gastos de I+D).

1.2. Contabilizar la aplicacién del resultado del ejercicio, sabiendo que el acuerdo de la
empresa es repartir todo el beneficio distribuible (neto ya de los dividendos obligatorios),
de la siguiente manera:

e Se compensaran, en la medida de lo posible, los resultados negativos de ejerci-
cios anteriores.

e Se pagara un dividendo por accion que sea un numero entero, dejando lo sobran-
te como remanente para su utilizacién en el futuro.

1.3. Contabilizar la aplicacion del resultado anterior en el supuesto de que los socios
ordinarios, tras aprobarse el reparto, decidiesen recibir el dividendo en acciones, que se
emitirian a la par, para lo cual la empresa convertiria en capital el importe de los dividendos
a pagar a esta clase de acciones.

Solucidén

Apartado 1.1

El concepto de beneficio distribuible se establece en el articulo 3 de la Resolucion de 5 de
marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se desa-
rrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos con-
tables relacionados con la regulaciéon mercantil de las sociedades de capital (RICAC 2019),
en los siguientes términos:

Beneficio distribuible: es el agregado del resultado del ejercicio, de acuerdo con
el balance aprobado, y los siguientes ajustes:

a) Positivos.

1.° Las reservas de libre disposicion, y

La prima de emisién y la prima de asuncién constituyen patrimonio aportado que
puede ser objeto de recuperacion por los socios, en los mismos términos que las re-
servas de libre disposicion, y las aportaciones de los socios reguladas en el articulo 9.

2.° El remanente.
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A los exclusivos efectos de cuantificar el beneficio distribuible, el resultado del ejer-
cicio debera incrementarse en el importe de los gastos financieros contabilizados
al cierre del periodo en concepto de dividendo minimo o preferente.

b) Negativos.

1.° Los resultados negativos de ejercicios anteriores. No obstante, el exceso de
estos resultados sobre los ajustes positivos solo se incluira como ajuste negativo
en la parte en que no estén materialmente compensados con el saldo del importe
de la reserva legal y de las otras reservas indisponibles preexistentes, y

2.° La parte del resultado del ejercicio en que deba dotarse la reserva legal y las
restantes atenciones obligatorias establecidas por las leyes o los estatutos.

Determinacion del beneficio distribuible:

Resultado del gjercicio 30.000
+ Gastos financieros por dividendo minimo o preferente +4.000
= Resultado mercantil 34.000
Ajustes positivos 0
+ Reservas de libre disposicion y remanente: 8.000

Reservas voluntarias = 8.000 euros.

- Resultados negativos de ejercicios anteriores que puedan ser compensados con las
reservas disponibles: -8.000

Resultados negativos ejercicios anteriores = 35.000 euros.
Ajustes negativos -2.000

— Resultados negativos de ejercicios anteriores que no hayan podido ser compensados
con los ajustes positivos en la parte que excedan del saldo de las reservas indisponibles:

Reserva legal = 25.000 euros.

Resultados negativos ejercicios anteriores no compensados con reservas disponibles =
= 35.000 - 8.000 = 27.000 euros.

Beneficio a distribuir 32.000

- Dotacion a reserva legal (art. 274 TRLSC): -3.400
e 20% capital social = 20 % x 200.000 = 40.000 euros.
¢ Reserva legal a dotar = 10% resultado mercantil = 10% x 34.000 = 3.400 euros.
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|
— Valor contable gastos [+D -10.000
Beneficio distribuible 18.600
— Dividendo minimo de las acciones sin voto -4.000
Dividendo ordinario 14.600

Teniendo en cuenta que existe beneficio distribuible, habra que comprobar los requisitos

del articulo 273 del TRLSC, para ver si efectivamente la sociedad puede repartir dividendos:

1.

Test de balance

Capital social (3.600 x 50) 180.000

Nota: suponemos a efectos de la solucién, que las acciones sin voto se han contabili-
zado como pasivo financiero

Reserva legal 25.000
Reservas voluntarias 8.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores -35.000
Resultado del gjercicio 30.000
Patrimonio neto contable 208.000
+ Capital social suscrito no exigido 0

+ Nominal y prima de emision del capital social suscrito registrado contablemente como

pasivo (400 x 50) +20.000
+/— Ajustes por operaciones de cobertura 0
— Beneficios imputados directamente al patrimonio neto 0
Patrimonio neto a efectos de la distribucién de beneficios 228.000

e Patrimonio neto (228.000) > Capital social escriturado (200.000).

e Diferencia: 28.000 euros. Se cumple el requisito.
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2. Dotacion de reservas voluntarias por gastos de [+D

e Reservas disponibles efectivas dotadas .........ccccceeeeiiiiiiiiiiiineiiinns 0
e Gastos de [+D activo balance .........ccooceeiiiiiiii i 10.000
* Reservas voluntarias a dotar si se quiere repartir dividendos ........ 10.000

Dividendo ordinario méaximo por accion = 14.600/4.000 acciones = 3,65 euros/acciéon

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 30.000
112 Reserva legal 3.400
113 Reservas voluntarias 12.000
526 Dividendo activo a pagar 14.600

Con esta aplicacion del resultado, el patrimonio neto quedaria:

Capital social (3.600 x 50) 180.000

Reserva legal 28.400
(25.000 + 3.400)

Reservas voluntarias 20.000

(8.000 + 12.000)

Resultados negativos de ejercicios anteriores -35.000
Resultado del gjercicio 0
Patrimonio neto contable 193.400
+ Capital social suscrito no exigido 0
+ Nominal y prima de emision del capital social suscrito registrado contablemente +20.000

COmMO pasivo (400 x 50)
+/— Ajustes por operaciones de cobertura 0

— Beneficios imputados directamente al patrimonio neto 0
Ajustes de valor positivos y subvenciones, donaciones y legados

Patrimonio neto a efectos de la distribucion de beneficios 213.400
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Apartado 1.2

Segun el analisis expuesto en el apartado 1.1, el resultado del ejercicio neto de los divi-
dendos obligatorios (30.000 €), se tendria que distribuir de la siguiente forma:
e Lareserva legal a dotar seria 3.400 euros.

e Lasreservas voluntarias de dotacion obligatoria para compensar los gastos de I1+D
son 10.000 euros.

e Dividendo ordinario maximo por accién = 14.600/4.000 acciones = 3,65 euros/accion.

e Establece el enunciado que acuerda repartir un dividendo maximo que sea un
numero entero => 4.000 acciones x 3 dividendos = 12.000 euros.

¢ Remanente => la parte no entera del dividendo = 0,65 x 4.000 acciones = 2.600 euros.
e Pérdidas a compensar = 30.000 — 3.400 — 10.000 — 12.000 — 2.600 = 2.000 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 30.000
112 Reserva legal 3.400
113 Reservas voluntarias 10.000
120 Remanente 2.600
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 2.000
526 Dividendo activo a pagar 12.000

Apartado 1.3

e Importe a emitir [Dividendo acordado para los socios ordinarios

(3.600 ACCIONES X B)] +uuueeeeeeerrnnnaaeaeeeeeennnaaeeeeeeeesnnnaeeaeeeeennnns 10.800 euros
e Valor de emision (ala par) ....ccccceeeeeieiiieieeieceeee e 50 euros/accion
e Numero de acciones a emitir (10.800/50) .......cccuvveereeeeennnnns 216 acciones

Por la emisién de las acciones:

Cadigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas 10.800
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 10.800
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Por la suscripcion de las acciones (conversién en capital del dividendo a pagar):

Cadigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 10.800
190 Acciones emitidas 10.800

Por la inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 10.800
100 Capital social 10.800

Caso practico num. 2
Contabilidad financiera

La empresa CCC tiene un vehiculo que utiliza para el transporte del personal, que tuvo
un precio de adquisicién de 60.000 um y esta amortizado en su 25 %, que es también el
porcentaje de amortizacién anual durante sus cuatro afios de vida util.

Con el fin de obtener liquidez para financiar otras adquisiciones de inmovilizado, ha con-
cluido el 30 de junio de 20X0 un acuerdo de venta con arrendamiento posterior con una en-
tidad de financiacion, que le ofrece comprar el activo por 40.000 um y luego alquilarselo por
los 3 afos de vida util restante. Tras ese periodo, el valor residual del elemento sera nulo.

El compromiso de la empresa CCC es pagar como alquileres tres cuotas anuales pre-
pagables de 13.800 um, la primera de las cuales se satisfara en el momento de concluir el
acuerdo, con lo que el préstamo sera por el importe neto que resulte de la diferencia entre
el precio de venta y el importe de la primera cuota. La tltima cuota, que vence el 30 de junio
de 20X2, es el precio de la opcién de venta al arrendatario del vehiculo.

Ademas, debe tenerse en cuenta que los gastos de formalizacion de los pasivos que ha
tenido que afrontar CCC han sido de 1.925 um.
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Trabajo a realizar (supdngase una tasa de IVA del 21%):

2.1. Contabilizar la operacion de venta con arrendamiento posterior, incluyendo el pago
de la primera cuota que vence el 30 de junio de 20X0 (puede consignarse el efectivo neto).

2.2. Determinar la tasa efectiva de interés de la financiacién recibida, construyendo la
tabla que represente la evolucion del coste amortizado en los dos afios de vigencia.

2.3. Asientos que se deben realizar a 31 de diciembre de 20X0, incluyendo las periodi-
ficaciones y reclasificaciones, asi como la depreciacion que, en su caso, corresponda al
vehiculo en el gjercicio.

Solucidn

Datos contables del elemento de transporte en la fecha de la venta:

e 218, «Elementos de transporte» ........ccccevviviiiiiieinen e 60.000 euros
e 2818, «<Amortizacion acumulada» (60.000 X 25%) .........ccceverreerrnnnen. 15.000 euros
LY T b= 1 4 afos

Flujos de efectivo derivados del acuerdo de venta con arrendamiento financiero posterior:

Flujos de efectivo 30-6-20X0 30-6-20X1 30-6-20X2
Cobros 40.000 - -
Pagos -13.800 -13.800 -13.800

-1.925
Total +24.275 -13.800 -13.800

Apartados 2.1y 2.2

Resolveremos estos dos primeros puntos del enunciado:

e Coste amortizado inicial = 24.275 euros.

e Flujos de efectivo contractuales = 2 pagos de 13.800 euros.
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e Determinacion del tipo de interés efectivo (Tie):

24.275 = 13.800 x a,,

Tie = 9,0022303 %

e Cuadro de coste amortizado:

Contabilidad E

Fecha Interés Pago Amortizacion Coste amortizado
1-7-20X0 - 13.800 -13.800 24.275
1-7-20X1 2.185,29 13.800 -11.614,70 12.660,29
1-7-20X2 1.139,70 13.800 -12.660,29 0

30-6-20X0

Por la venta con arrendamiento financiero posterior:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 46.475

(40.000 x 1,21 - 1.925)

174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 12.660,30
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 25.414,70
477 Hacienda Publica, VA repercutido (21 % x 40.000) 8.400
Por el pago de la primera cuota:

Caodigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 13.800
472 Hacienda Publica, IVA soportado (21 % x 13.800) 2.898
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 16.698
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Apartado 2.3

31-12-20X0

Por el devengo de los intereses:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (2.185,29 x 6/12) 1.092,65
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 1.092,65

Por la amortizacién del vehiculo:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (25 % x 60.000) 15.000
281 Amortizacién acumulada del inmovilizado material 15.000

Caso practico nim. 3
Contabilidad de sociedades

Una sociedad FFF, SA compré a comienzos de 20X0 una rama de actividad, compues-
ta por ciertos activos y pasivos que cumplian la definicion de negocio, a otra empresa del
mismo sector. Los expertos designados para fijar el precio de una forma objetiva estima-
ron que los flujos de efectivo del negocio serian de 24.000 euros en el ano corriente (20X0) y
crecerian al 2 % de forma indefinida. La tasa de descuento utilizada, equivalente al coste de
capital de FFF, fue del 10 %.

Los elementos de activo y pasivo identificables adquiridos estan en la tabla que se recoge a
continuacién, donde también se consigna su valor contable neto, en el caso de que estuvieran
contabilizados en la empresa vendedora, asi como su valor razonable o la forma de calcularlo.

Elemento Perteneciente al Valor contable neto Valor razonable

Inmovilizado material Activo 250.000 310.000
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Elemento Perteneciente al Valor contable neto Valor razonable

Puede generar una renta de
Patente Activo No registrada 1.500 um por ano, prepagable,
durante los proximos 5 afios

Existencias Activo 65.000 50.000
Deudores comerciales Activo 70.000 70.000
Acreedores comerciales Pasivo 35.000 35.000
Préstamos a largo plazo Pasivo 100.000 105.000

El valor razonable de la patente se debe calcular utilizando la tasa de descuento anterior
de los flujos de efectivo de FFF mas una prima de riesgo del 2,59 %, para reflejar eventua-
lidad de obsolescencia de la tecnologia en que esta basada.

Los valores contables netos son también las bases fiscales de los elementos. Para evaluar
las diferencias temporarias se tendra en cuenta que la tasa impositiva vigente es del 25 %.

El coste de la compra del negocio fue satisfecho con acciones de la sociedad adqui-
rente, que emitié 25.000 acciones de 10 um de nominal, cuyo valor de mercado era de
300.000 um.

Trabajo a realizar:

3.1. Suponiendo que la empresa vendedora es una entidad ajena al grupo de FFF, con-
tabilizar a 1 de enero de 20X0 la adquisicion realizada en su diario, poniendo de manifiesto
la diferencia de combinacién.

3.2. Si en el transcurso de 20X0 se puso de manifiesto que el inmovilizado material tenia
cuando fue comprado determinados defectos, que no se identificaron al realizar la revisién
previa de valores (diligencia debida) que se practico, de forma que su valor razonable debid
ser aumentado en 22.000 um, contabilizar este hecho en las cuentas de FFF.

3.3. Suponiendo que la empresa vendedora es una entidad dependiente del grupo FFF,
y que el precio se pagé en metalico, contabilizar la adquisicion realizada, justificando el tra-
tamiento contable de la diferencia entre el valor razonable neto comprado y el precio satis-
fecho a la entidad vendedora.
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Solucidon

Determinacion del valor razonable del negocio adquirido:

El valor razonable se puede determinar como el valor actual de los flujos de efectivo es-
timados futuros, C/(1 + i — g) = 24.000/(1,10 — 1,02) = 300.000 euros.

Apartado 3.1

Se trata de una adquisicién de un negocio, que contablemente se trata como una combi-
nacion de negocios entre sociedades que no forman parte del mismo grupo, por lo que sera
de aplicacién la norma de registro y valoracion (NRV) 19.2 del Plan General de Contabilidad
(PGC), y, por tanto, el método de adquisicion.

Asimismo, sera aplicable el régimen especial del impuesto sobre sociedades.

Aplicacion del método de adquisicion:

1. Determinacion de la sociedad adquirente

En aplicacion de la NRV 19.2 del PGC, se presume que la sociedad adquirente es la so-
ciedad que entrega la contraprestacion a cambio del negocio adquirido. Por ello, y teniendo
en cuenta los datos que aporta el enunciado, debemos suponer que la sociedad adquirente
contable sera FFF, al cumplirse la regla general.

2. Determinacion de la fecha de adquisicion
La fecha de adquisicion sera la fecha de la toma de control, entendiendo por ella la fecha
de celebracion de la junta de accionistas de la sociedad adquirida en la que se apruebe la

operacion, o una fecha posterior, si se acuerda expresamente.

En nuestro supuesto, tomaremos como fecha de adquisicion el 1 de enero de 20X0.

3. Determinacion del valor razonable de los activos identificables y pa-
sivos asumidos

e Patrimonio contable ........ccooiviiiiiiiiii 250.000 euros

e Ajustes a valor razonable (VR) ......ccccvveeiiiiiiiiciiieieeee e +34.500 euros
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Inmovilizado material

e Plusvalia del inmovilizado material ........ccccooevviiieiiiieiiiiiiieeiine. +60.000 euros
e Efecto impositivo de la plusvalia (25% x 60.000) ...c..cccevvvvreeeeeenn. -15.000 euros
Patente
o Patente (1.500 X &, jyy) «rrereereeremrermrmneninesesesee s +6.000 euros
I (1026 4 2,59 96) 1vvuueeeeeeeeerrrnieeeeeeeesssnaaeeesseessssnaaeeseseesssnaeseessesssnns 12,59 %
e Efecto impositivo de la plusvalia (25% x 6.000) ........ceeerveeeernuenenn. -1.500 euros
Existencias
e  Minusvalia de las exiSteNnCias .........ooevvvveeieiiiiiieeiee e —15.000 euros
e Efecto fiscal de la minusvalia (25 % x 15.000) ......ceeveeeeiecivreeeeeennn. +3.750 euros

Deudas a largo plazo

e Minusvalia del préstamo a largo plazo ........cccccceeveeiiiicciiieeennnnnn, -5.000 euros

e Efecto fiscal de la minusvalia (25 % x 5.000) ......uvveeeeeeeiriivvreeeeeenns +1.250 euros

Valor razonable de activos identificables y pasivos asumidos = 284.500 euros

4. Determinacion del coste de la combinacidon de negocios

Valor razonable de la contraprestacion entregada: 300.000 euros

5. Determinacioén del fondo de comercio

e Coste de la combinacion de NegoCIOS ........cccvvvveeieeiiiiiiiiieeenennn 300.000 euros
e Valor razonable de activos identificables y pasivos asumidos .... 284.500 euros
® FONAO A€ COMEICIO ..ccoiiieiiiieeie et 15.500 euros

Contabilidad de FFF

Por la recepcién de los activos y pasivos del negocio adquirido por su valor razonable
en la fecha de adquisicion:
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Caodigo Cuenta Debe Haber
204 Fondo de comercio 15.500
21- Inmovilizado material 310.000
203 Patente 6.000
300 Mercaderias 50.000
440 Deudores 70.000

47401 Activos por diferencias temporarias deducibles — minusvalia merca-
derias (25% x 15.000) 3.750

47402  Activos por diferencias temporarias deducibles — minusvalia deudas

a largo plazo (25 % x 5.000) 1.250
410 Acreedores 35.000
171 Deudas a largo plazo 105.000

4791 Pasivos por diferencias temporarias imponibles — plusvalia inmovili-
zado material (25 % x 60.000) 15.000

4792 Pasivos por diferencias temporarias imponibles — plusvalia paten-
te (25% x 6.000) 1.500

5532 Socios de la sociedad escindida 300.000

Por la entrega de la contraprestacion a los socios de la sociedad escindida:

Codigo Cuenta Debe Haber
5532 Socios de la sociedad escindida 300.000
100 Capital social (25.000 accs. x 10) 250.000
110 Prima de emision 50.000

Apartado 3.2

En este apartado sera de aplicacién la NRV 19.2 del PGC, apartado 2.6, «Contabilidad
provisional»:
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Si en la fecha de cierre del ejercicio en que se ha producido la combinacion de
negocios no se pudiese concluir el proceso de valoracion necesario para aplicar
el método de adquisicion, las cuentas anuales se elaboraran utilizando valores
provisionales.

Los valores provisionales seran ajustados en el periodo necesario para obtener la
informacion requerida para completar la contabilizacion inicial (en adelante, perio-
do de valoracioén). Dicho periodo en ningun caso sera superior a un afio desde la
fecha de adquisicion.

En cualquier caso, los ajustes a los valores provisionales Unicamente incorpora-
ran informacion relativa a los hechos y circunstancias que existian en la fecha de
adquisicion y que, de haber sido conocidos, hubieran afectado a los importes re-
conocidos en dicha fecha.

Los ajustes que se reconozcan para completar la contabilizacion inicial se reali-
zaran de forma retroactiva, es decir, de forma tal que los valores resultantes sean
los que se derivarian de haber tenido inicialmente la informacién que se incorpo-
ra. Por lo tanto:

a) Los ajustes al valor inicial de los activos identificables y pasivos asumidos se
consideraran realizados en la fecha de adquisicion.

b) El valor del fondo de comercio o de la diferencia negativa se corregira, con efectos
desde la fecha de adquisicidn, por un importe igual al ajuste que se realiza al valor
inicial de los activos identificables y pasivos asumidos o al coste de la combinacién.

c) La informacion comparativa incorporara los ajustes.

La valoracién definitiva se ha realizado dentro del periodo de contabilidad provisional,
un afno a partir de la fecha de la combinacion.

Ajustes a realizar, con efectos retroactivos a 1 de enero de 20X0:

Valoracion definitiva Diferencia

Inmovilizado material +22.000 Aumento: 22.000

Pasivos por diferencias temporarias imponibles — plus- 25 % x 22.000 = 5.500

, . " . Aumento: 5.500
valia del inmovilizado material

Variacién en el fondo de comercio Disminucion: —=16.500

Como el valor del fondo de comercio reconocido es de 15.500 euros, este ajuste impli-
caria dar de baja el fondo de comercio reconocido, y reconocer una diferencia negativa de
combinacion de negocios (DNCN) por 1.000 euros.
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A este respecto, la NRV 19.2 del PGC, en su apartado 2.5, «Determinacién del importe
del fondo de comercio o de la diferencia negativa», establece:

En el supuesto excepcional de que el valor de los activos identificables adquiridos
menos el de los pasivos asumidos, fuese superior al coste de la combinacién de
negocios, el exceso se contabilizara en la cuenta de pérdidas y ganancias como

un ingreso.

No obstante, antes de reconocer el citado ingreso la empresa evaluara nuevamente
si ha identificado y valorado correctamente tanto los activos identificables adqui-
ridos y pasivos asumidos, como el coste de la combinacion. Si en el proceso de
identificacion y valoracién surgen activos de caracter contingente o elementos del
inmovilizado intangible para los que no exista un mercado activo, no seran objeto
de reconocimiento con el limite de la diferencia negativa anteriormente indicada.

En nuestro supuesto contamos con los siguientes valores:

DNCN: 1.000 euros.

Plusvalia imputable a la patente (suponemos a efectos de la solucién que no tiene

mercado activo): 6.000 euros.

— Laempresa no reconocera el ingreso por la DNCN, disminuyendo el valor

por el que ha reconocido la patente en 1.000 euros.

Ajuste en la plusvalia a reconocer derivada de la patente, en cumplimiento del
apartado 2.5 de la NRV 19.2 del PGC, plusvalia neta de 1.000 euros.

Plusvalia bruta = 1.000 = 75 % valoracion. Valoracion = 1.333,33 euros.

Por la contabilizacion del ajuste a valores definitivos:

Codigo Cuenta Debe Haber
21- Inmovilizado material 22.000
4792 Pasivos por diferencias temporarias imponibles — plusvalia patente BEBIE
(25% x 1.333,33)
4791 Pasivos por diferencias temporarias imponibles — plusvalia del inmo-
vilizado material 5.500
203 Patente 1.383,83
204 Fondo de comercio 15.500
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e Valor contable del fondo de COMErCIO ......cvvvevereeeieierieeeeeeeeeeenen, 0 euros

e Valor contable de la patente (6.000 — 1.333,33) ...cceeveeeiieeieeneeneennns 4.666,67 euros

Apartado 3.3

En este caso, al tratarse de empresas del mismo grupo, seria de aplicacion la NRV 21.2
del PGC, que en su apartado segundo sefiala que los elementos patrimoniales adquiridos
se valoraran por los valores contables incluidos en las cuentas anuales consolidadas. En
el caso de fusién, la diferencia que pudiera ponerse de manifiesto en el registro contable
por la aplicacion de los criterios de esta norma, se contabilizara en una partida de reservas.

En defecto de valores consolidados, los elementos se valoraran por los valores contables
previos a la fusion.

Contabilidad de FFF

Por la recepcion de los activos y pasivos del negocio adquirido por su valor contable:

Codigo Cuenta Debe Haber
21- Inmovilizado material 250.000
300 Mercaderias 65.000
440 Deudores 70.000
410 Acreedores 35.000
171 Deudas a largo plazo 100.000
5532 Socios de la sociedad escindida 250.000

Por la entrega de la contraprestacion a los socios de la sociedad escindida:

Codigo Cuenta Debe Haber
5532 Socios de la sociedad escindida 250.000
113 Reservas voluntarias 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 300.000
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Caso practico num. 4
Contabilidad financiera

La empresa HHH ha tenido, durante el ejercicio 20X0, unos ingresos de 400.000 um y
unos gastos corrientes de 312.000 um. Para completar el célculo del resultado solo falta
calcular y cargar los gastos por la variacion del deterioro de las cuentas por cobrar y por la
depreciacién de la maquinaria, ademas del gasto por el impuesto sobre beneficios de so-
ciedades, cuya tasa nominal es el 25 %.

Por lo que se refiere al deterioro del valor de los créditos contra clientes, la empre-
sa utiliza una matriz de impagos para estimar el deterioro implicito en los saldos al cie-
rre, cuyo calculo se hace como un porcentaje diferente que aumenta en funcién de la
demora que los cobros tengan sobre el vencimiento pactado, segun se puede ver en la
siguiente tabla:

Demora Saldo inicial Saldo final % de incobro estimado
Saldos no vencidos 200.000 220.000 0%
Demora de hasta 180 dias 80.000 100.000 20%
Demora de més de 180 dias 20.000 30.000 50%
Total 300.000 350.000

Al calcular la base imponible solo se pueden deducir los saldos que se encuentre impa-
gados por mas de 180 dias, ya que el resto del deterioro no es deducible.

Por lo que se refiere a la depreciacion del inmovilizado, la empresa alquila los edificios,
cuyo coste estd incluido en la cifra de gastos corrientes dada al comienzo, por lo que solo
tiene en propiedad la maquinaria.

La maquinaria costé 150.000 um hace ahora 2 afios. La depreciacion a efectos conta-

bles es lineal en 5 afos, sin valor residual, pero la amortizacion que se esta deduciendo de
la base imponible sigue el método de los nimeros digitos decrecientes.

Trabajo a realizar:

4.1. Calcular el cargo o abono a la cuenta de pérdidas y ganancias por variacion del
deterioro en el ejercicio, asi como el importe que del mismo es computable a efectos
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fiscales. En consecuencia, calcular la variacion del saldo que corresponda por impues-
tos diferidos.

4.2. Calcular la depreciacion que se cargara al resultado contable y el importe que sera
deducible de la base imponible. En consecuencia, calcular la variacion del saldo que co-
rresponda por impuestos diferidos.

4.3. Determinar el importe del gasto por el impuesto sobre beneficios de sociedades,
asi como su descomposicién entre impuesto corriente y diferido, en el supuesto de que no

hay mas diferencias que las que aparecen en el enunciado.

4.4. Contabilizar los tres gastos anteriores en el diario de la empresa HHH, a 31 de di-
ciembre de 20X0.

Solucidn

Apartado 4.1

Determinacién del deterioro estimado para el ejercicio 20X0:

Demora Saldo final % de incobro estimado Deterioro estimado
Saldos no vencidos 220.000 0% 0
) 20.000
[0)
Demora de hasta 180 dias 100.000 20% (20% x 100.000)
, . 15.000
0
Demora de mas de 180 dias 30.000 50% 150% x 30.000)
Total 350.000 35.000

Segun establece el enunciado, al calcular la base imponible solo se pueden deducir los
saldos que se encuentre impagados por méas de 180 dias, ya que el resto del deterioro no
es deducible. De este modo, tendremos en el ejercicio una diferencia temporaria deduci-
ble en origen:

e  Gasto contable (694) ....cceeveeiiieeeee e -35.000 euros
e Gasto fiscalmente deducible ...........ccooiiiiiiiiiinies -15.000 euros
e Diferencia temporaria deducible .......cccccccviiiiiiiiiiieiiiee, +20.000 euros
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Por otra parte, debemos suponer que en el ejercicio anterior dotd deterioro conforme a
la misma matriz de impagos, habiendo dotado el deterioro que se muestra a continuacion:

Demora Saldo inicial % de incobro estimado Deterioro estimado
Saldos no vencidos 200.000 0% 0
16.000
It 0
Demora de hasta 180 dias 80.000 20% (20% x 80.000)
10.000
. y o
Demora de mas de 180 dias 20.000 50% 150% x 20.000)
Total 300.000 26.000

De este modo, el impacto del deterioro en el impuesto sobre sociedades del ejercicio
anterior habra sido:

e Gasto contable (694) ....ccceeiiiiiiiiieiierr e —26.000 euros
e Gasto fiscalmente deducible .........cccceeeveiiiiccii e, —10.000 euros
e Diferencia temporaria deducible .......ccccccciiiiiiiiiiiie i, +16.000 euros

La citada diferencia habra revertido en el ejercicio 20X0, al haber revertido el deterioro
dotado en el ejercicio anterior tanto desde el punto de vista contable, como desde el punto
de vista fiscal. Asi, el impacto de la reversion del deterioro en el impuesto sobre socieda-
des del ejercicio 20X0 habra sido:

e Ingreso contable (794) ... +26.000 euros
e Ingreso fiscalmente imponible ........cccccceiiiiiiiiiiie e, +10.000 euros
e Diferencia temporaria deducible en reversion ...................... —16.000 euros

Apartado 4.2

e Gasto contable: amortizacion lineal (150.000/5) ........cccceeennn... -30.000 euros

e (Gasto fiscalmente deducible: amortizacion numeros digitos
decrecientes (150.000/15 X 4) ..cuvuueeeeeeeeeerrrieeeeeeeeeesrieeeeeeeeeessnes —40.000 euros

e Diferencia temporaria imponible ........cccccoiiiiiiiiee, —-10.000 euros
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Apartado 4.3

Determinacion del resultado contable antes de impuestos (RCAI):

Ingresos +400.000
Gastos -312.000
Pérdidas por deterioro de créditos comerciales -35.000
Reversion del deterioro de créditos comerciales +26.000
Amortizacion del inmovilizado -30.000
Resultado contable antes de impuestos (RCAI) 49.000

Liquidacion del impuesto sobre sociedades del ejercicio 20X0:

Resultado contable 49.000
Ajustes: -6.000
e DTD +20.000 euros
e DTD® -16.000 euros
e DTI -10.000 euros
Resultado fiscal 43.000

— Bases imponibles negativas ejercicios anteriores -

Base imponible 43.000
Tipo de gravamen 25%
Cuota integra 10.750

— Deducciones y bonificaciones -
Cuota liquida 10.750

— Retenciones y pagos a cuenta -

Cuota diferencial 10.750
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Apartado 4.4

Por la dotacién del deterioro de créditos por operaciones comerciales:

Cadigo Cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 35.000
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 35.000

Por la reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales:

Codigo Cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 26.000
794 Reversién del deterioro de créditos por operaciones comerciales 26.000

Por la amortizacion del inmovilizado:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 30.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 30.000

Por el impuesto corriente:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 10.750
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre beneficios 10.750

Por el impuesto diferido derivado de la diferencia temporaria deducible relativa al dete-
rioro de créditos comerciales:

Caodigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (25 % x 20.000) 5.000
6301 Impuesto diferido 5.000
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Por el impuesto diferido derivado de la diferencia temporaria deducible en reversion, re-
lativa a la reversién del deterioro de créditos comerciales:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 4.000
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (25 % x 16.000) 4.000

Por el impuesto diferido derivado de la diferencia temporaria imponible relativa a la amor-
tizaciéon del inmovilizado:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 2.500
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (25 % x 10.000) 2.500
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