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Extracto

El denominado impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas, conocido coloquialmente
como «impuesto a los ricos», plantea problemas de constitucionalidad desde la perspectiva formal,
por el procedimiento de aprobacion mediante enmienda a una proposicion de ley eludiendo el blo-
que de la constitucionalidad, y material, en relacion con los principios de capacidad econémica, no
confiscatoriedad y seguridad juridica. El Tribunal Constitucional ha desestimado los cinco recursos
interpuestos desde cuatro comunidades auténomas, pero el voto particular pone de manifiesto las
dudas formuladas. También hay cuestiones de legalidad ordinaria y contravencion de la normativa
de la Unidn Europea que deberan resolverse en futuros pronunciamientos. Y tras su aprobacion y
la reciente prérroga se estéan adoptando medidas tanto por las comunidades autbnomas como por
las personas fisicas que viven en esos territorios.
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The questionable constitutionality of the
«tax on the rich»: regional measures, alternatives
for appealing and tax savings

Juan Ignacio Gorospe Oviedo

Abstract

The so-called temporary solidarity tax of great fortunes, colloquially known as «tax on the rich»,
raises problems of constitutionality from the legal view, due to the procedure of approval by means
of an amendment to a proposed law, circumventing the block of constitutionality, and material
perspective in relation to the principles of economic capacity, non-confiscation and legal certainty.
The Constitutional Court has dismissed the five appeals filed by four autonomous communities, but
the dissenting vote highlights the doubts raised. There are also questions of ordinary legality and
contravention of European Union regulations that will have to be resolved in future pronouncements.
And after its approval and the recent extension, measures are being taken both by the autonomous
communities and by the individuals living in those territories.

Keywords: temporary solidarity tax of great fortunes; wealth tax; tax legality; financial autonomy;
economic capacity; legal certainty; tax savings.
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1. Planteamiento

La Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 149/2023, de 7 de noviembre (NCJ066927),
ha desestimado el recurso de inconstitucionalidad numero 616/2023, interpuesto por el Con-
sejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid contra el articulo 3 de la Ley 38/2022, de 27
de diciembre, avalando la validez constitucional del impuesto temporal de solidaridad de
las grandes fortunas (ITSGF). Tras dicho pronunciamiento se han desestimado los recursos
interpuestos por la Junta de Andalucia y la Xunta de Galicia (Sentencias del TC 170/2023 y
171/2023, de 22 de noviembre -NCJ066949 y NCJ066950-, respectivamente), la Asamblea
de Madrid y el Consejo de Gobierno de la Region de Murcia (Sentencias del TC 189/2023
y 190/2023, de 12 de diciembre -NCJ066998 y NCJ067001-, respectivamente), con remi-
sion a la doctrina fijada en la primera, salvo una adicién respecto del principio de igualdad
invocado por estas dos Ultimas entidades.

Dicho impuesto se introdujo a través de una enmienda de adicion a la Proposicién de Ley
para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y
establecimientos financieros de crédito, presentada en el Congreso el 10 de noviembre de
2022 y publicada ocho dias después. También se modificé la Ley del impuesto sobre el pa-
trimonio (LIP) en relacién con la tributacion de personas fisicas no residentes por la tenencia
indirecta de inmuebles en Espafia, a las que también se les aplica el nuevo impuesto, afia-
diendo una disposicién final nueva. Dicha proposicién de ley, tramitada por el procedimien-
to de urgencia, fue aprobada por el Pleno del Congreso el 24 de noviembre de 2022 y, tras
su paso por el Senado sin enmiendas, se convirtié en la Ley 38/2022, de 27 de diciembre,
publicada en el BOE de 28 de diciembre y en vigor desde el dia siguiente.

Los motivos de inconstitucionalidad aducidos y preceptos cuestionados en la Sentencia
del TC 149/2023, de 7 de noviembre (NCJ066927), pueden resumirse en cuatro posibles
infracciones: del derecho de representacién politica (art. 23.2), de la autonomia financiera
de las comunidades auténomas y del bloque de la constitucionalidad en el régimen de ce-
sion de tributos (arts. 156.1 y 157.3), de la capacidad econdmica y la no confiscatoriedad
(art. 31.1) y del principio de seguridad juridica (art. 9.3).
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El pronunciamiento desestima todos los argumentos, pero cuenta con un voto parti-
cular de cuatro de los once magistrados que ocupa 52 de las 90 paginas de la sentencia,
tal vez excesivamente largo en algunos puntos, pero que da cuenta de la trascenden-
cia de la controversia enjuiciada’. Dicho voto encierra cuestiones capitales del Estado
de derecho cuyo cuestionamiento puede socavar valores esenciales de la Constitucién,
constituyendo la auténtica jurisprudencia del fallo, pero, como se ha dicho con acierto,
en este caso, como en otros recientes, la verdadera jurisprudencia no es constitucional.
Se analizan el ejercicio de las funciones parlamentarias, la autonomia financiera de las
comunidades auténomas y los principios de legalidad tributaria, capacidad econémica y
no confiscatoriedad, seguridad juridica, corresponsabilidad fiscal y lealtad institucional.
Hay que tener en cuenta que este fallo podria amparar una ley que aprobara una tribu-
tacién minima en la imposicion sobre las sucesiones y donaciones o en las modalidades
de transmisiones patrimoniales onerosas y actos juridicos documentados, como ya ha
propuesto un grupo parlamentario®.

De otro lado, quedan huecos en la argumentacion del fallo que permitirian solicitar a los
tribunales que planteen una cuestién de inconstitucionalidad por contravencion del principio
de proteccion de la confianza legitima, aunque con pocos visos de prosperar, o formular,
como cuestion de legalidad ordinaria, que la vigencia debié producirse en 2023, al no pre-
verse expresamente en la ley, sino en la orden ministerial que aprobé el modelo de decla-
racion. Ademas, con toda seguridad, tendra que pronunciarse el Tribunal de Luxemburgo
sobre la posible vulneracion de la seguridad juridica y de los principios de no discriminacién
y de libre circulacién de capitales en la Unidn Europea, aunque se haya corregido parcial-
mente al ampliar, con caracter retroactivo, la exencion de 700.000 euros a los no residen-
tes, para no contravenir en este punto la normativa de la Unién Europea.

La respuesta mayoritaria de las comunidades autonomas que tenian el impuesto sobre
el patrimonio (IP) bonificado o con tipos inferiores ha sido reinstaurarlo o incrementar los
tipos de gravamen para que la recaudacién no vaya a las arcas del Estado.

1 Advierte, antes de la fundamentacién del voto discrepante, que se ha enjuiciado «la vigencia misma del
Estado democratico de Derecho», concretamente:

el respeto a los instrumentos y procedimientos relativos a la injerencia del Estado en la autono-
mia financiera y politica de las comunidades autébnomas, al pleno ejercicio de la funcién repre-
sentativa inherente al estatuto de los parlamentarios en el proceso de formacién de la voluntad
de las camaras legislativas, v, en fin, a la confianza legitima de los ciudadanos en la que debe
ser la esperable actuacién de sus poderes publicos.

2 Asilo afirmé Casado Ollero (2024).

3 Sumar propuso en lareunion de la Comision de Hacienda en el Congreso del 25 de enero de 2024 a la vice-
presidenta primera y ministra de Hacienda, Maria Jesus Montero, la creaciéon de un impuesto nacional a
las herencias y donaciones para armonizar la carga fiscal entre todas las regiones, siendo rechazada. Véa-

se https://www.elconfidencial.com/espana/2024-01-26/montero-impuesto-herencias-diaz-enerva-ba-
rones-pp_3818903/
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Este estudio comienza con un andlisis critico de los recientes pronunciamientos del TC
y el voto particular. A continuacion, se recoge la actuacién de las comunidades auténomas
para no perder recaudacion. Por ultimo, se abordaran las posibles alternativas de los con-
tribuyentes ante la quiebra de la legalidad que ha supuesto esta figura tributaria, bien me-
diante estrategias de planificacion fiscal, bien mediante recurso cuando proceda.

2. Su equivoca denominacion

El nombre elegido por el legislador para diferenciar cada figura tributaria es importan-
te, pues permite comprender su finalidad e incide en su mayor o menor aceptacion por los
ciudadanos*.

El caracter temporal es discutible, tras el precedente de la Ley 50/1977, que creé el
impuesto extraordinario sobre el patrimonio de las personas fisicas, derogado por la
Ley 19/1991, del IP, que, con una interrupcion de 2008 a 2010°, se configurd con «caracter
temporal» por el Real Decreto-Ley 13/2011, inicialmente para 2011 y 2012, hasta su con-
version en definitivo por la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de presupuestos generales del
Estado para 2021. Dicha ley fue recurrida ante el TC admitiéndose a tramite el 20 de abril
de 2021, y una hipotética —aunque improbable- declaracion de inconstitucionalidad afec-
taria al ITSGF por la remisién practicamente en bloque de su articulado a la LIPS. También
es cuestionable su temporalidad por la clausula de revision que contiene la ley para evaluar
su resultado y valorar su mantenimiento o supresion (apdo. 23). Pero, sobre todo, por su
caracter excepcional y complementario del IP, pues, aparte de su finalidad armonizadora,

4 Por ejemplo, si su fin es mayoritariamente fiscal o extrafiscal, o se apoya en una circunstancia extraordi-
naria, aceptandose de mayor agrado por la ciudadania los denominados «impuestos verdes», «tempora-
les» o fundados en la «solidaridad» en beneficio de los mas vulnerables.

Esta circunstancia ya fue estudiada por Amilcare Puviani (1972, p. 12), entendiendo por «ilusion finan-
ciera [...] una representacion errénea de las riquezas pagadas o que deben pagarse a titulo de impuesto
o de alguna de sus modalidades». La ilusién puede ser «placentera y optimista o dolorosa y pesimista»
segun el sentido en que se modifique el juicio valorativo sobre las ventajas obtenidas o que cabe esperar
de los entes politicos y la suma de las prestaciones de ellos demandadas.

La Ley 4/2008, sin derogarlo, suprimio el deber de declarar y pagar este impuesto esos tres afos.

N.° de asunto: 1798-2021, en relacion con el articulo 66 y la disposicidon derogatoria primera de la Ley
11/2020, que eleva el tipo de gravamen y lo convierte en indefinido. El recurrente considera que se ha
podido vulnerar el articulo 31 de la Constitucion espafola (CE) al introducir modificaciones en el IP. Véase
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021_043/P%201798-2021.pdf
Debe sefalarse que su transformacién en impuesto permanente no se incluye en la habilitacién pre-
supuestaria de la disposicion final segunda de la LIP, por lo que podria contravenir la prohibicién del
articulo 134.7 de la CE al modificarse un elemento esencial del tributo sin previsiéon previa por una ley
tributaria sustantiva.
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la exposicion de motivos de la Ley 38/2022 lo justificé en exigir un mayor esfuerzo a quie-
nes disponian de una mayor capacidad econdémica en aquel contexto «de crisis energéti-
ca e inflaciéon». Habiendo caido la inflacién y disminuido el coste de la energia, carece de
sentido su mantenimiento’.

Pese a ello, la disposicion adicional quinta del Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de di-
ciembre, ha determinado su prérroga mientras no se produzca la revision de la tributacion
patrimonial en el marco de la reforma del sistema de financiacién autonémica, junto a los
gravamenes a la banca y energéticas, «con el fin de que ambos sectores sigan contribu-
yendo a la justicia fiscal y al sostenimiento del Estado de bienestar». Y justifica su prérroga
por razones de armonizacion y recaudacion, para que «las diferencias en el gravamen del
patrimonio en las distintas Comunidades Autbnomas no difieran sustancialmente» y se siga
«exigiendo un mayor esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econémica».

Dado su bajo poder recaudatorio, al que luego se hara referencia, no parece una razén
de peso su contribucién a la justicia fiscal y al sostén del Estado de bienestar por su es-
caso efecto redistributivo. Como sefialo el Informe Lagares en referencia al IP, su escasa
recaudacion, la obstaculizacion del ahorro y las posibilidades de planificacion fiscal inter-
nacional para los patrimonios mas elevados desvirtian totalmente su posible contribucién
a la equidad del sistema tributario®. Si lo que se pretendia era gravar realmente la capaci-
dad econdmica, se deberia haber modificado el régimen de exenciones.

En cuanto a la armonizacion y su prérroga en tanto no se modifique el sistema de fi-
nanciacién, pone de manifiesto la ratio legis de este impuesto: armonizar el IP limitando
la competencia fiscal a la baja. En todo caso, su caracter excepcional y complementario
no se compadece con una vigencia mas alla de la situacién extraordinaria que determiné
su aplicacion.

Respecto de la solidaridad, es un valor constitucional (arts. 2, 45, 138, 156 y 158 de la
CE), predicable del conjunto del sistema tributario, pues los tributos responden al valor de
solidaridad en cuanto promueven la contribucion de todos al sostenimiento de los gastos
publicos, pero no puede erigirse en fundamento de una figura tributaria concreta. Ademas,
cuando la exposicién de motivos recalca como muestra de solidaridad «exigir [...] un mayor

7 Si su antecedente son las necesidades financieras excepcionales, tales necesidades no pueden existir
indefinidamente o a largo plazo, como ha sefialado el Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfGE,
n.° 32, pp. 333y ss.). Si la brecha financiera se convierte en permanente, deberia sufragarse con un im-
puesto permanente, no con un gravamen complementario. Cfr. Garcia Novoa (2023, p. 65).

Paragrafo VIl de la exposiciéon de motivos.

Informe de la Comision de expertos para la reforma del sistema tributario espafiol (2014, p. 10). https://
www.hacienda.gob.es/es-ES/Prensa/En%20Portada/2014/Documents/Informe%20expertos.pdf

Por ello, es muy discutible que el ITSGF sea una medida necesaria y proporcionada para alcanzar el
objetivo de distribucion mas justa de la renta.
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esfuerzo a quienes disponen de una mayor capacidad econémica» parece olvidar que es
lo que ha ocurrido desde 1977 con los sucesivos impuestos que se han ido creando, mu-
chos de ellos incidiendo en la progresividad (el ejemplo mas reciente lo encontramos en el
aumento del tipo marginal de la base imponible del ahorro en el impuesto sobre la renta de
las personas fisicas -IRPF- del 26 al 28 % en 2023, tras el aumento del gravamen maximo
de la base general del 45 al 47 % y del tipo maximo en el IP del 2,5 al 3,5 % desde 2021).
En sintonia con la solidaridad, el apartado 25 prevé la afectacién de la recaudacién para
«financiar politicas de apoyo a los mas vulnerables», en términos excesivamente ambiguos
y de dificil control.

Al margen de esos dos caracteres, la ley lo denomina «impuesto [...] de las grandes for-
tunas». Seria mas correcto el uso de la preposicién «sobre» como indicativo de aquello que
queda afectado por un impuesto o un gravamen, pues los impuestos recaen sobre mate-
rias imponibles (renta, patrimonio, consumo), como se aprecia en la terminologia legal. La
utilizacion por el legislador de la preposicion «de» parece querer incidir en la condicion po-
sesiva de las grandes fortunas, a las que perteneceria este impuesto, llamado coloquial-
mente «impuesto a los ricos». De modo que, por el hecho de serlo, les corresponderia y
serian merecedores del mismo. Pero, sobre todo, hay que recalcar que las auténticas gran-
des fortunas quedan habitualmente extramuros del mismo, pues habran creado un entra-
mado societario con una actividad econémica que les permitira eludir el gravamen, como
demuestran los datos de recaudacion del IP1°.

3. La Sentenciadel TC 149/2023 y el extenso voto particular:
analisis critico

El Gobierno de la Comunidad de Madrid denuncia que su tramitacién se ha llevado a
cabo a través de una enmienda que no tenia que ver con este tributo; que incurre en frau-
de de ley, pues se crea para armonizar la tributacion de patrimonio entre comunidades au-
ténomas eludiendo el procedimiento previsto en las normas integrantes del bloque de la
constitucionalidad; que vulnera la autonomia politica y financiera de las comunidades auto6-
nomas y los principios de corresponsabilidad fiscal, coordinacién y lealtad institucional; que
infringe los principios de capacidad econdémica y no confiscatoriedad; y que atenta contra
la seguridad juridica con una retroactividad en grado medio, sin justificacion, al incidir sobre

10 El 1% de la poblacién mas acaudalada de Espafa, aproximadamente 1.800 personas, registra un patri-
monio de 19.014.460 euros, pero tributa en el IP a un tipo efectivo de tan solo el 0,03 %, una aportacion
de apenas 5.000 euros, una cifra muy inferior al 0,25 % que soportan de media los cerca de 180.000 altos
contribuyentes que abonan cada afo el tradicional tributo sobre la riqueza. Es decir, esas que tienen una
riqueza media inicial de 19.019.731 euros, tras sus obligaciones fiscales. Ello se explica principalmente
por las exenciones que prevé el impuesto. Véase https://cincodias.elpais.com/economia/2023-06-19/
las-1800-mayores-fortunas-que-pagan-patrimonio-apenas-tributan-un-003.html
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situaciones preexistentes. En los cuatro recursos posteriores se planteé también la quiebra
de la legitima confianza de los contribuyentes por su imprevisibilidad.

La Sentencia del TC 149/2023 (NCJ066927) los agrupa en cuatro supuestos que ve-
remos en los siguientes puntos. Dentro de los principios de justicia tributaria se abordara
también el principio de igualdad, cuestionado en los recursos de la Asamblea de Madrid y
el Consejo de Gobierno de la Region de Murcia.

3.1. Procedimiento de aprobacion mediante enmienda a una
proposicion de ley y relacion minima de homogeneidad

Elimpuesto se incorporé a la Proposicion de Ley para el establecimiento de gravamenes
temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito
mediante una enmienda de adicién, la nimero 99, publicada el 18 de noviembre de 2022
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (BOCG)'.

La forma de aprobacion llama la atencion por lo inédito de la misma: creacion de un im-
puesto mediante una enmienda a una proposicién de ley sobre prestaciones patrimoniales
publicas no tributarias. Todos los impuestos estatales, hasta la fecha, tuvieron su origen en
proyectos de ley™. La utilizacién de una proposicién de ley permite eludir la consulta publi-
ca, la memoria de impacto normativo y el dictamen del Consejo de Estado, que hubieran
sido preceptivos en la tramitacion de un proyecto de ley con arreglo al articulo 26 de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, y no admite enmiendas a la totalidad'.
Seria conveniente analizar la posibilidad de un cambio normativo para que, al menos cuan-
do la proposicion de ley provenga del grupo parlamentario en el Gobierno, se exijan los mis-
mos requisitos que a los proyectos de ley™.

La letrada de las Cortes Generales, el abogado del Estado y el propio fallo sefialan que
dichos informes no son exigibles en las proposiciones de ley, citando la Sentencia del TC
19/2023, de 22 de marzo (NCJ066552), FJ 3. Siendo esto cierto, viniendo del propio Gobierno,

Expediente 122/000247, Congreso de los Diputados, 10 de noviembre de 2022. Ello obliga, también, a
cambiar el titulo de la proposicion de ley (enmienda 13). También se incorporan otras enmiendas modifi-
cando diversas normas tributarias, entre ellas, la LIP.

Como recuerda Alonso Gonzalez (2023, p. 28), los otros 22 impuestos estatales vigentes tuvieron su
origen en proyectos de ley.

Articulo 126.5 del Reglamento del Congreso.

Favorable a que se apliquen los mismos requisitos en todo caso se ha postulado Ruiz Gallud, quien ad-
vierte que los autores de la proposicién son diputados muchas veces de insuficiente preparacion técnica
y excesiva inclinacion politica, condicionando la bondad de la ley futura, al no venir el texto preparado ni
filtrado por funcionarios cualificados ni por instituciones publicas expertas, como, en general, si ocurre
con los proyectos de ley (2023, p. 112).
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lo razonable habria sido tramitarlo como proyecto de ley, de acuerdo con el articulo 88
de la CE, y mediante una nueva iniciativa legislativa, al tratarse de una materia distinta’.

Respecto de la conexion, aduce la letrada que parte del objetivo coincide (exigir un es-
fuerzo solidario por la inflacién y la crisis energética), y también la naturaleza, al ser tanto el
tributo como las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias parte del género de las
prestaciones patrimoniales coactivas y de interés publico.

Aprecia la sentencia en su FJ 2 la necesidad de homogeneidad y la flexibilidad en su
concrecion, al sefialar que:

e No caben enmiendas al articulado ajenas a la materia de la iniciativa, esto es, que
no guarden una conexion de homogeneidad minima (Sentencia del TC 136/2011,
de 13 de septiembre -NCJ055595—, FJ 7).

e En el caso concreto de creacion de nuevos tributos, la Sentencia del TC 209/2012,
de 14 de noviembre (NCJ059463), aclard que la conexion no tiene que ser de iden-
tidad con las medidas previstas en el texto de la iniciativa, sino de afinidad (FJ 4 b).

Con base en ello, rechaza los dos motivos de impugnacion:

e No cabe reprochar la utilizacién de una proposicién de ley en vez de un proyec-
to del Ejecutivo. Ademas, la presentacion de enmiendas no esta sujeta a ninguna
exigencia documental ni informe preceptivo.

e Si presenta homogeneidad, pues también se encamina a incrementar los ingre-
sos publicos en un contexto de crisis energética y de precios. Pone como ejemplo
las Sentencias 209/2012, de 14 de noviembre (NCJ059463), y 59/2015, de 18 de
marzo (NCJ059706), que avalaron la inclusién mediante sendas enmiendas a leyes
con medidas tributarias del impuesto sobre las ventas minoristas de determina-
dos hidrocarburos (IVMDH) y del impuesto sobre los depdsitos de las entidades de
crédito (IDEC), respectivamente. Ailade que, aunque los gravamenes energético y
entidades de crédito no tienen naturaleza tributaria, lo determinante es que persi-
guen el mismo objetivo: coadyuvar al «pacto de rentas» y al «reparto del esfuerzo».

El voto particular se refiere en los FF. JJ. 1y 3 a «una iniciativa sesgada» y a «la crisis del
parlamentarismo democratico», con una acendrada critica que se resume en los siguien-
tes puntos:

5 as proposiciones de ley requieren de otros agentes que las impulsen: Congreso, Senado o Asambleas
legislativas de las comunidades auténomas, conforme al articulo 87 de la CE. Como observa Alonso Gon-
zalez (2023, p. 31), no se puede dudar de que los tres impuestos provengan del Gobierno, y su anuncio lo
hizo la propia ministra de Hacienda, como antes lo hiciera el presidente del Gobierno con los otros dos.
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El derecho de enmienda debe versar sobre la materia a la que se refiere el pro-
yecto de ley (Sentencia del TC 23/1990, de 15 de febrero -NCJ067051-, FJ 5)
sin que pueda «dar vida a una realidad nueva» (Sentencia del TC 119/2011, de 5
de julio -NCJ055329-, FJ 6), ni «alterar su objeto mediante las enmiendas al ar-
ticulado, toda vez que esa funcién la cumple, precisamente, el ya superado tra-
mite de enmiendas a la totalidad, que no puede ser reabierto» (Sentencia del TC
119/2011 -NCJ055329-, FJ 6).

La enmienda que crea el tributo socava el principio de legalidad financiera en una
materia, la tributaria, sometida a la garantia de «autoimposicién» de la comunidad
sobre si misma, y donde la ley de presupuestos no puede crear tributos por «las
restricciones impuestas a su tramitacion parlamentaria (fundamentalmente en los
tramites de enmienda y debate) por los reglamentos de las Camaras» (Sentencia
del TC 44/2015, de 5 de marzo -NCJ059623—, FJ 5 e).

Debe tener un caracter subsidiario o incidental respecto del texto que se pre-
tende enmendar, con una relacion de subordinaciéon no solo a la «materia» o
sector material al que pertenece la iniciativa (conexién de homogeneidad), sino
también al «objeto» del texto enmendado (conexién de congruencia) (Sentencias
del TC 132/2013, de 5 de junio -NCJ058045-, FJ 3, y 120/2014, de 17 de julio
-NCJ058635-, FJ 6).

La finalidad de los gravamenes no tributarios no es solo recaudatoria, sino de «in-
tervencion del Estado en la economia», pues los sectores energético y crediticio,
al incrementar en mayor medida sus beneficios por la subida de precios, pueden
contribuir a reforzar el pacto de rentas (repartiendo el coste de la inflacion entre
los diferentes agentes economicos). El «objetivo real» del ITSGF era «armonizar
el impuesto sobre el patrimonio», y su consecuencia, una recaudacion para el
Estado. Concluye que no se inscriben en el mismo sector material los de enti-
dades de crédito/energia (arts. 149.1.11 y 25 de la CE) y el de hacienda general
(art. 149.1.14 de la CE), no hay conexién entre un gravamen no tributario y otro
tributario, y no hay relacion entre una finalidad principal recaudatoria (fiscal), con
un efecto accesorio intervencionista (extrafiscal), y otra meramente armonizadora
(extrafiscal), con un efecto recaudatorio adicional (fiscal).

Las Sentencias del TC 209/2012, de 14 de noviembre (NCJ059463), y 59/2015,
de 18 de marzo (NCJ059706), versaban sobre «medidas tributarias» y, en el caso
del IDEC, se justifico la incorporacion urgente por la posible incompatibilidad
con la normativa comunitaria y se actuo en la forma establecida en el bloque de
la constitucionalidad, adoptando las medidas de compensacién recogidas en el
articulo 6.2 de la Ley organica 8/1980, de financiacion de las comunidades au-
téonomas (LOFCA).

La tramitacién como enmienda de una nueva y diferente iniciativa legislativa ha
violentado el respeto al pluralismo politico.
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¢Vulnera el pluralismo politico? ¢Se ha alterado el objeto de la proposicion de ley dando

lugar a una realidad nueva? j Tiene un caracter subsidiario respecto del objeto y la materia re-
12

gulados en el texto inicial? ;Hay o no conexién entre un gravamen no tributario y otro tributario?

Comenzando por el final, cabria pensar que la inclusiéon de una medida impositiva en una
ley sobre prestaciones patrimoniales publicas no tributarias implica incorporar un gravamen
de distinta naturaleza y mayor entidad, a diferencia de lo que ocurrié en las sentencias ci-
tadas por el TC, donde la norma inicial si contenia medidas tributarias'®. Sin embargo, hay
que atender a la verdadera naturaleza de las prestaciones' y, en el caso de los gravame-
nes a la bancay a las energéticas, nos encontramos frente a auténticos tributos, al tratarse
de prestaciones patrimoniales coactivas de caracter publico exigidas por la Administraciéon
del Estado conforme a la capacidad econémica para financiar gastos publicos'. Su presu-
puesto de hecho pone de manifiesto la capacidad econdmica de los obligados a su pago;
su aplicacion y revision se rige por los procedimientos tributarios y se ingresan en el Tesoro
Publico para financiar el gasto publico, sin una afectacién concreta, que es lo que caracte-
riza a las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias, cuya finalidad, segun reiterada
jurisprudencia, «no es la de financiar "todos" los gastos publicos» (véase, por todas, la Sen-
tencia del TC 63/2019, de 9 de mayo —-NCJ064062-). En consecuencia, podria apreciarse
una conexioén al tratarse de auténticos impuestos, como lo es también el ITSGF.

Pero también hay que valorar el caracter subsidiario o incidental respecto del texto que
se pretende enmendar que debe tener toda enmienda parcial (Sentencia del TC 136/2011,
de 13 de septiembre -NCJ055595—, FJ 7). Ello requiere analizar la entidad de la alteracién
propuesta y verificar si hay una innovacién del ordenamiento tributario que altere «sensible-
mente la posicién de los ciudadanos frente a su deber constitucional de contribuir al soste-
nimiento de los gastos del Estado» por su entidad cualitativa o cuantitativa, como advirtio
la Sentencia del TC 209/2012, de 14 de noviembre (NCJ059463), FJ 4 b)'°. En esta senten-
cia —citada por el fallo en apoyo de su postura-, el tribunal enjuiciaba la introduccién por la
Ley 24/2001 de medidas fiscales, administrativas y del orden social de tres tributos por una

6 Concretamente, eran la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del

orden social, y la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributarias
dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la economia.

7 Como advirtié la Sentencia del TC 63/2019, de 9 de mayo (NCJ064062), FJ 4: «Las categorias legales,
tributarias o de otro tipo, tienen cada una la naturaleza que derive de su configuracién y régimen juridico,
sin que este Tribunal deba verse vinculado por el nomen iuris utilizado por el legislador».

8 Se trata propiamente de un impuesto, dado que su presupuesto de hecho esta constituido por hechos

que ponen de relieve la capacidad econdémica (art. 2.2 c) de la Ley general tributaria -LGT-); se gestiona
como un tributo; se revisa como un tributo; se ingresa en el Tesoro Publico (art. 2.10 de la proposicion
de ley) y su objeto es financiar el gasto publico. Véase el informe del Instituto de Estudios Econémicos
dirigido por Martin Queralt (2022, pp. 17 y ss.).

19 Con cita, entre otras, de las Sentencias del TC 119/2011, de 5 de julio -NCJ055329-, FJ 6;y 136/2011, de 13
de septiembre -NCJ055595—, FJ 7. Sobre estas sentencias del TC, véase Santaolalla Lépez (2011, p. 174).
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enmienda en el Senado (el IVMDH, la tasa portuaria de seguridad al pasaje y la tasa de se-
guridad del transporte ferroviario de viajero), resolviendo que su escasa entidad relativizaba
las exigencias de homogeneidad, «pues por mucho que una de ellas configure formalmente
un nuevo impuesto, no deja de ser una modalidad del existente impuesto especial sobre hi-
drocarburos de cuya normativa participa»?°. Pero, en el caso de estudio, nada tiene que ver
el nuevo impuesto con los inicialmente incluidos, hasta el punto de que hubo que cambiar
el titulo de la proposicién de ley, anadiéndolo al mismo, y la medida es cuantitativamente
relevante para los contribuyentes en Andalucia y Madrid, para quienes aumenta el 100 %
la tributacién. Ademas, la subordinacion debe referirse tanto al objeto como a la materia.

Atendiendo al objeto, los gravamenes a la banca y a las energéticas perseguian una fi-
nalidad eminentemente recaudatoria y secundaria de intervencién del Estado en la econo-
mia, mientras que la del ITSGF es preponderantemente armonizadora, con una pequefia
recaudacion en lo que exceda de la cuota del IP fijada por las comunidades autbnomas
(recuérdese que de la cuota del ITSGF se resta la del IP y ya se habia intentado antes su
aprobacion argumentando la disparidad de gravamenes entre comunidades auténomas).

El argumento del voto mayoritario de que «si presenta homogeneidad suficiente [...] dado
que también se encamina a incrementar los ingresos publicos en un contexto de crisis ener-
gética y de precios» (Sentencia del TC 149/2023, de 7 de noviembre -NCJ066927-, FJ 2
C b) cae por su base al restarse de su cuota la del IP, por lo que de la recaudacion total se
restara lo abonado por el IP, a lo que se afiade que se mantienen las mismas exenciones
que en el IP, que lo merman considerablemente, habida cuenta de que una parte importante
de los altos patrimonios estan afectos a una actividad econdmica?'. Y si la finalidad princi-
pal era la recaudatoria, carece de sentido que, inicialmente, se previera su entrada en vigor
en 2023, pues los ingresos no se percibirian hasta mediados de 2024.

De otro lado, los patrimonios mas elevados pueden deslocalizarse a paises con regime-
nes beneficiosos para rentas de fuente extranjera —vigentes en Portugal, Italia o Grecia—- o,

20 Observa Utande San Juan (2023, p. 4) que la falta de suficiente homogeneidad de una enmienda con el
texto al que se incorpora solo ha sido apreciada en la Sentencia del TC 119/2011, de 5 de julio, por la
modificacion del Cédigo Penal mediante una enmienda al proyecto de ley organica complementaria de
la ley de arbitraje. Se estimé el recurso al apreciar una infraccién de la legalidad parlamentaria, pero con
efectos Unicamente declarativos y manteniendo incélume la modificacién normativa.

Recuerda también que recientemente se ha dictado el Auto del TC 177/2022, de 19 de diciembre
(NCJ066421), que ha abordado, en fase de medidas «cautelarisimas», la conexién de homogeneidad de
una enmienda a una proposicion de ley organica de modificacion del Cédigo Penal por la que se modifica-
ban sendos preceptos de la Ley organica del Poder Judicial y la Ley organica del Tribunal Constitucional.

21 La exencion mas relevante es la relativa a elementos afectos a actividades econémicas y participaciones

en entidades, pero también pueden ser aplicables las que operan sobre bienes integrantes del patrimonio
histérico del Estado o de las comunidades auténomas, objetos de arte y antigliedades, bienes de este
tipo cedidos por sus propietarios en depdsito permanente por mas de tres afios, etc.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 5-56 | 17



J. I. Gorospe Oviedo Tributacién E

incluso, dentro de Espana si el gravamen fuera menor en los territorios forales. Finalmente,
puede constituir un obstaculo a la inversion extranjera y de grandes patrimonios proceden-
tes de América Latina en Espafa. La ausencia de nuevas inversiones y la deslocalizacion
de los patrimonios generara la pérdida de ingresos de otros tributos que dejarian de pagar
sus titulares con mucha mas recaudacion (sobre la renta —-IRPF- o el consumo vy circula-
cion de bienes -IVA e ITP-), afectando negativamente al ahorro y a la actividad econdmica.

En cuanto a la materia, como aprecia el voto particular, no se inscriben en el mismo sec-
tor material el sistema monetario de entidades de crédito y energético frente al de hacien-
da general, en el que se inscribirian las personas fisicas titulares de lo que la ley denomina
«grandes fortunas». Prueba de ello es que la proposicién de ley no se presenté en la Mesa
de la Comisién de Hacienda y Funcién Publica, sino en la Comisién de Asuntos Economi-
cos y Transformacioén Digital, aunque debiera haberse hecho en la primera por el caracter
tributario de los gravamenes a la bancay a las energéticas.

Por ultimo, como advierte el recurso del Consejo de Gobierno de la Region de Murcia, no
estamos ante una ley de contenido heterogéneo, sino ante una proposicién que nace con un
contenido definido y determinado al que suma, posteriormente, un nuevo IP. El objetivo ini-
cial era crear dos gravamenes transitorios a cargo de las empresas de los sectores energé-
tico y crediticio como contribucién al «<pacto de rentas» y en compensacion a los beneficios
extraordinarios por el aumento del precio de la energia y de los tipos de interés en el sector
bancario (Sentencia del TC 190/2023, de 12 de diciembre -NCJ067001—, antecedente 1 b).

Cabe, en consecuencia, afirmar que, a diferencia de lo que ocurrié en las Sentencias del
TC 209/2012, de 14 de noviembre (NCJ059463), y 59/2015, de 18 de marzo (NCJ059706),
la enmienda que incorpora el nuevo impuesto introduce contenido heterogéneo con una
materia y un objeto distintos a los de la ley, dando lugar a una realidad nueva, provocando
una incongruencia material entre la enmienda y el texto principal con consecuencias nega-
tivas en el plano parlamentario y en el propio sistema constitucional.

Por ultimo, el pluralismo politico padece en cuanto se hurta la posibilidad de un debate
parlamentario; muestra de ello es que la celeridad en su aprobacion para aplicarlo en 2022,
sin posibilidad de admitir enmiendas que lo mejoraran, motivé un error en la fijacion del li-
mite conjunto cifrado en el 60 % de la suma de las bases imponibles del IRPF, al operar
sobre «la cuota integra de este impuesto», junto a las cuotas del IP y del IRPF, en lugar de
la efectivamente satisfecha en el IP, en contra de la finalidad de la norma en aquellas co-
munidades con bonificacién y mermando la recaudacioén al sumarse la cuota integra para
alcanzar el limite, en lugar de la bonificada. También ha provocado la indeterminacion de los
supuestos de no sujecion y exencion, lo que podria suponer elevar el umbral de tributacion
hasta 6.700.000 euros o 7 millones con la exencion por vivienda habitual®?.

22 El hecho imponible lo constituye la «titularidad por el sujeto pasivo en el momento del devengo de un
patrimonio neto superior a 3.000.000 de euros» (apdo. 3), por lo que cabria inferir la no sujecion hasta
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3.2. Restriccionde laautonomiafinanciera alabajay modificacion
por ley ordinaria del blogue de la constitucionalidad

Continua la sentencia analizando la alegada vulneracién de los articulos 156.1 y 157.3
de la CE.

El articulo 156.1 de la CE garantiza a las comunidades auténomas «la autonomia finan-
ciera para el desarrollo y ejecucién de sus competencias con arreglo a los principios de
coordinacién con la hacienda estatal y de solidaridad entre todos los espafioles». Y un pilar
estructural de esa financiacion son los tributos cedidos por el Estado a las comunidades
auténomas, cuya modificacién requiere del previo acuerdo en el seno del Consejo de Poli-
tica Fiscal y Financiera (CPFF), con la consiguiente modificacion de la LOFCA, del estatuto
de autonomia, de la ley general de cesion de tributos del Estado a las comunidades auto-
nomas, de la ley especifica de cesion de tributos del Estado a cada comunidad auténoma
(previo acuerdo en la correspondiente comisién mixta) y de la ley autondmica que traspon-
ga el alcance de la nueva cesién acordada a su ambito territorial.

El letrado de la Comunidad de Madrid argumenta que no se cumple con dicho procedi-
miento y se vulneran los principios de autonomia financiera (vinculada a la autonomia politica),
corresponsabilidad fiscal, coordinacion y lealtad institucional, derivados del articulo 156.1
de la CE, y se infringe el articulo 157.3 de la CE, que exige una ley organica para aprobar
las normas que resuelvan conflictos entre el Estado y las comunidades auténomas. Ahade
que el nuevo gravamen impide el desarrollo por la Comunidad de Madrid de su politica de
atraccioén de inversion y de generacion de riqueza, que se ve seriamente comprometida.

La letrada de las Cortes Generales y el abogado del Estado aducen que deja intactas
las competencias autondémicas y la autonomia financiera y tampoco modifica el régimen de
cesion, no vulnerandose ninguno de estos principios.

El FJ 3 de la sentencia realiza las siguientes consideraciones:

e Laautonomia tributaria se conecta, como parte de la autonomia financiera, con el
principio de «corresponsabilidad fiscal», en virtud del cual las comunidades auto6-
nomas deben poder «generar un sistema propio de recursos como fuente principal

dicho importe. Y dado que el primer tramo de la escala —hasta 3 millones de euros de base liquidable—
opera con un tipo del 0 % (apdo. 11), podria interpretarse que el minimo total no sometido a imposicion
es de 6 millones de euros, a los que se sumarian los 700.000 euros de minimo exento y 300.000 euros
por vivienda habitual. Compartimos las apreciaciones hechas por Javier Seijo en la AEDAF el 30 de
noviembre de 2022 en esta orientacion. No obstante, el paragrafo V de la exposicién de motivos advier-
te que grava los patrimonios superiores a 3 millones de euros, lo que permite colegir que la exencion
general se limita a esa cifra.
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de los ingresos de Derecho publico» (Sentencias del TC 289/2000, de 30 de no-
viembre -NFJ010001-, FJ 3, y 53/2014, de 10 de abril -NCJ058422—, FJ 3 a).

e Para cuantificar el ITSGF se deduce la cuota satisfecha por el IP, que funciona como
«pago a cuenta», por lo que los titulares de patrimonios que excedan de 3 millones
de euros solo contribuiran por el nuevo impuesto cuando la comunidad autonoma
en la que residan haya ejercido a la baja sus competencias normativas en el IP.

e Por tanto, no supone una merma de los ingresos autonémicos y deja intactas las
competencias normativas reconocidas en el régimen de cesion del IP (el minimo
exento, la tarifa, las deducciones y las bonificaciones), por lo que se descarta la
vulneracion de la corresponsabilidad fiscal.

e Encuanto al fin extrafiscal de atraer riqueza e inversion, las comunidades auténomas
solo pueden perseguirlo dentro de sus competencias, entre las que no se encuen-
tra bloquear la potestad originaria del Estado para establecer tributos (art. 133.1 de
la CE) y su competencia exclusiva en materia de «hacienda general» (art. 149.1.14
de la CE). La autonomia financiera de la Comunidad de Madrid, que reduce a cero
la tributacion del IP en su territorio, no impide a las Cortes Generales establecer un
ITSGF con un objetivo recaudatorio y armonizador, pues los residentes en la Co-
munidad de Madrid también estan sujetos a la potestad tributaria del Estado.

e Ello se confirma con la Sentencia del TC 26/2015, de 19 de febrero (NFJ057541),
sobre el IDEC, donde se declard la competencia del Estado para establecer un
tributo armonizador de esa materia imponible. Si, como reconocimos en la Sen-
tencia TC 26/2015, el Estado puede utilizar su potestad tributaria para armonizar
un espacio ocupado por tributos propios autonémicos, con mayor razén podra
hacerlo respecto de su propio espacio fiscal.

e No se vulnera la coordinacion, pues ya la citada Sentencia del TC 26/2015 ampa-
ré la creaciéon de un tributo estatal con fines armonizadores, y tampoco la lealtad
institucional, pues no genera ninguna pérdida recaudatoria para las comunidades
auténomas.

e Por ultimo, no se vulnera la reserva de ley orgéanica del articulo 157.3 de la CEZ,
pues el nuevo impuesto no se crea en aplicacién de la LOFCA, sino en ejercicio
de las competencias del Estado ex articulos 133.1 y 149.1.14 de la CE, las cua-
les no deben instrumentarse mediante ley organica. Tampoco se minoran los in-
gresos, por lo que no es precisa ninguna formula de colaboracion financiera. Y
como no se ha cuestionado la competencia de las comunidades autbnomas para
bonificar integramente el IP, no hay conflicto que resolver.

23 Segun el cual:

Mediante ley organica podra regularse el ejercicio de las competencias financieras enumeradas
en el precedente apartado 1, las normas para resolver los conflictos que pudieran surgir y las
posibles formas de colaboracion financiera entre las Comunidades Auténomas y el Estado.
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El FJ 2 del voto particular se sintetiza en estos aspectos:

Lo que se alegaba en la demanda no era la falta de competencia del Estado para ar-
monizar la imposicién patrimonial, sino el cauce utilizado para su «recentralizacién»
en un «fraude de ley», al margen del bloque de la constitucionalidad y por via de ley
ordinaria y no organica. La cesion no es irrevocable, pero, para que la recentraliza-
cion de las competencias delegadas sea compatible con la autonomia financiera y
politica de las comunidades auténomas, debe concurrir un fin legitimo (derivado del
art. 157.3 de la CE o de la LOFCA) y adoptarse en el 6rgano de coordinacién
del Estado y las comunidades autébnomas en materia fiscal y financiera (CPFF).

El principio de corresponsabilidad fiscal se instrumenté no tanto a través del fomento
de los «tributos propios» como «por la via de la cesién de determinados tributos es-
tatales», atribuyendo a las comunidades auténomas algunas competencias norma-
tivas sobre los mismos para que pudiesen decidir «<la composicién y el volumen de
ingresos de que disponen» (Sentencia del TC 65/2020, de 18 de junio -NCJ064910-,
FJ 4 c). Actualmente, «los tributos cedidos tienen una importancia central» y las
competencias normativas permiten «un mayor desarrollo del principio de autonomia
financiera» (Sentencia del TC 204/2011, de 15 de diciembre -NCJ056070-, FJ 8).

La restriccion del poder de decision autondmico sobre los tributos cedidos, en
cuanto implica una «interferencia directa» del Estado en su autonomia politica, debe
desplegarse conforme al orden competencial articulado en la Constitucién: adop-
tando la decisién en el seno del 6rgano multilateral de coordinacion (CPFF) para
luego materializarla en la regulacion organica (la LOFCA), las normas estatutarias,
la ley marco de cesion (actualmente, Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que
se regula el sistema de financiacion de las comunidades auténomas de régimen
comun y ciudades con estatuto de autonomia —en adelante ley de cesion-), la «ley
especifica» que determine «el alcance y condiciones» de la cesion, previo acuerdo
en la correspondiente comisién mixta Estado-comunidad autébnoma, y la ley auto-
ndémica de concrecion (Sentencias del TC 41/2016, de 3 de marzo -NCJ061045—-,
FJ 16, y 33/2019, de 14 de marzo -NCJ063945-, FJ 3). El ejercicio de la actividad
financiera del Estado (central y autondmico) debe desplegarse conforme al orden
competencial articulado en la Constitucion, sin «desconocer, desplazar o limitar»
las competencias materiales autondémicas (Sentencias del TC 13/1992, de 6 de fe-
brero -NSJ000657—, FJ 2, y 68/1996, de 18 de abril -NFJ004422—, FJ 2).

Los tributos cedidos pueden utilizarse para la consecucién de fines extrafiscales
como instrumentos de politica econémica?*. Lo importante es que la medida tenga

24 Ello deriva del principio de autonomia politica, pues los articulos 1, 9.2, 14, 31.1, 38, 139, 149.1.1 y
149.1.13 de la CE no exigen un tratamiento juridico uniforme en todo el territorio del Estado, lo que
seria frontalmente incompatible con la autonomia (Sentencias del TC 150/2005 -NSJ018318-, FJ 4, y
132/2019 -NCJ064424—, FJ 6).
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una justificacion razonable y sea proporcionada (Sentencia del TC 100/2012, de
8 de mayo -NCJ056954-, FJ 4).

La finalidad ultima del impuesto controvertido es recuperar la tributacion patri-
monial plena en el territorio de las comunidades auténomas que han ejercido le-
gitimamente sus competencias en materia del IP, convirtiéndolo en un «pago a
cuenta» del ITSGF.

La sentencia abona su conclusién recurriendo a la doctrina de la Sentencia del
TC 26/2015, de 19 de febrero (NFJ057541), pero «ha olvidado» que:

— EI'IDEC era un «tributo propio» de algunas comunidades autonomas (no
un «tributo cedido»), siendo el régimen normativo de unos y los otros ab-
solutamente distinto (el art. 6.2 de la LOFCA permite al Estado «absorber»
la materia imponible «ocupada» por las comunidades auténomas).

— «Los tributos propios no forman parte del sistema de financiacién» (apdo.
4.4.9 del Acuerdo 6/2009 del CPFF), mientras que los «tributos cedidos»
son un elemento estructural del mismo.

— Laarmonizacién de los tributos propios puede articularse a través de cual-
quier texto legislativo, siempre que las Cortes Generales hubiesen aprecia-
do esa necesidad (art. 150.3 de la CE), no como en los «tributos cedidos»,
que, por su caracter estructural del sistema de financiacion, tienen previsto
un sistema multilateral de modificacion.

— El instrumento seleccionado en el caso del IDEC tenia perfecto encaje en
el reparto competencial sobre la materia («tributos propios»), circunstancia
esta que no concurre con el ITSGF.

Aunque la Ley 38/2022 no incida «directa» y «formalmente» en el IP, a través del
artificio articulado con la creacion del ITSGF se ha afectado «directamente» a la
autonomia politica de las comunidades auténomas al impedir usar un tributo como
un instrumento al servicio de la consecucion de sus propias politicas sectoriales,
y a la autonomia financiera, pues, si mantienen su bonificacién, la recaudacion
queda en poder del Estado, sustrayéndoles asi de forma absolutamente torticera
un recurso propio del sistema de financiacion.

La clave de béveda de este apartado se sustancia en la autonomia politica y financiera
de las comunidades autbnomas, que se ha visto laminada al impedir, de facto, la bonifica-
cion del IP cuya competencia normativa detentaban desde el 1 de enero de 20022°.

25 por el articulo 39.1 c) de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales
y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las comunidades auténomas de régimen comun y
ciudades con estatuto de autonomia, derogada por la ley de cesion de 2009, que recoge la asuncién de
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La autonomia politica permite utilizar los tributos como mecanismos de la politica eco-
némica del Gobierno y cumplir con la finalidad extrafiscal de atraer riqueza e inversion (Co-
munidad de Madrid), fomentar la actividad econémica y la creacion de empleo (Comunidad
de Andalucia) o incentivar el mantenimiento del patrimonio y favorecer las inversiones es-
tratégicas (Comunidad de Galicia)®. Respecto de la finalidad extrafiscal, el fallo se limita a
sefalar que las comunidades autébnomas solo pueden perseguirlo dentro de sus compe-
tencias, entre las que no se encuentra bloquear la potestad originaria del Estado para esta-
blecer tributos y su competencia exclusiva en materia de «hacienda general». Sin embargo,
como sefala el voto particular, lo que se alega en la demanda no es la falta de competencia
del Estado, sino la via fraudulenta utilizada. Nadie discute la potestad tributaria y armoniza-
dora del Estado, pero en el marco de los tributos cedidos por el Estado a las comunidades
autdnomas debe seguirse el procedimiento previsto en el bloque de la constitucionalidad.

La autonomia financiera, por su parte, determina las vias de financiacion, ejerciendo la
corresponsabilidad fiscal al alza o a la baja. La vigente ley de cesion refuerza los princi-
pios de autonomia y corresponsabilidad fiscal mediante el incremento de las competencias
normativas de las comunidades auténomas en los tributos cedidos para «que tengan una
mayor capacidad para decidir la composicion y el volumen de ingresos de que disponen»
(exposicién de motivos, paragrafo Il). Su precedente, la Ley 21/2001, que crea las com-
petencias normativas en el IP, sefiala en su exposicion de motivos que la «principal nove-
dad consiste en que las Comunidades Auténomas pueden regular la tarifa del mismo sin
ningun condicionante, y, ademas, pueden crear deducciones y bonificaciones en aquél»
(paragrafo Ill). En palabras del TC, la autonomia financiera «exige la plena disposicion de
medios financieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y en toda su ex-
tensidn, las funciones que legalmente les han sido encomendadas» (por todas, Senten-
cias del TC 289/2000, de 30 de noviembre -NFJ010001-, FJ 3, y 53/2014, de 10 de abril
-NCJ058422-, FJ 3 a). Mas recientemente, la Sentencia del TC 65/2020, de 18 de junio
(NCJ064910), aprecia que:

En la actualidad los tributos cedidos tienen una importancia capital como recurso
de las haciendas que, ademas de garantizar determinados rendimientos a estos
entes territoriales, les permite modular el montante final de su financiacién me-
diante el ejercicio de competencias normativas (FJ 4).

competencias normativas por las comunidades auténomas sobre deducciones y bonificaciones de la cuota
en el articulo 47.1 ¢).

26 E| Decreto-Ley 7/2022, de 20 de septiembre, que aprobé la bonificacion del 100 % sobre la cuota positiva
del IP en Andalucia, precisaba que se introducia con el objetivo de atraer «mas talento con capacidad
inversora y con ello el fomento de la actividad econémica andaluza y la creacién de empleo» (apdo. IlI
del preambulo). En Galicia, la Ley 7/2022, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas,
aumenta la bonificacion del 25 % al 50 % de la cuota con el objetivo de «incentivar el mantenimiento del
patrimonio, de no penalizar el ahorro y de favorecer las inversiones estratégicas en Galicia».
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Y la Sentencia del TC 37/1987, de 26 de marzo —-NFJ000269- (como también las Sen-
tencias del TC 135/2019, de 25 de noviembre -NCJ064440-, FJ 6, y 125/2021, de 3 de junio
-NCJ065604-, FJ 5), advirtio que los articulos 9.2, 14, 139 y 149.1.1.° de la CE «no exigen
un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo
de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la
autonomia» (FJ 10). A nuestro juicio, con el ITSGF se establece un condicionante que limi-
ta las bonificaciones aprobadas en un tributo cedido de capital importancia en las hacien-
das autonomicas.

Ruiz Aimendral (2022, p. 169) entiende que no parece haber fundamento para afirmar
que este impuesto «haya supuesto una alteracion ni siquiera de las condiciones de la ce-
sion del IP, por mucho que ese fuera el objetivo e incluso el efecto». Por su parte, Utande
San Juan (2023, p. 9) sostiene que la opcion seguida «no ha sido alterar las competencias
autonomicas sobre el IP cedido, sino crear un impuesto estatal en el mismo espacio fiscal».
El voto de la mayoria recalca que el ITSGF no supone una merma de los ingresos autono-
micos y deja intactas las competencias normativas reconocidas en el régimen de cesién
del IP, descartando la vulneracion del principio de corresponsabilidad.

En nuestra opinién, aunque no se alteran las competencias autonémicas, la reforma coar-
ta la autonomia financiera de las comunidades autbnomas de régimen comun, pues impide
minorar el gravamen sobre el patrimonio a los ciudadanos que residan o tengan propieda-
des en su territorio, al tiempo que constrifie a algunas comunidades autonomas a incre-
mentarlo para no perder recaudacion. Como observa el voto particular, no incide «directa
y formalmente» en el IP, pero afecta directamente a la autonomia politica. Respecto de los
ingresos, es cierto que no supone una merma de lo recaudado por el IP, pero si incidira en
la riqueza, el empleo y la inversion, que se veran disminuidos con ocasion del nuevo gra-
vamen. Habria que ver las cifras globales, por la desinversion y pérdida de empleo y rique-
za que supone su implantacion. Segun las estimaciones del Gobierno de la Comunidad de
Madrid, ello puede implicar que dejen de llegar mas de 1.200 millones de inversién extran-
jera al afo, ademas de ocasionar la pérdida de 13.000 contribuyentes y 5.000 millones de
ingresos®’. Con toda seguridad, si no se modifica la normativa autonémica en las que lo te-
nian bonificado, se perdera recaudacion en ese territorio.

Afade el fallo que la demanda no identifica qué concreta competencia autonémica
sobre el IP ha quedado alterada, limitandose a argumentar que con el nuevo impuesto se
«fuerza» a tributar a los contribuyentes que realicen su hecho imponible. Claramente se ha
restringido la competencia normativa que permite la bonificacion del impuesto, aunque el
letrado de la Comunidad de Madrid no lo diga de forma expresa, pero si lo hizo el letrado
de la Junta de Andalucia y tampoco hubo respuesta. Aduce este letrado que el ITSGF se

27 Véase https://www.comunidad.madrid/noticias/2023/02/01/comunidad-madrid-recurre-tc-nuevo-impues-
to-solidaridad-gobierno-central-invasion-competencias
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introdujo «con la intencién de neutralizar las bonificaciones introducidas» por algunas co-
munidades autébnomas, pues, si las mantienen, sera el Estado el que reciba los ingresos,
mientras que, «si las suprimen podran, por lo menos, recibir esos ingresos» (Sentencia del
TC 170/2023, de 22 de noviembre -NCJ066949-, FJ 2 a). La segunda sentencia no da res-
puesta expresa a esta alegacion, limitandose a reiterar que el nuevo impuesto deja intactas
las competencias normativas reconocidas en el régimen de cesion del IP y que «el minimo
exento, la tarifa, las deducciones y las bonificaciones aplicables a los contribuyentes con
residencia habitual en una comunidad auténoma seguiran siendo, Unica y exclusivamente,
los que ella decida» (Sentencia del TC 170/2023, de 22 de noviembre -NCJ066949—-, FJ 2 c).
Como se ha dicho, esa capacidad de decisiéon ha quedado eliminada. No hay libertad de
eleccion desde el punto y hora en que lo bonificado por cada comunidad auténoma sera
recaudado por el Estado a través del ITSGF.

Si analizamos la secuencia de hechos, vemos que el anuncio del impuesto se hizo pocos
dias después de que se aprobara por la Comunidad Autonoma de Andalucia la bonificacion
del 100 % de la cuota del IP mediante el Decreto-Ley 7/2022, de 20 de septiembre. Se res-
tringe la autonomia financiera a la baja, al impedir la bonificacion del impuesto por la via de
hecho. La prueba es que todas las comunidades auténomas de régimen comun que habian
bonificado el impuesto o tenian unos tipos de gravamen inferiores a los del ITSGF se han
visto forzadas a modificar su normativa restringiendo la bonificacion o elevando las alicuotas.

Advierte el voto mayoritario que:

La cesion a las comunidades auténomas de la recaudacion y de determinadas com-
petencias normativas sobre el impuesto sobre el patrimonio regulado en dicha ley
no priva al Estado de la potestad de establecer otros impuestos sobre el patrimo-
nio, como el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas.

Y afade que el ITSGF no armoniza un impuesto propio autonémico, sino «la fiscalidad
del patrimonio, que es un espacio fiscal del Estado, desde la aprobacién de la Ley 50/1977».
Es cierto que la titularidad del IP pertenece al Estado, pero, una vez que se han cedido com-
petencias normativas conforme al bloque de la constitucionalidad, cualquier medida que las
afecte debera aprobarse con el mismo procedimiento, y la creacion del ITSGF incide en la
competencia fiscal a la baja -limitando la posibilidad de establecer bonificaciones-y en
la finalidad extrafiscal de atraccion de riqueza, empleo e inversién. De acuerdo con el voto
particular, el propio legislador que ha seguido un procedimiento singular para la cesién no
puede revertirla soslayando los instrumentos constitucional y legalmente previstos, pues
también estéa sujeto, como todos los poderes publicos, a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico (art. 9.1 de la CE).

Para justificar el nuevo impuesto y su finalidad armonizadora, se utiliza el precedente ad-

mitido en la Sentencia del TC 26/2015, de 19 de febrero (NFJ057541), referente al IDEC. Apro-
bado en 2001 en Extremadura y declarado constitucional en 2012, rapidamente se aprobd
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dicho impuesto en el ambito estatal por la Ley 16/2012 con un tipo cero, posteriormente in-
crementado minimamente, para impedir a las comunidades auténomas su regulacion (lo ha-
bian aprobado ya Extremadura, Andalucia y Canarias)?®. En esta sentencia, el TC aprecia, en
primer lugar, su finalidad extrafiscal de armonizar la sujecion a gravamen de la imposiciéon
sobre los depositos en entidades de crédito (FJ 4 a). A continuacion, afirma que los titulos
competenciales de los articulos 133.1y 149.1.13 y 14 de la CE amparan su creacion (FJ 4 b).
Y tercero, que no se invade el ambito reservado a la ley organica por parte del articulo 157.3
de la CE, pues se establece un impuesto estatal que grava un hecho imponible sujeto ya a
imposicion por algunas comunidades autbnomas, poniéndose en marcha los mecanismos
de coordinacion y compensacion previstos en el articulo 6.2 de la LOFCA (FJ 5).

Debe recalcarse que el IDEC era un tributo propio y el Estado tenia un titulo competencial
en el articulo 6.2 de la LOFCA, que impide a las comunidades auténomas establecer tribu-
tos sobre hechos imponibles gravados por el Estado. Este tipo de tributos, como recuer-
da el voto particular, no forman parte del sistema de financiacion y su armonizacion puede
realizarse mediante cualquier texto legislativo, siempre que las Cortes Generales aprecien
esa necesidad (art. 150.3 de la CE), en cambio, los «tributos cedidos» tienen previsto un
sistema multilateral de modificacién por su caracter estructural del sistema de financiacion.
Con la aprobacion del ITSGF no se ocupa una materia gravable por las comunidades au-
ténomas, sino un hecho imponible ya ocupado por el Estado a través del IP, sobre el que
aquellas tienen competencias normativas que se ven parcialmente afectadas por el nuevo
impuesto. Como advierte Garcia Novoa (2023, p. 59), lo que pretende el ITSGF es «armoni-
zar en el sentido de limitar unas competencias normativas asumidas por las Comunidades
Auténomas»?°. La duda es si puede hacerse al margen de la LOFCA en ambos casos. A este
respecto, es clarificador el voto particular de cinco de los doce magistrados a la Sentencia
del TC 26/2015, de 19 de febrero (NFJ057541). Plantean que la creacion de un impuesto
estatal «cuyo Unico fin de armonizacion o coordinacion consiste en impedir o inhabilitar el
poder tributario autonémico no responde a un fin material constitucionalmente legitimo» y
que «la consecucién del objetivo de resolver conflictos o establecer formas de colaboracion
financiera entre el Estado y las Comunidades Autdbnomas debe hacerse mediante ley orga-
nica». Segun este criterio, cuando se usa la potestad tributaria estatal con una pretendida

28 Este impuesto y la batalla planteada en 2012 con las tramitaciones parlamentarias de este impuesto en
sede autonémica para obtener la compensacion y estatal para impedir su aplicacion ponen de manifiesto
el deficiente sistema de reparto de competencias entre las comunidades autdbnomas y el Estado y su
injusto sistema de compensacién. También lo aprobaron Asturias, Catalufia y Valencia, pero el Estado
recurrié ante el TC y no fueron resarcidas, si bien posteriormente el Real Decreto-Ley 8/2014 modifico el
sistema de compensacion, distribuyendo la recaudacién obtenida a las comunidades auténomas en fun-
cion de donde radiquen la sede central o las sucursales de los contribuyentes en las que se mantengan
los fondos de terceros gravados. Cfr. Platero Alcén (2016).

2% Sefiala este autor que no se entiende su finalidad recaudatoria cuando el Estado podia haber incremen-

tado el IP, y un impuesto no puede crearse con el fin de armonizar, incidiendo en materia reservada a la
LOFCA, que es parte del bloque de la constitucionalidad (2023, p. 60).
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finalidad armonizadora, no se pueden vaciar las competencias financieras de las comunida-
des auténomas ni invadir la reserva de ley organica del articulo 157.3 de la CE®. En nuestra
opinion, también el ITSGF ha mermado las competencias financieras de las comunidades
autéonomas y ha invadido dicha reserva, no respondiendo, tampoco, su armonizacion a un
fin material constitucionalmente legitimo.

Frente al argumento de la mayoria de que no se vulnera la reserva de ley organica por-
que el nuevo tributo no se crea en aplicacion la LOFCA, cabe recordar que, de acuerdo
con el articulo 157.3 de la CE, este impuesto incide en «el ejercicio de las competencias
financieras enumeradas en el apartado 1», relativas a los recursos de las comunidades au-
tébnomas, entre los que estan los «<impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado».
La materia regulada en la proposicion de ley entra de lleno en las competencias normati-
vas de las comunidades auténomas al afectar a un impuesto totalmente cedido. Advierte
la exposicidn de motivos su finalidad armonizadora para «disminuir las diferencias en el
gravamen del patrimonio en las distintas comunidades autbnomas», tributando cada con-
tribuyente por la parte de su patrimonio que no haya sido gravado por su comunidad auté-
noma. Y se consigue restando de la cuota del ITSGF la cuota satisfecha por el IP. Se crea,
por tanto, un impuesto con una estructura sustancialmente idéntica a la del IP como reac-
cion del legislador al ejercicio de sus competencias normativas por las comunidades auto-
nomas. Siendo el ITSGF complementario del IP y constituyendo este un pago a cuenta de
aquel se pone de manifiesto su intima relacion.

A mayor abundamiento, el Libro Blanco sobre la reforma tributaria de 2022 previo cua-
tro posibles escenarios de reforma del marco de cesion de potestades normativas en este
impuesto, partiendo de la formulada por la Comunidad Auténoma de Cataluia con un im-
puesto minimo por una ley estatal —que es la que se ha adoptado—, hasta unas horquillas
sobre el minimo exento, la tarifa y las deducciones y bonificaciones, lo que permitiria subir o
bajar la tributacién dentro de unos parametros. Pero acto seguido advierte claramente que
«las cuatro opciones afectan a la autonomia financiera de las comunidades auténomas de
régimen comun respecto a la situacién actual», al impedir «eliminar de facto la tributacién
por el impuesto sobre el patrimonio»®'.

80 Arguye dicho voto que la potestad del articulo 6.2 de la LOFCA «solo cabe entenderla como constitu-
cionalmente legitima si se ejerce en su dimensioén positiva —gravar hechos imponibles gravados por las
comunidades auténomas o susceptibles de ser gravados— pero no negativa —inhabilitar materialmente un
hecho imponible gravado por una comunidad auténoma-—».

31 El comité se decanté por una opcion intermedia, con un tope maximo de elevacion del minimo exento,

un minimo para la reduccion de la tarifa y otro maximo a las deducciones y bonificaciones de la cuota
integra. Cfr. Comité de Personas Expertas (2022, p. 723). Recuerda también que las propuestas de este
comité, si fueran atendidas por el Gobierno, «deberian plantearse en los correspondientes érganos de
coordinacion con las comunidades autonomas de régimen comun» (p. 711) y que la revisién del alcance
de las competencias normativas debe salvaguardar la corresponsabilidad fiscal (p. 719), lo que no se ha
hecho con la Ley 38/2022.
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Ello implica una intromisién en las competencias normativas de las comunidades auté-
nomas de régimen comun en el IP —al limitar la minoracién de este impuesto ante la ame-
naza de la pérdida de recaudacion- reguladas en los articulos 19.2 b) de la LOFCA'y 47 de
la ley de cesion, que les otorga la determinacion de las bonificaciones.

Ademas, esta restriccion requeriria un proceso de negociacion entre el Estado y las co-
munidades auténomas en el seno del CPFF y luego, de acuerdo con dichos ejes basicos,
su aprobacién por la Comisiéon Mixta de Transferencias Administracién del Estado-comuni-
dad auténoma (como se hizo en el Pais Vasco y en Navarra) determinando el alcance y las
condiciones de la cesién de tributos a cada comunidad auténoma. Ello deberia recogerse
en una ley especifica de cesion, modificando el estatuto de autonomia, como determina
el articulo 10.2 de la LOFCA. Estas leyes especificas de cada comunidad auténoma, junto
con la LOFCA y la ley de cesidn, a la que deben remitirse, forman parte del bloque de la
constitucionalidad ex articulo 28 de la Ley organica del Tribunal Constitucional al delimitar
competencias entre el Estado y las comunidades auténomas en materia de tributos cedi-
dos (Sentencia del TC 161/2012, de 20 de septiembre -NCJ057400-, FJ 2 c). En suma, se
ha afectado a la autonomia financiera por una ley ordinaria sin el necesario consenso que
precisaria una reforma de la LOFCA y de la ley de cesion en los términos expuestos.

3.3. Principios de igualdad, capacidad econdmica y no
confiscatoriedad

La demanda de la Comunidad de Madrid alega la vulneracion de los principios de capa-
cidad econdémica y no confiscatoriedad. Los recursos de la Junta de Andalucia y de la Xunta
de Galicia no la incluian, mientras que los de la Asamblea de Madrid y la Regién de Murcia
denuncian la quiebra del principio de igualdad junto al de capacidad econémica. El voto parti-
cular no se ha manifestado en contra de la posicion mayoritaria respecto de estos principios.

Comenzando por los primeros, aduce el letrado de la Comunidad de Madrid que, en la
generalidad de las situaciones, el impuesto se exige sobre un crecimiento del patrimonio
ficticio y muy superior al que cabe reclamar a un inversor medio, comparando el tipo maxi-
mo de gravamen del 3,5 % con los tipos de interés, que se encontraban en el 2,5%, y con
la rentabilidad media de diversos productos, contraviniendo la capacidad econémica con-
forme a la Sentencia del TC 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794), en relacion con el
impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (-IIVTNU- FJ 2).

En su argumentacion, el tribunal llega a las siguientes conclusiones (FJ 4):

e Partiendo de la tradicional distincion de la capacidad econémica como funda-
mento y como medida de la imposicion, dado que la Comunidad de Madrid no
cuestiona que la titularidad de un patrimonio superior a 3 millones de euros sea
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una manifestacion real de riqueza susceptible de gravamen, solo se analiza en
la segunda vertiente.

e La capacidad econémica como «criterio, parametro o medida» de la imposicion
recuerda que debe aplicarse a todos los tributos («sobre todo en los impuestos»),
debiendo reconocerse al legislador un amplio margen de libertad para concretar
la cuantia de la obligacion tributaria (Sentencias del TC 182/2021, de 26 de octu-
bre -NCJ065794—, FJ 4 B ¢), y 67/2023, de 6 de junio -NCJ066689-, FJ 4 a).

e Postula que, para determinar si el gravamen es excesivo, hay que atender a los
tipos de gravamen efectivos, que no solo dependen de la tarifa de gravamen,
sino del resto de los elementos de cuantificacion del tributo. Para ello, se remite
al Libro Blanco sobre la reforma tributaria —que debid utilizar también en su anali-
sis de la autonomia financiera— elaborado por la Comisién de Personas Expertas
(2022), que establece unos tipos efectivos del IP que van decreciendo del 0,43 %
para el tramo entre 3 y 5 millones de euros al 0,21 % para patrimonios superiores
a 30 millones de euros. Aiade que, aunque los datos se refieran a 2019, antes de
la subida del tipo maximo por la Ley 11/2020, sigue existiendo una sensible dife-
rencia entre los tipos de la escala y el tipo efectivo de gravamen y el numero de
contribuyentes que alcanzan dicho tramo es inferior al 2 %. Concluye que no se
vulnera la capacidad econémica (FJ 2 C b).

e Respecto de la posible confiscacién, que no debe producirse en ningun tributo (Sen-
tencias del TC 26/2017, de 16 de febrero -NCJ062176—, FJ 2, y 182/2021, de 26
de octubre -NCJ065794-, FJ 3 c), aprecia que es un IP y solo tendria dicho efec-
to «en caso de agotar el valor del mismo, no la renta generada por los bienes gra-
vados, que es una manifestacion distinta de la capacidad econdmica» (FJ 2 C a).
Lo desestima por falta de carga probatoria.

Comenzando por la capacidad econémica como medida de la imposicion, siguiendo la
Sentencia del TC 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794), cabria entender que se vulne-
raria si los supuestos en los que el gravamen es excesivo no son excepcionales o «patolo-
gicos» (FJ 5 D), pero, habida cuenta el importe de los patrimonios gravados, es dificiimente
cuestionable. Habria que atender a la realidad econdmica de cada momento y a los tipos
efectivos y situaciones concretas.

En todo caso, cabe hacer dos consideraciones: de un lado, sobre la diferencia entre la
capacidad econdmica y la capacidad contributiva; de otro, sobre la aplicacién del limite
con el IRPF y el IP.

Respecto de la distincién entre los dos tipos de capacidad, la titularidad de un patrimo-
nio es un indice de capacidad econdmica, pero cabe plantearse si este hecho capacita en
todo caso para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Siendo evidente tratan-
dose de dinero ahorrado, también la titularidad de derechos diferentes del dinero puede ca-
pacitar a su titular para pagar tributos, en la medida en que puedan ser liquidados, esto es,
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convertidos en dinero con el que pagar el tributo. Pero en el caso de inmuebles o activos
poco liquidos, su titularidad no indica capacidad para pagar tributos, sino para obtener in-
gresos que permitan pagarlos. Por tanto, la titularidad de un patrimonio Unicamente indicaria
una capacidad econdmica potencial, pues que el sujeto pasivo llegue a tener efectivamente
capacidad para pagar el tributo dependera de que se lleve a cabo la liquidacion, y la me-
dida de dicha capacidad estara en funcion del importe que efectivamente se perciba por
la transmision, lo que resulta dificil de predeterminar. Como advierte Gonzalez Ortiz (2013),
el gravamen de la capacidad econémica potencial que pone de manifiesto la titularidad de
bienes poco liquidos no puede justificarse con fundamento en el articulo 31.1 de la CE. Por
tanto, este precepto no justifica un IP. Primero, porque no existe una relacion directa entre
el valor del patrimonio y su rentabilidad, de modo que la base imponible del IP neto no ex-
presa la medida de la capacidad para contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, v,
segundo, porque la suma del valor de diferentes clases de bienes, sin diferenciar en fun-
cioén de su liquidez, no expresa verdaderamente la medida de la capacidad contributiva del
titular del patrimonio®2. Ademas de la inseguridad normativa en la determinacién de la base
imponible, al fijar las cargas y deudas deducibles y las reglas de valoracion, donde activos
econdmicamente semejantes pueden tener valores muy distintos: inmuebles, participacio-
nes sociales cotizadas o no, obras de arte, etc.

A ello se afiaden el gravamen previo y los tipos elevados. En efecto, una gran parte del
patrimonio, constituida por bienes inmuebles, ya tributa mayoritariamente en la imposicién
local a través del impuesto sobre bienes inmuebles (IBl) y como renta imputada en el IRPF,
lo que implica una doble o hasta triple tributacién. A ello se suma la implementacién del
valor de referencia del Catastro desde 2022, mas proximo al valor de mercado, que incre-
mentara la tributacién cuando sea determinado por la Administracion por operar para fijar
la base imponible del tributo que grave su adquisicion (art. 10.1 de la LIP, modificado por
la Ley 11/2021)%. En cuanto a la tarifa, el tipo marginal maximo del 3,5 % es muy superior
al 1,5 % que se aplicaba en Francia hasta su supresién o al 0,85 % de Noruega y al grava-
men entre el 0,03 y el 1,09 % que aplican los cantones suizos, Unicos dos paises de Europa
donde pervive un IP neto. Y es muy dificil alcanzar esa rentabilidad en el mercado (Comi-
sion de Personas Expertas, 2022, pp. 658 y ss.).

En segundo lugar, dado su caracter complementario con el IP, se prevé la deduccién del
IP y se aplica el limite del 60 % que opera también en dicho impuesto con el IRPF, con la

32 Parte este autor de que el principio de capacidad econémica obliga a contribuir segun la capacidad
contributiva que efectivamente cabe atribuir al obligado tributario y no segun la capacidad econémica
que eventualmente podria llegar a tener. Cfr. Gonzalez Ortiz (2013). Para ello, sigue a Tipke (2000, p. 497),
que caracteriza el principio de capacidad econdmica como un principio de ser (IstPrinzip), no de deber
ser (SollPrinzip).

33 El informe de personas expertas se hace eco de este problema y propone «evaluar formulas de ajuste

para reducir la sobreimposicién inmobiliaria respecto de los contribuyentes gravados en el IP» (Comision
de Personas Expertas, 2022, p. 685).
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misma restriccion en la reduccion de la cuota. Concretamente, el articulo 3, en su apartado 12,
dispone que la cuota integra de este impuesto, juntamente con las cuotas del IRPF y del IP,
no podra exceder, para los sujetos pasivos sometidos al impuesto por obligacién personal,
del 60 % de la suma de las bases imponibles del primero, sin que la reduccion pueda ex-
ceder del 80 %. Esto ultimo implica una imposiciéon minima del 20 % en el nuevo impuesto.

Ademas, conforme al articulo 31 de la LIP, para calcular el limite se excluira:

e La parte de la base imponible del ahorro de las ganancias y pérdidas generadas
en mas de un afo y su correspondiente cuota del IRPF.

e |a parte del IP que corresponda a elementos patrimoniales que, por su naturale-
za o destino, no son susceptibles de producir rendimientos gravados por el IRPF.
Por ejemplo, cuadros, joyas, vehiculos, embarcaciones, pieles, objetos de arte
y antigliedades, vivienda habitual, solares, etc. Al usar la conjuncién disyuntiva
«0», basta con que concurra una de las dos circunstancias. Asi, aunque algunos
de estos bienes por destino podrian generar rendimientos mediante su arrenda-
miento, por naturaleza no lo son y no se incluyen a efectos del limite.

En consecuencia, cabe hablar de un doble «impuesto minimo». Por un lado, la cuota
minima correspondiente a los elementos patrimoniales improductivos que integran el pa-
trimonio neto del sujeto pasivo, no susceptible de reduccion. Por otro, el hecho de que la
reduccion de la cuota integra del IP no pueda superar el 80 % de la misma supondra un
impuesto minimo del 20 % de dicha cuota integra. El doble impuesto minimo sumado a la
cuota del IRPF puede superar el 60 % de la base imponible de este impuesto, sin una jus-
tificacion objetiva y razonable, gravando una capacidad econdmica ficticia.

Ello puede provocar imposiciones muy superiores al 60 %. Estas imposiciones elevadas
en patrimonios no productivos contravienen el principio de capacidad econdmica como
parametro o medida de la imposicién, pudiendo llegar a ser confiscatorio cuando la carga
tributaria total resulte desproporcionada, conforme al articulo 31.1 de la CE. La ultima sen-
tencia del TC de la plusvalia municipal (182/2021, de 26 de octubre -NCJ065794-) enjuiciaba
una cuota tributaria que suponia un gravamen del 58,98 % de la ganancia real y se declar6
inconstitucional por renunciar a gravar segun la capacidad econdmica real, estableciendo
bases objetivas sin una justificacidén objetiva y razonable (FJ 5 B)**. Una base objetiva en
este impuesto seria el valor de referencia determinado por la Administracion. Y en aquellos
casos en que supere el 100 % de la base imponible del IRPF, podria reputarse confiscato-
rio con base en la Sentencia del TC 126/2019, de 31 de octubre (NFJ075398), que declard

34 Sefiala el tribunal como posibles causas de justificacién el motivo extrafiscal, las normas antifraude o la im-
posibilidad de disefio técnico de otra forma de calculo. Ninguna de ellas seria aplicable tampoco al ITSGF.
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inconstitucional el IVTNU cuando la cuota a satisfacer fuera superior al incremento patri-
monial realmente obtenido por el contribuyente.

No obstante, con base en esta sentencia, la confiscatoriedad requeriria agotar el valor
del propio patrimonio, lo que a todas luces es excesivo. Es cierto que el objeto econdmi-
co del ITSGF es el patrimonio y no la renta, pero, si para pagarlo hay que utilizar la renta
gravada en los otros impuestos, puede haber un exceso de imposiciéon, como se deduce
del limite de la cuota integra fijado en la ley.

Por ultimo, en lo atinente a la posible infraccién del principio de igualdad tributaria, los
letrados de la Asamblea de Madrid y el Gobierno de la Regiéon de Murcia aducen que el
nuevo impuesto establece una diferencia injustificada basada en la residencia, al depender
la cuota de las diferencias de regulacion en el IP al que esta llamado a completar. También
se vulneraria el principio de capacidad econémica porque el nuevo tributo permite dedu-
cir la cuota del IP efectivamente satisfecha, por lo que tendra mas repercusion en los suje-
tos pasivos que residan en la comunidad autonoma que tengan una bonificacién en el IP.

En su fallo recuerda el TC en las Sentencias del TC 189/2023, de 12 de diciembre
(NCJ066998), y 190/2023, de 12 de diciembre (-NCJ067001- FJ 4 c) que:

e EIIP opera como una suerte de tributo «a cuenta» del ITSGF para cumplir con su
fin armonizador, por lo que su cuantia variara en funcién de como haya ejercido
sus competencias normativas en el IP la comunidad auténoma de residencia del
sujeto pasivo.

e Si el principio de igualdad tributaria no se quebranta por el hecho de que el nivel
de gravamen del IP sea distinto entre comunidades autbnomas (consecuencia in-
herente al principio de autonomia financiera), con menor razén se podra entender
vulnerado cuando el Estado, en el ejercicio de sus competencias, establece un
impuesto complementario, precisamente con el objetivo —en palabras del pream-
bulo- de «disminuir las diferencias en el gravamen del patrimonio en las distintas
comunidades autonomas».

e Tampoco se vulnera el principio de capacidad econémica porque recae sobre un
indice revelador de esta —la titularidad de un patrimonio superior a 3 millones de
euros-y los tipos efectivos de gravamen no son desproporcionados.

El argumento formal es correcto, pero materialmente los contribuyentes residentes en
territorios bonificados seran los que sufran una tributacidon mayor con este nuevo impuesto,
al ser sus verdaderos destinatarios, aunque la tributacion global sea la misma.

Otra cuestion relacionada con estos principios, no planteada por los recurrentes, es la

falta de coordinacion con el IP al no contemplar la bonificacién que han establecido ocho
comunidades autbnomas con base en la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién
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patrimonial de las personas con discapacidad, cuyo fundamento se encuentra en el articulo 49
de la CE, otorgando una proteccion especial a estas personas®. El principio de igualdad y el de
capacidad econdmica obligarian a tratar de forma distinta las situaciones desiguales que
en estos casos se producen.

3.4. La seguridad juridica como limite a la retroactividad y la
proteccion de la confianza legitima

El Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid alega que el precepto entré en
vigor el 29 de diciembre de 2022 y el nuevo impuesto se devengo por primera vez el 31 de
diciembre de dicho afio, lo que implica una retroactividad de grado medio sin que la ley in-
voque razones extraordinarias que lo justifiquen. Aduce, asimismo, que se credé de forma
«imprevisible», al no anunciarse hasta el mes de octubre.

En el posterior recurso de la Asamblea de Madrid, los letrados denuncian la vulneracién
de la confianza de los ciudadanos porque «a los sujetos pasivos por obligacion personal no
les fue posible modificar su residencia, que requiere la permanencia de mas de 183 dias al
ano en otro territorio distinto al espanol» (Sentencia del TC 189/2023, de 12 de diciembre
-NCJ066998-, antecedente 1 f) e, igualmente, la Region de Murcia invoca la vulneracion
de la legitima confianza de los contribuyentes y, en particular, «de quienes establecieron su
residencia fiscal en Espafa y no han tenido tiempo de reaccionar a través de su derecho a
la planificacion fiscal» (Sentencia del TC 190/2023, de 12 de diciembre -NCJ067001—, an-
tecedente 1 c). También se cuestiona su imprevisibilidad en los recursos de la Junta de An-
dalucia (Sentencia del TC 170/2023, de 22 de noviembre -NCJ066949-, antecedente 1 d)3®
y de la Xunta de Galicia (STC 171/2023 -NCJ066950-, antecedente 1 d)¥'.

35 |as desgravaciones van desde la exencion total (Canarias y Castilla-Leon), pasando por la bonificacion
del 99 % con el limite de 300.000 euros (Cataluiia, Asturias y Aragon) hasta la ampliacion del minimo
exento (1,25-1,5 millones en Andalucia, 1 millén en Valencia y de 600.000 a 800.000 en Extremadura).

La Asociacién Espafola de Asesores Fiscales (AEDAF) hizo una propuesta de enmienda de adicion, de
modo que el contribuyente pueda aplicarse en el ITSGF una bonificacion del 99 % en la parte de cuota
de los bienes y derechos que integren el patrimonio protegido y, ademas, la bonificacién aprobada en
cada region por la normativa autonémica.

36 Sefiala lo siguiente:

Los ciudadanos destinatarios del impuesto quedaron «sin posibilidades reales de reaccion»,
pues cuando tuvieron la primera noticia en noviembre de 2022 habian transcurrido mas de 183
dias del afio, de manera que los que residian en Espafia confiando en la aplicaciéon de unas
bonificaciones autonémicas en algun caso vigentes desde hace mas de doce afos quedaron
sin margen de reaccién para trasladar su domicilio fiscal y se vieron abocados a convertirse en
sujetos pasivo de un tributo que entré en vigor el 29 de diciembre de 2022.

37 Afirma que su entrada en vigor y devengo se producen casi al unisono privando «a los contribuyentes del

tiempo minimo necesario para organizar su patrimonio en aras a optimizar su tributacion».
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El abogado del Estado niega dicha retroactividad por el caracter instantaneo del impuesto.

La decision de la mayoria, en su FJ 5, parte de la distincion entre tributos instantaneos,
cuyo imponible se agota en si mismo, y periédicos, cuyo hecho imponible se genera a lo
largo de un periodo de tiempo, sosteniendo que:

El hecho imponible del ITSGF es la titularidad por el sujeto pasivo en el momento
del devengo de un patrimonio neto superior a 3 millones de euros, devengando-
se el 31 de diciembre de cada afo y afectando al patrimonio neto del cual sea
titular el sujeto pasivo en dicha fecha. Por tanto, es un tributo instantaneo sin
periodo impositivo.

La retroactividad impropia solo se da en los tributos periodicos. En los tributos
instantaneos, la retroactividad posible o es absoluta (si se aplica a un hecho im-
ponible ya producido) o no existe (si se aplica a los devengados tras su entrada
en vigor). Y al ser instantaneo, no hay retroactividad.

La imprevisibilidad de la medida se zanja remitiéndose a las Sentencias del TC
182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), y 62/2023, de 24 de mayo (NCJ066651),
relativas a la modificacion del IRPF y los pactos sucesorios a mitad de ejercicio,
recordando que «entre las exigencias de la seguridad juridica no se incluye dere-
cho alguno a la inalterabilidad del régimen fiscal, ni, en general, a la "congelacién
del ordenamiento juridico existente"».

El voto particular contraargumenta que el ITSGF (FJ 4):

Carece «formalmente» de un periodo impositivo, pero, mas alla del puro nomina-
lismo y denominacion legal, hay que atender a su naturaleza fiscal, de acuerdo
con la configuracion y estructura que derivan de su régimen juridico.

No grava «actos» concretos, sino la «titularidad» del patrimonio «general» de las
personas fisicas, concretada «en el momento del devengo», el dia 31 de diciem-
bre de «cada afio».

Es «un tributo con un hecho imponible duradero o de periodo, en el que el deven-
go se situa al final del periodo impositivo», en la medida en que tiene «caracter
periddico» («cada afio») y cuenta con una «dimension temporal» que coincide, en
cada «egjercicio», con el «afio natural». Estamos, pues, ante un tributo «periddico».

38 Observa el voto particular que nadie duda de la naturaleza periédica del IBI, del impuesto sobre vehiculos
de traccién mecanica o del IDEC. Y seria paraddjico sostener que los impuestos sobre elementos patri-
moniales concretos tienen caracter «peridédico», mientras que los que someten a tributacion el patrimonio
total son de caracter «instantaneo».
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La norma impugnada estaria afectando «materialmente» a situaciones nacidas -
aunque no consumadas— con anterioridad a su entrada en vigor, y al crear un im-
puesto nuevo que toma como elemento material de su hecho imponible situaciones
de hecho generadas y consumadas con anterioridad a su propia entrada en vigor
(la adquisicion de cada elemento patrimonial que condujo a la titularidad de la «to-
talidad» de un patrimonio), solo podria apreciarse su legitimidad constitucional si:
(a) fuese «previsible» y (b) concurriesen «cualificadas razones de interés publico».

a)

El ITSGF no formaba parte del contenido de la proposicién de ley admi-
tida por la Mesa del Congreso el dia 25 de agosto de 2022. Se incorpo-
ré casi tres meses después, a través de enmienda el 18 de noviembre de
2022, aprobada y publicada en el BOCG el 23 de noviembre. Previamente
se habia anticipado no solo a sus destinatarios, sino también a los propios
organos de la Union Europea, su vigencia en 2023 y 2024 (Plan Presupues-
tario 2023, de 15 de octubre de 2022, remitido por el Gobierno del Reino
de Espana a Bruselas)®.

Las dos finalidades del impuesto, recaudatoria y armonizadora, no son
«cualificadas razones de interés publico», sino meros objetivos que no
justifican la cesién del principio de confianza legitima, pues ni la situacién
econdmica era tan catastroéfica ni habia urgencia en la armonizacion.

En consecuencia, su entrada en vigor en 2022 fue absolutamente imprevisible
para los destinatarios de la norma y careci6 de la justificacion necesaria, afec-
tando, de manera inconstitucional, al principio de confianza legitima y, con ello,
al de seguridad juridica.

Dos cuestiones plantean dudas de constitucionalidad en este apartado en relacion con
el principio basilar de la seguridad juridica: en su vertiente negativa de interdiccion de la ar-
bitrariedad, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la
prohibicion de la arbitrariedad (Sentencias del TC 121/2016, de 23 de junio -NCJ061443—,
FJ 4, y 49/2015, de 5 de marzo -NSJ051344—, FJ 4), y en la positiva de proteccion de la
confianza de los ciudadanos frente a cambios normativos imprevisibles, contenidas ambas
en los articulos 9.3 de la CE y 3.1 ) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridi-
co del sector publico, respectivamente. Por ello, es preciso analizar la retroactividad de la
medida por su vigencia en 2022 y la quiebra de la confianza legitima por su imprevisibilidad.

3% Aunque quiza dicho anuncio obedezca a un error porque en el impacto diferencial de otras iniciativas
legislativas complementarias a los presupuestos generales del Estado para 2023 figura el ITSGF con un
importe de 1.500 millones de euros y, si se recaudase en 2023, dicho impacto no se produciria hasta el
afio siguiente. Véase Plan Presupuestario 2023 (p. 60), https://www.hacienda.gob.es/CDI/EstrategiaPo-
liticaFiscal/2023/Plan-Presupuestario-2023-ES.pdf. La propia AlReF advirtié que habia que anticipar su
entrada en vigor.
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La posible retroactividad requiere fijar su devengo, la naturaleza del tributo y su entrada
en vigor. Conforme al apartado 10 del articulo 3, se devengara el 31 de diciembre de cada
ano, gravando la titularidad del patrimonio neto del sujeto pasivo en dicha fecha. Ello im-
plica su caracter periodico, en cuanto que ciclicamente se reitera su hecho imponible. Por
tanto, no es instantaneo. En cuanto a su vigencia, el apartado 28 no concreta la fecha, li-
mitandose a declarar su aplicacion los dos primeros ejercicios en los que se devengue a
partir de la fecha de entrada en vigor de la ley, el 29 de diciembre de 2022. Ello plantea la
duda de si el primer ejercicio de devengo es 2022 o 2023.

De acuerdo con el articulo 10 de la LGT, si no se dispone otra cosa, las normas tributa-
rias se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada en
vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento. Dado
que no especifica el afo concreto de vigencia, considerando su caracter periddico, podria
plantearse su aplicacion a partir de 2023, si entendemos por periodo impositivo aquel que
tiene relevancia en la cuantificacion del impuesto. Pero formalmente carece de periodo im-
positivo, a diferencia de la LIRPF, que expresamente lo contempla, cabiendo entender que
su primer devengo se produjo el 31 de diciembre de 2022, tras la entrada en vigor de la ley*°.
Partiendo de esta base, técnica y formalmente no habria retroactividad, pero hay que tener
en cuenta su caracter periodico y, sobre todo, como se configuran los elementos esencia-
les del impuesto a lo largo del periodo que transcurre entre cada devengo.

En este sentido, la sujecion por obligacién personal viene determinada por la residen-
cia habitual conforme al IRPF, que incluye la permanencia mas de 183 dias durante el afio
natural; se presume que integran el patrimonio los bienes y derechos que hubieran perte-
necido al sujeto pasivo en el momento del anterior devengo, salvo prueba de transmision
o pérdida patrimonial; la exencion de la empresa familiar se condiciona a la no considera-
cién como entidad patrimonial durante mas de 90 dias del ejercicio social; los depdsitos
en cuenta corriente o de ahorro, a la vista o a plazo, se computaran por el saldo medio co-
rrespondiente al ultimo trimestre del afio si es superior al saldo en la fecha del devengo;
la cuantificacion de los valores en mercados organizados toma como referencia el saldo
medio del ultimo trimestre; el limite de tributacion toma como referencia la base imponible
del IRPF, cuya cuota integra se suma a la de este impuesto. Todos estos aspectos tienen
relevancia en este impuesto y requieren una planificacion durante el afio que se ha impe-
dido por la tramitacion como proposicion de ley por el procedimiento de urgencia y la in-
clusion del impuesto mediante una enmienda presentada el 10 de noviembre y publicada
en el BOCG el dia 18, momento hasta el cual se desconocian las caracteristicas y vigencia.

En consecuencia, hay que traer a colacion la doctrina del TC sobre la retroactividad tri-
butaria impropia o en grado medio que, siendo admisible, puede entrar en colisiéon con otros

40 En este impuesto, a diferencia del IRPF, el devengo no es el tltimo dia del periodo impositivo, sino la
fecha en que se produce la realizacion del hecho imponible.
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principios constitucionales y, muy especialmente, con el de seguridad juridica atendiendo
a las circunstancias especificas que concurren en cada caso*'. El TC ha tenido en cuenta,
principalmente, la importancia cuantitativa de la modificacion operada por la norma aplica-
da retroactivamente, su previsibilidad, la finalidad constitucional que con la misma se per-
sigue vy, en fin, la posicion, central o marginal, que ocupa el tributo, respecto del que se ha
establecido la aplicacién retroactiva, en el conjunto del sistema tributario (Sentencia del TC
182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623-, FJ 11, in fine, y 13 A, in fine).

En nuestra opinion, la importancia cuantitativa para los sujetos afectados es evidente, sobre
todo, en Madrid y Andalucia, donde la bonificacién aplicable supuso un aumento del 100 %
en la tributacion. La imprevisibilidad se acrecienta por los antecedentes y la tardia aproba-
cion de la enmienda, que no fue publicada hasta el 18 de noviembre, afectando a la planifi-
cacion fiscal que hubieran hecho los contribuyentes, a lo que se suma el limite de la cuota
integra con el IRPF, incidiendo la dificultad de previsién fiscal en ambas figuras tributarias*.
La finalidad constitucional de solidaridad es inherente a todo tributo, y la recaudatoria no se
justifica en un ejercicio en el que los ingresos alcanzaron niveles maximos, aparte de que se
vera mermada por las deslocalizaciones de personas y patrimonios y el obstaculo a las in-
versiones. Hay que recordar que el incremento de recaudacion de los cuatro grandes tribu-
tos estatales (IRPF, impuesto sobre sociedades, IVA e impuestos especiales) para el periodo
de enero a octubre de 2022 en comparacion con 2021 fue de 31.359 millones de euros, con
un incremento del 17,12 %, y la recaudacion prevista para este impuesto era de 1.500 millo-
nes de euros®. En cuanto a la finalidad armonizadora, se hizo al margen del procedimiento
constitucionalmente establecido, y no se cumplié en las diputaciones forales del Pais Vasco
en 2022, manteniendo una menor tributacion, especialmente en Vizcaya. Por Ultimo, no deja
de ser una figura relevante en el sistema tributario, complementaria del IP.

Por todo ello, entendemos que hay elementos para sostener su posible inconstituciona-
lidad por infringir el principio de seguridad juridica en atencion a la relevancia del periodo
impositivo en elementos esenciales del tributo y en su conformacion (presunciones, exen-
ciones, sujeto pasivo, base imponible y limite de la cuota integra).

En su parcela positiva, este principio protege también la confianza de los ciudadanos, que
ajustan su conducta econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no

41 La Sentencia del TC 182/1987, de 28 de octubre (NFJ005623), distingue aquellas disposiciones legales
que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con
anterioridad a la propia ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o relaciones juridicas actuales
aun no concluidas. El primer caso seria retroactividad auténtica; el segundo, retroactividad impropia o de
grado medio.

42 |a enmienda ntimero 99 a la proposicién de ley sobre los gravamenes energéticos y de entidades de crédi-
to se publicé en el BOCG, Congreso de los Diputados, serie B, nim. 271-5, de 18 de noviembre de 2022.

43 Véase Ruiz Gallud (2023, p. 109).
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sean razonablemente previsibles, y en este aspecto hay que considerar los antecedentes en
orden a apreciar su previsibilidad. Primero, en junio de 2022, el PSOE, junto a otros partidos,
rechazo en el Pleno del Congreso la toma en consideracion de la proposicion de ley de Uni-
das Podemos para impulsar un nuevo impuesto sobre grandes fortunas por encima de los 10
millones de euros. Segundo, el Plan Presupuestario 2023, de 15 de octubre de 2022, remiti-
do por el Gobierno a Bruselas, proponia crear un impuesto con vigencia en «2023 y 2024»%.
Y tercero, en la nota de prensa del 29 de septiembre anunciando su aprobacion la ministra
de Hacienda dijo textualmente que era un «impuesto estatal de caracter temporal para los
afios 2023 y 2024»%. Con estos precedentes, nada hacia prever que a finales de afo fuera a
aprobarse un impuesto de estas caracteristicas. A ello se afiade que la enmienda se presen-
16 el jueves 10 de noviembre, Ultimo para la presentacién de enmiendas, cuyo plazo se habia
prorrogado antes en seis ocasiones, retrasando al maximo el conocimiento por el resto de
los grupos y por los ciudadanos de las caracteristicas del futuro ITSGF*.

Esta vertiente, invocada expresamente por la Asamblea de Madrid y la Region de Murcia,
no obtuvo réplica, mas alla de la laconica mencién a que la seguridad juridica no permite
la inalterabilidad del régimen fiscal ni la «congelacién del ordenamiento juridico existente».
Obviamente, nadie discute que el ordenamiento juridico debe mutar y no hay derechos ad-
quiridos, pero la modificacion de las normas no puede vulnerar la vertiente positiva de la
seguridad juridica de certeza del derecho y proteccidon de la confianza legitima, y a esta
cuestion no se le da la oportuna respuesta.

4. Medidas adoptadas por las comunidades auténomas

Una cuestion relevante es que este impuesto ha supuesto una atribucién por parte de
la Hacienda estatal de la recaudacién que corresponderia a las comunidades auténomas
que lo habian bonificado o tenian tipos inferiores en el IP. Los ciudadanos de esas comu-
nidades pagaran dicho impuesto, pero su importe ira, total o parcialmente, a las arcas del
Estado. Ello podia forzar a reinstaurar el gravamen en las comunidades autbnomas que lo
tenian total o parcialmente bonificado en 2022 (Madrid, Andalucia y Galicia)*” o el incremento

4 Sefiala textualmente en la pagina 61 que «se prevé una vigencia de dos afios, 2023 y 2024». No habla de

recaudacion, sino de vigencia, por lo que cabe entender que el primer devengo seria el 31 de diciembre
de 2023. Puede verse en https://www.hacienda.gob.es/CDI/EstrategiaPoliticaFiscal/2023/Plan-Presu-
puestario-2023-ES.pdf

Véase https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Paginas/2022/290922-po-
litica-fiscal.aspx

46 Viéase Ruiz Gallud (2023, p. 112).
47

45

Madrid, desde la Ley 3/2008, de 29 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas. Andalucia,
recientemente, por la Ley 5/2021, de 20 de octubre, que ha desencadenado la reforma en el &mbito

38 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 5-56


https://www.hacienda.gob.es/CDI/EstrategiaPoliticaFiscal/2023/Plan-Presupuestario-2023-ES.pdf
https://www.hacienda.gob.es/CDI/EstrategiaPoliticaFiscal/2023/Plan-Presupuestario-2023-ES.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Paginas/2022/290922-politica-fiscal.aspx
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Paginas/2022/290922-politica-fiscal.aspx

E Estudios Medidas frente a la constitucionalidad del impuesto a los ricos

de tipos hasta el 3,5 % en aquellas con alicuotas inferiores (Catalufia, 2,75 % en 2022; As-
turias y Murcia, 3 %; Cantabria, 3,03 %; Baleares, 3,45 %) para recuperar esa recaudacion.
También Navarra (2 % en 2022) y las diputaciones forales vascas tenian tipos menores en
ese ejercicio (Vizcaya, 2 %; Alava y Guiplzcoa, 2,5 %), aunque en este caso la recaudacién
del nuevo impuesto es para ellas.

Por ello, a raiz de la entrada en vigor del ITSGF (e, incluso, antes en algun caso), las
comunidades auténomas de régimen comun que tenian el IP bonificado o con tipos mar-
ginales maximos inferiores al 3,5% han comenzado a modificar la normativa autonémica
de este impuesto con la finalidad de que los contribuyentes con un patrimonio superior a
3.700.000 euros y que deban autoliquidar el ITSGF ingresen por el IP lo que deberian, en
principio, ingresar por el ITSGF*. De este modo, dicho ingreso tributario sera finalmente
recaudado mayoritariamente por aquellas comunidades auténomas que lo tenian bonifica-
do o cuyos tipos de gravamen eran inferiores a los del ITSGF. Este es un efecto perverso
del nuevo impuesto, coartando la libertad de las autonomias para fijar los tipos y estable-
cer bonificaciones. Por su parte, Aragén, Canarias, Castilla-La Mancha, Castillay Ledny La
Rioja mantienen la misma tarifa del Estado y, por tanto, en ellas no se produce ese efecto.
Tampoco en la Comunidad Valenciana ni en la de Extremadura, con un tipo maximo que
alcanzaba el 3,75 % en 2022.

Para evaluar la trascendencia del cambio normativo hay que considerar la recaudacién
por comunidades autbnomas y el nUmero de contribuyentes. El impuesto ha recaudado 623
millones de euros en 2023, afectando a 12.010 grandes patrimonios —el 0,1 % del total de
los contribuyentes—, que han abonado una cuota media de 52.000 euros, por debajo de la
prevision del Gobierno*. De los 12.010 declarantes, la mayoria corresponde a grandes pa-
trimonios de Madrid (10.302 contribuyentes), que han aportado 555 millones de euros; en
segundo lugar se situa Andalucia, con 865 contribuyentes, que han abonado 29,7 millones;
y en tercer lugar se sitta Galicia, con 91 contribuyentes que han pagado 9,8 millones. Las
tres comunidades que tenian bonificaciones suman mas del 95 % de los contribuyentes y
de la recaudacion. En el extremo opuesto se encuentran La Rioja y Canarias, con solo tres

estatal. Galicia lo tiene bonificado en el 25 % desde 2022 por la Ley 18/2021, de 27 de diciembre, de
medidas fiscales y administrativas, y la Ley 6/2022, de 27 de diciembre, de presupuestos generales de la
Comunidad Auténoma de Galicia para el afio 2023, lo elevo al 50 %.

48 pueden verse las medidas actualizadas a 1 de octubre de 2023 en https://www.hacienda.gob.es/Do-

cumentacion/Publico/PortalVarios/FinanciacionTerritorial/Autonomica/Capitulo-II-Tributacion-Autonomi-
ca-2023.pdf

El Plan Presupuestario 2023 enviado a Bruselas preveia un potencial recaudatorio de 1.500 millones
anuales y 23.000 contribuyentes potenciales (p. 61). Llama la atencién que esta prevision se hiciera bajo
el supuesto de que todas las comunidades auténomas eliminaran el IP, en vez de tomar como premisa
la normativa vigente en ese momento en cada una de ellas para determinar el verdadero aumento de la
recaudacion.

49
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declarantes cada una de ellas con patrimonio neto superior a los 3 millones de euros, y Ex-
tremadura con cuatro®°,

Partiendo de los datos anteriores, la Comunidad Auténoma de Catalufia lo modificé desde
2022, subiendo el tipo marginal maximo del 2,75 % aplicable a partir de 10.695.996,06 euros
al 3,48 %, creando un nuevo tramo para bases liquidables a partir de 20 millones de euros®’.
Por eso, pese a tener 322 contribuyentes, solo ha recaudado 2 millones de euros en 2023,

La Regién de Murcia incremento6 el minimo exento hasta 3.700.000 euros para hacerlo
coincidir con el del ITSGF y eximir de tributacién por el IP devengado a 31 de diciembre de
2023 a los contribuyentes que no tengan que presentar declaracion por el nuevo impues-
to% (conforme al art. 3.19 de la Ley 38/2022, estan obligados a presentar declaracion los
sujetos pasivos cuya cuota tributaria resulte a ingresar).

La Comunidad de Madrid, como reaccién a la Sentencia del TC 149/2023, ha reactiva-
do el IP, mientras esté vigente el ITSGF, sustituyendo la bonificacion del 100 % en la cuota
que venia aplicando desde 2008 por una bonificacion variable cuyo importe sera igual a la
diferencia entre la cuota integra del IP, una vez minorada en la reduccion por el limite con-
junto IRPF-IP, y la total cuota integra del ITSGF, una vez minorada en la reduccién por el
limite conjunto IRPF-IP-ITSGF%4. Se trata, en definitiva, de bonificar la diferencia que sal-
dria a pagar entre ambos impuestos, abonando en el IP solo lo que corresponderia por el
ITSGF para que no haya que pagar nada por este. Si la cuota integra reducida del ITSGF
fuera cero, la bonificacién seria del 100 %.

50 Véase https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/Paginas/2023/200923-

impuesto-solidaridad-grandes-fortunas.aspx#:~:text=El%20Impuesto%20de%20Solidaridad %20
de%20las%20Grandes%20Fortunas%20recauda%20623%20millones%20de %20euros,-Hacien-
da%20y%20Funci% C3%B3n&text=E|I%20lmpuesto%20temporal%20de%20Solidaridad,millones %20
de%20euros%20en%202023

Decreto-Ley 16/2022, de 20 de diciembre, de medidas urgentes en el ambito del IP. Su finalidad, recoge
la exposicién de motivos, es «que los ingresos derivados del mayor esfuerzo fiscal de los contribuyen-
tes catalanes que supone la creacion de este tributo estatal permanezcan en Cataluiia». El decreto-ley
prevé que la nueva tarifa tenga una vigencia temporal coincidente con el impuesto estatal, es decir,
2022 y 2023.

Véase https://atc.gencat.cat/web/.content/documents/02_doc_tributs/patrimoni/tarifa_patrimoni_es.pdf

51

52

53 Ley 12/2022, de 30 de diciembre, de presupuestos generales de la Comunidad Auténoma de la Regién de

Murcia para el ejercicio 2023. Incorpora una disposicion adicional octava al Decreto legislativo 1/2010,
de 5 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en la
Regién de Murcia en materia de tributos cedidos.

5 Ley 12/2023, de 15 de diciembre, por la que se modifica de manera temporal la bonificacién del IP en la

Comunidad de Madrid durante el periodo de vigencia del ITSGF. Dicha ley introduce una nueva disposi-
cion transitoria séptima al Decreto legislativo 1/2010, de 21 de octubre, texto refundido de las disposicio-
nes legales de la Comunidad de Madrid en materia de tributos cedidos por el Estado.
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Veamoslo con dos ejemplos.

Ejemplo 1

Un contribuyente con una base imponible en el IP de 6 millones de euros y una base imponi-
ble en el IRPF de 200.000 euros tendria una cuota integra reducida en el IP de 70.000 euros,
mientras que, en el ITSGF, la cuota integra reducida seria de 7.820 euros.

Aplicando una bonificacién en el primero por la diferencia de cuotas (70.000 — 7.820 =
= 62.180 €), la cuota a ingresar por el IP seria 70.000 — 62.180 = 7.820 euros®.

De este modo, la cuota del IP coincidira con la que corresponderia por el ITSGF vy, al fun-
cionar aquel como pago a cuenta, toda la recaudacion ira a la comunidad autonoma por el IP.

Ejemplo 2

Un contribuyente con una base imponible en el IP de 3.700.000 euros y una vivienda ha-
bitual de 300.000 euros. No pagaria nada por el ITSGF, mientras que en el IP tendria una
cuota de 38.246,37 euros. Esta seria la bonificacion aplicable en el IP para que la cuota a
pagar fuera cero.

En Andalucia, a raiz de la Sentencia del TC 170/2023, de 22 de noviembre (NCJ066949),
desestimatoria del recurso interpuesto por la Junta, se plantea que los contribuyentes con
menos de 3.700.000 euros sigan bonificados al 100 % en el IP, mientras que los que decla-
ren mas de 3.700.000 euros de patrimonio podran decidir si tributan en la comunidad o en
el ambito nacional. Para ello, se plantea como opcién en el IP devengado en 2023 aplicar
la deduccion variable en los mismos términos que la Comunidad de Madrid o la bonifica-
cion del 100 % en el IP. En el primer caso, la recaudacion ira a la comunidad andaluza, en el
segundo, al Estado®®. Leyendo la exposicion de motivos de la ley que la crea, entendemos

55 Viéase Portillo (2023Db).

56 Nueva disposicion transitoria quinta de la Ley 5/2021, de 20 de octubre, de tributos cedidos de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, creada por la Ley 12/2023, de 26 de diciembre, del presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2024, en vigor desde el 1 de enero de 2023. Conforme
a la misma, mientras esté vigente el ITSGF, el contribuyente podra aplicar una de las dos siguientes bo-
nificaciones en la cuota resultante del IP:
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que la previsién es que la mayoria elija la deduccion variable para no tener que declarar por
el ITSGF y hacerlo solo por el IP, recuperando la recaudacion para la Hacienda publica de
la Junta de Andalucia, al tiempo que se manda un mensaje al contribuyente sobre la volun-
tad de mantener la bonificacion (Ley 12/2023, paragrafo Il).

También Galicia ha modificado su ley de cesion con la Ley 10/2023, de 28 de diciembre,
de medidas fiscales y administrativas, con vigencia desde el 1 de enero de 2023. Primero,
eleva el tipo impositivo correspondiente al Ultimo tramo de la escala autonémica de gravamen
para equipararla al tipo maximo establecido en el ITSGF (el tipo marginal se eleva desde el
2,5% al 3,5 %). Y segundo, el importe de la bonificacion del 50 % de la cuota integra del IP se
vera reducido en la cantidad que resultaria a pagar por aplicacion de la normativa de ITSGF,
sin que el resultado pueda ser negativo, con el objetivo de mantener en la comunidad auté-
noma la recaudacion que, de otra forma, hubiese correspondido a la Hacienda estatal por el
ITSGF. Ademas, en caso de que, como consecuencia de esa reduccion de la bonificacion,
se agotase el importe de la bonificacion, se reduciran en la cuantia necesaria las otras de-
ducciones autondmicas que resulten de aplicacion, sin que el resultado pueda ser negativo.

La Comunidad de Extremadura reconoce una bonificacién en el IP del 100 % desde el 1
de enero de 2023 con el objetivo de atraer a la Comunidad Auténoma de Extremadura mas
talento con capacidad inversora, fomentandose, de esta forma, la actividad econémicay la
creacion de empleo®. En la practica, ello supondra que toda la recaudacion del ITSGF ira al
Estado, pero hay que tener en cuenta que en 2022 solo hubo cuatro declarantes por dicho
impuesto en Extremadura, frente a los 1.284 contribuyentes que pagaban el IP con un mi-
nimo exento de 500.000 euros, inferior al estatal, y un tipo maximo del 3,75 %58.

También la Comunidad Autdbnoma de Cantabria ha incluido en la Ley 3/2023, de 26 de
diciembre, de medidas fiscales y administrativas, para 2024, una bonificacién autonémica
en la cuota del IP del 100 %, aunque seguiran tributando en esta comunidad auténoma los

1.2 Una bonificacién determinada por la diferencia, si la hubiere, entre la total cuota integra
del propio impuesto, una vez aplicado el limite conjunto establecido en el articulo 31 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del IR, y, en su caso, la cuota integra total que corresponderia al ITSGF
una vez aplicado el limite conjunto establecido en el articulo 3.12 de la Ley 38/2022, de 27 de
diciembre.

2.2 La bonificacion general del IP establecida en el articulo 25 bis de esta ley, esto es, del 100 %
de la cuota positiva minorada en las deducciones y bonificaciones reguladas por la normativa
del Estado.

57 Articulo 1.3 del Decreto-Ley 4/2023, de 12 de septiembre, incorporando un articulo 15 bis al Decreto
legislativo 1/2018, de 10 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de
la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de tributos cedidos por el Estado.

58 \iéase https://www.eldiario.es/extremadura/economia/pp-vox-suprimen-extremadura-impuesto-ricos-
grandes-propietarios-viviendas_1_10506985.html#:~:text=Guardiola%20asegura%20que%201a%20
bajada,ahorro%20ser% C3%A1%20de %2043 %20euros
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grandes patrimonios por el ITSGF. Para ello, se ha introducido una disposicion adicional ter-
cera en el texto refundido de la Ley de medidas fiscales en materia de tributos cedidos por
el Estado, aprobado por el Decreto legislativo 62/2008, de 19 de junio, inaplicando la recién
aprobada bonificacion del articulo 4 bis cuando el patrimonio neto sea superior a 3 millones de
euros una vez descontado el minimo exento de 700.000 euros y su mera tenencia constituya
el hecho imponible de un impuesto estatal®®. La entrada en vigor es el 1 de enero de 2024.

Asturias no ha modificado su legislacién, y con un tipo maximo del 3%, la recaudacion
del nuevo impuesto ird al Estado. Pero en 2023 hubo diez declarantes con una recauda-
cion de solo 100.000 euros.

Islas Baleares ha incrementado el minimo exento del IP a 3 millones de euros por la ley
de presupuestos para 2024, con vigencia desde el 1 de enero®. Incomprensiblemente, solo
lo aplica a los sujetos pasivos por obligacién personal de contribuir y no tiene en cuenta el
minimo exento de 700.000 euros del ITSGF.

En los territorios forales se excluy6 su aplicacion por la Ley 38/2022, previendo su adap-
tacién en la comision mixta del concierto econdémico con el Pais Vasco y la comision del
convenio econémico con Navarra. En los cuatro territorios se ha configurado como «tribu-
to concertado de normativa auténoma» mientras esté vigente el ITSGF en el ambito nacio-
nal. Hay que destacar que la armonizacién no fue tal en 2022 en las Diputaciones Forales
de Alava, Guipuizcoa y Vizcaya, pues no incrementaron el gravamen maximo del IP (Vizca-
ya, 2%; Alava y Guiplzcoa, 2,5 %), como hizo Navarra a finales de 2022 (subiéndolo del
2 al 3,5%)%". A finales de 2023, las tres diputaciones forales lo han implantado mediante
un acuerdo y han fijado un tipo maximo del 3,5 % a partir de 14.500.000 euros en sus res-
pectivas normas forales, con una tarifa menos progresiva que la estatal, en la que el ultimo
tramo comienza en 10.695.996,06 euros®.

De lo expuesto se deduce que la pretension de armonizacion no se cumplié en 2022
en los territorios forales, mientras que en el territorio comun ha generado una normati-
va muy dispersa a lo largo de 2022, 2023 y 2024 que ahonda en la inseguridad juridica,

5 Con ello se pretenden corregir —aduce la exposicién de motivos- los efectos de un impuesto que no

existe practicamente en ningun pais de nuestro entorno y que penaliza el ahorro y la inversion.

60 Articulo 8 del Decreto legislativo 1/2014, de 6 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de las

disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de las llles Balears en materia de tributos cedidos por
el Estado.

61 La Ley foral 36/2022, de 28 de diciembre, de modificacién de diversos impuestos y otras medidas tributa-

rias, incremento el tipo al 3,5 % para aquellos contribuyentes cuya base liquidable supere 11.003.784,50
euros para que aporten lo que les hubiera correspondido pagar por el ITSGF.

62 Norma foral 9/2023, de 15 de diciembre, en Vizcaya; Norma foral 23/2023, de 15 de diciembre, en Alava;

y Norma foral 3/2023, de 28 de diciembre, en Guipluzcoa.
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atribuyéndose en unos casos la recaudacién por las comunidades autébnomas y en otros
cediéndola al Estado. Por ejemplo, en la Comunidad de Madrid se elimina la bonificacién
del 100 % para todos los contribuyentes, aunque no lo sean del ITSGF, y se crea una de-
duccién variable. En Andalucia se mantiene la bonificacion del 100 % y se da la opcion de
aplicar dicha bonificacién o una deduccion variable. En Cantabria se crea una bonificaciéon
del 100 %, salvo para los patrimonios superiores a 3.700.000 euros, que tributaran en esa
comunidad, mientras que en Extremadura se crea esa misma bonificacién sin limite ningu-
no, yendo a parar la recaudacioén del ITSGF al Estado. Murcia fijé en 2023 el minimo exento
del IP en 3.700.000 euros mientras que Islas Baleares, para 2024, lo ha cifrado en 3 millo-
nes de euros, sin tener en cuenta la reduccién de la base imponible, en concepto de mini-
mo exento, de 700.000 aplicable al ITSGF.

Lo mas sencillo habria sido establecer un minimo exento en el IP de 3.700.000 euros
equivalente al del ITSGF, como ocurrid en la Region de Murcia, manteniendo el beneficio
fiscal en el impuesto cedido, o bien replicar la tarifa del nuevo impuesto, de modo parecido
a lo que hizo Cataluia incrementando el gravamen del IP, para conservar la tributacion. En
ambos casos, sin ceder al Estado el exceso de recaudacioén. La regulacion de Madrid y An-
dalucia plantea la dificultad de la deduccion en el IP de un impuesto que todavia no ha sido
autoliquidado, pues la declaracién del IP se hace en el mismo plazo que el IRPF, hasta el 30
de junio, mientras que el ITSGF se presenta del 1 al 31 de julio®. Ademas de la complejidad
técnica que supone dicho célculo. Podrian haberse unificado ambos plazos de declaracion.

5. Mecanismos para evitar o reducir la tributacion

Si bien desde su aprobacién los contribuyentes han comenzado a modificar su estruc-
tura patrimonial para evitar o rebajar el importe que pagar, dada la anunciada y luego con-
firmada proérroga del impuesto por el Real Decreto-Ley 8/2023, en tanto no se revise la
tributacion patrimonial en el marco de la reforma del sistema de financiacion autonémica,
cobra mas importancia aln la busqueda de economias de opcién®*. Se plantean varias po-
sibilidades dependiendo de las circunstancias personales, familiares, profesionales, geo-
gréficas y patrimoniales®.

La primera, hacer una donacion a los familiares proximos anticipando la futura heren-
cia y reduciendo el patrimonio del donante. Dado que la tarifa tiene un tipo cero hasta 3

63 Esta discordancia temporal plantea el problema de cémo considerar en la liquidacion del IP el importe de
una cuota del ITSGF aun no determinada ni autoliquidada. Cfr. Andrade Cabello (2023).

64 Tal como anuncié en su investidura como presidente del Gobierno Pedro Sanchez. Véase Portillo (2023a).

65 Véase https://www.eleconomista.es/legal/noticias/12126208/01/23/Cinco-opciones-legales-para-esca-
par-del-impuesto-a-las-grandes-fortunas.html
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millones de euros y hay una reduccion de 700.000 euros de la base imponible, a la que se
afadiria la exencién de 300.000 euros por la vivienda habitual, se podria donar a los hijos
o al cényuge el exceso. Por ejemplo, un contribuyente casado y con tres hijos residente en
Madrid con un patrimonio de 8 millones de euros podria donar 1 millén al cényuge y a cada
hijo y evitar el gravamen.

En este punto hay que considerar también el impuesto sobre sucesiones y donaciones
(ISD) del donatario y la ganancia patrimonial en el IRPF para el donante.

En el ISD sera importante donde resida el donatario o esté ubicado el inmueble por las
importantes diferencias de tributacion entre las comunidades auténomas atendiendo a esos
puntos de conexion.

En cuanto al IRPF, no habra plusvalia del donante si su objeto es dinero. Asi, una donacion
en metalico con una bonificacion en la cuota del 99 % aplicable en varias comunidades autono-
mas seria una buena opcién. También se puede donar un bien con pérdidas, como un paque-
te de acciones. En caso de ganancia patrimonial, como ocurrira normalmente en la donacién
de inmuebles, se podria aplicar la exencion por transmision de vivienda habitual por mayores
de 65 anos, con la posibilidad de reserva de usufructo. También se puede aplicar la exencion
por transmisiéon del patrimonio empresarial con derecho a reduccién en el ISD (art. 33.3 ¢)
de la LIRPF en relacién con los arts. 20.6 de la LISD y 4.8 de la LIP). En este caso, hay que
tener en cuenta que, para su aplicacion, hay que tener derecho a la exencion en el IP durante
los 10 afios siguientes a la fecha de la escritura publica de donacién, de modo que, si se pier-
de la exencion en el IP, habria que restituir el beneficio fiscal por la donacion.

La segunda opcidn es afectar el patrimonio a una actividad econémica para aplicar la
exencion del articulo 4.8 de la LIP relativa a patrimonios empresariales o profesionales y
participaciones en sociedades que realicen actividades econdmicas, ya sean empresas
familiares o inversiones realizadas en fondos y sociedades de capital riesgo. Por ejemplo,
transformando el alquiler inmobiliario en actividad empresarial contratando a una persona
con contrato laboral y a jornada completa o creando una sociedad para que lo lleve a efec-
to. Para ello, habra que cumplir con los requisitos de participacion y revisar las estructuras
empresariales a lo largo de cada ejercicio®. Aqui habra que tener en cuenta los criterios
de la Administracion en la interpretacion del articulo 4.8 de la LIP. Por ejemplo, la Consulta
V2752/2023, de 10 de octubre (NFC087509), ha cambiado el criterio de la Direccion Gene-
ral de Tributos (DGT) dictaminando que se perdera la exencion en el IP, y correlativamente
en el ISD y el ITSGF, si el familiar que ejerce la funcion de direccion no tiene una participa-
cion directa en la empresa familiar.

66 Para poder aplicar esta exencion, el contribuyente debe tener un 5% de la empresa individualmente o
un 20 % a nivel familiar, que mas del 50 % de sus ingresos, ya sea por rentas del trabajo o actividades
econémicas, provengan de la misma y que la sociedad tenga una actividad econémica.
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En tercer lugar, en caso de matrimonio, se pueden aportar los bienes privativos a la so-
ciedad de gananciales, distribuyendo entre ambos cényuges el patrimonio y sin coste fiscal
por la exencidén en el IRPF y en la plusvalia municipal de estas transmisiones.

En cuarto término, aunque sea mas complicado, se puede cambiar la residencia fiscal a
otro pais que no grave el patrimonio neto, lo que requerira trasladar la residencia y el cen-
tro de intereses (vitales o econémicos). En este caso, habra que verificar el coste del exit
tax o impuesto de salida, pues el IRPF somete a gravamen las ganancias patrimoniales ta-
citas o no realizadas sobre participaciones en entidades a partir de 1 millén de euros con
una participacion igual o superior al 25 % o por inversiones de cartera en acciones y parti-
cipaciones cuyo valor de mercado exceda conjuntamente de 4 millones de euros con de-
terminados requisitos®’.

Por ultimo, se puede reducir la base imponible del IRPF para minorar el limite del 60 % que
se aplica a la suma de las cuotas del IRPF, del IP y del ITSGF. De este modo, se reducira la
cuota del ITSGF hasta alcanzar dicho limite, si bien no puede exceder del 80 % de la misma.

6. Posibles vias de impugnacién

Frente a la quiebra de la confianza legitima que supone crear un impuesto mediante una
enmienda aprobada el 23 de noviembre, publicando la ley el 28 de diciembre y aplicandola
al impuesto devengado tres dias después, la respuesta en todas las sentencias del TC es
que la seguridad juridica no incluye derecho alguno a la inalterabilidad del régimen fiscal ni
a la congelacion del ordenamiento juridico®®. Pero no da respuesta a la imprevisibilidad de
la medida, puesta de manifiesto por los antecedentes contradictorios y la tardia publicacion
de la enmienda en el BOCG (el 18 de noviembre).

Se ha formulado, por ello, la posibilidad de recurrir solicitando al érgano jurisdiccional
que se plantee cuestién de inconstitucionalidad ante el TC con base en la vulneracion del
principio de proteccion de la confianza legitima®. En efecto, por las fechas en que se hizo

67 Se aplica a personas que hayan sido residentes fiscales en Espafia al menos 10 de los 15 periodos im-
positivos anteriores al Ultimo periodo impositivo en el que se deba declarar el IRPF y dejen de serlo.

68 | a Sentencia del TC 149/2023, de 7 de noviembre (NCJ066927), solo se refiere a la imprevisibilidad de
la medida en el ultimo parrafo del FJ 5, remitiéndose a la reciente Sentencia del TC 62/2023, de 24 de
mayo (NCJ066651), FJ 6, con cita de la Sentencia del TC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), FJ
13 A, y recordando la reiterada doctrina del TC segun la cual «entre las exigencias de la seguridad juridica
no se incluye derecho alguno a la inalterabilidad del régimen fiscal, ni, en general, a la "congelacién del
ordenamiento juridico existente"».

89 En esta orientacion, invoca Cuatrecasas (2023) los principios de seguridad juridica (art. 9.3 de la CE) y

de buena regulacion incorporados en nuestro derecho positivo (art. 129.4 de la Ley 39/2015, de 1 de
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publica la enmienda y los antecedentes, sus destinatarios no pudieron tomar decisiones
que habrian podido minorar de forma significativa su carga tributaria e, incluso, haberla
evitado, dejando de ser residentes en Espafia en el ejercicio 2022, tal como se formula en
alguna de las demandas, o cumpliendo los requisitos de exencion de la empresa familiar y
participaciones en actividades econdémicas. También podria invocarse este principio, junto
al de seguridad juridica, solicitando que se formule una cuestion prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea (TJUE) por el dafio causado a quienes, provenientes
de otro Estado miembro, hubieran trasladado su residencia a Espafa viéndose sorpren-
didos por un impuesto aprobado a fin de afio sin tiempo para reaccionar y con patrimo-
nio radicado en otros Estados en los que muy probablemente no se grave su titularidad™.
Hay que recordar que los principios de seguridad juridica y su corolario de proteccion de
la confianza legitima constituyen principios generales del derecho de la Unién Europea que
se extienden a todo particular que se encuentre en una situacion de la que se desprenda
que la Administracion de la Union, al darle garantias concretas, le hizo concebir esperan-
zas fundadas”'. Constituyen garantias de esa indole los datos precisos, incondicionales y
concordantes que emanen de fuentes autorizadas y fiables™2. Como dato preciso de fuente
autorizada cabria mencionar el Plan Presupuestario 2023 remitido por el Gobierno a Bru-
selas en octubre de 2022 sefalando que el primer afio de vigencia era 2023. Ciertamente,
con base en la actuacion del Gobierno, el contribuyente tenia esperanzas fundadas de que
la entrada en vigor se produciria en 2023, pugnando su retroactividad con el principio de
seguridad juridica, salvo que lo exija un fin de interés general y se respete debidamente la
confianza legitima de los interesados, conforme a la jurisprudencia del TJUE. Como advierte
Almudi Cid (2023, p. 43), frente a lo que ocurre en Espafa (Sentencia del TC 126/1987, de
16 de julio -NFJ000307—-, FJ 13), una necesidad presupuestaria imperiosa no es suficiente
para justificar la retroactividad de la medida, y la aprobacién de una ley suprimiendo un de-
recho del que habian disfrutado hasta entonces los sujetos pasivos, sin dejarles el tiempo

octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas), y recuerda que la
Unica actuacion oficial con trascendencia externa producida por los poderes publicos espafoles en
relacién con el anunciado ITSGF (comunicacion a la Comisién Europea del Plan Presupuestario para
2023, realizada el 15 de octubre de 2022) sefialaba que el nuevo impuesto se aplicaria por primera vez
para el ejercicio 2023, no, como finalmente ocurrid, el ejercicio 2022, desconociéndose asi el principio de
proteccién de la confianza legitima.

70 Este caso es especialmente gravoso y evidencia la arbitrariedad del legislador y la quiebra de la confian-

za legitima, como advierte Aimudi Cid (2023, p. 46).

Encuentran su fundamento en el articulo 2 del Tratado de la Unién Europea, que consagra los valores de
respeto del Estado de derecho y los derechos humanos. Como recuerda Almudi Cid (2023, p. 37), estos
principios pueden ser invocados directamente por los particulares y han sido considerados desde un
primer momento como principios generales de la Unién Europea (Sentencia del TUUE de 13 de julio de
1965, asunto C-111/63, Lemmerz-Werke).

2 Sentencia del TJUE de 1 de julio de 2009, asunto T419/07, Okalux/OAMI contra Messe Diisseldorf (OKA-
TECH), apartado 46, y Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 17 de enero de 2024,
asunto T60/23, llovepdf, SL contra EUIPO, apartado 67.

71
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necesario para adaptarse y sin que el fin perseguido lo requiera, puede llegar a vulnerar los
principios de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima’.

Otra posibilidad de recurso partiria de que la ley no fija expresamente la fecha de en-
trada en vigor del impuesto, lo hizo la orden ministerial que fijé los plazos de declaraciéon™,
con lo cual seria una cuestion de legalidad ordinaria que deberian decidir los tribunales.
Como se vio en el epigrafe 3.4, la Ley 38/2022 circunscribe su vigencia a «los dos primeros
ejercicios en los que se devengue a partir de la fecha de su entrada en vigor», que ocurrié
el 29 de diciembre, pero no dice expresamente que sea en 2022. El voto mayoritario de las
sentencias concluye su caracter instantaneo, pero el articulo 3.10 de la Ley 38/2022 dispo-
ne que se devenga el 31 de diciembre de cada afo, por lo que realmente es un impuesto
periédico. Observa Orén Moratal (2023) que los tributos instantaneos se devengan cuando
se realiza el hecho imponible gravado (compraventa, sucesion), mientras que los periddicos
se devengan cuando lo fija la ley, pues la periodicidad del devengo se crea mediante una
ficcion legal™. Cita dos antecedentes: la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas
urgentes de reforma fiscal, que cred el impuesto extraordinario sobre el patrimonio de las
personas fisicas, fijo su devengo el 31 de diciembre de 1977 (disp. trans. primera) y la en-
trada en vigor el 17 de noviembre (disp. final quinta), y la Ley 19/1991, de 6 de junio, del IP,
que dispuso expresamente su entrada en vigor el 1 de enero de 1992 (disp. final primera).
En el nuevo impuesto no se sefala la fecha, por lo que seran los tribunales ordinarios los
que deban fijarla, si se plantea (Orén Moratal, 2023). Para ello, habran de realizar una inter-
pretacion sistematica y teleoldgica del articulo 10 de la LGT, conforme al cual, «<las normas
tributarias [...] se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su
entrada en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momen-
to». Formalmente no tiene periodo impositivo, por lo que se aplicaria en 2022. Pero mate-
rialmente hay elementos que se conforman durante el afio natural y, considerando que la
titularidad de un bien se extiende desde su adquisicién hasta su transmisién, dependiendo
de ello la fijacion de su cuantia, podria postergarse la vigencia a 2023.

73 \iéanse las Sentencias del TJUE de 29 de abril de 2004, asuntos C-487/01 y C-7/02 (acumulados),
Gemeente Leusden y Holin Groep, -NFJ016698-, apartado 7, y de 10 de septiembre de 2009, asunto
C-201/08, Plantanol, apartado 52. No obstante, advierte este autor que el TJUE no parece especialmente
proclive a reconocer un amplio alcance a la aplicacién del principio de proteccion de la confianza legitima
en situaciones de retroactividad impropia.

7 Orden HFP/587/2023, de 9 de junio, disposicion final cuarta: «La presente orden [...] sera de aplicacién

por primera vez al modelo 718, "Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas" correspon-
diente al ejercicio 2022».

5 Laley fija el devengo en unos casos el 1 de enero (IBl) y el otros el 31 de diciembre (IP), siendo relevante

también en los que gravan la renta, el fallecimiento o la extincion de la sociedad.

El caracter periddico o instantaneo y la formulacion del devengo no dependen del objeto del impuesto
(renta o patrimonio), sino del legislador, como sucede con los no residentes sin establecimiento perma-
nente que tributan por cada renta separadamente.
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La tercera via de recurso deriva de la posible vulneracion de la normativa de la Unién
Europea, con base en los principios de no discriminacion por razén de residenciay libre cir-
culacion de capitales, porque la redaccion dada por la Ley 38/2022 al nuevo impuesto no
contemplaba la exencion de 700.000 euros a los no residentes ni el limite de la cuota inte-
gra’®. El primer punto ha sido resuelto por el Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de diciembre,
al suprimir la referencia a la obligacion personal, y con efectos desde la entrada en vigor
de la Ley 38/2022. Ello permitiria solicitar la devolucion de ingresos indebidos por parte de
quienes presentaron la declaracion en este ejercicio.

Pero no se ha corregido la inaplicacion a los sujetos por obligacion real del limite de
la cuota integra, lo que supone un incremento del gravamen’”. El problema se produce
cuando una parte relevante de su patrimonio esté en Espafia y se acrecienta con la nueva
presuncion de titularidad indirecta de inmuebles a través de participaciones en socie-
dades no residentes. Estando en una situacién comparable residentes y no residentes,
dicha restriccion constituiria una vulneracion de la libre circulacion de capitales (Vega Bo-
rrego, 2023, pp. 270 y 292). Afecta a los no residentes y a los impatriados del articulo 93
de la LIRPF (personas fisicas residentes fiscales en Espafia como consecuencia de su
desplazamiento a territorio espafol que opten por tributar por el impuesto sobre la renta
de no residentes -IRNR-). Respecto de estos ultimos, las Consultas DGT V0420/2023 y
V0424/2023, de 24 de febrero (NFC084753 y NFC084754, respectivamente), determinan
que los sujetos pasivos del ITSGF debidamente acogidos al régimen fiscal especial de
impatriados quedan sujetos por obligacién real no solo al IP, sino también al ITSGF du-
rante todo el plazo en el que estén acogidos al IRNR. La falta de aplicacion del escudo
fiscal permitiria acudir al TUUE por vulneracion del derecho a la libre circulacién de capi-
tales conforme al articulo 63 del TFUE, como declaré la Sentencia del TJUE de 3 de sep-
tiembre de 2014 (asunto C-127/12 -NFJ054901-) en relacion con el ISD, aplicable a todos
los residentes, incluso extracomunitarios (Sentencia del TS 242/2018, de 19 de febrero
(rec. num. 62/2017 -NFJ069781- y posteriores). Recientemente, el Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de las Islas Baleares, en las Sentencias 81/2023, de 1 de febrero (rec. num.
432/2020 -NFJ089565-) y 517/2023, de 28 de junio (rec. num. 431/2020 -NFJ091252-),

6 El fundamento se halla, en primer lugar, en la prohibicion de la discriminacién por razén de la nacio-
nalidad (art. 21.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea) y, habida cuenta
que los no residentes en un Estado de la Unién Europea no poseen habitualmente su nacionalidad,
en la inmensa mayoria de los casos una discriminacion por razén de la residencia acabara siendo una
discriminacién por razén de la nacionalidad (Sentencia del TJUE de 25 de noviembre de 2021, asunto
C372/20 -NSJ063425-, QY). Y, en segundo lugar, en las libertades comunitarias de establecimiento, de
prestacién de servicios y de movimiento de capitales (arts. 63 y ss. del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea —TFUE-).

77 Extrafiamente, el Plan Presupuestario 2023 (p. 61) los excluia de la ley:

Este nuevo impuesto no obliga a quienes tributan directamente al Estado por el Impuesto sobre
el Patrimonio. Es decir, sélo es aplicable a residentes en Espafa, con la excepcién de los resi-
dentes en Ceuta y Melilla: no se aplica a no residentes y tampoco a impatriados.
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ha extendido el limite del articulo 31.1 de la LIP también a los no residentes en virtud del
principio de primacia del derecho de la Unién, sin necesidad de plantear cuestiéon preju-
dicial, siguiendo el precedente de la citada sentencia del TJUE, apreciando un trato fis-
cal discriminatorio contrario a la libre circulacion de capitales™. Ello permitiria minorar la
cuota del IP en atencidn al IRPF en el extranjero.

También plantea dudas la introduccién por la Ley 38/2022 del gravamen de las perso-
nas fisicas no residentes por la tenencia indirecta de inmuebles en Espana, modificando el
articulo 5.2 b) de la LIP con objeto de considerar situados en Espafa los valores, no nego-
ciados en mercados organizados, representativos de la participacion en fondos propios de
entidades cuyo activo esté constituido en al menos el 50 %, de forma directa o indirecta,
por bienes inmuebles situados en territorio espariol™. Ello afecta especialmente a los no resi-
dentes que invirtieron en inmuebles radicados en Espana hasta octubre de 2022 a través de
entidades no residentes bajo la confianza de que, sin cumplir los requisitos del articulo 4.8
de la LIP, no resultarian gravados por el IP. Dicha confianza derivaba de las contestacio-
nes a Consultas de la DGT de 14 de noviembre de 2019 y 9 de julio de 2021 (V3178/2019
—-NFC074292-y VV2070/2021 -NFC081000-, respectivamente) confirmando que la tenencia
de acciones o participaciones en entidades no residentes que posean inversiones inmobi-
liarias en Espafa, directa o indirectamente, no genera tributacion en el IP. Como apunta Al-
mudi Cid (2023, p. 48) analizando estos antecedentes, la aprobacién del ITSGF y el nuevo
punto de conexion fijado por el legislador espafol a través de la Ley 38/2022 frustran total-
mente la fundada y licita expectativa de los no residentes de no resultar gravados por la ti-
tularidad indirecta del patrimonio, propiciada por la posicién de la DGT unida a la pasividad
del legislador hasta las postrimerias del afio 2022.

Afade el articulo 5.2 b) de la LIP que «el impuesto se exigira exclusivamente por estos
bienes o derechos del sujeto pasivo», deduciéndose las cargas, gravamenes que afecten a
los bienes y derechos que radiquen en territorio espafiol y las deudas por capitales invertidos

78 |a Sentencia del TSJ de las Islas Baleares 81/2023, de 1 de febrero (rec. niim. 432/2020 —~NFJ089565-),
sefala en el FJ 4 que esta diferencia de trato constituye:

una discriminacion intolerable y arbitraria para el sujeto pasivo que tributa por obligacion real en
comparacion con el contribuyente residente en Espafia. Y en segundo lugar, produce el efecto
pernicioso de disminuir el valor del bien del que es titular, lo cual constituye una demostracion
de la limitacion de la libre circulacion de capitales.

Se trataba de un contribuyente residente fiscal en Bélgica que presentdé su declaracion del IP como no
residente (por sus activos situados en Espafia) sin aplicar la regla del articulo 31 de la LIP. A continuacién,
inicié un procedimiento de reclamacién de ingresos indebidos aplicando la regla indicada y tomando en
consideracion tanto la base imponible como la cuota declarada en el IRPF en Bélgica.

0 Para realizar el computo del activo, los valores netos contables de todos los bienes contabilizados se

sustituiran por sus respectivos valores de mercado determinados a la fecha de devengo del impuesto. En
el caso de bienes inmuebles, los valores netos contables se sustituiran por los valores que deban operar
como base imponible del impuesto en cada caso, conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de esta ley.
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en los mismos, por remision al articulo 9.4 de la LIP. Ello permite colegir que solo se exigira
por la parte de inmuebles situados en Espafa, no por la totalidad del activo®.

Con esta nueva normativa, las personas fisicas no residentes titulares indirectas de in-
muebles en Espafia a través entidades situadas en otros Estados seran gravadas por ambos
impuestos si se da una de estas tres circunstancias: que no haya convenio para evitar la
doble imposicion, que el convenio no contenga la clausula del articulo 22.4 del Modelo de
Convenio de la OCDE que atribuye la potestad de gravamen sobre el patrimonio al Estado
de residencia como regla general o que el convenio prevea expresamente la posibilidad de
gravar la titularidad indirecta de inmuebles en Espafia (Aimudi Cid, 2023, pp. 49y ss.). Y
en el caso de paises con los que haya convenio para evitar la doble imposicion sin aparta-
do referido a sociedades inmobiliarias cuyo activo principal esté constituido por bienes in-
muebles, no habra que pagar ni el IP ni el ITSGF, dado que el convenio no otorga potestad
tributaria a Espafa en estos supuestos?®’.

Otra diferencia de trato entre residentes y no residentes la encontramos en la Senten-
cia del TS de 13 de febrero de 2023, que interpreta el articulo 9.4 de la LIP, relativo a la
base imponible en obligacién real de contribuir®2. Segun este precepto, solo seran dedu-
cibles las deudas por capitales invertidos en los bienes y derechos que radiquen en terri-
torio espafol o puedan ejercitarse o hubieran de cumplirse en el mismo. Se enjuiciaba la
deduccidén de un préstamo hipotecario sobre un inmueble en Espafia de un residente en
Dinamarca no destinado a la adquisicion del bien, porque se formalizo tres afios después
de su adquisicién. Sentencia el Alto Tribunal que «las deudas no vinculadas a la adquisi-
cién o inversién en el bien que determina el hecho imponible no son deducibles del valor
del bien», denegando la deduccion. Ello provoca un tratamiento distinto respecto de los
sujetos por obligacion personal, para los que el patrimonio neto resulta de minorar los bie-
nes y derechos en «las deudas u obligaciones personales de las que deba responder el
sujeto pasivo», que podria considerarse contraria al principio de no discriminacién y libre
circulacion de capitales®.

Las dudas apuntadas se suman a otros aspectos del IP que generan inseguridad juridica
relativos al sujeto pasivo (cuando no coincide el titular juridico con el titular real), el concepto

80 Esta es la postura de Del Campo Jiménez y Del Campo Zafra (2023), con la que coincidimos.

81 Es el caso de Argentina, Austria, Bolivia, Bulgaria, Canada, Chequia, Chile, Chipre, Costa Rica, Cuba,

Ecuador, Emiratos, Eslovaquia, Estonia, Grecia, Hungria, Indonesia, Iran, Kuwait, Letonia, Lituania, Ma-
cedonia, Marruecos, Paises Bajos, Polonia, Rusia, Serbia, Suecia, Suiza, Tunez y Venezuela. Véase Del
Campo Jiménez y Del Campo Zafra (2023).

82 | a sentencia estima el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado frente a la Sentencia

de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de las Islas Baleares de 28 de abril de 2021, que
habia estimado la pretensién del recurrente.

83 Compartimos, en tal sentido, el parecer de Martinez Lafuente (2023).
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de base imponible (las cargas y deudas deducibles), las reglas de valoracion (donde activos
econdémicamente semejantes pueden tener valores muy distintos: inmuebles, participaciones
sociales no cotizadas, obras de arte, etc.) y a la inexistencia de un reglamento que lo desa-
rrolle, salvo en lo relativo a la exencion de activos afectos y participaciones empresariales
por el Real Decreto 1704/1999, que ha quedado obsoleto. Y esta falta de certeza se trasla-
dara al ITSGF, dada su remisién practicamente en bloque a la normativa del IP, lo que sera
motivo de recursos, incrementando la litigiosidad.

Por ultimo, cabe plantear si, presentada la solicitud de rectificacidon o un recurso con-
tra una liquidacion, debe mantenerse abierto el proceso. Ciertamente, ello dependera de
las ganas y medios econdmicos con los que contemos, pero hay que advertir que, si no
actuamos frente a la denegacion de la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion o a la
desestimacion del recurso, no se nos aplicaria el futuro pronunciamiento del TC por la limi-
tacion de efectos que se viene produciendo desde la Sentencia del TC 45/1989, de 20 de
febrero -NFJ000499- (sentencia o resoluciéon administrativa firme, liquidaciones no impug-
nadas y autoliquidaciones consentidas). Por eso, si no se quiere proseguir el procedimien-
to, seria recomendable desistir de la solicitud de rectificacion o del recurso planteado®. De
este modo, si mas adelante un 6rgano jurisdiccional plantea una cuestion de inconstitucio-
nalidad, podriamos reactivarlo y beneficiarnos de un futuro fallo.

7. Conclusiones

La aprobacion del ITSGF supone, de facto, una intromisién en las competencias nor-
mativas de las comunidades autdbnomas de régimen comun en el IP, al impedir bonificar
dicho impuesto en las que lo habian hecho, extramuros del bloque de la constitucionali-
dad, restringiendo su autonomia financiera y apropiandose de la recaudacion, como ponen
de manifiesto las modificaciones autonémicas llevadas a cabo suprimiendo bonificaciones
y elevando el gravamen. El informe para la reforma tributaria de 2022 advirtié que esta ac-
tuacion afectaba a la autonomia financiera de dichas comunidades autonomas al impedir
«eliminar de facto la tributacion».

Su creacion mediante una enmienda a una proposicion de ley con un contenido defi-
nido y determinado —el gravamen a la banca y las energéticas— introduce contenido hete-
rogéneo con una materia (hacienda general) y un objeto (armonizador) distintos a los de la
ley originaria, dando lugar a una realidad nueva que obliga a cambiar su titulo, alterando
sustancialmente la voluntad de los grupos parlamentarios. Ello se acrecienta al presentar
la enmienda el ultimo dia del plazo (10 de noviembre, prorrogado en seis ocasiones), elimi-
nando la posibilidad de avocacion al Pleno, impidiendo el necesario debate y provocando

84 En tal sentido se pronuncié Arrieta Martinez de Pison (2024).
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errores de técnica legislativa en una materia, la tributaria, sujeta a una reserva de ley sin li-
mitaciones con base en el principio de autorrepresentacion.

Su entrada en vigor en 2022, habiéndose publicado la enmienda el 18 de noviembre,
unida a la imprevisibilidad de la medida, la relevancia del periodo impositivo en elementos
esenciales del tributo y su vinculacién con el IRPF afecta al principio de seguridad juridica.
En su vertiente negativa de interdiccién de la arbitrariedad, por constituir una retroactivi-
dad impropia que incide en elementos esenciales que conforman el tributo entre uno y otro
devengo (residencia, bienes desde el anterior devengo, requisitos de la empresa familiar,
base imponible en acciones cotizadas y cuentas financieras, limite de tributacion con el
IRPF, etc.). Y en su proyeccion positiva de salvaguarda de la confianza de los ciudadanos
en sus instituciones, pues los antecedentes no hacian previsible su implantacion en 2022.

Hay una sobreimposicion de la propiedad inmobiliaria con la superposicion a este im-
puesto del IBl y la imputacién de rentas en el IRPF, acrecentada en los casos en que opere
el valor de referencia del Catastro por constituir base imponible de un tributo que grave su
adquisicion a partir de 2022. Deberia permitirse deducir en la imposicion sobre el patrimonio
(IP e ITSGF) la cuota satisfecha en ambos casos. Ello, unido a unos tipos elevados compa-
rados con los pocos paises de nuestro entorno que mantienen la imposicion sobre el patri-
monio, a la cuota minima de los patrimonios improductivos y al impuesto minimo del 20 %,
puede provocar imposiciones muy superiores al 60 % en patrimonios no productivos ge-
nerando una carga tributaria total desproporcionada. Afirma la Sentencia del TC 149/2023,
de 7 de noviembre (NCJ066927), que la confiscatoriedad requeriria agotar el valor del pro-
pio patrimonio, pero, en aquellos casos en que supere el 100 % de la base imponible del
IRPF, podria reputarse confiscatorio con base en la Sentencia del TC 126/2019, de 31 de
octubre (NFJ075398).

La pretendida armonizacién no se produjo en 2022, al quedar fuera el Pais Vasco, y ha
provocado una diaspora normativa que ha entrado en vigor, progresivamente, en 2022,
2023 y 2024, aumentando las alicuotas, suprimiendo bonificaciones en unas comunidades
autonomas y creandolas en otras, lo que abunda en la falta de certeza. Lo mas razonable
habria sido incrementar el minimo exento en el IP al nivel del ITSGF para las que lo preten-
dan eximir, y replicar la tarifa del ITSGF para las que lo quieran gravar.

Existen diversas vias para evitar o reducir la tributaciéon: con donaciones a familiares
préoximos (aprovechando las exenciones por transmisién de la empresa familiar o de la vi-
vienda habitual por mayores de 65 afnos), afectando el patrimonio a una actividad econdémica
con los requisitos de la LIP para aplicar la exencion, aportando los bienes a la sociedad de
gananciales en caso de matrimonio, trasladando la residencia fiscal o reduciendo la base
imponible del IRPF.

Tras las cinco sentencias desestimatorias del TC quedan algunas vias de impugnacion.
Primero, alegar la quiebra de la confianza legitima por su aplicaciéon en 2022, a la que no
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da expresa respuesta esta jurisprudencia, solicitando al 6rgano jurisdiccional que plantee
una cuestiéon de inconstitucionalidad o, en los casos de cambio de residencia de otro Esta-
do miembro a Espana, una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo que podria
ampliarse, por el mismo motivo, a la sujecion de la titularidad indirecta de inmuebles en Es-
pana al ITSGF. Segundo, plantear que su entrada en vigor debié ser en 2023 como materia
de legalidad ordinaria, pues la orden ministerial que aprobo el modelo es la que fijo los pla-
zos de declaracioén, pero la ley no lo sefala expresamente. Tercero, aducir la vulneracion
del derecho a la no discriminacién y a la libre circulacion de capitales ante el TJUE, por el
mayor gravamen que supone para los no residentes no poder aplicar el limite a la cuota in-
tegra. En este punto se ha corregido la redaccién inicial que no contemplaba la exencién
de 700.000 euros para los no residentes, y su caracter retroactivo permitira a estos recla-
mar la devolucién de ingresos indebidos. También podrian invocarse estos derechos con
relacion al nuevo gravamen de las personas fisicas no residentes por la tenencia indirecta
de inmuebles en Espafa, en cuanto a la no deduccion de cargas y deudas de bienes en
Espafa posteriores a su adquisicion.

Por ultimo, en caso de haber iniciado una solicitud de rectificacion o un recurso relativo
a este impuesto, lo recomendable es mantenerlo abierto o desistir y plantearlo méas adelante
para evitar la limitacion de efectos a que nos tiene acostumbrado el TC en sus sentencias fa-
vorables a los intereses de los contribuyentes y beneficiarnos de un futuro pronunciamiento.
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1. Introduccion

El Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas ur-
gentes para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia en materia
de servicio publico de justicia, funcion publica, régimen local y mecenazgo (Real Decreto-
Ley 6/2023), ha introducido unas importantes modificaciones en la Ley 49/2002, de 23 de
diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fisca-
les al mecenazgo (Ley 49/2002). Estas afectan a los requisitos de acceso al régimen es-
pecial (art. 3), explotaciones econdémicas exentas (art. 7) y exencién de algunos impuestos
locales (art. 15), pero, en este estudio solamente vamos a analizar las que se centran en
los incentivos fiscales al mecenazgo (arts. 17 a 21 y 25)".

De las cinco modalidades de mecenazgo solo se han reformado dos (donaciones y con-
venios de colaboracion empresarial) manteniendo su regulacion las actividades prioritarias
de mecenazgo (art. 22), los gastos en actividades de interés general (art. 26) y los progra-
mas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés publico (art. 27).

En las donaciones se han implementado medidas de dos tipos?. Por un lado, se ha au-
mentado su cuantia al incrementar los porcentajes de deduccién y sus limites (arts. 18, 19
y 20). Por otro, se ha ampliado el concepto de donacion deducible: afiadiendo la cesién
del uso de bienes muebles o inmuebles como forma de donacién (17.1) y admitiendo una
cierta recompensa o contraprestacién al donatario (art. 17.2). En el convenio de colabora-
cion empresarial (art. 25) se contemplan las ayudas en especie como forma de colaborar;

" Estas modificaciones estan recogidas en el articulo 129, dentro del libro IV del Real Decreto-Ley 6/2023.

2 También se ha modificado el articulo 18.1 ), dedicado a la valoracién de las donaciones de obras de
arte de calidad garantizada y de los bienes que formen parte del patrimonio histérico espafol a que se
refieren las letras c) y d) del articulo 17.1. La reforma no tiene mayor trascendencia, pues se hace para
adaptarse a la nueva numeracion de este Ultimo articulo. En nuestra opinién, la modificacion contiene
una errata, pues lo correcto seria mencionar las letras €) y f) del articulo 17.1 y no c) y d).
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se permite la difusion por el colaborador de su actuacion benéfica y se declara exenta la
ganancia del colaborador cuando la ayuda consiste en bienes.

Todas estas medidas entraron en vigor el 1 de enero de 2024 segun lo establecido por
la disposicién final novena del Real Decreto-Ley 6/2023. Se aplicaran a los mecenas de las
entidades, publicas y privadas, enumeradas en el articulo 16 de la Ley 49/2002 a las que
nos referiremos genéricamente como entidades no lucrativas.

2. El origen de la reforma y su aprobacion mediante real
decreto-ley

En la anterior legislatura (2019-2023) se presentaron varias proposiciones de ley con el
objeto de modificar la Ley 49/2002. De todas, se tramito la presentada por el Grupo Parla-
mentario Plural (en concreto por el PDeCAT) que estaba debatiéndose en el Senado cuan-
do se produjo la disolucién anticipada de las Cortes por el Real Decreto 400/2023, de 29
de mayo. Como consecuencia de ello quedo precipitadamente inconcluso el procedimiento
legislativo correspondiente a esta iniciativa. Lo mas probable es que, de no haberse produ-
cido esta circunstancia, se hubiera aprobado definitivamente la reforma, pues existia una-
nimidad en los grupos parlamentarios.

En la legislatura actual, el Gobierno retoma esta iniciativa, en los mismos términos en
que se encontraba en el Senado, y la aprueba mediante real decreto-ley. Esto tiene gran
importancia pues el debate parlamentario de la proposicién de ley citada resultara de gran
utilidad a la hora de interpretar las modificaciones que vamos a comentar.

Para evitar una posible inconstitucionalidad, se justifica la extraordinaria y urgente nece-
sidad que requiere la aprobacién de esta clase de norma en la exposicién de motivos. Con
caracter general —para toda clase de disposiciones que incluye (se le conoce popularmente
como decreto dGmnibus)-, se explica por la necesidad de aprobar diferentes medidas inclui-
das en el Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia de cuya realizacion depende
el correspondiente desembolso de fondos europeos Next Generation. Y, en concreto, por
lo que respecta a la reforma de la Ley 49/2002, se considera que es imprescindible para
dar cumplimiento al hito CID 352 del citado plan («entrada en vigor del Estatuto del Artista,
fomento del mecenazgo y régimen de incentivos fiscales»). Por otro lado, continua la justi-
ficacion recogida en la exposicion de motivos del real decreto-ley:

Es imperativo, urgente y necesario, que el tejido social cultural, educativo, inves-
tigador, siga trabajando en las actividades de interés general en las que trabaja. A
menudo las entidades sin animo de lucro que trabajan en actividades de interés
general cubren parcelas de nuestro estado del bienestar que las administraciones
publicas no alcanzan a cubrir, 0 que solo pueden llegar a cubrir a costes muy supe-
riores. Por ello, urge complementar el gasto publico destinado a estas actividades
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con el incentivo fiscal al mecenazgo hacia estas actividades, dentro del marco de
medidas que, de forma extraordinaria y urgente, se vienen aprobando en adapta-
cion a la evolucion econémica y social, impactada aun por las consecuencias en
Espafa de la guerra en Ucrania.

Ademas, se recuerda la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) en relacién con
la materia tributaria admitida y excluida del real decreto-ley para justificar el uso de este
tipo de norma®.

Por razones de espacio no vamos a analizar la idoneidad del sorprendente uso de este tipo
de norma para reformar el mecenazgo, sino que nos limitaremos a comentar su contenido.

3 A este respecto:

El Tribunal Constitucional [SSTC 35/2017, de 1 de marzo (F. J. 5.°) 100/2012, de 8 de mayo (F. J. 9)
111/1983] sostiene que el sometimiento de la materia tributaria al principio de reserva de ley
(articulos 31.3 y 133.1 y 3 CE) tiene caracter relativo y no absoluto, por lo que el &mbito de regu-
lacion del decreto-ley puede penetrar en la materia tributaria siempre que se den los requisitos
constitucionales del presupuesto habilitante y no afecte a las materias excluidas, que implica en
definitiva la imposibilidad mediante dicho instrumento de alteracién del régimen general o de los
elementos esenciales de los tributos, si inciden sensiblemente en la determinacién de la carga
tributaria o son susceptibles de afectar asi al deber general de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su riqueza mediante un sistema tributario justo.

El libro cuarto contempla modificaciones concretas y puntuales que no suponen afectacion al de-
ber de contribucion al sostenimiento de los gastos publicos previsto el articulo 31.1 de la Consti-
tucion. Asi, como indica la STC 73/2017, de 8 de junio, (FJ 2), <A lo que este Tribunal debe atender
al interpretar el limite material del articulo 86.1 CE, es ''al examen de si ha existido 'afectacion’
por el decreto-ley de un derecho, deber o libertad regulado en el Titulo | de la Constitucion''»; lo
que exigira «tener en cuenta la configuracion constitucional del derecho o deber afectado en cada
caso y la naturaleza y alcance de la concreta regulacion de que se trate» (SSTC 182/1997, FJ 8;
329/2005, FJ 8; 100/2012, FJ 9, y 35/2017, FJ 5, entre otras). En este sentido, dentro del titulo |
de la Constitucién se inserta el articulo 31.1, del que se deriva el deber de «todos» de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos; lo que supone que uno de los deberes cuya afectacion
estd vedada al decreto-ley es el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.
El decreto-ley «no podra alterar ni el régimen general ni aquellos elementos esenciales de los
tributos que inciden en la determinacion de la carga tributaria, afectando asi al deber general de
los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su riqueza
mediante un sistema tributario justo»; vulnera el articulo 86.1 CE, en consecuencia, «cualquier
intervencién o innovacién normativa que, por su entidad cualitativa o cuantitativa, altere sensi-
blemente la posicién del obligado a contribuir segun su capacidad econdémica en el conjunto del
sistema tributario» (SSTC 182/1997, FJ 7; 100/2012, FJ 9; 139/2016, FJ 6, y 35/2017, FJ 5, por
todas). De conformidad con lo indicado, es preciso tener en cuenta, en cada caso, «en qué tributo
concreto incide el decreto-ley —constatando su naturaleza, estructura y la funcién que cumple
dentro del conjunto del sistema tributario, asi como el grado o medida en que interviene el prin-
cipio de capacidad econdmica-, qué elementos del mismo —esenciales o no- resultan alterados
por este excepcional modo de produccién normativa y, en fin, cudl es la naturaleza y alcance de
la concreta regulacion de que se trate» (SSTC 182/1997, FJ 7; 189/2005, FJ 7, y 83/2014, FJ 5).
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El Real Decreto-Ley 6/2023 se convalido el 10 de enero de 2024 y se tramitara como
proyecto de ley en el que podrian incorporarse algunas de las propuestas que hacemos en
este estudio.

En todo caso, las reformas aprobadas en relacion con el mecenazgo no tienen una vo-
cacion de permanencia, pues seran revisadas al transcurrir tres afios desde su entrada en
vigor. Asi la disposicion adicional decimosexta establece que el Gobierno presentara un in-
forme en el Congreso de los Diputados evaluando su impacto y valorando la oportunidad
de mantenerlas o modificarlas. A los efectos de la presentacion de dicho informe, las Admi-
nistraciones competentes de las comunidades auténomas remitiran al Gobierno el efecto de
las politicas publicas de promocioén, fomento y desarrollo del mecenazgo con especificaciéon
de las cifras y los datos de su gestion, asi como las propuestas de mejora que consideren
convenientes para el fomento de la filantropia y el mecenazgo.

3. Donaciones

El primer tipo de mecenazgo -y mas caracteristico’— lo conforman las donaciones, do-
nativos y aportaciones realizadas por personas fisicas y juridicas. En nuestra opinién, estas
tres clases de mecenazgo tienen la misma naturaleza juridica, siendo sus diferencias de
escasa entidad y no afectan al contenido de la reforma, por lo que las trataremos de modo
unitario refiriéndonos a todas ellas, en adelante, como donaciones?®.

En las donaciones, las modificaciones son de dos tipos. Por un lado, hay un aumento de
la cuantia del incentivo, lo que no supone una gran novedad, pues, hasta el Real Decreto-
Ley 6/2023, todos los cambios normativos habian tenido como objetivo incrementar los por-
centajes y limites de la deduccion. Poco se puede debatir sobre esta medida hasta esperar
sus resultados para poder analizar su eficacia. Por otro lado, se amplia el tipo donaciones a
las que se aplica el incentivo fiscal correspondiente, lo que genera ciertas dudas conceptuales.

4 En el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), la deduccién en la cuota se introdujo por
primera vez en la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.
Posteriormente, se admitié también en el impuesto sobre sociedades (IS) a raiz de la aprobacién de la
Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la participacion privada en
actividades de interés general.

La Ley 49/2002 no define estos conceptos, a diferencia de lo que acontece con otras formas de mece-
nazgo, En el caso de la donacion habria que acudir a la definicion del articulo 618 de Codigo Civil: «<Es un
acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la
acepta». El término «donativo» se utiliza indistintamente al de donacién, aunque en su sentido usual los
donativos suelen ser dinerarios, entregados manualmente, de menor cuantia y sin precisar ningin docu-
mento en los que se formalice tal entrega. Con el término «aportaciones» se esta refiriendo a un tipo de
donacién que es la dotacién que hacen los fundadores con ocasion de la constitucién de una fundacion
(art. 12 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre).
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3.1. El incremento de los porcentajes y limites de deduccion
para el donante

El incentivo fiscal ha consistido siempre en una deduccién en la cuota del impuesto per-
sonal del donante seguin sea una persona fisica o juridica, ya resida o no en Espafa. El por-
centaje de deduccion era el mismo cualquiera que fuera la entidad, fin o actividad a la que
se destinaba la donacién. En los tres impuestos afectados (IRPF, IS y sobre la renta de no
residentes [IRNR]) se han introducido modificaciones por las que se incrementa la cuantia
de la deduccién, aumentando el porcentaje aplicable en todos ellos y elevando el limite del
importe que puede ser deducible en el IS y en el IRNR.

Con toda seguridad, el Gobierno tomara como referencia los datos derivados de la ele-
vacién de estos porcentajes a la hora de verificar la efectividad de esta reforma una vez que
transcurran los tres afos a los que se refiere la disposicién adicional decimosexta del real
decreto-ley®. En las otras medidas aprobadas para las donaciones no sera facil comprobar
su éxito, pues en el modelo 182 —de donde obtendra la informaciéon- no se especifican (no
se distingue entre la modalidad de donacion: ya sea una cesion de bienes o una donacion
con contraprestacion) o directamente no se recogen, como ocurre en los convenios de co-
laboracién empresarial. No obstante, a la hora de analizar estos datos, habra que tener en
cuenta que los incentivos fiscales influyen positivamente en el incremento de las donacio-
nes, pero no son la Unica —ni principal, en nuestra opinién, cuando se trata de personas fi-
sicas— causa que lleva a donar, como ha constatado la AIReF (2020, p. 121) en su estudio
sobre los beneficios fiscales’.

6 Sin duda, la introduccion del micromecenazgo v la fidelizacién han sido los principales causantes del au-
mento significativo de los donativos en el IRPF a las entidades de la Ley 49/2002. En 2014, el numero
de liquidaciones (parte estatal) era de 2.946.889 y el importe de 110.748.958 euros. En 2015 (primer afio de
aplicacion de estas medidas), las liquidaciones fueron 3.035.784 y el importe 170.791.827 euros. Los Ultimos
datos son de 2021, en el que los declarantes fueron 3.817.236 y el importe de 650.855.818 euros. Estadisti-
cas disponibles en: https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/datosabiertos/catalogo/hacienda/Estadisti-
ca_de_los_declarantes_del_IRPF.shtml?fagld=a119ec15d48c0710VgnVCM100000dc381e0aRCRD

El estudio de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal (AIReF, 2020) no observa cambios
significativos con ocasién de la introduccién de estas medidas. Pero, en nuestra opinién, estos datos no
son significativos, pues solo contempla los dos primeros afios de aplicacion de la medida (2016 y 2017),
Unicos disponibles en ese momento.

7 En opinién de este organismo:

De acuerdo con algunas encuestas a nivel europeo, los incentivos fiscales influyen positivamen-
te en el aumento de los donativos, pero existen otros factores que podrian tener mayor influen-
cia, como la publicidad en medios sociales o los nuevos medios tecnolédgicos. En los ultimos
afos, los factores con mayor influencia a la hora de realizar donativos han sido las campafias en
las redes sociales, los desarrollos tecnoldgicos o la crisis de refugiados, por ejemplo. Ademas,
la mejoria en los estandares de las ONG también ha tenido una gran influencia, y Espafna es uno
de los paises que mejor puntuacion obtiene en lo relativo a la proteccién de datos.
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El incremento de los porcentajes de deduccion (y del limite de la base de la deduccion
en el IS y el IRNR) que introduce el Real Decreto-Ley 6/2023 también va a tener una inci-
dencia sobre otro tipo de mecenazgo, las actividades prioritarias, pese a que el articulo 22
de la Ley 49/2002 no ha sufrido cambio alguno en su redaccion. Esta norma contempla
la posibilidad de que la ley de presupuestos generales del Estado establezca una relaciéon
de actividades prioritarias de mecenazgo en el ambito de los fines de interés general, asi
como unas determinadas entidades beneficiarias. En relacion con dichas actividades y en-
tidades, esa ley podra elevar en cinco puntos porcentuales, como maximo, los porcentajes
y limites de las deducciones establecidas para las donaciones en el IRPF, el IS y el IRNR.
De contemplarse estas actividades en la préxima ley de presupuestos —como es de prever
que asi suceda, pues todas las anteriores lo han hecho—-, el incremento porcentual se hara
sobre los nuevos porcentajes y limites que vamos a comentar.

3.1.1. IRPF (art. 19)

Tradicionalmente, la donacion permitia una deduccién en la cuota del IRPF por un por-
centaje Unico cualquiera que fuera la cantidad donada. Sin embargo, desde el 1 de enero
de 2015, este modelo se modificd con la introduccién de los conocidos popularmente como
«micromecenazgo» y «fidelizacion»®. En ambas medidas —aplicables tanto a las donaciones
dinerarias como en especie— se han introducido reformas por el real decreto-ley que esta-
mos comentando. Dado que se trata de normas complejas, las explicaremos brevemente
para poder comprender el alcance de las modificaciones.

En el micromecenazgo se establecen dos tramos para la deduccién del conjunto de
las donaciones en funcion de si las cantidades donadas son inferiores o superan un limite
que, hasta la reforma, era de 150 euros. En el primer tramo (hasta 150 euros) se aplica un
mayor porcentaje de deduccion (el 80 %) y en el otro uno mas reducido (35 %) por lo que
exceda de esa cantidad. Con ello se pretende favorecer las pequefias donaciones —cuyo
importe medio no supera el limite fijado— que son las mas comunes entre los contribuyen-
tes de este impuesto.

Pues bien, la reforma de 2023 ha supuesto, por una parte, un incremento en el limite
que determina lo que es micromecenazgo aumentandolo de 150 a 250 euros, pero mante-
niéndose el porcentaje de deduccion en el 80 % para este primer tramo. Por otra parte, se
ha incrementado el porcentaje de deduccion (de 35 al 40 %) para las cantidades que exce-
dan de ese nuevo limite.

8 Esta reforma se realizé por la disposicion final quinta de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS, y es-
taba inspirada en lo dispuesto por la Ley foral 8/2014, de 16 de mayo, reguladora del mecenazgo cultural
y de sus incentivos fiscales en la Comunidad Foral de Navarra.
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Creemos que la mejor forma de entenderlo es contraponiendo las dos graficas compa-
rativas siguientes:

Antes de la reforma:

Base de deduccidn. Importe hasta Porcentaje de deduccion
150 euros 80
Resto base de deduccion 35

A partir del 1 de enero de 2024:

Base de deduccion. Importe hasta Porcentaje de deduccién
250 euros 80
Resto base de deduccion 40

Al micromecenazgo se une el otro incentivo a las donaciones —conocido como fideliza-
cion—, que también eleva la deduccién tratando de favorecer las donaciones recurrentes
a una misma entidad no lucrativa para que tenga una financiacién estable. De tal manera
que, si se sigue donando a esa entidad —durante un tiempo determinado y la cantidad se
mantiene o incrementa anualmente—, el porcentaje de deduccion aumenta —respecto del
general- para lo que excede del micromecenazgo.

La reforma de la fidelizacion ha supuesto una elevacion del porcentaje de deduccion y
un nuevo plazo durante el que se tiene que mantener la donaciéon a la misma entidad.

En relacién con la primera modificacién, la fidelizacion se aplica solo cuando el conjun-
to de las donaciones supera los 250 euros (antes 150) aplicandose sobre el exceso un tipo
superior al general (en la actualidad, 40 %). A partir de la reforma, el porcentaje ha subido
del 40 al 45 % para la cantidad que exceda de 250 euros, al igual que se ha aumentado el
tipo general (el que no se aplica a las donaciones recurrentes) del 35 al 40 %.

Para que pueda considerarse que existe fidelizacion hay que estar donando afo tras afio
a una entidad la misma cantidad o aumentandola respecto del afio anterior. La redaccién
original del articulo 19.2 era sumamente confusa —aunque tampoco es que la nueva sea es-
pecialmente clara—° y suscitaba la duda sobre los afios que debia mantenerse la donacién.

9 La redaccién previa a la reforma establecia:

Si en los dos periodos impositivos inmediatos anteriores se hubieran realizado donativos, do-
naciones o aportaciones con derecho a deduccién en favor de una misma entidad por importe
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En concreto, si después de tres ejercicios donando ya se podia aplicar la deduccién en ese
tercer ejercicio o habia que esperar a hacerlo en el cuarto como sostenia la Direccion Ge-
neral de Tributos (DGT)'.

Con la modificacion introducida por el real decreto-ley se pretende dejar claro que bas-
tara con donar en tres ejercicios consecutivos (y no en cuatro) para que ya en el tercero se
considere que hay fidelizacion y se pueda aplicar el porcentaje incrementado.

Por ultimo, estas deducciones —tanto en el IRPF como en el IS-tienen un limite a efectos
de determinar la base de la deduccion. Este limite opera sobre la base liquidable del periodo
impositivo en el primer impuesto y de la imponible en el segundo. En el IRPF no se ha modi-
ficado este limite, que sigue siendo el fijado por el articulo 69.1 de la ley del impuesto. Limite
del 10 % de la base liquidable, que es conjunto para las todas las donaciones del articulo 68.3
(a entidades de la Ley 49/2002, a otras entidades no lucrativas ajenas a esa ley y a partidos
politicos). Sin embargo, en el IS se ha aumentado el respectivo limite al 15% como veremos

igual o superior, en cada uno de ellos, al del ejercicio anterior, el porcentaje de deduccion apli-
cable a la base de la deduccion en favor de esa misma entidad que exceda de 750 euros, sera
el 40 por ciento.

El texto vigente dispone:

Si en los dos periodos impositivos inmediatos anteriores se hubieran realizado donativos, do-
naciones o aportaciones con derecho a deduccién en favor de una misma entidad, siendo el
importe del donativo, donacion o aportacion de este ejercicio y el del periodo impositivo anterior,
igual o superior, en cada uno de ellos, al del ejercicio inmediato anterior, el porcentaje de de-
duccién aplicable a la base de la deduccién en favor de esa misma entidad que exceda de 250
euros, sera el 45 por ciento.

Hemos destacado en cursiva los cambios.
10 En la Consulta V3543/2015, de 17 de noviembre (NFC057077), una fundacién plantea lo siguiente:

Si para considerar la deduccion por fidelizacion de donativos, la entidad como responsable de
acreditar el porcentaje de deduccién aplicable y el importe recibido, debe tener en cuenta en el
ejercicio 2015, los importes donados en los dos periodos impositivos anteriores, es decir 2014 y
2013 o por el contrario debe computarse también la cuantia de los donativos realizados en 2012.

La contestacion de la DGT (mantenida en otras como la V2972/2021, de 23 de noviembre -NFC081500-)
interpreta la norma de este modo:

En relacion al porcentaje aplicable por razén de la fidelizacion de donativos en favor de una misma
entidad, el articulo 20 exige que en los dos periodos impositivos inmediatos anteriores se hubieran
realizado donativos, donaciones o aportaciones a favor de una misma entidad por importe igual o
superior, por tanto, en el ejercicio 2015 se deberan tener en cuenta los importes donados en 2014 y
2013, pero también los realizados en el ejercicio 2012 en la medida en que la norma exige ademas
que en los dos periodos impositivos inmediatos anteriores se hubieran realizado donativos en favor
de una entidad por importe igual o superior al del periodo impositivo anterior (en este caso respecto
2013 habra que analizarse los donativos efectuados en el ejercicio anterior 2012).

Un estudio sobre los tres o cuatro afios que eran necesarios para aplicar el porcentaje incrementado a la
fidelizaciéon puede consultarse en Garcia Luis (2017, pp. 526 y ss.).
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a continuacion. También se sigue manteniendo en el IRPF la pérdida de las deducciones
cuando se supera el limite 0 no hay cuota sobre la que aplicarlas, lo que no existe en el IS,
sin que existan razones —salvo presupuestarias— para esta discriminacion en favor de las per-
sonas juridicas. Todas estas limitaciones han sido muy criticadas por suponer un obstaculo a
las grandes donaciones de contribuyentes del IRPF —que inciden, especialmente, en la dota-
cion fundacional-, ya que les conduce a realizar aportaciones sucesivas o de cuotas partes''.

3.1.2. IS (art. 20)

En este impuesto no existe el micromecenazgo, por lo que cualquiera que sea la cuan-
tia de la donacion se le aplica el mismo porcentaje de deduccion. Este porcentaje se ha in-
crementado por el Real Decreto-Ley 6/2023 del 35 al 40 %.

Al igual que en el IRPF, existe un incentivo a las aportaciones recurrentes. Para ellas se
han previsto las dos medidas que ya hemos comentado en el IRPF con el objetivo de po-
tenciar la fidelizacion: 1) el porcentaje de deduccion pasa del 40 al 50 % vy 2) se reduce de
cuatro a tres el nimero de ejercicios para considerar a la donacidon como recurrente.

En el IS, las deducciones por mecenazgo también tienen un limite que ha permanecido
invariable desde la aprobacion de la Ley 49/2002: la base de la deduccién no podia superar
el 10 % de la base imponible. El real decreto-ley ha aumentado limite al 15 %. En este im-
puesto —a diferencia del IRPF- se sigue manteniendo la posibilidad de aplicar las cantidades
que excedan de este limite —o que no hayan podido ser deducidas por insuficiencia de cuota
liquida— en los periodos impositivos que concluyan en los diez afios inmediatos y sucesivos.

Esta reforma esta destinada a potenciar el mecenazgo de los contribuyentes del IS, pero
puede resultar ineficaz si se sigue manteniendo la tributacion minima del 15 % (art. 30 bis
de la LIS) de las grandes empresas por la que se pretende limitar el uso de las deducciones
por realizacion de determinadas actividades econdémicas entre las que se encuentran las
relativas al mecenazgo. Hay que tener en cuenta que un 85 % de las donaciones en el IS
son realizadas por las grandes empresas y que, de aplicarse la tributacion minima, las pri-
meras deducciones que se van a limitar seran, precisamente, las de la Ley 49/20022. Esta
situacion afecta especialmente a la financiacién de las fundaciones creadas por este tipo
de empresas en las que el mecenazgo se canaliza por medio de donaciones y no mediante
convenios de colaboracién en los que no existe limite alguno.

Sin duda, todas las reformas comentadas favorecen el mecenazgo de los contribuyentes
del IS, pero nos parece que tendra mas influencia en la decision empresarial otra novedad

" Por todos, véase Lopez Diaz (2017).

12 Esta idea fue apuntada por Blazquez Lidoy (2022b), quien realiza un exhaustivo estudio critico de las
consecuencias de la tributacion minima en el mecenazgo.
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como es la posibilidad de obtener alguna contraprestacién «simbdlica» por la donacién
(art. 17.2). El puro altruismo no parece tener cabida en la Iégica empresarial, ni siquiera en
las modernas teorias sobre la responsabilidad social corporativa. Por el mismo motivo, el
contribuyente podria inclinarse mas por los convenios de colaboracion, ya que podra obtener
un retorno del mecenazgo en forma de difusion. Ambas posibilidades seran analizadas infra.

3.1.3. IRNR (art. 21)

Los contribuyentes que operen en territorio espafnol sin establecimiento permanente
podran aplicar la deduccién establecida en el IRPF para las donaciones. Esta deduccién
se podra aplicar en las declaraciones que por dicho impuesto se presenten por hechos
imponibles acaecidos en el plazo de un afio desde la fecha del donativo, donacién o apor-
tacion. La deduccion para los contribuyentes con establecimiento sera la regulada en el IS.

Por tanto, a ambas clases de contribuyentes les seran de aplicacion las novedades in-
troducidas en los articulos 19 y 20 de la Ley 49/2002 ya comentadas.

No obstante, la reforma introduce una modificacidn especifica en este impuesto para los
contribuyentes sin establecimiento permanente. En este caso, se ha incrementado el limi-
te de la base imponible pasando del 10 al 15 %. Hay que subrayar que en el IRNR el limite
opera sobre el conjunto de las declaraciones presentadas en el plazo de un afio desde la
donacién y no sobre cada una de las declaraciones.

Como ya hemos comentado, este limite no se ha modificado en el IRPF, que permane-
ce en el 10%. No se entiende bien esta distincion entre los contribuyentes del IRPF y del
IRNR cuando siempre ha existido una remision completa a la regulacion del primer impues-
to. Menos aun que la diferencia favorezca a los no residentes —que con mucha probabilidad
no suelen donar o, si lo hacen, no agotaran el citado limite- frente a los residentes.

3.2. La cesion de uso de bienes muebles o inmuebles como
forma de mecenazgo (art. 17.1 f)

El nuevo articulo 17.1 f) de la Ley 49/2002 contempla, por primera vez, un tipo de dona-
cion fiscalmente deducible: «La cesion de uso de un bien mueble o inmueble, por un tiempo
determinado, realizada sin contraprestacion». El legislador estatal se une asi al autonémico,
que ya contemplaba de forma expresa «el comodato o préstamos de uso» y «el comodato
o cesiones de uso» como modalidades de mecenazgo incentivado fiscalmente, si bien dife-
renciadas de la donacion’.

3 Por ejemplo: Baleares (Ley 6/2015, de 30 de marzo, por la que se regula el mecenazgo deportivo y se
establecen medidas tributarias), Valencia (Ley 20/2018, de 25 de julio, del mecenazgo cultural, cientifico
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En la exposicién de motivos del real decreto-ley se justifica la medida, «pues, si bien
podria considerarse encuadrada dentro de las donaciones de derechos, en muchas oca-
siones la falta de una mencion expresa impedia realizar estas cesiones de forma efectiva».

Para esta nueva forma de mecenazgo «por un tiempo determinado» también se regula
la valoracién que debe tener a efectos de aplicar la deduccion correspondiente.

3.2.1. Lacesion de uso, como modalidad de donacidén, antes de la reforma

Antes de la aprobacion de la reforma la DGT ya se habia manifestado en favor de la de-
ducibilidad de ciertas cesiones gratuitas de bienes —calificadas de comodatos- al conside-
rar que eran donaciones de derechos y, por tanto, encajarian en el tipo de donacion al que
se referia el articulo 17.1 a) de la Ley 49/2002.

En los primeros supuestos se trataba de la cesién de inmuebles a fundaciones y asocia-
ciones para usarlos como sede social en los que estas solo asumian los gastos de conser-
vacion y mantenimiento que generasen durante la duracion del contrato. En nuestra opinion,
la doctrina de la DGT era correcta, pues hay ciertos comodatos que deben ser considerados
una donacion indirecta. Serian aquellos en los que el comodante sufre un empobrecimien-
to efectivo por dejar de percibir algo o por no poder utilizar el bien en su actividad econo-
mica. En definitiva, cuando hay un lucro cesante. Sin embargo, existen comodatos que no
son una donacién por faltar el mencionado empobrecimiento (por ejemplo, la cesion de un
cuadro por un particular para una exposicion) y, si se quiere que disfruten de las deduccio-
nes fiscales correspondientes, deberian estar contemplados expresamente en la ley y con
una regulacién distinta a las donaciones. No obstante, en una consulta posterior de 2020,
la DGT ha ampliado su interpretacién aceptando también los comodatos de obras de arte
cedidas por particulares a museos haciendo desparecer —segun nuestro criterio— la distin-
cion entre comodato y donacién a efectos fiscales'. Para todos estos supuestos la DGT
consideraba que la base de la deduccién era la prevista por el articulo 18.1 b) para las do-
naciones de derechos: «el valor contable que tuviesen en el momento de la transmision vy,
en su defecto, el valor determinado conforme a las normas del Impuesto sobre el Patrimo-
nio». No se aclaraba nada mas salvo que «cabe indicar que el articulo 24 de la Ley 19/1991,
de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, se remite al valor de mercado del derecho
en el momento del devengo».

y deportivo no profesional en la Comunitat Valenciana), La Rioja (Ley 3/2021, de 28 de abril, de mece-
nazgo de la Comunidad Autonoma de La Rioja) o Murcia (Ley 4/2022, de 16 de junio, de mecenazgo de
la Regién de Murcia).

14 Las dos primeras son las Consultas V2549/2010, de 26 de noviembre (NFC039621) y V1524/2011, de
13 de junio (NFC041750). La ultima es la V0613/2020, de 31 de marzo (NFC075393). Nos remitimos al
estudio que hacemos de este contrato y de su tributacion en Martin Dégano (2015, p. 135; 2017, p. 633).
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Una vez expuesta la situacién anterior debemos plantearnos qué consecuencias tiene la
mencién expresa de la «cesién de uso» como forma de donacion deducible.

En primer lugar, hay que analizar si tiene alguna trascendencia el que se califique como
cesiéon de uso al nuevo tipo de mecenazgo y no de comodato, contrato cuya definicién
guarda mucha similitud (art. 1.740 del Codigo Civil)'®. Podriamos pensar que se debe a un
descuido del legislador y que ambas figuras son la misma como ocurre en algunas normas
autonomicas en las que se recoge el comodato junto a la expresion «o préstamos de uso»
o la de «o cesiones de uso»'6. Pero también podria existir una voluntad de no circunscri-
bir estas cesiones gratuitas a los comodatos admitiendo otras cesiones reguladas segun
la voluntad de las partes y no por las previsiones de un contrato tipico'. Por ultimo, estas
cesiones —al igual que el comodato- son «sin contraprestacion», por lo que parece que no
se permite la contraprestacion simbdlica que se prevé en el articulo 17.2 para el resto de
las donaciones. Por todo ello, probablemente, hubiera resultado mas adecuado regular el
comodato o las cesiones gratuitas en un articulo diferente al de las donaciones como se ha
hecho en la normativa autonémica.

Por otra parte, nos preguntamos si la actual regulacién de estas cesiones mejora la in-
terpretacion a la que habia llegado la DGT. Aparentemente, la mencion expresa a estos
préstamos gratuitos consolida dicha doctrina y da seguridad juridica al mecenas. Hay que
destacar a este respecto que la cesion puede ser de todo tipo de bienes, muebles o inmue-
bles, sin restriccién alguna como ocurre en la mayoria de las leyes autonémicas. Por ejemplo,
en el caso de los inmuebles, lo limitan a la cesién de locales y en el de los muebles, a los

5 Con la siguiente redaccion:

Por el contrato de préstamo, una de las partes entrega a la otra, o alguna cosa no fungible para
que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso se llama comodato, o dinero u
otra cosa fungible, con condicién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad, en cuyo
caso conserva simplemente el nombre de préstamo.

El comodato es esencialmente gratuito.
El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto de pagar interés.

8 Por ejemplo: Baleares (Ley 6/2015, de 30 de marzo, por la que se regula el mecenazgo deportivo y
se establecen medidas tributarias), Valencia (Ley 20/2018, de 25 de julio, del mecenazgo cultural,
cientifico y deportivo no profesional en la Comunitat Valenciana), La Rioja (Ley 3/2021, de 28 de abril,
de mecenazgo de la Comunidad Autonoma de La Rioja; Murcia (Ley 4/2022, de 16 de junio, de mece-
nazgo de la Region de Murcia) o Navarra (Decreto foral legislativo 2/2023, de 24 de mayo, por el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones del régimen tributario especial de las fundaciones y
otras entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo).

Por ejemplo, entre las obligaciones del comodatario estéa la de «satisfacer los gastos ordinarios que sean
de necesidad para el uso y conservacioén de la cosa prestada» (art. 1.743) y entre las del comodante la de:

abonar los gastos extraordinarios causados durante el contrato para la conservacién de la cosa
prestada, siempre que el comodatario lo ponga en su conocimiento antes de hacerlos, salvo
cuando fueren tan urgentes que no pueda esperarse el resultado del aviso sin peligro (art. 1.751).
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bienes del patrimonio histérico artistico o de interés cultural®. En consecuencia, se abririan
numerosas y novedosas posibilidades para ayudar al denominado «tercer sector». Pensa-
mos, por ejemplo, en la cesidn de maquinaria para realizar una obra; objetos artisticos —sin
calificacion administrativa alguna— para exposiciones; un local para celebrar una fiesta o un
acto institucional; teatros o instalaciones deportivas para llevar a cabo representaciones o
competiciones, o una ambulancia para transporte de enfermos.

Sin embargo, en algunos de estos supuestos (cuando la cesidn no tiene coste econé-
mico para el propietario del bien) puede que la situacion anterior fuese mas beneficiosa por
la regla de valoracion que se ha establecido en el articulo 18.1 g), como analizaremos en el
siguiente subepigrafe.

Por ultimo, no se han previsto las consecuencias que en otros impuestos puede tener
esta cesion gratuita. Por ejemplo, si la cesidon de inmuebles por personas fisicas no evita-
ria que se siga aplicando el régimen de imputacion de rentas inmobiliarias (art. 85 de la Ley
del IRPF) o si la cesion de cualquier bien afecto a una actividad econdmica puede consi-
derarse un autoconsumo de servicios sujeto en el IVA (art. 11.2.3.° de la Ley del impuesto
sobre el valor afadido —IVA-)'.

Una interpretacion literal de la primera norma llevaria a la imputacion en cuanto el in-
mueble no esta afecto por el cedente a una explotacién econémica ni genera rendimientos
del capital por su alquiler o cesién. Pero, en nuestra opinion, deberia hacerse una interpre-
tacion correctiva del precepto, pues la intencion del legislador al establecerlo era gravar los
inmuebles no ocupados. No tiene sentido que se grave en el IRPF la cesion a una entidad
no lucrativa para que realice actividades de interés general cuando, al mismo tiempo, se
permite una deduccién en la cuota del impuesto personal del donante.

Si el cedente es un sujeto pasivo del IVA estariamos ante un autoconsumo de servicios
teniendo en cuenta la amplia definicién de la prestacion de estos que recoge el articulo 11.1
de la Ley del IVA como concepto residual para toda actividad empresarial que no sea una en-
trega de bienes. En nuestra opinidn, esta calificacion genérica se puede matizar y encuadrarla
en el articulo 11.2, que califica como prestacion de servicios «la cesion del uso o disfrute de

8 por ejemplo, en Valencia, el articulo 4.2 de la Ley 20/2018, de 25 de julio, los restringe al comodato:

sobre bienes de interés cultural, bienes inventariados no declarados de interés cultural, bienes
no inventariados del patrimonio cultural, bienes de relevancia local o sobre obras de arte de
calidad garantizada, asi como sobre locales para la realizaciéon de proyectos o actividades cul-
turales, cientificas o deportivas no profesionales declarados de interés social.

En La Rioja, el articulo 5.4 de la Ley 3/2021, de 28 de abril, al <comodato de bienes de interés cultural,
asi como de locales para la realizacién de proyectos o actividades culturales, de deporte, actividades
cientificas, de desarrollo e innovacion o de interés publico».

19 Para profundizar en estas cuestiones nos remitimos a Martin Dégano (2015, pp. 146 y ss.).

72 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 57-98



E Estudios RDL 6/2023: novedades en los incentivos fiscales al mecenazgo

bienes» sin diferenciar si es gratuita u onerosa. Nos remitimos al comentario realizado en el
subepigrafe 4.1.2 sobre el autoconsumo de servicios en el IVA y los convenios de colaboracion.

3.2.2. La valoracion de la cesiéon de uso

En consonancia con el nuevo tipo de donacién se ha introducido la letra g) del apartado 1
del articulo 18 en que se establece la valoracién de la cesién de uso de un bien mueble o in-
mueble a que se refiere el articulo 17.1 ).

La base de la deduccion sera:

el importe de los gastos soportados por el cedente en relacién con tales bienes du-
rante el periodo de cesion, siempre que tuvieran la consideracién de gastos fiscal-
mente deducibles de haberse cedido de forma onerosa y sean distintos de tributos
y de los intereses de los capitales ajenos y demas gastos de financiacién, y estén
debidamente contabilizados cuando el cedente esté obligado a llevar contabilidad
de acuerdo con el Coédigo de Comercio o legislacion equivalente.

La primera condicion para aplicar la deduccion es que el bien siga generando gastos
para el cedente y este los satisfaga. Si no soportase gasto alguno, no tendra derecho a la
deduccion, por lo que la cesion deja de estar incentivada. En segundo lugar, de existir, esas
cantidades tendrian que ser las necesarias para la obtencion de rendimientos en caso de
una cesion onerosa®. No obstante, no formaran parte de la base de la deduccién los tri-
butos y los intereses de los capitales ajenos invertidos en la adquisicion (entendemos que
también en la mejora) y demas gastos de financiacion. La norma no contempla cémo deben
computarse e imputarse los gastos que conforman la base de la donacion. En nuestra opi-
nién, se aplicaran en proporcién al tiempo que dure la cesion en cada periodo impositivo y
ademas, en el caso de los locales, al porcentaje de superficie que ocupen en el inmueble.
Finalmente, se especifica que tales gastos deben estar correctamente contabilizados —si
existe esa obligacién- o justificados —afiadimos nosotros— cuando no existe.

Como ya hemos mencionado, aparentemente, la introduccion de la cesion de uso como
un tipo de donacion supone una mejora respecto de la situacion anterior a la reforma. Sin
embargo, con esta forma de valoracion pensamos que no siempre lo sera. En concreto, la
cesién en la que el cedente no asuma gasto alguno carece de incentivo fiscal. El ejemplo
paradigmatico sera el de los objetos de arte que, recordemos, la DGT admitié en la regu-
lacién anterior. En estos casos, la Consulta V0613/2020, de 31 de marzo (NFC075393),

20 A este respecto resulta de interés, aunque no exista una remisién normativa, el listado ejemplificativo de
gastos deducibles de los rendimientos del capital inmobiliario del articulo 23 de la Ley del IRPF.
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considerd que era una donacién de derechos siendo el valor de mercado el que se tendria
en cuenta para aplicar la deduccién. Para afrontar esta cuestiéon, nos parece que hubiera
sido mas sencillo y eficaz (en cuanto favorece el mecenazgo, lo que es el objetivo final de
estas medidas) incorporar la modalidad de valoracién que rige en las leyes autondmicas?'.
Estas normas han resuelto este problema en términos muy similares. Cuando se cedan
locales, terrenos o inmuebles todas coinciden en que la base de la deduccion sera el im-
porte anual que resulte de aplicar el 4 % al valor catastral (deberia ser el de referencia)
proporcionalmente al nimero de dias que corresponda de cada periodo impositivo. Si se
cede otro tipo de bienes, la base sera el importe anual que resulte de aplicar, en cada uno
de los periodos impositivos de duracion de la cesién de uso o contrato de comodato, el
4% a la valoracion del bien, y se determinara proporcionalmente al nimero de dias que
corresponda en cada periodo impositivo?2. Con la primera regla, al objetivizar el calculo
referenciandolo al valor catastral, se simplifica mucho la cuestion y puede favorecer el uso
de este negocio. Para el resto de los bienes, al no existir una regla especial, creemos que
la base de la deduccion seria el valor contable que tuviesen los bienes donados en el mo-
mento de la transmision y, en su defecto, el valor determinado conforme a las normas del
impuesto sobre el patrimonio (IP).

3.3. Reconocimiento y/o «contraprestacion» al donante (art.17.2)

La medida de mayor calado —en nuestra opinién— de esta reforma es la que permite al
donante recibir del donatario bienes o servicios simbdlicos y, al mismo tiempo, establece un
limite para entender cuando tienen ese caracter. En concreto, el nuevo articulo 17.2 dispone:

21 Llama también la atencion que no se haya recurrido a las normas de valoracion previstas por la Ley 49/2002
para el usufructo, contrato con el que —a estos efectos— guarda mucha similitud la cesién de bienes. En el
articulo 18 se establece:

c) En la constituciéon de un derecho real de usufructo sobre bienes inmuebles, el importe anual
que resulte de aplicar, en cada uno de los periodos impositivos de duracién del usufructo, el 2 %
al valor catastral, determinandose proporcionalmente al nimero de dias que corresponda en
cada periodo impositivo.

d) En la constitucion de un derecho real de usufructo sobre valores, el importe anual de los
dividendos o intereses percibidos por el usufructuario en cada uno de los periodos impositivos
de duracién del usufructo.

€) En la constitucion de un derecho real de usufructo sobre otros bienes y derechos, el importe
anual resultante de aplicar el interés legal del dinero de cada ejercicio al valor del usufructo
determinado en el momento de su constitucion conforme a las normas del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

22 por ejemplo, el articulo 5.4 de la Ley 3/2021, de 28 de abril, de mecenazgo de la Comunidad Auténoma
de La Rioja; el articulo cuatro s) de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de la Generalitat Valenciana, por la
que se regula el tramo autonémico del IRPF y restantes tributos cedidos, o el articulo 20 de la Ley 9/2019,
de 13 de diciembre, de mecenazgo cultural de Castilla-La Mancha.
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También daran derecho a deduccioén los donativos, donaciones y aportaciones
aun cuando el donante o aportante pudiera recibir bienes o servicios, entrega-
dos o prestados por el donatario o beneficiario, de caracter simbdlico, siempre y
cuando el valor de los bienes o servicios recibidos no represente mas del 15%
del valor del donativo, donacién o aportacioén y, en todo caso, no supere el impor-
te de 25.000 euros.

En definitiva, se permite al donatario ofrecer alguin tipo de contraprestacion —de natura-
leza diversa- sin que el donante pierda el incentivo fiscal. Ello sucede cuando no se supera
el limite fijado que marca la falta de equivalencia entre lo que se da a la entidad no lucrativa
y lo que se recibe de esta. En un tipo de crowdfunding —donde es muy frecuente este tipo
de negocio- se le denomina «recompensa», pero, quiza, en el sector no lucrativo sea mas
adecuado el término «obsequio» para evitar cualquier confusion con la contraprestacion en
sentido técnico de la relacion sinalagmatica.

Con esta medida se da respuesta a una demanda del tercer sector con la que se pre-
tende adaptar el mecenazgo a los nuevos tiempos en los que a muchos mecenas no solo
les mueve el altruismo, sino que buscan algun beneficio —adicional al correspondiente in-
centivo fiscal-y en los que las entidades sin fin de lucro idean nuevas féormulas para captar
financiacion mas alla de la mera beneficencia.

3.3.1. Las donaciones puras y simples frente a las modales y onerosas

Esta modificacion legislativa surge para evitar las restricciones que derivaban del carac-
ter puro y simple de las donaciones deducibles. Siempre se habian exigido (y asi sigue ocu-
rriendo) estos dos requisitos junto con el de la irrevocabilidad de las donaciones (art. 17.1
de la Ley 49/2002). Es necesario, por tanto, resumir esta clasificacion de la doctrina civilista
para proseguir con las implicaciones que tiene en el &mbito tributario. Con los dos primeros
requisitos creemos que se requiere un animo de liberalidad exclusivo (un altruismo en esta-
do puro), por lo que, en principio, el donante no podria recibir nada a cambio del donatario
por el desprendimiento patrimonial realizado. En estas donaciones no parece que se pueda
imponer obligacion o carga alguna, presente o futura, al donatario.

La exigencia del caracter puro y simple habia generado tres tipos de problemas que pre-
tenden resolverse con la modificacion de la Ley 49/2002. Estos problemas derivaban de la
consiguiente actuacién por la entidad beneficiaria del mecenazgo tras recibirlo: 1) el agra-
decimiento publico al donante (en cuanto posible donacién modal); 2) la imposicién por el
donante de un destino para la donacién (donacién modal) y 3) la concesion de ciertas ven-
tajas patrimoniales al donante (donacién onerosa).

1) Elcaracter puro y simple de la donacién supone un empobrecimiento del donante
y el correlativo enriquecimiento del donatario. Sin embargo, no parece que este
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requisito impida un cierto reconocimiento o agradecimiento publico hacia el do-
nante por su liberalidad. En nuestro ambito de estudio, puede tener lugar de va-
riadas formas: mencion en la memoria anual, carta personalizada, reunion con las
personas que componen el patronato o la junta directiva, un carnet acreditativo,
placa conmemorativa, acto publico de entrega de lo donado, nombre en los crédi-
tos de un documental, etc. El enriquecimiento del donatario, como elemento esen-
cial de las donaciones puras y simples, no quedaria devaluado (el agradecimiento
no tendra coste alguno o sera insignificante) por el hecho de que la entidad anun-
cie la donacién recibida y publicite quién la ha realizado. Se trata de beneficios
de cortesia o agradecimientos voluntarios, sin clausula contractual que obligue
como ocurre con el convenio de colaboracién. La DGT tampoco parecia haber
puesto reparos a esta hipétesis en la Consulta V2379/2014, de 11 de noviembre
(NFC052312), si bien no se pronuncia expresamente autorizando la deduccion.

Resulta frecuente que el donante determine el proyecto o actividad de la entidad
no lucrativa al que quiere donar su dinero, bien porque lo tiene prefijado, bien por-
que lo elige entre las opciones que le ofrece el donatario. También sucede que se
impone (no se solicita o ruega) que el bien donado se destine a un fin concreto
(unlocal para la sede social). Desde un punto de vista tedrico puede discutirse si
estamos ante una donacion modal en la que la entidad no lucrativa debe asumir
la carga de cumplir con lo impuesto por el donante. Si asi se entiende, desde una
interpretacion estricta del articulo 17.1, la donacién incumpliria con el requisito de
ser pura al estar su destino prefijado por el donante, lo que impele al donatario a
la correspondiente conducta. Sin embargo, nos parece mas acertado considerar
que, cuando el modo no tiene contenido econémico —en cuanto no hay sacrificio
patrimonial para el donatario—, puede entenderse que las donaciones modales se
equiparan a las donaciones puras y simples?®. Este también parece ser el criterio
de la DGT en la Consulta V0245/2006, de 10 de febrero (NFC021878), aunque el
supuesto no sea exactamente el mismo que analizamos. Ante una donacion de
dinero a un ayuntamiento (entidad beneficiaria del mecenazgo) para que se ad-
quiera una escultura para instalar en el término municipal, la contestacién citada
entiende que es deducible, pues:

la condicion que vincula la cantidad donada a la adquisicion de una es-
cultura por parte del Ayuntamiento no determina una carga onerosa o re-
muneratoria para el mismo, por lo que no parece desvirtuarse el animo de
liberalidad de la donacion.

23 En opinién de Barral Vifals (2004, p. 539), el articulo 619, al regular las donaciones modales, prescinde en
cierta medida de aquellas en las que las cargas carecen de significado econémico, ya que no devaltan
el enriquecimiento del donatario, aunque les sean aplicables otras normas de este tipo de donaciones
como las de capacidad (art. 619) y revocacién por incumplimiento (art. 647). Tratamos toda esta proble-
matica in extenso en Martin Dégano (2011).
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Al mismo resultado llega en la Consulta V2625/2014, de 6 de octubre (NFC052769),
respecto de la donacién dineraria a un ayuntamiento destinada a comprar pro-
ductos de primera necesidad para personas del pueblo en riesgo de exclusion
social. En este caso se considera que el deseo expresado por el consultante no
impide considerar el donativo como «puro y simple y realizado con animo de li-
beralidad». Nos parece acertada esta interpretacién pues la propia Ley 49/2002
permite elegir entre distintos proyectos de una misma entidad segun sean acti-
vidades prioritarias de mecenazgo o no para aplicar unos u otros incentivos fis-
cales. El verdadero problema aparece cuando estas donaciones finalistas estan
sometidas a una condicion resolutoria —como acontece habitualmente- por des-
tinarse a otro fin o establecen un plazo para llevarse a cabo, pues dejarian de ser
puras y admiten la reversién al donante.

3) En ocasiones, este reconocimiento publico va acompafiado de una serie de venta-
jas patrimoniales en las actividades que realiza la entidad no lucrativa (rebajas en
las entradas a las exposiciones o conciertos, visitas gratuitas o preferenciales, ad-
quisicion de productos a precios especiales, etc.) o de la entrega de ciertos bienes
sin valoraciéon econdémica. Podria plantearse la duda de si no se pierde el caracter
puro de la donacion cuando la recompensa no tiene valor alguno (meramente sim-
bdlico) o es manifiestamente desproporcionado respecto de lo donado. Parte de
la doctrina calificaba estas actuaciones como donaciones onerosas, pero entendia
que una interpretacion finalista del mecenazgo deberia permitir su deduccion?.

Sin embargo, para la DGT (Consulta V2073/2013, de 20 de junio -NFC048360-),
las aportaciones a las entidades no lucrativas son la:

contraprestacion por el derecho a percibir distintas prestaciones, tales como
accesos gratuitos a determinadas instalaciones, determinados descuentos,
o publicidad de la condicién de «amigo benefactor», dichas aportaciones
no daran derecho a practicar las deducciones previstas en el Titulo lll de la
Ley 49/2002, en la medida en que las prestaciones a percibir por parte de
los asociados desvirtuan el animo de liberalidad propio de las donaciones.

En la Consulta V1503/2014, de 9 de junio (NFC051646), se reitera esta doctrina'y
se afade:

El &nimo de liberalidad se ve desvirtuado en el presente caso por el hecho
de recibir determinadas prestaciones, sin que a dichos efectos sea rele-
vante que el valor de las mismas entienda la consultante que es inferior al
de las aportaciones realizadas.

24 Casanellas Chuecos (2022, p. 34 [la pagina corresponde a la version del articulo on line]); Hernandez
Lavado (2017, p. 368); Moreno Gonzalez (2017, p. 332); Pedreira Menéndez (2003, p. 226).
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Tras esta ultima consulta el problema planteado ha cambiado de enfoque, pues
ya no se trata de discutir sobre si tienen derecho a la aplicacién de los incenti-
vos fiscales previstos en la Ley 49/2002, sino si estamos ante donaciones?®. La
DGT considera que falta el animus donandi y, en consecuencia, ni siquiera es-
tamos ante una donacion. Las consecuencias de la aplicacién de esta doctrina
eran mucho mas graves y tenian especial incidencia sobre el sector no lucrativo.
Porque una cosa es que el donante no pueda aplicarse el incentivo fiscal y otra
que no sea una donacion, en cuyo caso la entidad no lucrativa tributaria por un
ingreso procedente de una prestacién de servicios por el que deberia emitir fac-
tura con o sin IVA dependiendo del tipo de servicio del que se trate. En cambio,
si nos encontramos ante una donacién —aunque sin derecho a la deduccién-, se-
guiria estando no sujeta al IVA.

Con la modificacién del articulo 17.2 de la Ley 49/2002 entendemos que los tres proble-
mas expuestos estan resueltos, al menos el tercero, expresamente. Los otros dos de ma-
nera implicita, pues, si se puede obtener una ventaja patrimonial, también se podra recibir
un agradecimiento publico o destinar la donacion a un fin concreto. Ademas, la DGT las
habia aceptado, en ocasiones, o no se habia manifestado en contra de ellas de forma clara.

Centrandonos en la tercera cuestion planteada, la recompensa nos plantea algunas
dudas conceptuales: a) {qué sentido tiene el mantenimiento de la exigencia de que las do-
naciones sean «puras y simples» por el articulo 17.1? y b) ¢ cuéles son ahora las donacio-
nes no deducibles?

a) La existencia de un claro desequilibrio entre lo que se da y se recibe a cambio
podria llevar a calificar los negocios en los que hay un obsequio de donaciones
onerosas; aquellas en que se impone al donatario un gravamen inferior al valor de
lo donado (art. 619 del Codigo Civil)?. Si bien es cierto que el gravamen en estos
casos no lo pone el donante, sino que los bienes o servicios los ofrece el donata-
rio. De aceptarse esta calificacion, parece que la exigencia del caracter puro de
las donaciones (art. 17.1) seria un contrasentido y su mantenimiento se deberia
a una mala técnica legislativa. Al margen del prurito técnico sobre la naturaleza
de las operaciones del articulo 17.2 nos parece que la exigencia del articulo 17.1
sigue teniendo sentido en cuanto prohibe la deduccién de las donaciones one-
rosas en las que el gravamen lo imponga el donante en su favor o de terceros.
Estas donaciones onerosas, aunque el gravamen esté dentro de los limites del
15% vy los 25.000 euros, no serian deducibles. No parece tener mucho sentido

25 En igual sentido Pefalosa Esteban (2015, p. 302).

26 Asilas calificd la DGT para un supuesto de crowdfunding en la Consulta V3672/2013, de 26 de diciembre
(NFC049973).
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esta distincién basada en que el obsequio se ofrezca motu proprio o la carga la
imponga el donante cuando en ambos casos existe acuerdo entre las partes. Pro-
bablemente, lo mejor seria admitir la deduccion de las donaciones onerosas valo-
randolas solo por la parte que exceda del valor de lo donado al igual que admite
la normativa civil recibir estas liberalidades?. De lege ferenda, para evitar todos
estos problemas y dar mayor seguridad juridica, seria deseable que se sefalaran
expresamente cuales no serian deducibles en vez de especificar las donaciones
que si lo son dada la falta de precision que presenta esta clasificacion doctrinal.

De acuerdo con el actual articulo 17.1, ¢ cuales son las donaciones no deducibles?
En nuestra opinidn, seguirian siendo no deducibles las donaciones condicionales
pendientes de un suceso futuro o incierto. Por el mismo motivo (el mantenimiento
del caracter puro y simple para la deducibilidad del art. 17.1) no resultan dedu-
cibles las donaciones con pacto de reversion (o vuelta de lo donado al donante
o a terceros) porque se cumpla una condicién o un plazo. De producirse estas
circunstancias daria lugar a la ineficacia de la donacion y a su resolucién auto-
matica. Pero esta prohibicién fiscal no impide las donaciones a término, pues no
hay que confundir la irrevocabilidad de los negocios juridicos con la duracién de
sus efectos. De hecho, el articulo 17.1 ¢) ya permitia la donacién del derecho de
usufructo (que cuando es a personas juridicas el art. 515 del Cédigo Civil impo-
ne que no supere los 30 afnos) y tras la reforma se admite la cesion de bienes por
un tiempo determinado (art. 17.1 f), es decir, la que no sea perpetua. Por ultimo,
no podriamos considerar excluidas de la deduccién aquellas donaciones en las
que las cargas pesan sobre el bien donado (un piso hipotecado) por tratarse de
obligaciones propter rem que no se imponen por la donacién.

Por otra parte, la nueva regulacion de esta forma de mecenazgo creemos que no impi-
de, al amparo de la libertad contractual, seguir celebrando negocios mixtos con donacion y
no un negocio Unico de una sola naturaleza. En ellos estamos ante negocios con una doble
causa (gratuita y onerosa), en los que se identifica claramente qué parte es precio (oneroso,
quid pro quo) y cudl liberalidad (gratuita). Se han usado por el sector no lucrativo, princi-
palmente, para las ventas amistosas o para las cenas benéficas. La Resolucion del Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 20 de octubre de 2016 (RG 5000/2015 y
5030/2015 [acumulados] -NFJ064433-) admiti6 esta posibilidad como forma de mecenazgo

27 La normativa sobre el patrimonio de los entes publicos y de las fundaciones (dos de los principales
destinatarios del mecenazgo) permite aceptar las donaciones o herencias con cargas. Por ejemplo, se
admite a la Administracion general del Estado y sus organismos aceptar las herencias, legados o dona-
ciones que lleven aparejados gastos o estén sometidos a alguna condicién o modo onerosos si el valor
del gravamen impuesto no excede del valor de lo que se adquiere (art. 21.3 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del patrimonio de las Administraciones publicas). En un sentido similar, los articulos 40.2
delaLey 3/2001, de 21 de junio, de patrimonio de la Comunidad de Madrid, y 22.2 de la Ley 50/2002, de
26 de diciembre, de fundaciones.
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a la que se le aplican los incentivos de la Ley 49/2002 v fij6 los requisitos que deben con-
currir en este tipo de negocio a estos efectos.

Las consecuencias de optar por uno u otro contrato difieren en el ambito civil y tributario.
Si se opta por la donacién, se aplicaran las normas previstas para esta en el Codigo Civil y la
donataria asumira la carga de entregar los bienes o prestar los servicios, cabiendo la revoca-
cion en caso de incumplimiento, pero no su ejecucién forzosa. Si se opta por el negocio, la
entidad no lucrativa asume la obligacién de entregarlos o prestarlos pudiendo, en su defecto,
el mecenas rescindir el contrato y exigir la responsabilidad oportuna. Desde el punto de vista
fiscal, la distincion tiene especial incidencia en el IVA, pues la falta de onerosidad determina
la no sujecidn. A este respecto, la DGT ha considerado que no hay contraprestacion cuando
las recompensas son «practicamente inexistentes», tienen un valor «simbélico» o el precio es
«desproporcionadamente inferior al valor de mercado»?. El limite fijado por el articulo 17.2
ayudard, sin duda, a esclarecer estos conceptos indeterminados y permitira que los obsequios
que entregue o preste la entidad no lucrativa tras recibir la donacién no estén sujetos. Por el
contrario, en el negocio mixto, el tramo oneroso de la operacion estara gravado por el impuesto.

Por ultimo, se mantiene la exigencia de que las donaciones sean irrevocables (junto al ci-
tado caracter puro y simple), requisito que implica tres restricciones: 1) el donante no puede
recuperar lo que dio a su libre voluntad una vez perfeccionada la donacién; 2) cualquier
pacto entre las partes que prevea la resolucion de la donacién -y la consiguiente reversion
al donante o a un tercero— impide la deduccién; y 3) si se producen las circunstancias so-
brevenidas que prevé el Codigo Civil (entre las que destaca, a nuestros efectos, el incum-
plimiento del modo o carga) y se ejerce en plazo la accion de revocacion, el donante debera
restituir los beneficios fiscales disfrutados.

En virtud de este requisito no serian deducibles las donaciones mortis causa, realizadas
en razén o sospecha de peligro de muerte, pues se caracterizan por que la adquisicion de
lo donado queda diferida al fallecimiento del donante y por lo que aqui interesa por su re-
vocabilidad; no asi las donaciones inter vivos post mortem, en las que hay un aplazamiento
de la entrega de lo donado al momento de la muerte del donante, pero son irrevocables.

28 Entre otras, las Consultas 818/2001, de 24 de abril (NFC012584), y 1960/2001, de 6 de noviembre
(NFC016370). Para un exhaustivo analisis de la ausencia de contraprestacion en estos supuestos véase
Blazquez Lidoy (2007, pp. 44 y ss.). En un trabajo posterior, este autor (2022a, p. 102) se muestra con-
trario a esta interpretacion administrativa, pues entiende que la DGT recalifica una operacién onerosa a
gratuita por la desproporcion bajo el supuesto amparo de una «légica conclusién». En su opinién:

Dejando al margen la subjetividad de cuando puede haber desproporcion y como se puede
probar, el andlisis se hace sobre una premisa incorrecta; si se verifica que el contrato es onero-
so (criterio cualitativo) la proporcién (criterio cuantitativo) es indiferente. Es decir, solo hay que
verificar si es oneroso. Sin embargo, la DGT entiende que el criterio cualitativo depende del
cuantitativo, de tal manera que la onerosidad va a depender de la proporcion (es lo que la DGT
denomina como «légica conclusion»).
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3.3.2. El obsequio de valor simbdlico y sus consecuencias tributarias

La modificacion del articulo 17.2 permite a la donataria entregar bienes o prestar servi-
cios de dos tipos segun tengan un valor econémico o no (por ejemplo, los agradecimientos
o poder participar en la ejecucién de un proyecto). Para los primeros se ha establecido un
limite superado el cual la donacién no sera deducible, para los segundos siempre lo sera.

En concreto, el limite supone que el valor de los bienes o servicios recibidos?® no puede
sobrepasar el 15 % del valor de la donacién y, en todo caso, no superar el importe de 25.000
euros. Ambas condiciones operan conjuntamente y sobre cada una de las donaciones, no
sobre el total de estas. Es evidente, por tanto, que la cuantificacion de la recompensa debe
estar claramente fijada.

En la regulacion de estos maximos se han omitido algunas cuestiones importantes que
quedan abiertas a la interpretacion.

La primera es sencilla de superar, pues se deduce de la propia norma: la base de la do-
nacion debe ser la diferencia entre el valor de lo que se da y se recibe a cambio®. Para lo
primero se aplica el articulo 18, pero no hay prevision para lo segundo.

En efecto, a pesar de la importancia de precisar y valorar con exactitud estos obsequios,
no se ha previsto una regla de valoracién especifica en el articulo 18 de la Ley 49/2002 para
ellos. En nuestra opinién, por la naturaleza de la medida introducida, que trata de fomentar
el mecenazgo, deberia ser el valor de mercado, que también sera aquel por el que se in-
corporara, en su caso, a la contabilidad del donante. No obstante, surge la duda de si seria
el valor neto contable cuando se trate de bienes del activo empresarial de la donataria. En
todo caso, a este respecto, el hecho de que el donante no llegue a usar esos bienes (por
ejemplo, no utilizando las entradas de la exposicion o solo alguna) o que el servicio no le
pudiera aprovechar o beneficiar no se tendra en cuenta en el calculo.

En segundo lugar, no esté solventado el conflicto que puede producirse cuando las do-
naciones son efectuadas por empresas a las fundaciones que ellas crearon: ¢se aplica lo
que se deriva de la Ley 49/2002 o la normativa genérica sobre operaciones vinculadas®'?

29 El recibir unos servicios de la entidad sin fin de lucro no permite calificar este tipo de donacién de remu-
neratoria (art. 619 del Cédigo Civil), pues, para ello, se requiere que los servicios recibidos del donatario
sean previos a la donacion.

30 Asi lo apuntaba Jiménez Escobar (2017, p. 113) en su propuesta de lege ferenda de regular especifica-

mente este tipo de actividades.

31 Por analogia podria ser de interés la Resolucién del TEAC de 28 de noviembre de 2023 (RG 4826/2020
-NFJ091558-) respecto de las normas especificas de valoracion de las ganancias y pérdidas patrimonia-
les (art. 37.1 b) de la Ley del IRPF) en concurrencia con operaciones vinculadas. El TEAC entiende que el
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Por ultimo, tampoco se han regulado las consecuencias de superar ese tope: ¢, deja de ser
deducible la totalidad de la donacién o solo la parte que excede? En principio, parece que
se producira un error de salto por el que la donacién dejara de estar incentivada fiscalmente.

4. Convenios de colaboracion empresarial (art. 25)

Este tipo de mecenazgo consiste en una ayuda econémica para la realizacion por la
entidad no lucrativa de un proyecto a cambio de que se difunda la participacion del cola-
borador. En realidad estamos ante una donacion con la carga —-impuesta legalmente al do-
natario— de informar a la sociedad de la ayuda recibida del colaborador para realizar una
actividad de interés general.

La reforma del articulo 25% ha supuesto la recepcién de dos criterios consolidados de
la DGT referidos a las ayudas en especie y a la difusion por el colaborador de su actuacién
benéfica; la incorporacion de una nueva exencion olvidada por la anterior redaccion de la
ley (la de la ganancia del colaborador cuando la ayuda consiste en bienes) y, finalmente, el

principio de especialidad de la norma impone que, ante supuestos de alteraciones patrimoniales en los
que la normativa del IRPF establece de manera expresa un determinado cémputo de aquella ganancia o
pérdida patrimonial, procede acudir a dicha norma especifica y no a la genérica de operaciones vincula-
das cuando aquellas operaciones que han dado lugar a tal alteracion patrimonial se hubieran realizado
entre personas vinculadas.

Sobre la problematica de las donaciones entre empresas y entidades no lucrativas vinculadas véase
Pedreira Menéndez y Alvarez Pérez (2012).

82 Destacamos en cursiva los cambios introducidos en el articulo 25:

1. Se entendera por convenio de colaboracion empresarial en actividades de interés general, a
los efectos previstos en esta Ley, aquel por el cual las entidades a que se refiere el articulo 16,
a cambio de una ayuda econdmica para la realizacion de las actividades que efectien en cum-
plimiento del objeto o finalidad especifica de la entidad, ya sea dineraria, en especie o consista
en una prestacion de servicios realizada en el ejercicio de la actividad econdmica propia del
colaborador, se comprometen por escrito a difundir, por cualquier medio, la participacién del co-
laborador en dichas actividades. Esta difusion podra ser realizada, asimismo, por el colaborador.

2. Las cantidades satisfechas o los gastos realizados tendran la consideracién de gastos de-
ducibles para determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de la entidad cola-
boradora o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes de los contribuyentes que operen en
territorio espafol mediante establecimiento permanente o el rendimiento neto de la actividad
econdmica de los contribuyentes acogidos al régimen de estimacién directa del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas.

Las rentas positivas que, en su caso, pudieran ponerse de manifiesto con ocasion de las ayudas
econdmicas a que se refiere el apartado 1 de este articulo estardn exentas de los impuestos que
graven la renta del colaborador.

3. El régimen fiscal aplicable a las ayudas econémicas en cumplimiento de estos convenios de
colaboracién sera incompatible con los demas incentivos fiscales previstos en esta Ley.
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rechazo de una sentencia aislada del Tribunal Supremo (TS) que considera la difusién de la
ayuda como una prestacion de servicios sujeta al IVA.

No se ha modificado el incentivo fiscal, por lo que la ayuda sigue siendo un gasto de-
ducible —sin limitacion alguna- en el impuesto personal del empresario colaborador, ya sea
el IRPF (salvo en la estimacion objetiva), el IS o el IRNR cuando existe un establecimiento
permanente. Este incentivo tenia sentido cuando se introdujo por la Ley 30/1994, época en
la que la legislacion del IS era muy renuente a admitir la deduccién de ciertas liberalidades.
Pero desde la reforma del articulo 15 e) de la ley del impuesto —que admite la deduccién
de los gastos de promocion- los convenios han perdido parte de su atractivo fiscal. A este
respecto la posibilidad de incrementar el incentivo anadiendo al gasto en la base una de-
duccion en la cuota —como ocurre en Navarra— ha sido reclamada insistentemente por la
doctrina®, pero no se ha implementado en esta ultima reforma.

Tampoco se ha contemplado la posibilidad de que la entidad sin fin de lucro se com-
prometa a algo mas de la mera difusién de la ayuda, no pudiendo entregar bienes o prestar
servicios de caracter simbolico como permite el vigente articulo 17.2 para las donaciones.

4.1. Los tipos de ayudas econdmicas que puede realizar el
colaborador

La primera modificacién afecta al tipo de ayuda econdémica que recibe la entidad sin fin
de lucro especificandose en qué puede consistir. Para ello, al definir el convenio en el pri-
mer apartado del articulo 25, y tras mencionar la citada ayuda, se afade «ya sea dineraria,
en especie o consista en una prestacion de servicios realizada en el ejercicio de la actividad
econdémica propia del colaborador». La verdadera importancia de esta aclaracion reside en
la referencia a la prestacion de servicios (profesionales y gratuitos), por lo que analizaremos
por separado cada clase de ayuda.

4.1.1. Las ayudas dinerarias o en especie

Con la reforma se incluyen por primera vez, de forma expresa, las ayudas en especie
como mecanismo de colaboracion en el marco de los convenios previstos en el articulo 25,
si bien la entrega de bienes se habia aceptado por la DGT desde la primera regulacién de
este tipo de mecenazgo.

33 Nos estamos refiriendo al articulo 31 de Decreto foral legislativo 2/2023, de 24 de mayo, por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones del régimen tributario especial de las fundaciones y otras
entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo. En cuanto a la doctrina, por to-
dos, véanse Garcia Luis (2017, p. 546) y Lasarte Alvarez et al. (2008, p. 550).
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El convenio fue introducido en nuestro derecho por la Ley 30/1994, de 24 de noviembre,
que solo admitia como forma de ayuda la entrega de dinero a las entidades sin fin de lucro
(«cantidades asi satisfechas»), pero la Ley 49/2002 incorpor¢ otra posibilidad de llevarla a
cabo: mediante «los gastos realizados».

Como destaco Marco Serrano (2004, p. 56), cabia interpretar este anadido de una ma-
nera literal y restringida. En el sentido de que solo se admitiria la deducibilidad de aquellos
gastos que tuvieran su origen en servicios prestados por terceros a la entidad no lucrativa
cuyo pago asumiera el colaborador (con factura a nombre de la empresa®¥). Sin embargo,
esta interpretacion literal le parecia excesivamente rigurosa. También lo ha entendido asi
la practica totalidad de la doctrina que defiende que la ayuda econémica pueda consistir
en retribuciones en especie®. De igual modo lo admite la DGT, entre otras muchas, en las
Consultas V0185/2004, de 13 de octubre (NFC019988); 1990/2004, de 18 de noviembre
(NFC036397); y V0085/2015, de 14 de enero (NFC053672)%. Es decir, por via interpretativa
se equipard la regulacion prevista para el convenio (art. 25) con la de la donacién, en la que
siempre se permitié la entrega de «bienes o de derechos» (art. 17).

La reforma, por tanto, viene a confirmar este criterio administrativo introduciendo ex-
presamente las ayudas en especie de las que separa una clase de ellas: las prestaciones
de servicios.

Finalmente, en consonancia con este cambio deberia haberse modificado el segundo
parrafo del articulo 25 de la Ley 49/2002 —que regula el incentivo fiscal en forma de gasto
deducible—, pues sigue manteniendo la primigenia redaccion refiriéndose a las «cantidades
satisfechas o los gastos realizados» como si la Unica forma de ayuda fuese la dineraria. Hu-
biera sido mas coherente sustituir esos términos por la expresion «la ayuda econdmica».
Debe considerarse, por tanto, que toda ayuda econémica es un gasto deducible en el im-
puesto personal del colaborador y no solo la monetaria, como se deduce de una interpre-
tacion literal del articulo 25.2.

34 A esta interpretacion aluden Cruz Amords y Lopez Ribas (2004, p. 216, nota 39) y se admite en la Consulta
V3394/2013, de 20 de noviembre (NFC049695). En ella se pregunta por los gastos en los que incurre un
empresario destinados a restaurar un convento de la Iglesia catélica. Se admite la deducibilidad en el marco
del articulo 25 siempre que se cumplan las condiciones legalmente establecidas, en términos de inscripcion
contable, imputacion con arreglo a devengo, correlacion de ingresos y gastos y justificaciéon documental.

35 Por todos, Casanellas Chuecos (2003, p. 228; 2016, p. 225), para quien cabe cualquier modalidad de

ayuda siempre que sea cuantificable econdmicamente y sirva para el cumplimiento de los fines de interés
general.

36 La primera consulta no pregunta sobre un caso concreto. En la segunda se trata de una fundacién dedi-

cada a la ensefianza del deporte del golf a nifios y jévenes promesas sin recursos. El convenio se firma
con una empresa textil que entregara la ropa con la que jugaran los jévenes. En la Ultima se entrega a una
fundacién dedicada a la integracién social un edificio en construccion cuya clasificacion y uso urbanisti-
co es de caracter asistencial.
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4.1.2. Las ayudas por medio de prestaciones de servicios

Tras la nueva redaccion del articulo 25 se distingue entre ayudas en especie y presta-
ciones de servicios, admitiéndose ambas como forma de colaboracion. Por tales servicios
es evidente que deben entenderse los prestados gratuitamente en el ejercicio de una acti-
vidad profesional o empresarial —-quedando al margen el voluntariado—, ya sea por contri-
buyentes del IRPF, del IS o del IRNR.

No nos parece técnicamente correcta esta distincion, pues las segundas son un tipo de
las primeras, por lo que hubiera bastado solo con citar las ayudas monetarias y en especie.
No obstante, la actual redaccién se puede justificar por el deseo de aclarar una cuestion
sumamente conflictiva en la normativa anterior, ya que la DGT fue modificando su criterio
con el paso del tiempo.

En efecto, la DGT no ha mantenido un criterio univoco sobre la admisién de las prestacio-
nes de servicios en los convenios. En la Consulta V0185/2004, de 13 de octubre (NFC019988),
se plantea expresamente si tales servicios pueden considerarse «ayuda econémica» y no
se objeta nada al respecto. Si bien hace la salvaguarda de que habra de valorarse en cada
supuesto concreto si dichos servicios «contribuyen a la realizacion de las actividades que,
en cada caso, la entidad sin fines lucrativos efectua en cumplimiento de sus fines». Pos-
teriormente, la DGT modifico este criterio general (Consulta V0997/2015, de 27 de marzo
-NFC054368-) afirmando que la prestacion de un servicio no constituye una forma de ma-
terializar la ayuda econdémica a un convenio y, por lo tanto, no seria un gasto deducible
para el colaborador. La DGT no ofrece explicacion alguna para esta nueva interpretacion,
pero creemos que deriva del temor a un posible abuso o fraude y, en su caso, a las dificul-
tades de control y cuantificacion, a diferencia de lo que ocurre con las ayudas monetarias.
Sin embargo, la DGT, cambiando de nuevo el criterio y volviendo al inicial, en la Consulta
V2047/2017, de 28 de julio (NFC065944), vuelve a permitir estas prestaciones de servicios
«en la medida que las mismas contribuyan a la realizacién de las actividades que en cada
caso, la entidad sin fines lucrativos efectua en cumplimiento de sus fines».

¢ Como interpretar esta ultima salvedad por la que se admitian los servicios gratuitos?
A nuestro parecer, la ayuda mediante servicios seria valida siempre que estén directamen-
te relacionados con el evento o la actividad de interés general que se va a promocionar.
Por ello, creemos que, de acuerdo con este criterio administrativo, no toda prestacion de
servicios seria vélida®. Asi, no podrian considerarse como parte del convenio los servicios
realizados para el normal funcionamiento o gestion de la entidad no lucrativa, aunque indi-
rectamente repercutan en las actividades especificas que se van a desarrollar con el con-
venio. Segun nuestro criterio, no deberian aceptarse servicios tales como el asesoramiento
juridico, financiero, tributario o contable en la gestion diaria, pero no habria problemas si se

87 Asi también lo entiende De Urrutia Coduras (2022).
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trata de prestar esos servicios para un proyecto concreto. O, por ejemplo, en que una em-
presa ceda sus fisioterapeutas a una fundacién para la celebracién de una carrera popular
en la medida en que ayudarian a los corredores lesionados o que una empresa de traduc-
cion ceda sus intérpretes para un congreso internacional.

Una vez expuestos los antecedentes que pueden explicar la novedad normativa, con-
viene hacer una serie de consideraciones criticas.

En primer lugar, nos parece confusa la aclaracién de que la prestacion de servicios tiene
que hacerse «en el ejercicio de la actividad econdmica propia del colaborador». En la expo-
sicion de motivos del Real Decreto-Ley 6/2023 se justifica esta puntualizacion:

puesto que careceria de sentido que aquellas [las prestaciones] se desarrollaran
al margen de su actividad y sin contar con los medios necesarios para ello, ya que
supondria unos costes adicionales al colaborador y desvirtuaria por otra parte la
finalidad perseguida por los convenios de colaboracion.

Es cierto que esta practica sera inusual —o, mas bien, inexistente— y por eso mismo no
hubiera sido necesaria su mencion en el precepto. En todo caso, deberia quedar a volun-
tad del colaborador realizar o no estos servicios ajenos vy, si los presta, ser deducibles. Pero
con la inclusién de este requisito -pensamos- se pueden producir dos derivadas que pro-
bablemente no se han previsto por el legislador.

La primera es que la prohibicién solo afecta a los servicios, no a la entrega de bienes, sin
que tenga mucho sentido esta distincion. Se pueden seguir entregando bienes no afectos a
la actividad empresarial —en tanto sean Utiles y/o necesarios para el proyecto en cuestion—-
como forma de ayudar en un convenio. El colaborador puede comprarlos y entregarlos para
la realizacion de un proyecto de una fundacion en vez de dar dinero.

La segunda es que puede servir para defender una ampliacion en el tipo de servicios
que la DGT venia admitiendo como deducibles en los convenios. Como ya hemos indicado,
el criterio administrativo era el de solo admitir las prestaciones de servicios «en la medida
que las mismas contribuyan a la realizacién de las actividades que en cada caso, la entidad
sin fines lucrativos efectia en cumplimiento de sus fines». Es decir, solo era posible pres-
tar servicios que ayudaran a la actividad o proyecto concreto que iba a realizar la entidad
sin fin de lucro como consecuencia de la firma del convenio. La ayuda era finalista para el
proyecto que se financiaba aquella. No cabia una ayuda en forma de servicios para las ac-
tividades de gestién diaria de la entidad sin fin de lucro (asesoramiento contable, juridico,
administrativo, etc.) o que no estuviera destinada a una especifica actividad (creacién o man-
tenimiento de la web de la entidad). Con la nueva redaccién la prestacion del servicio tiene
que estar relacionada con la actividad propia del colaborador sin que exista otra limitacién
referida a la actividad o proyecto que se va a favorecer. El énfasis recae sobre la relacion del
servicio con la actividad de su prestador y no con la actividad de la entidad no lucrativa a la
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que se va a ayudar. Al admitirse expresamente la ayuda en forma de servicios y regularse
en qué deben consistir parece que podria defenderse que no recayeran sobre un proyecto
concreto, sino sobre cualquier actividad de caracter general de la entidad que los recibe.

En segundo lugar, debemos plantearnos qué consecuencias tiene circunscribir la pres-
tacion de servicios a los convenios (art. 25) y excluirla de las donaciones (art. 17). Lo més
probable es que ya no se admita una interpretacion por la que estas operaciones gratui-
tas pudieran considerarse donaciones indirectas —en cuanto suponian una condonacion
de deuda convenida por las partes—y habra que reconducirlas a los convenios si se quiere
disfrutar de un incentivo fiscal. La decision tiene trascendencia, pues el tratamiento fiscal
es distinto, una deduccién en la cuota o un gasto en la base.

No encontramos una justificacién convincente a esta decision del legislador partiendo de
la base de que siempre se ha pensado en servicios profesionales y no en el voluntariado
de particulares. En un primer momento, las proposiciones de ley presentadas en la anterior
legislatura contemplaron la donacién de servicios —junto con la de bienes o derechos- en
el articulo 17 de la Ley 49/2002 y no habia mencién alguna a ellas en los convenios. Sin
embargo, a raiz de unas enmiendas presentadas en el Congreso, las prestaciones gratui-
tas de servicios se eliminaron del articulo 17 —dedicado a las donaciones— para incluirse
en el articulo 25, que regula los convenios®®. Su fundamentacién tan solo hacia referencia
a que las prestaciones de servicios pasaban de un tipo de mecenazgo al otro, pero no ex-
plicaban la razén del cambio. De la exposicion de motivos del real decreto-ley se deduce
que son razones de seguridad juridica y control administrativo las que lo justifican, pues
es mayor en los convenios®. No nos parecen acertadas, pues también las donaciones de
servicios podrian controlarse a través del justificante que tiene que emitir la donataria al
donante por la donacion recibida y por la informacion que se remite a la AEAT por medio
del modelo 182. Es mas, pensamos que habra menos control sobre estos servicios, ya que
en ese modelo no se informa sobre los convenios, sino tan solo sobre las donaciones“.

38 Enmiendas niimeros 104 y 115 presentadas por el Grupo Parlamentario Socialista, Grupo Parlamentario
Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-En Marea. BOCG. Congreso de los Diputados, serie B,
ndm. 143-4, de 30 de marzo de 2022, pp. 104y 114.

3% En la citada exposicion se sefiala:

A su vez, se incluye a «las prestaciones de servicios» como mecanismo para colaborar con las
entidades beneficiarias del mecenazgo y coadyuvar al cumplimiento de los fines de interés ge-
neral perseguidos por estas, siendo necesario dotar a este instrumento de colaboracién de una
mayor seguridad juridica tanto para el colaborador como para aquellas entidades que se vayan
a beneficiar del mismo.

Los convenios de colaboracion garantizan este marco y ofrecen la seguridad juridica necesaria
pretendida por el legislador para este tipo de ayudas econdémicas, a la vez que otorgan un incen-
tivo fiscal atractivo permitiendo la deducibilidad de los gastos incurridos en dichas prestaciones.
40 | a informacion sobre los convenios celebrados la obtiene la Administracion tributaria por otros cauces. En
concreto, a través de la memoria econémica que, en cumplimiento de lo establecido en la Ley 49/2002,
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No estamos criticando que los servicios gratuitos puedan admitirse en los convenios, sino
que se les excluya de las donaciones. Una vez aceptada la prestacion de servicios por el
legislador como forma de mecenazgo incentivado fiscalmente —con todos los temores que
ha suscitado siempre su acreditacién y valoracién*'—, deberia ser el empresario o profe-
sional quien decidiera si llevarlos a cabo mediante donaciones o convenios. No tiene sen-
tido excluirlos de un mecenazgo totalmente altruista —-como es la donacion- frente a uno
que no lo es, pues en el convenio se obtiene el retorno de la difusion de ayuda recibida.

En tercer lugar, no se ha contemplado la valoraciéon que debe darse a estas prestacio-
nes de servicios*?, lo que genera incertidumbre, pues caben varias posibilidades y, segu-
ramente, derivara en litigiosidad. A esta cuestion se refirio la citada Consulta V2047/2017
al admitir determinadas retribuciones en especie por parte de la entidad colaboradora me-
diante aportaciones no dinerarias o prestaciones de servicios. Segun su criterio, «Dichos
"gastos realizados" son los efectivamente incurridos por la entidad, sin que tenga tal con-
sideracion una posible merma de ingresos o un margen de beneficios». En efecto, de lege
data, la valoracion del servicio deberia ser por el coste de la prestacién y no por el valor de
mercado, que incluiria el margen comercial*®. Esta es la norma que también rige en el IVA

deban elaborar las entidades no lucrativas. Asi, de acuerdo con el articulo 3.1 g) del Real Decreto 1270/2003,
de 10 de octubre, la citada memoria informara sobre los convenios de colaboracién empresarial suscritos
por la entidad no lucrativa identificando al colaborador que participe en ellos con indicacién de las cantida-
des recibidas. Conviene recordar que las entidades de la Ley 49/2002 con un volumen de ingresos inferior
a20.000 euros no tienen que presentar esa memoria, por lo que en estos casos la informacion se obtendra
por medio de las actuaciones de comprobacion que se realicen.

41 El temor al control sobre las prestaciones de servicios gratuitos ha sido una constante en la Administra-

cion. En el Informe relativo a las conclusiones del Grupo de Trabajo Interministerial sobre fiscalidad de
las entidades no lucrativas e incentivos fiscales al mecenazgo, de 23 de diciembre de 2013, se advierte
sobre la donacion de servicios: «esta medida se considera inasumible por dificultades insalvables en
el control de la deduccién, pudiendo conllevar un elevadisimo coste». Este informe lo recoge Blazquez
Lidoy (2015, pp. 218 y ss.).

En nuestra opinién, esto supone desconocer la realidad de las cosas, pues las empresas acuden a esta
forma de mecenazgo cada vez mas por las exigencias que implica la responsabilidad social corporativa.
Ademas, en la gran mayoria de los casos, la contabilizacion y cuantificacion de estas operaciones no
ofrece problemas, siendo totalmente transparente; asi, por ejemplo, en un despacho de abogados no
resultaria del todo complicado, puesto que suelen contar con herramientas de control del tiempo que
invierten sus profesionales en la realizacion de sus trabajos para clientes, por lo que el control de este
tipo de trabajos «pro bono» podria ser llevada a cabo sin problemas.

42 Curiosamente, la enmienda niimero 104 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, Grupo Parla-

mentario Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem-En Marea si regulaba la forma de valorar los
servicios. Asi, «la ayuda econdmica estara constituida por los gastos directamente incurridos en la pres-
tacion incluida, en su caso, la amortizacion de los elementos patrimoniales utilizados directamente en la
misma». Sin embargo, esta aclaracién no se incorpord al texto definitivamente aprobado por el Congreso.
BOCG. Congreso de los Diputados, serie B, nim. 143-4, de 30 de marzo de 2022, pp. 104y 114.

Plaza Romero y Suéarez Capel (2017, pp. 163-164) se plantean si debe seguirse un criterio analégico (méas
conservador) y acudir a la idea de valor contable, lo que normalmente llevaria a un coste residual, o bien

43

88 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 57-98



E Estudios RDL 6/2023: novedades en los incentivos fiscales al mecenazgo

para el autoconsumo externo de servicios (art. 79.cuatro de la Ley del IVA). Igualmente, es
la solucién a la que se ha llegado en los territorios forales en la valoracién de las donacio-
nes de servicios, cuya legislacién admite como forma de mecenazgo*4. Para no tener pro-
blemas de comprobacion, conviene que la empresa y la entidad no lucrativa documenten
el alcance de la colaboracion y justifiquen la valoracion correspondiente (nUmero de horas
trabajadas, salario de los empleados, amortizacién de bienes utilizados, etc.). En todo caso,
de lege ferenda, lo deseable es que estos servicios se valoren por el valor de mercado —de-
bidamente acreditado- como forma de incentivar realmente su prestacion.

Por ultimo, la admisibilidad expresa de los servicios gratuitos en los convenios nos lleva
a contemplar su tratamiento en el IVA. La DGT ha considerado que estabamos ante supues-
tos de autoconsumo externo sujeto (Consultas V0990/2015, de 27 de marzo -NFC054287-,
y V2047/2017, de 27 de julio -NFC065944-). Por ello, el empresario o profesional que reali-
ce las prestaciones gratuitas debera repercutir el IVA sobre la entidad destinataria de estas
operaciones, mediante la correspondiente factura, asumiendo (en cuyo caso se incremen-
taria la base de la donacién) o no el coste del impuesto®.

No obstante, con anterioridad a estas consultas, la DGT, en la Consulta V2396/2009, de
26 de octubre (NFC036128), inicié una interpretacién rupturista‘® respecto de los servicios
gratuitos que prestaba un despacho de abogados a fundaciones de la Ley 49/2002. Y que,
en la actualidad, podemos considerar como una doctrina consolidada tras otras posterio-
res en el mismo sentido (V0920/2016, de 10 de marzo -NFC059329—; V2330/2018, de 20
de agosto -NFC070067-, y V3021/2020, de 6 de octubre -NFC078181-).

Estas cuatro consultas interpretan la normativa sobre el autoconsumo de servicios de
una forma mas flexible, pues consideran que en estos casos no existiria y, por ello, no habria

a un criterio mas teleolégico que tuviera en consideracion el lucro cesante. Finalmente, proponen seguir
el criterio contemplado en el articulo 43.1.1.° f) de la Ley del IRPF a la hora de valorar las retribuciones
en especie de empresas a sus empleados consistentes en productos comercializados por la propia
empresa, lo que podria servir de referencia. Por este motivo, la valoracion no podra resultar inferior al
precio ofertado al publico del bien, derecho o servicio del que se trate. Se considerara a estos efectos
como precio ofertado al publico el previsto en la Ley general para la defensa de consumidores y usuarios,
deduciendo los descuentos ordinarios o comunes.

44 En el Pais Vasco y Navarra si se recoge expresamente un incentivo fiscal para la donacion para las «pres-

taciones gratuitas de servicios». La base de la deduccion sera el coste de la prestacion, incluida, en su
caso, la amortizacion de bienes cedidos. Las normas que lo recogen son: Norma foral 35/2021, de 23
de diciembre (Alava), Norma foral 3/2004, de 7 de abril (Guiptizcoa), Norma foral 4/2019, de 20 de marzo
(Vizcaya) y Decreto foral legislativo 2/2023, de 24 de mayo (Navarra).

45 Hay que tener presente que el tipo y base cero en el IVA que hemos comentado anteriormente solo rige

para la entrega de bienes a entidades no lucrativas, no para los servicios. Sobre el autoconsumo en el
IVA'y las entidades no lucrativas nos remitimos al estudio exhaustivo de Blazquez Lidoy (2023).

46 Asi la califica atinadamente Pefialosa Esteban (2015, p. 307).
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sujecion al impuesto. Estos servicios pro bono prestados por despachos de abogados o
consultorias son calificados como donaciones de servicios. Pero, para la DGT, no son servi-
cios ajenos a la finalidad de la empresa, sino que:

se dirigen a la promocién de la firma, por cuanto contribuye a mejorar su percep-
cion por parte de la opinion publica en general, y a la atencién para los profesio-
nales de la entidad, captando profesionales con talento que tengan inquietudes
sociales, todo ello dirigido al mejor cumplimiento a los fines empresariales propios
de la consultante.

En las circunstancias resefiadas, los asesoramientos profesionales gratuitos han de con-
siderarse afectos al desarrollo de la actividad profesional y no constituyen el supuesto de
autoconsumo previsto en el articulo 12.3.° de la Ley del IVA. Por tanto, no estarian sujetos
al IVA, no teniendo que repercutirlo en factura a la entidad no lucrativa. Asimismo, las cuo-
tas soportadas por la empresa para poder prestar los servicios gratuitos serian deducibles*.

Las cuatro consultas citadas parecen referirse a donaciones de servicios, aunque no
queda claro si en el supuesto de hecho también se contemplan los convenios de colabo-
racion. En todo caso, no vemos inconveniente en aplicar esta doctrina administrativa a los
convenios sustituyendo las primeras consultas que mencionamos en las que se defendia
la sujecion de las prestaciones de servicios en los convenios. Recordemos que la clave de
esta interpretacion administrativa sobre las donaciones de servicios reside en la intencion
del profesional de «promocionar» sus servicios ante la opinién publica. Y esa «promocion»
solo es posible cuando se difunde, de un modo otro, ante sus potenciales clientes. Esa es la
razon por la que tales servicios no son ajenos a su actividad. En las donaciones no existe
la obligacion de difundir la ayuda recibida por la entidad no lucrativa, quedando a su libre
voluntad como un beneficio de cortesia u obligacion moral. Sera, por tanto, el profesional
quien deba realizar esta tarea cuando realice donaciones. Esta circunstancia no se produce
en los convenios de colaboracién en los que la difusion de la ayuda recibida es consustan-
cial, lo que refuerza la no sujecion que estamos comentando. En efecto, si el fundamento
en el que se apoya la DGT es que la actividad se realiza en interés de la empresa, para ser
consecuentes, tampoco habria autoconsumo en los servicios prestados en los convenios
de colaboracion. En ellos, el colaborador que presta el servicio obtiene una difusion que

47 En este sentido, la DGT, en la Consulta V2396/2009, de 26 de octubre (NFC036128), aclara que no resulta
de aplicacioén la limitacién en la deduccion prevista en el articulo 96.uno.5.° de la Ley del IVA por la que se
prohibe la deduccion de la cuotas correspondientes a bienes o servicios de los que resulte destinatario el
empresario o profesional y cuyo destino previsible sea la realizacion de operaciones sin contraprestacion
(joyas, alimentos, bebidas, espectaculos, bienes o servicios destinados a clientes, asalariados o terceras
personas). En este caso, nos encontramos ante un servicio directa y exclusivamente afecto al desarrollo
de la actividad. Debe entenderse, por tanto, que sirve «fundamental o primordialmente a los fines de la
actividad empresarial o profesional de la consultante».
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redunda en su beneficio y, como veremos a continuacion, el mismo puede realizar dentro
de ciertos limites. Si bien es cierto que esa difusién no puede considerarse una contrapres-
tacion y, por ello, no esté sujeta al IVA.

4.2. La difusion por el colaborador de su actuacion

En el convenio, el destinatario de la ayuda econémica se compromete a difundir la par-
ticipacion del colaborador en la realizaciéon de la actividad de interés general. Esta es la
principal caracteristica que define esta figura y la diferencia de la donacién. Con la reforma,
ahora se anade al final del primer apartado del articulo 25.1: «Esta difusion podra ser reali-
zada, asimismo, por el colaborador».

De nuevo estamos ante una cuestiéon en la que el criterio de la DGT fue evolucionan-
do, por lo que debemos conocerlo para interpretar correctamente lo que supone el cam-
bio normativo.

En la Consulta 939/2004, de 13 de abril (NFC019305), se permitié que el colaborador
también difundiese su actuacién. Y podia hacerlo sin condicionamiento alguno:

Mencionandolo en su campafia publicitaria o incluyendo el logotipo de la entidad
sin fines lucrativos en uno de sus productos. Aun cuando en estos supuestos es
el colaborador el que lleva a cabo la actividad de difusion y la entidad sin fines lu-
crativos realiza algun tipo de cesion de uso de su logotipo, nombre o marca, no
implica que la ayuda del colaborador pierda su caracter esencial de gratuita ni que
exista una contraprestacién onerosa por parte de la entidad sin fines lucrativos
distinta de la regulada en el marco de los convenios de colaboracion empresarial
en actividades de interés general.

Sin embargo, la Consulta 2045/2004, de 3 de diciembre (NFC020396) —refrendada en
las posteriores V0779/2014, de 20 de marzo (NFC050751) y V0085/2015, de 14 de enero
(NFC053672)—, modifica radicalmente el criterio anterior y entiende:

De la norma se deduce que la propia entidad sin fines lucrativos ha de concer-
tar el contrato de difusién publicitaria mediante el que se da a conocer la partici-
pacion de la entidad colaboradora en su actividad. Esto no implica que se preste
un servicio de difusién publicitaria al colaborador, sino Unicamente se difunde su
participacion en las actividades de interés general que lleva a cabo la entidad be-
neficiaria del Convenio. Por tanto, la difusion realizada por el propio colaborador,
ya sea mediante mencién en su publicidad o mediante la cesién de uso del nom-
bre y logotipo por la entidad sin fines lucrativos, tal y como se plantea en el escri-
to de consulta se trata de una actividad no encuadrable en el articulo 25 de la Ley
49/2002. La contraprestacion que corresponderia realizar a la beneficiaria, difundir
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la participacion, excede en este caso, cediendo su nombre o logotipo para su uso
en las campanas publicitarias del colaborador, el ambito del convenio de colabo-
racion empresarial contemplado en la norma.

Finalmente, la DGT introduce una matizacién a la prohibicién de la difusiéon por el pro-
pio colaborador que acabamos de exponer. En la Consulta V0990/2015, de 27 de marzo
(NFC054287), se afirma (la cursiva es nuestra):

Sin perjuicio de lo anterior [la difusién por el colaborador], y al margen del con-
venio de colaboraciéon mencionado el colaborador podra hacer mencion de su
condicidn de tal, en un sentido amplio, pero esta circunstancia se debe realizar al
margen del convenio de colaboraciéon mencionado, sin que desvirtden la natura-
leza de las donaciones realizadas a favor de entidades beneficiarias del mecenaz-
go por el hecho de que la empresa que la efectle realice publicidad de la misma.

En la Consulta V1448/2015, de 11 de mayo (NFC054831), tras negar la posibilidad de la
cesion del logotipo o marca sefala (la cursiva es nuestra):

No cabe, en el marco de un convenio de colaboracién empresarial, el que sea el
colaborador sustituya a la entidad sin animo de lucro y lleve a cabo la difusion de
su propia participacién en las actividades de la entidad sin fines lucrativos, sin
perjuicio de que el colaborador pueda difundir tal participacion, si bien siempre al
margen del referido convenio de colaboracion empresarial.

¢ Como se podian interpretar estas ultimas consultas en las que se admite la difusién
por el colaborador «al margen del convenio»? En nuestra opinion, conviene diferenciar en
funcién de si la difusién tiene una finalidad comercial o informativa®.

En relacion con la primera posibilidad (finalidad comercial), en las citadas consultas se
hace referencia a dos tipos de actuaciones por parte de la empresa: cesion del logotipo,
marca o nombre de la entidad no lucrativa o mencién de la participacion en la publicidad.
En el primer caso es evidente que estariamos ante un contrato de cesiéon de marca por el
que la empresa la utiliza en una campana publicitaria de sus productos, lo que vulneraria el
sentido del articulo 25 de la Ley 49/20024. Pero también el segundo podria exceder de la
mera difusion de la ayuda econdmica a la que se refiere el articulo 25, pues se desvirtuaria

48 En el mismo sentido Plaza Romero y Cobos Gémez (2016, p. 879).

49 Rodriguez Blanco (2005, p. 114) recoge un ejemplo de convenio en el que participa una entidad religiosa
(el Obispado de Palencia) y en el que hay una cesién de marca o imagen. El Obispado permite la utilizacién
de su nombre como el de la catedral de Palencia (imagen, etc.) para que Caja Espafia comercialice un
fondo de inversién denominado FondEspana Catedrales F. I. M. A cambio, Caja Espafa entregara la mitad
de la comision de gestidon permitiendo a los clientes que elijan a qué catedral se destinara ese dinero.
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la causa no lucrativa de este contrato transformandolo en oneroso inmerso en una estra-
tegia publicitaria. Y, en este sentido, coincidimos con la posicién restrictiva de la DGT*.

Sin embargo, en la segunda hipétesis planteada (la meramente informativa), no vemos
inconveniente alguno. Es decir, cuando la empresa difunde su participacion en unas ac-
tividades (las recogidas en el convenio) sin vincularla con una concreta campana publici-
taria. No nos parece que desvirtue el animo de liberalidad de la empresa el que esta haga
publica su colaboracioén con la entidad no lucrativa en su memoria anual, web, informacién
institucional o en un video que recoja la actividad de interés general realizada (por ejem-
plo, recogiendo todo el proceso de rehabilitacién de un edificio histérico). Es evidente que
el empresario necesita que se conozcan sus actuaciones filantrépicas de acuerdo con el
principio de transparencia que debe guiar sus actuaciones. En primer lugar, de cara a sus
accionistas, que deben tener noticia del destino de un dinero que, de otra manera, podria
redundar en el esperado reparto de beneficios. También debe hacerlo frente a los trabaja-
dores de la empresa, que deben ser informados de este tipo de actividades.

Esta interpretacion que defendimos sobre las Ultimas consultas de la DGT en la que se
admitia la difusion por el propio colaborador es la que deberia mantenerse, por los motivos
expuestos, tras la reforma del articulo 25 que estamos comentando. Si bien en la exposi-
cion de motivos del real decreto-ley se justifica la modificacion «puesto que uno de los ob-
jetivos buscados por la reforma de la Ley es difundir los esfuerzos privados en actividades
de interés general en el marco de los convenios de colaboracién de un modo mas eficaz».
Si lo que se busca es lograr que la difusién tenga la mayor eficacia buscando el colabora-
dor el mayor impacto mediatico (por ejemplo, introduciendo la cuna «empresa colaborado-
ra» tras un anuncio en la radio), podria complicar, aun mas, la distincién con la publicidad y
generar problemas con la sujecion al IVA de esta actividad, como veremos en el ultimo epi-
grafe. En este sentido hubiera sido preferible que la reforma no hubiera utilizado el término
«difusidon» en la modificacion que estamos comentando y solo hubiera hecho referencia a
que el colaborador «informara» sobre su participacion en el convenio.

4.3. La exencion de la ganancia patrimonial por entregar bienes

La donacion de bienes (distintos del dinero) y derechos puede ocasionar una ganancia para
el donante por la diferencia entre el valor de mercado de lo donado y su valor de adquisicion.

50 palencia-Lefler Ors (2007, p. 162) sefiala como algunas grandes empresas tienen, ademas del presu-
puesto para llevar a cabo el mecenazgo que va directamente a la fundacién beneficiaria, un presupuesto
de comunicaciéon de estas actuaciones que financia operaciones publicitarias y de relaciones publicas.
Es el caso, por ejemplo, del anuncio en prensa que explicita el apoyo de la empresa-mecenas a la expo-
sicién cultural, anunciando las fechas y las caracteristicas del acontecimiento. En su opinién, el grado de
notoriedad que obtiene el mecenas con este tipo de actuaciones publicitarias o de relaciones publicas
hace casi imposible distinguir mecenazgo de patrocinio.
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Para evitar esta situacion, el articulo 23.1 de la Ley 49/2002 declara exentas del IRPF, el ISy
el IRNR del donante las ganancias patrimoniales y las rentas positivas que se pongan de ma-
nifiesto con ocasion de los donativos, donaciones y aportaciones a que se refiere el articu-
lo 17 de esta ley. A su vez, el apartado segundo de este mismo articulo amplia la exencion al
impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana respecto los in-
crementos que se pongan de manifiesto en las transmisiones de terrenos, o en la constitucién
o transmision de derechos reales de goce limitativos del dominio, realizadas con ocasion de
los citados donativos, donaciones y aportaciones.

Ambas exenciones estan restringidas a los supuestos en que los bienes se transmiten
por donacién y siempre que esta sea pura y simple, pues son las Unicas deducibles. No se
contemplan, por tanto, las entregas de bienes o derechos realizadas por medio de un con-
venio, por lo que —como advertimos en su momento- las ayudas en especie podrian dar
lugar a una ganancia sometida a gravamen. Probablemente, se deberia a un descuido del
legislador, o bien a que en su redaccion original (la prevista en la Ley 30/1994) los conve-
nios parecian estar restringidos a las ayudas monetarias. Pero hemos de recordar que las
ayudas en especie (salvo lo relativo a las prestaciones de servicio) siempre se admitieron
en los convenios y ahora, tras la reforma, estan expresamente recogidas en la ley.

El problema expuesto ha sido resuelto con la introduccion del ultimo parrafo del segundo
apartado del articulo 25, cuyo tenor es el siguiente: «Las rentas positivas que, en su caso, pu-
dieran ponerse de manifiesto con ocasion de las ayudas econémicas a que se refiere el apar-
tado 1 de este articulo estaran exentas de los impuestos que graven la renta del colaborador».

La redaccién del articulo 25, al igual que el articulo 23 de la Ley 49/2002, siguen sin
hacer referencia a las rentas negativas (pérdidas patrimoniales por la donacién de bienes
cuyo valor se ha depreciado), por lo que seguira abierto el debate doctrinal de si estas son
computables a la hora de cuantificar la base imponible al no estar exentas®'. No obstante,
la Administracion tributaria no aceptara estas pérdidas en el IRPF por la regla especial pre-
vista en el articulo 35.1 c¢) de la Ley del IRPF, seguin ha defendido el TEAC en la Resolucién
del 31 de mayo de 2021 (RG 3746/2020 -NFJ082359-)%2.

Solucionado el problema en la imposicién directa, debemos plantearnos qué consecuen-
cias tiene la ayuda en especie en la indirecta. En el IVA, con caracter general, al tratarse
de una operacion sin contraprestacion, nos encontramos ante un autoconsumo de bie-
nes sujeto por el articulo 9.1 de la Ley del IVA. Por tanto, el donante-colaborador deberia
repercutir el IVA correspondiente a la entidad no lucrativa. No obstante, con efectos desde

51 La exposicion de las distintas posiciones doctrinales puede consultarse en Lasarte Alvarez et al. (2008,
p. 510), siendo la mayoria favorables a consignar la disminucién patrimonial, salvo la cualificada opinion
de estos autores.

52 Un comentario a esta resolucion del TEAC puede verse en Puebla Agramunt (2022).
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el 9 de abril de 2023 se ha introducido el tipo cero y la base cero para las donaciones de cual-
quier tipo de producto a las entidades beneficiarias del mecenazgo previsto en la Ley 49/2002
siempre que los destinen al cumplimiento de sus fines de interés general. En consecuencia,
la donacién de bienes a las entidades de la Ley 49/2002 (incluidas las que tienen lugar con
ocasion de un convenio de colaboracion empresarial) tampoco tendran coste fiscal alguno
en el IVA ni para el donante (si hubiera asumido el coste del IVA repercutido a la entidad no
lucrativa) ni para el donatario®.

4.4. La difusion de la ayuda recibida no es una prestacion de
servicios

Realmente no hay modificacion alguna en esta materia, pero nos parece de suma im-
portancia el mantenimiento del Ultimo parrafo del articulo 25.1 de la Ley 49/2002 tras la
Sentencia del TS de 26 de octubre de 2021 (rec. num. 8146/2019 -NFJ084014-) ante un
recurso de casacion®*. Esta norma declara que «La difusién a que se refiere el parrafo ante-
rior, en el marco de los convenios de colaboracion definidos en este articulo no constituye
una prestacion de servicios».

La difusién de esta ayuda y su posible sujecion al IVA ha sido la cuestion mas polémica
respecto de la tributacion de los convenios. Durante la vigencia de la Ley 30/1994, de 24
de noviembre (antecedente inmediato de la vigente Ley 49/2002), su articulo 68 —que ins-
taura por primera vez los convenios en nuestro ordenamiento— no contenia referencia algu-
na a esta cuestién, por lo que fue la DGT la que asumié la tarea de solucionar el problema
planteado. Y si bien en un primer momento sefialé que se trataba de servicios publicitarios
sujetos al IVA, acabé resolviendo en sentido contrario en las Resoluciones de 9 de marzo y
23 de noviembre de 1999, dictadas para resolver las dudas surgidas y unificar criterios en
torno a la naturaleza juridica del convenio. En ellas se establecia que los convenios no es-
taban sujetos al IVA, pues no existia un consumo gravable y, por lo tanto, no habia onero-
sidad, basandose en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Tras la aprobacion de la Ley 49/2002 se incluyd expresamente en el Ultimo parrafo del
articulo 25.1. A pesar de no hacer referencia alguna, es clara la conexién de esta norma con
la no tributacion de estos servicios en el IVA. Asi lo han entendido la totalidad de los autores,

53 Esta reforma fue introducida por la disposicion final tercera de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y
suelos contaminados para una economia circular. Para un examen exhaustivo y critico de las consecuen-
cias de estas modificaciones, véase Blazquez Lidoy (2023).

54 Hemos comentado esta sentencia en Martin Dégano (2022). Puede verse también el trabajo del profesor

Blazquez Lidoy (2022a, pp. 102 y ss.), en el que se analizan los efectos de la Sentencia del TS de 26 de
octubre de 2021 sobre los convenios de colaboracion y su relacion con la Sentencia del TS de 30 de marzo
de 2021 (rec. num. 3454/2019) sobre el concepto de gastos deducibles, determinando las distintas
situaciones que, a su juicio, se pueden producir con la doctrina sentada por ambas sentencias (p. 111).
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la doctrina administrativa y las sentencias que se habian pronunciado sobre el tema. Con
esta disposicion se pretende declarar la no sujecion al IVA de la difusién que se hace por la
colaboracion recibida pese a no mencionar impuesto alguno®.

En principio, parecia, pues, que estabamos ante un problema definitivamente resuelto
hasta la reciente sentencia del TS respecto de las ayudas monetarias que recibian depor-
tistas —profesionales y amateurs— de una fundacién publica a cambio de difundir la cola-
boracion recibida.

En el asunto de autos se discutia acerca de si esas ayudas debian ser subvenciones,
convenios de colaboracién o patrocinio publicitario y si la difusién realizada por los depor-
tistas estaba sujeta al IVA.

Por lo que aqui interesa, el TS sefala que:

El articulo 25.1 de la Ley 49/2002 no debe ser interpretado como configurador o con-
dicionante del hecho imponible del IVA a los efectos que nos ocupan pues esta norma
no disciplina ni se refiere al IVA por lo que los convenios de colaboracién empresa-
rial, regulados en su articulo 25, no deberian constituir —-cuando menos, con relacion
a este caso- un referente o un contrapunto exegético del hecho imponible del IVA.

Nos sorprende esta afirmacion, pues la razén de ser de la disposicién transcrita es, pre-
cisamente, resolver el problema del IVA, como sefialamos con anterioridad al comentar sus
antecedentes historicos. Dejando al margen el problema del origen de esta norma y su co-
nexion con el IVA, para el TS, el articulo 25.1 de la Ley 49/2002 no entra dentro de la liber-
tad de accion que concede la Directiva 2006/112/CE, por lo que el legislador nacional no
puede configurar, a efectos del IVA, lo que ha de entenderse por una prestacion de servi-
cios onerosa. Segun su criterio, en los convenios de colaboracion tal prestacion existe por
el «retorno publicitario», lo que determina su sujecion al IVA.

Podria discutirse si el criterio del TS se circunscribe a un supuesto tan especifico como
el que se analizé en la sentencia o si esta sola constituye jurisprudencia. Pero lo cierto es
que el legislador, sin duda conocedor de esta sentencia, no ha retocado la norma en la que
claramente se apoya la no sujecion al IVA de los convenios.

5% Lainclusion de esta aclaracion se debe a la recomendacion del Consejo Econdémico y Social emitida en
su Dictamen 3/2002, de 25 de abiril, sobre el anteproyecto de régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Las normas autonémicas también recogen esta aclaracion, pero, al igual que la Ley 49/2002, no hacen
mencion alguna a este impuesto. Tan solo lo ha hecho Vizcaya, muy recientemente, en el articulo 28.2
de la Norma foral 4/2019, de 20 de marzo, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo, en el que se declara expresamente la no sujecién al IVA de la difusion
de la colaboracién.
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Extracto

En el marco del paquete Fit for 55, la Union Europea (UE) ha decidido reformar sustancialmente su
politica de «precios de carbono», el principal instrumento del que dispone para alcanzar sus objetivos
de descarbonizacion. Los elementos de esta politica son puramente fiscales, como la reforma de la
Directiva 2003/96/CE, de fiscalidad de la energia y los productos energéticos, o bien de naturaleza
equivalente a la fiscal, como es el caso de la reforma del mercado europeo de derechos de emision
o la introduccion del nuevo Mecanismo de Ajuste Fiscal de Carbono en Frontera.

El resultado de la aplicacion conjunta de las nuevas medidas sera el de afadir unos muy importantes
sobrecostes por carbono a las actividades econdmicas que se desarrollan en la Unién, lo que con-
tribuiré a que se produzca una transformacion de la actividad industrial y el transporte en la UE de
un ritmo e intensidad desconocidos hasta ahora. Para los profesionales y estudiosos de la materia
fiscal, no es posible desconocer que las medidas tributarias y de naturaleza equivalente que adopte
la UE van a jugar en este contexto un papel mas determinante del que hayan tenido nunca en los
procesos de transformacion de la economia vividos en el viejo continente.

Palabras clave: precios de carbono; reforma del mercado de derechos de emision; MAFC; emi-
siones del transporte maritimo; fiscalidad medioambiental.

Recibido: 03-05-2023 / Aceptado: 08-09-2023 / Revisado: 19-02-2024 / Publicado: 05-03-2024

Coémo citar: Gonzalez-Gaggero Prieto-Carrefio, P. (2024). La reforma de la fiscalidad sobre el carbono como
elemento central del liderazgo de la Unién Europea contra el cambio climético. Revista de Conta-
bilicad y Tributacion. CEF, 492, 99-136. https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.18959

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 99-136 | 99

© Centro de Estudios Financieros (05-03-2024)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.18959
mailto:pedro.gonzalez-gaggero@es.ey.com

The reform of the carbon pricing system as
a central element of the leadership of the European
Union in the fight against climate change

Pedro Gonzalez-Gaggero Prieto-Carreiio

This paper has won finalist prize Financial Studies 2023 Award in the category of Taxation.

The jury members were: Mr. Vicente Climent Escriche, Mr. Francisco Alfredo Garcia Prats, Mr. Salvador Llopis
Nadal, Mr. José Andrés Sanchez Pedroche and Mrs. Maria Teresa Soler Roch.

The entries are submitted under a pseudonym and the selection process guarantees the anonymity of the
authors.

Abstract

In the framework of the Fit for 55 package the European Union (EU) has decided to conduct
a substantial reform of its carbon pricing policy, the main instrument at its disposal to reach its
ambitious decarbonization targets. The elements of this policy are both tax measures, such as the
amendment of the Directive 2003/96, of 27 October 2003, restructuring the Community framework
for the taxation of energy products and electricity, and others equivalent to a tax nature, such as
the reform of the EU emission trading system or the introduction of the new carbon border tax
adjustment mechanism (CBAM).

The outcome of the joint implementation of these new developments will be a significant increase of
the economic costs of the carbon emissions linked to the economic activities developed in the EU,
probably leading to a transformation of the industrial and the transport activities in the EU, with a
pace and intensity unknown in the EU up to now. The tax professionals and tax researchers would
do better not to stand aside of the new tax and tax-equivalent measures approved by the EU, as they
are going to play a role even more critical than the one played in previous processes of economic
transformation taken place in Europe in the past.
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1. Los sistemas de precios de carbono como principal
instrumento en la lucha contra el cambio climatico

1.1. Los instrumentos normativos para afrontar los impactos
medioambientales

El legislador dispone de diversos tipos de instrumentos para promover la consecucion
de sus objetivos en materia de politica medioambiental. Los principales son: a) regulacio-
nes (normativas que establecen limites o restricciones, frecuentemente cuantitativos, a la
ejecucion de determinados comportamientos contaminantes); b) los incentivos; c) los im-
puestos, y d) los instrumentos de mercado’.

Recientemente se viene hablando también de los denominados feebates, figura hibrida
entre impuesto (fee-) e incentivo (-rebate). Se trata de mecanismos que fijan un nivel medio
de impacto ambiental en un determinado sector, de modo que los operadores que emitan
por encima de ese umbral deben pagar por ello, mientras que los que estén por debajo se
benefician de incentivos. Estos sistemas pueden articularse de un modo que determinen
una recaudacioén neta 0, de modo que el unico efecto tendra lugar entre los propios opera-
dores afectados, para los que se producira una transferencia de ingresos desde los com-
petidores mas contaminantes a los que lo sean menos?.

Puede decirse que los impuestos y los instrumentos de mercado, aun con una naturaleza
diversa, tienen un efecto similar sobre las actividades a las que van dirigidos, ya que tienen
como objetivo internalizar costes ambientales en los precios de los bienes y servicios. Por
el contrario, las regulaciones y los incentivos tienen finalidades distintas.

" No nos referiremos a otros instrumentos de menor capacidad de vinculacién a los que si hace mencion,
por ejemplo, el IPCC de la ONU, como son los denominados acuerdos voluntarios entre los Gobiernos y
determinados sectores industriales, o los instrumentos de informacion, dirigidos a aumentar la concien-
cia en los grupos de interés sobre los impactos y mitigacién del cambio climatico.

Podemos encontrar ejemplos de feebates en determinados impuestos sobre la matriculacion o registro de
vehiculos, como los que rigen en Singapur o el sistema bonus/malus de Francia, sistemas en los que los
vehiculos satisfacen un impuesto cada vez mayor a medida que son mas emisores y perciben incentivos
integrados en la propia tarifa del impuesto si adquieren vehiculos electrificados de nulas o bajas emisio-
nes. Se trata de una alternativa para articular los impuestos sobre el registro de vehiculos (con integracion,
en su caso, de los incentivos por electrificacion que actualmente operan de forma deficiente en el marco
del programa Moves lll) y otros que mereceria ser objeto de evaluacion por parte del legislador espafiol.
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Las instituciones internacionales mas relevantes en materia de lucha contra el cambio
climatico (ONU, Banco Mundial, FMI, UE, OCDE) han considerado tradicionalmente que el
establecimiento de impuestos y/o instrumentos de mercado sobre las emisiones de gases
de efecto invernadero (GEI) constituye una politica iddnea para acelerar la descarbonizacion
de la actividad econémica y social.

Asi, por ejemplo, la OCDE y el FMI mantienen que estos instrumentos resultan eficaces
para reducir las emisiones, dado que consiguen una internalizacion de unos costes am-
bientales que, de lo contrario, persistirian como «externalidades negativas». Se atajan con
ello los «fallos de los mercados» para asumir estos costes mediante su incorporacién a los
precios de los bienes y servicios, asegurando su impacto en las decisiones de consumo
e inversion de consumidores y empresas. Estos organismos internacionales valoran, por
lo tanto, la capacidad de impuestos e instrumentos de mercado para establecer lo que se
denomina una «sefal clara de precios». Una vez internalizados estos costes en los precios
de bienes y servicios, la propia l6gica de funcionamiento de la economia de mercado debe
servir para promover el cambio tecnolégico —-fomentando la investigacion e inversion en tec-
nologias menos emisoras-y de habitos de consumo —hacia comportamientos alternativos
medioambientalmente mas responsables— (Farid et al., 2016).

Las regulaciones y los incentivos, adecuadamente disefiados, también pueden resultar
eficaces para conseguir objetivos ambientales (Pittel et al., 2012). De hecho, cuando el legis-
lador prioriza conseguir un objetivo de proteccién ambiental en un corto plazo, suele acudir
a la regulacion y no a los impuestos e instrumentos de mercado equivalentes. Pero estos
ultimos tienen, a juicio de organismos internacionales y doctrina especializada, la venta-
ja de que resultan eficaces aportando: a) una mayor flexibilidad (frente a la regulacion, los
destinatarios del impuesto/mercado tienen mayor margen para optar por la forma que les
resulte menos costosa para reducir el dafo ambiental), y b) una mayor neutralidad (las regu-
laciones restrictivas y los incentivos atribuyen a las autoridades un mayor poder de identi-
ficar qué operadores deben asumir costes/obtener ventajas por adaptar sus procesos para
reducir el dafio ambiental)®.

En general, puede decirse que un sistema normativo que se plantee objetivos ambi-
ciosos de proteccion ambiental debera acudir «de forma complementaria» a regulaciones,
incentivos, impuestos e instrumentos de mercado, incluso a otros mecanismos, como los
antes referidos feebates, o instrumentos econdémicos como los sistemas colectivos de
responsabilidad ampliada del productor del residuo, etc. El legislador debera decidir qué
instrumento usar y con qué intensidad respecto de cada impacto ambiental, optando por
el que resulte idoneo en cada caso atendiendo a circunstancias tales como: el alcance
geografico del dafio (dafios globales/locales); la territorialidad o extraterritorialidad de la

3 Véase el capitulo 5, titulado «A Guide to Environmentally Related Taxation for Policy Makers», del informe
publicado en 2010 por la OCDE Taxation, Innovation and the Environment.
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actividad que origina el impacto ambiental; si se trata de una fuente de impacto mévil o
fija; el calendario, mas o menos ambicioso, con el que se quieran obtener los resultados;
cuestiones competenciales, etc.

Este «juicio de idoneidad» no solo debera atender a la eficacia del instrumento para con-
seguir los fines que se persiguen, sino que también deberan ponderarse adecuadamente los
efectos que se produzcan en el conjunto de los intereses en presencia (esfuerzo de adap-
tacidon que se exige a los operadores econémicos y/o a los consumidores, afectacion a las
libertades econdmicas, etc.).

1.2. Los instrumentos de mercado y los impuestos en la lucha
contra el cambio climatico. Uso combinado de ambos y
riesgo de doble imposicion

Por lo que se refiere, en concreto, a la lucha contra el cambio climatico, existe cierto
grado de consenso internacional acerca de la eficacia e idoneidad de los instrumentos fis-
cales y de mercado. Dada la equivalencia de objetivos y efectos entre ambos instrumentos,
es habitual que las instituciones internacionales y la doctrina especializada se refieran a ellos
de forma conjunta como «sistemas de precios de carbono». Ambos mecanismos tienen el
efecto de poner un precio a la tonelada de CO, emitida, con la diferencia —entre otras- de
que en el caso del impuesto el tipo es fijo, mientras que en el mercado el precio es variable,
como resultado del cruce de una oferta y una demanda que se encuentran, eso si, muy di-
rigidas por la accion de la autoridad con competencia para regular y supervisar el mercado.

En relacion con el uso de los sistemas de precios de carbono para reducir las emisiones
de GEl, pueden hacerse algunas consideraciones preliminares:

e Conviene hacer una distincién inicial muy basica entre los GEI (fundamentalmente
el CO,, pero también el metano y otros) y los denominados «gases contaminan-
tes». El efecto invernadero es un fendmeno global, mientras que el impacto en
la calidad del aire que tienen ciertos gases contaminantes (por ejemplo, el NOx)
es de caracter local. Las diferencias entre los distintos tipos de gases explican la
utilizacion de unos u otros instrumentos legales y su distinto alcance geografico.

e Ha de entenderse también la diferencia entre fuentes de emision fijas y «difusas».
Tradicionalmente se ha considerado que el instrumento de mercado es mas ade-
cuado para instalaciones industriales (fijas), mientras que los impuestos lo son res-
pecto de sectores difusos como el del transporte. Esta distincién clasica ha sido
puesta en entredicho ultimamente, como se aprecia en las iniciativas dirigidas a
extender el mercado europeo de derechos de emision al transporte terrestre y al
maritimo, asi como a ampliar la presencia del transporte aéreo.
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Dada la naturaleza equivalente que tienen los dos tipos de sistemas de precios de car-
bono, cabe plantearse si existe riesgo de doble imposicion econdmica por el hecho de que
en una misma jurisdiccion convivan un impuesto sobre las emisiones de CO, y un mercado
de derechos. En general, en derecho comparado encontramos diversos modelos que no
plantean problemas de doble imposicion:

e Paises que no tienen sistema de precios de carbono.
e Paises que Unicamente disponen de un instrumento (mercado o impuesto).

e Paises en los que coexisten ambos tipos de sistemas de precios de carbono,
pero en los que no se plantea solapamiento alguno debido al distinto ambito de
aplicacién de cada instrumento. Ello se produce, en general, porque el mercado
cubre las emisiones generadas en instalaciones industriales, mientras que el im-
puesto lo hace con las «emisiones difusas» (vehiculos, aeronaves, buques, etc.).

e Paises en los que conviven ambos instrumentos sobre las mismas fuentes emiso-
ras, pero se han arbitrado soluciones técnicas para evitar el riesgo de doble impo-
sicion. Asi, por ejemplo, los paises norteuropeos que ya disponian de impuestos
sobre las emisiones industriales de CO, en el momento de creacion del mercado
de derechos de la Unién (RCCDE-UE) tuvieron que habilitar ciertas exenciones
en dichos impuestos para evitar la doble imposicion.

e También hay convivencia de instrumentos en aquellas jurisdicciones que, aun es-
tando ya integradas en un mercado de derechos de emision, han establecido pos-
teriormente un impuesto sobre las emisiones de CO, producidas en sede industrial,
al considerar que dicho mercado no arrojaba una «sefal de precios adecuada».
En estos casos también se han arbitrado soluciones técnicas pare evitar la doble
imposicién, como ha sido el caso de los impuestos autonémicos de Andalucia y
Aragon, que declaran no sujetas las emisiones de CO, producidas desde instala-
ciones incluidas en el mercado, pero solo en la medida en que dichas emisiones
hayan dado lugar al pago efectivo de derechos, no funcionando por lo tanto en
la parte en la que la instalacion se haya beneficiado de asignaciones gratuitas.

e Por ultimo, tenemos los casos en los que mercado e impuesto funcionan de modo
complementario para asegurar una imposicion minima sobre las emisiones de
CQ,. Es el caso del carbon price floor del Reino Unido, introducido en 2013 por
las autoridades britanicas en un contexto en el que el RCCDE-UE registraba pre-
cios en el entorno de los 5 €/tCO,eq, considerados insuficientes, o el del umbral
federal minimo canadiense, que trata de asegurar una imposicién minima sobre
las emisiones de CO, en todo el pais.

Solo excepcionalmente encontramos supuestos en los que el legislador ha optado por
no corregir la doble imposicion. En Espafa, por ejemplo, tenemos supuestos de doble
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imposicion punitiva en los impuestos sobre emisiones de Andalucia y Aragén en los que
deja de operar la no sujecion prevista para instalaciones incluidas en el RCCDE-UE si se
ha producido un incumplimiento por parte de dicha instalaciéon de su obligacion de entre-
gar derechos en el mercado (la instalacion debera finalmente cumplir con su obligacion de
entrega de derechos, sin evitar con ello satisfacer la cuota correspondiente del impuesto).
También encontramos alguin ejemplo de doble gravamen en paises como Suecia o Dina-
marca referidos a ciertas instalaciones que, aun estando dentro del ambito del RCCDE-UE,
no se benefician de exencién en el impuesto.

Por otra parte, se ha discutido en ocasiones si existe doble imposicién en los casos,
muy habituales, en los que se gravan los productos energéticos consumidos en instalacio-
nes industriales que se encuentran a su vez incluidas en el ambito de un mercado de dere-
chos. En general, puede decirse que la solucién del legislador difiere dependiendo de si el
impuesto sobre los productos energéticos incorpora un gravamen explicito sobre las emisio-
nes de CO, o no. Asi, por ejemplo, la propuesta de modificacién de la Directiva 2003/96/CE,
de fiscalidad de la energia y los productos energéticos, que publicé la Comision Europea en
2011 preveia un gravamen explicito sobre las emisiones de CO, derivadas del consumo de
productos energéticos, gravamen que quedaba exento en aquellos casos en los que dicho
producto fuera consumido en una instalacién ya incluida en el RCCDE-UE. Por el contra-
rio, en aquellos casos —como los de los tradicionales impuestos especiales sobre carbén o
hidrocarburos- en los que el impuesto indirecto sobre el producto energético no incorpora
un gravamen explicito sobre el CO,, el legislador suele considerar que no es necesario un
mecanismo para evitar la doble imposicion.

En Espanfa, la utilizacion conjunta de impuestos, estatales y autonémicos, e instrumentos
de mercado (el RCCDE-UE) no siempre ha sido resuelta de forma técnicamente satisfactoria
por el legislador, dando lugar a situaciones de solapamiento y sobreimposicién. Un ambito
muy sefialado de esta sobreimposicion es el de la fiscalidad sobre la energia eléctrica, area
en la que ademas el sistema adolece de una orientacidon ambiental insuficiente. Por un lado,
nos encontramos con diversos impuestos que gravan la generacion eléctrica tanto de forma
general como especifica para ciertas tecnologias, algunas de ellas pese a no ser emisoras.
Asi, encontramos tanto los tributos estatales de la Ley 15/2012 (impuesto sobre el valor de
la produccion de energia eléctrica -IVPEE-, los impuestos a la generacion de residuos nu-
cleares y el canon hidroeléctrico) como los impuestos autondémicos que gravan diversas
tecnologias de generacion (canones edlicos, impuestos sobre el agua embalsada, impues-
tos sobre las emisiones producidas desde instalaciones de generacion eléctrica, etc.). A ello
hay que anadir los impuestos especiales que gravan el consumo de energia eléctrica o la
utilizacion de productos energéticos en la actividad de generacién eléctrica. Y, por si fuera
poco, todo este marco impositivo confluye sobre unas instalaciones de generacion que, en
el caso de las tecnologias emisoras, también se encuentran dentro del alcance del RCCDE-
UE, precisamente en un sector en el que los derechos han de adquirirse mediante subasta
y no existen asignaciones gratuitas. Resulta sorprendente que en una sociedad que se en-
cuentra en proceso de transicion energética acelerada se produzca esta superposicion de
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instrumentos fiscales, precisamente, sobre la propia energia eléctrica que se plantea como
alternativa al consumo de combustibles fosiles®.

La confluencia de todas estas figuras, junto con las incidencias derivadas del aumen-
to de costes de materias primas energéticas y del, en ocasiones, anomalo funcionamiento
del denominado «sistema marginalista» de fijacion de precios en el mercado eléctrico, han
contribuido a que hayamos soportado en los ultimos afios unos muy elevados precios de
la electricidad en Espafia y en el conjunto de la UE. Precisamente, este contexto de altos
precios de la electricidad ha dado lugar a cierta racionalizacién de los gravamenes sobre
la electricidad, ya que, desde finales de 2018, el Gobierno ha actuado del siguiente modo
para moderar dicho incremento de precios:

e Suspension temporal del IVPEE, inicialmente durante el cuarto trimestre de 2018
y el primero de 2019 (Real Decreto-Ley 15/2018), y, posteriormente, en periodos
sucesivos desde el tercer trimestre de 2021 hasta final de 2023 (Reales Decretos-
Leyes 12/2021, 17/2021, 6/2022, 11/2022, 20/2022).

e Recuperacion (Real Decreto-Ley 15/2018) de la exencidn de los hidrocarburos em-
pleados en produccion eléctrica, no asi la del carbén consumido para ese mismo
fin, que sigue sujeto a su propio impuesto especial®.

4 Los autores de los informes encargados por los sucesivos Gobiernos y en los que se ha evaluado el siste-
ma de fiscalidad ambiental espafiol (Informe Lagares -Comisién de Expertos para la reforma del sistema
tributario espafiol, febrero de 2014—, informe de la Comisién de Expertos de Transicién Energética —abril
de 2018, Libro Blanco sobre la reforma tributaria del Comité de Personas Expertas para la reforma tribu-
taria—marzo de 2022-) han subrayado que la imposicién sobre la energia en Espafia no esta correctamen-
te alineada con los objetivos de descarbonizacién y han propuesto sistematicamente medidas dirigidas a
reducir la carga fiscal sobre la electricidad, en particular, la derogacion del IVPEE.

El gravamen de los hidrocarburos y el carbdén empleados en generacion eléctrica entre enero de 2013y oc-
tubre de 2018 (a partir de dicha fecha Unicamente se grava el carbon) se produjo como resultado de la elimi-
nacion en la Ley 15/2012 de la exencién técnica que regia anteriormente y que viene impuesta por el articu-
lo 14 de la Directiva 2003/96/CE, de fiscalidad de la energia y los productos energéticos. El citado articulo
14 establece dicha exencién obligatoria con el fin de evitar el gravamen acumulativo del input y el output,
esto es, que se grave tanto el consumo de productos energéticos empleados en generacion eléctrica (im-
puestos sobre el carbén y los hidrocarburos) como la electricidad resultante, que se encuentra sujeta a su
propio impuesto especial. El precepto también habilita a que los Estados excepcionen la exencion y gra-
ven los productos energéticos consumidos para obtener electricidad si lo hacen por motivos (se entiende,
«justificados») de politica medioambiental.

El alcance de la excepcion medioambiental del articulo 14 de la directiva ha sido analizado por el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en su Sentencia de 22 de junio de 2023 (asunto C-833/21
-NFJ090099-, Endesa Generacién, SAU). La sentencia facilita a la Audiencia Nacional, remitente de la
cuestién prejudicial, los criterios que debera considerar para concluir si el gravamen del carbdén empleado
en generacion eléctrica es conforme al derecho de la Unién. A la fecha de publicacion de este articulo, la
Audiencia Nacional aun no ha emitido sentencia. De igual modo, existen otros procedimientos pendientes
en via contenciosa en los que los recurrentes cuestionan la compatibilidad con el derecho de la Union del
gravamen, en este caso, de los hidrocarburos empleados en generacion eléctrica (sefialadamente, el gas
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El afo 2024 nos ha traido, sin embargo, noticias preocupantes, como la recuperacion de
la exigibilidad del IVPEE y el anuncio de nuevos impuestos autonémicos sobre tecnologias
renovables (parques edlicos y fotovoltaicos) en Aragon y en el Pais Vasco.

1.3. El marco conceptual para la fijacion del precio del carbono:
del coste social del carbono al cumplimiento de los com-
promisos de descarbonizacion

Una vez que un legislador asume la necesidad de establecer un sistema de precios de
carbono, ha de plantearse también cual debe ser el precio al que cotice (mercado) o tribute
(impuesto) cada unidad de emision sujeta a precio. Esta unidad es la denominada tonelada
de CO, equivalente 0 tCO,eq.

Partiendo de que los impuestos medioambientales, por su caracter extrafiscal, no han
de regirse por criterios tipicamente tributarios (capacidad contributiva, necesidades recau-
datorias, redistribucion de la riqueza), se ha considerado tradicionalmente que su cuantia ha
de ser equivalente al coste econdémico asociado al dafno ambiental que se pretende evitar
(en este sentido, serian ejemplos de impuestos pigouvianos). Desde este punto de vista, en
el ambito de la imposicion sobre emisiones de CO, surgio el concepto de «coste social del
carbono», que es el valor monetizado (descontado a fecha presente) de los dafios econo-
micos futuros asociados a la emision de una tonelada adicional de CO, en un determinado
afo. Este valor es conceptualmente equivalente al de los dafios que se evitan por cada to-
nelada de CO, cuya emision se consigue reducir.

El problema es que este concepto de coste social del carbono ha dado lugar en la lite-
ratura econdmica a estimaciones sumamente dispares. Asi, hasta el afio 2007, las estima-
ciones arrojaban resultados medios en el rango de 20-30 USD/tCO,eq, cuantia que tuvo su
reflejo en varios informes de la OCDE y el FMI. A partir de 2007, sin embargo, empezaron a
surgir estimaciones del coste social del carbono muy dispares, dependiendo de cudl fuera
el equipo que realizase el trabajo. Asi, destacan por ejemplo las realizadas por los equipos
encargados para ello por el Gobierno de Estados Unidos (United States Inter-Agency Wor-
king Group, 2013) o por el del Reino Unido (Stern Report)®, asi como en los sucesivos es-
tudios publicados en el seno de la OCDE, FMI, Banco Mundial, etc.

natural de las centrales de ciclo combinado) que estuvo vigente entre 2013 y 2018. En ambos casos, los
tribunales tendran que determinar si el legislador establecio los gravamenes sobre carbdn e hidrocarburos
por auténticos motivos de politica medioambiental o si, como se desprende de las circunstancias en las
que se produjo su aprobacion, lo hizo por razones meramente presupuestarias de financiacién del sistema
eléctrico, sistema al que quedaron afectos los rendimientos obtenidos por los tributos.

Son particularmente destacadas las discusiones académicas sobre esta cuestion mantenidas por Stern
y Nordhaus. Con los afios, las metodologias, costes cubiertos, tasas de descuento vy, finalmente, las
propias estimaciones de uno y otro autor han ido acercandose.
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Mas recientemente se ha abierto camino un nuevo enfoque conceptual a esta cuestion
que considera que la politica fiscal y de mercado sobre las emisiones ha de ser un instru-
mento orientado al cumplimiento de los compromisos de reduccién de emisiones suscritos
por cada pais. Este enfoque hace que la prevision de 20-30 USD/tCO,eq resulte demasiado
conservadora y que las principales instituciones internacionales ya trabajen con referencias
de precios mas elevados.

Por ejemplo, la OCDE, en el resumen ejecutivo de la Ultima edicién publicada (2019) de
su obra Taxing Energy Use: Using Taxes for Climate Action, sefiala: «<Es poco probable que
este valor de referencia (30 USD/tCO,eq) refleje el cambio climatico causado por una tone-
lada de CO, emitida en la actualidad, y no va a ser suficiente para cumplir con los objetivos
del Acuerdo de Paris». En publicaciones mas recientes, la OCDE plantea la necesidad de
disponer de precios de carbono mucho mas ambiciosos en 2030, que estima, como esce-
nario intermedio, en 120 USD/tCO,eq.

Por su parte, en publicaciones recientes, el FMI se decanta por un umbral medio comun
de entre 70 y 75 USD/tCO,eq, si bien con diferencias notables segun los Estados’.

Por ultimo, el Banco Mundial, a través de la High-Level Commission of Carbon Pricing
and Competitiveness, viene propugnando precios para el CO, muy superiores a los que se
han establecido hasta la fecha, y ello en linea no ya con la estimacion econdémica de los
costes asociados al cambio climatico, sino con los compromisos de reduccién de emisio-
nes suscritos por los Estados. En su informe referido a 2017, la Comision, presidida por
los prestigiosos economistas Stern y Stiglitz, defendi6é unos precios de entre 40 y 80 USD/
tCO,eq en 2020 y de entre 50 y 100 USD/tCO,eq en 2030.

7 En documentos como Fiscal Policies for Paris Climate Strategies. From Principle to Practice (mayo de
2019) o Fiscal Monitor. How to Mitigate Climate Change (octubre de 2019), el FMI declara que disponer
de un unico precio global sobre el carbono conllevaria ventajas, ya que evitaria la competencia fiscal
entre jurisdicciones vy los riesgos de «fuga de carbono». Pero observa importantes divergencias entre
las necesidades fiscales de los Estados, los posibles efectos en sus economias (por ejemplo, en funcién
de su mix energético) y el grado de aceptacion por la opiniéon publica, ademas de tener que atender
a consideraciones de equidad, como las derivadas del principio de responsabilidades comunes, pero
diferenciadas. Para tratar de armonizar la mayor eficacia de la uniformidad de precios frente a la mayor
flexibilidad de la diversidad, el Fondo propone implantar un sistema de precios diferenciados en funcién
de las particularidades de cada pais, pero respetando un umbral minimo de precio de referencia (carbon
price floor). Atendiendo a dichas particularidades, propone tipos superiores a los 70 USD/tCO,eq para
aquellos paises con compromisos de reduccién mas ambiciosos y menor sensibilidad a la fijacién de
precios de carbono (por ejemplo, Francia, donde gran parte del parque de generacién eléctrica es nu-
clear y no emisor). También identifica un segundo grupo de paises que necesitarian precios de entre 35y
70 USD (por ejemplo, Alemania) y un tercero a los que podrian resultarles suficientes precios inferiores a
los 35 USD, dado que disponen de un mix de generacion muy orientado al carbén y tienen, por lo tanto,
mayor sensibilidad al precio (el caso de Sudafrica o Rusia).
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1.4. Los sistemas de precio de carbono en el mundo

La realidad de la imposicion sobre el carbono en el mundo es muy heterogénea, si bien
se aprecia una tendencia hacia una mayor proporcion de emisiones cubiertas y a mayores
precios efectivos por emitir GEI. En la actualidad, dado el papel central que las organiza-
ciones internacionales atribuyen a los precios de carbono, disponemos de estudios muy
completos de la OCDE o del Banco Mundial que nos permiten conocer la evolucion de la
imposicién sobre el carbono en el mundo.

En uno de sus ultimos informes sobre este particular®, concluye la OCDE que entre 2018
y 2021: a) las emisiones GEI sujetas a sistemas de precios de carbono en el mundo han cre-
cido desde el 32 % a mas del 40 %; b) los precios efectivos medios por tonelada de carbo-
no se han duplicado hasta llegar a los 4 €/tCO,eq gracias al incremento de precios en 47
de los 71 paises analizados, y c) sin embargo, las divergencias de cobertura de emisiones y
precios efectivos de carbono fueron aiin mas notables en 2021 que en 2018, ya que los ma-
yores avances se han producido precisamente en los paises que ya contaban con los siste-
mas de precios de carbono mas ambiciosos.

Por su parte, el Banco Mundial también publica regularmente estudios sobre el estatus
y evolucion de los sistemas de precios de carbono en el mundo (State and Trends of Car-
bon Pricing). En su edicidén de 2022, la institucién: a) identifica 68 sistemas de precios de
carbono en el mundo (mercados o impuestos), cifra bastante superior a los 51 de 2018; b)
apoya las negociaciones en el seno de la Organizacion Maritima Internacional (OMI) para
establecer un sistema de precios sobre las emisiones del transporte maritimo; c¢) desta-
ca que en 2022 se ha producido un alza general de los precios/tipos medios aplicados a
las emisiones, como resultado de precios récord en los mercados de derechos de la UE y
otros, asi como las subidas de tipos impositivos en algunos impuestos sobre el carbono®,
y d) reclama una mayor ambicion climatica a los paises, sobre la base de que solo el 4%
de las emisiones GEI globales estan sujetas en la actualidad a un precio en linea con el que
seria necesario alcanzar en 2030.

Otras instituciones como el FMI o la OMC han denunciado que los precios actuales (salvo
en la UE) son insuficientes para provocar una descarbonizacién coherente no ya con el obje-
tivo de mantener el incremento de la temperatura global a final de siglo (respecto de niveles
preindustriales) en un maximo de 1,5 grados, sino para cumplir los compromisos de descar-
bonizacion suscritos por los Estados.

8 Pricing Greenhouse Gas Emissions. Turning Climate Targets into Climate Action (2021).

9 A efectos comparativos, la recaudacion total estimada por este concepto en 2016 y 2017 fue de 22.000
y 33.000 millones de USD, mientras que en 2022 llego a un récord de 84.000 millones de USD aproxima-
damente.
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2. El mercado de derechos de emisién de la UE

ElI RCCDE-UE es el mercado de derechos mas completo y evolucionado del mundo. Fue
puesto en marcha en 2005, por mandato de la Directiva 2003/87/CE'°, como herramienta
para facilitar el cumplimiento de los compromisos de reduccién de emisiones adquiridos
por la UE tras el Protocolo de Kioto.

El RCCDE-UE es muy ambicioso, ya que en su configuracién actual cubre unas 10.000
instalaciones, el 40 % de las emisiones GEI de la UE y mas del 75 % de las emisiones someti-
das a sistema de precios de carbono en el mundo. En concreto, afecta a las emisiones de CO,
procedentes de un buen nimero de instalaciones y actividades: centrales térmicas de genera-
cion eléctrica, cogeneracion, otras instalaciones de combustion de potencia térmica superior
a 20 MW, instalaciones industriales intensivas en consumo de energia (refinerias de petroleo,
las acerias y la produccion de hierro, aluminio, metales, cemento, cal, vidrio, ceramica, pulpa,
papel, cartdn, acidos y productos quimicos organicos a granel), asi como las procedentes de
la aviacion comercial por vuelos interiores en el Espacio Econdémico Europeo (EEE). También
cubre determinadas emisiones de perfluorocarbonos (PFC) y de dxido nitroso (N,O). Desde
el 1 de enero de 2024, en el marco de las politicas climaticas reforzadas del paquete Fit for
55, cubre asimismo las emisiones del transporte maritimo.

El RCCDE-UE constituye un ejemplo prototipico de mercado de cap and trade:

e (Cap: se establece un techo de emisiones de GEI que pueden ser realizadas por
los agentes e instalaciones incluidos en el sistema. La suma de las emisiones atri-
buidas a estos agentes e instalaciones constituye un cap conjunto que no puede
ser excedido, ya que con ello se asegura cumplir con el objetivo de reduccién al
que se haya comprometido la Unién. La adquisicién originaria de derechos puede
hacerse mediante subasta o asignacion gratuita. Este ultimo mecanismo de atri-
bucién de derechos opera como una herramienta de proteccién de la competitivi-
dad a favor de los sectores industriales que, por las condiciones de competencia
internacional, estan mas expuestos al riesgo de fuga de carbono™.

0 Dentro del paquete normativo que regula los diferentes aspectos del funcionamiento del mercado, cabe
destacar, aparte de la Directiva 2003/87/CE, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un régi-
men para el comercio de derechos de emision de GEl en la Comunidad, la Decision (UE) 2015/1814, relati-
va a la reserva de estabilidad del mercado, o el Reglamento delegado 2019/331, por el que se determinan
las normas transitorias de la Union para la armonizacién de la asignacion gratuita de derechos de emision.

El riesgo de fuga de carbono remite a la posibilidad de deslocalizacion de actividad industrial emisora
de la UE para su radicacién en jurisdicciones con costes por emisiones de carbono nulos o inferiores a
los vigentes en la Unién. Este riesgo plantea un doble problema para la UE, toda vez que no solo pierde
actividad econémica y empleo, sino que, dado que las emisiones GEI estan asociadas a un dafio am-
biental global (el calentamiento global y el cambio climatico), la UE se sigue viendo expuesta al impacto
ambiental de las emisiones desplazadas fuera de su territorio. La fuga de carbono también se produce
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e Trade: el sistema permite el comercio de derechos, de modo que las instalacio-
nes que hayan emitido menos que el nimero de derechos de emisién que tie-
nen asignados puedan vender su exceso de derechos para su aprovechamiento
por otros participantes del sistema. Por el contrario, si la instalacién emite mas
que el numero de derechos inicialmente asignados, debera comprar derechos
en el mercado, con el consiguiente gasto adicional. Con ello se consigue que el
esfuerzo de reduccién de emisiones no deba ser lineal en todos los agentes e
instalaciones, sino que se concentre en los intervinientes en los que dicho es-
fuerzo resulte econémicamente mas eficiente.

El mercado ha pasado por varias fases. La primera (2005-2007) tuvo caracter de fase
piloto, cuyo propésito era asegurar el funcionamiento pleno del mercado a partir de 2008.
En las fases Il y Il (2008-2012 y 2013-2020), el mercado se orientd al objetivo de dar cum-
plimiento, respectivamente, al primer y segundo periodo (enmienda Doha) de compromisos
derivados del Protocolo de Kioto. La actual fase IV (2021-2030) arrancé con una configura-
cion inicial orientada al objetivo de reduccién de emisiones para 2030 del 40 % establecido
en 2014, configuracion que ha quedado desfasada tras la adopcién en 2019 del compro-
miso reforzado de reduccion del 55 % para el citado afio 2030. Por este motivo, la UE ha
tenido que impulsar una profunda reforma del mercado a fin de adaptarlo al nuevo objeti-
vo del 55 % (Fit for 55).

Durante estas fases, el mercado europeo ha evolucionado hacia una mayor ambicion y
exigencia, resultado de la observacién por parte de las instituciones comunitarias de que no
se esta consiguiendo una descarbonizacion lo suficientemente rapida como para mantener
el incremento de la temperatura global a final de siglo por debajo del limite de 1,5-2 grados
respecto de valores preindustriales. El nivel de ambicién del mercado depende de cémo se
articulen sus diversos elementos estructurales, debiendo prestarse especial atencion a la
forma en la que se configuren varios de ellos: a) la cobertura; b) el cap, y c) los mecanismos
de adquisicién de los derechos.

Asi, durante estos afnos, la cobertura del mercado ha sido creciente, tanto por lo que se
refiere a los paises incluidos en el sistema (UE mas Noruega, Islandia y Liechtenstein), a los
gases cubiertos (inicialmente solo CO,, luego ampliado a PFC y N,O) como a los sectores
afectados (con la adicién de la aviacion comercial, el aluminio y, desde 2024, el transpor-
te maritimo).

En cuanto al cap, mas alla de la relevancia de la cuantia en la que quede fijado o de
cudl sea la metodologia para su fijacion, resulta clave entender que a partir de la fase I

cuando un operador en la UE adquiere un producto procedente de una jurisdiccion extracomunitaria en
lugar de un producto de la UE como resultado de la diferencia de precio derivada de los inferiores costes
de carbono asumidos por la fabricacién en uno y otro pais.
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el mercado opera bajo un principio de cap decreciente anualmente. La tasa de reduccién
anual empezé siendo del 1,74 % (fase lll), subio al 2,2 % (inicio de la fase IV), pero la UE ha
acordado ahora hacerla mucho méas ambiciosa, hasta el punto de duplicarla (4,3 % anual
en los afios 2024 a 2027 y 4,4 % anual en los afios 2028 a 2030). Las sucesivas reformas
también han actuado sobre la reserva de estabilidad del mercado, elemento complemen-
tario que permite a la Comision disponer de mayor flexibilidad y capacidad para actuar
sobre el mercado y asegurar su liquidez.

Por su parte, los mecanismos de adquisicion de los derechos tienen también un papel
fundamental en la configuracién y el funcionamiento efectivo del mercado. Asi, en las fases
I'y Il, el uso de la subasta fue practicamente residual (menos de un 5% efectivo'?), lo que
restaba gran parte de su efectividad al mercado. En la fase Ill se produjo un cambio signifi-
cativo, al alcanzarse un uso efectivo promedio estimado de la subasta del 57 %, resultado
de un uso del 100 % en el sector de la generacién eléctrica' y una utilizacion creciente en
la industria desde el afio 2013 (20 %) hasta el afio 2020 (70 %). Los sectores mas expues-
tos a fuga de carbono recibian la totalidad de sus derechos de forma gratuita. En la confi-
guracion de la fase IV establecida con caracter previo a la reforma operada por el Fit for 55
estos porcentajes se mantenian en 2021-2025, pero con la previsiéon de aumentar progre-
sivamente a partir de 2026 el porcentaje de subasta hasta llegar al 100 % en 2030, si bien
Unicamente para los sectores no expuestos a especial riesgo de fuga de carbono. En este
punto, de nuevo, el paquete Fit for 55 va a incrementar la ambicién climatica, endureciendo
las condiciones de acceso a las asignaciones gratuitas y asegurando su reduccién progresiva.

Es en estos elementos en los que se materializa la prioridad que ha dado la UE a la
descarbonizacion. Y ello no solo por la menor disponibilidad de derechos, sino porque el
mayor precio efectivo de los derechos que hayan de ser adquiridos constituye un acelera-
dor implacable de la transicion energética. Logicamente, el cruce entre una oferta de dere-
chos cada vez menor (el cap es decreciente, a un ritmo anual cada vez mas intenso) y una
demanda de derechos «de pago» cada vez mayor (mayor volumen de emisiones cubiertas
y mayor proporcion de derechos que deben adquirirse mediante subasta) provoca que el
precio de los derechos en el mercado vaya subiendo. De este modo, pese a que durante
gran parte de la vida del RCCDE-UE el precio estuvo en torno a 5 €/tCO,eq, las sucesivas
reformas promovidas por la UE han dado lugar a que los precios medios anuales en 2022 y
2023 hayan sido superiores a los 80 €/tCO,eq, habiendo llegado a tocarse el pico simbdli-
co de los 100 €/tCO,eq en febrero de 2023.

2 Durante las fases | (2005-2007) y Il (2008-2012), la mayor parte de los Estados miembros no realizaron
subastas y los que subastaron estaban sujetos a una limitacién: debian asignarse gratuitamente, al me-
nos, un 95 % de los derechos en la fase | y un 90 % en la fase .

Desde 2013, la Directiva reguladora del RCCDE-UE obliga a los generadores eléctricos a adquirir me-
diante subasta todos los derechos que necesitan. Ese ha sido el funcionamiento en Espafa y en el
conjunto de la UE salvo por aquellos paises (Bulgaria, Hungria y Rumania) que han hecho uso de la
excepcion prevista en su articulo 10 c) y que permite continuar asignando derechos gratuitos.
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3. ElFit for 55y la reforma del mercado de derechos de la UE

Uno de los elementos centrales del paquete Fit for 55 es la reforma del RCCDE-UE con
el objetivo de hacerlo coherente con la declaraciéon de emergencia climatica y, en concreto,
con el compromiso reforzado de reduccién de emisiones del 55 % para 2030.

La propuesta de revision del sistema de derechos de emision fue presentada por la Co-
mision Europea en julio de 2021, y comprendia cinco textos separados para cubrir: a) la mo-
dificacion del mercado en sentido estricto, incluyendo la novedosa inclusién del transporte
maritimo; b) la revision de la participacion de la aviacion comercial en el mercado; c) la notifi-
cacion CORSIA™, relativa a la reduccién de emisiones del transporte aéreo; d) la revision de
la reserva de estabilidad del mercado, y, por uUltimo, e) la creacion del nuevo Fondo Social
del Clima. El paquete fue remitido al Parlamento Europeo para su tramitacion, concretamen-
te, a la Comision de Medio Ambiente, Salud Publica y Seguridad Alimentaria. El Parlamento
Europeo y el Consejo adoptaron sus respectivas posiciones en junio de 2022 y alcanzaron
un acuerdo provisional en diciembre de ese mismo afio. Finalmente, los textos fueron acor-
dados en ambos érganos, destacando la aprobacién de las resoluciones legislativas en la
sesion plenaria del Parlamento Europeo de 18 de abril de 2023. El 16 de mayo se publicé en
el DOCE el denominado «paquete climatico», constituido por tres reglamentos y dos directi-
vas del Parlamento Europeo y el Consejo, adoptados el 10 de mayo anterior™.

La tramitacion en los 6rganos colegisladores no ha suavizado el enfoque propuesto por
la Comisién. De hecho, mientras que la propuesta de la Comisién perseguia el objetivo de
reducir en 2030 las emisiones en los sectores sujetos al RCCDE-UE en un 61 % respecto
de 2005, el acuerdo finalmente alcanzado ha elevado dicho objetivo al 62 %.

Como hemos senalado, la mayor o menor ambicion climatica de un mercado se des-
prende de elementos caracterizadores tales como el alcance de las emisiones que quedan
cubiertas, la cuantia y evolucion del cap, o el peso relativo de los distintos mecanismos de
adquisiciéon de derechos. Pues bien, en todos estos aspectos la reforma impulsada por la
UE refleja este esfuerzo por acelerar la descarbonizacion:

4 CORSIA es el acrénimo en inglés de Carbon Offsetting and Reduction Scheme for International Aviation.

5 Reglamento (UE) 2023/955, por el que se establece un Fondo Social para el Clima; Reglamento (UE)
2023/956, por el que se establece un Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono; Reglamento
(UE) 2023/957, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2015/757 con el fin de incorporar las ac-
tividades de transporte maritimo al RCCDE-UE y de seguir, notificar y verificar las emisiones de GEI
adicionales y las emisiones procedentes de tipos adicionales de buques; Directiva (UE) 2023/958, de
modificacion de la Directiva 2003/87/CE en lo que respecta a la contribucién de la aviacién al objetivo
de la Unién de reducir las emisiones en el conjunto de la economia y a la adecuada aplicacién de una
medida de mercado mundial; y Directiva (UE) 2023/959 del Parlamento y del Consejo, que modifica
la Directiva 2003/87/CE por la que se establece el RCCDE-UE y la Decisién (UE) 2015/1814, relativa a la
reserva de estabilidad del mercado.
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Cobertura: la reforma aumenta notablemente el alcance de emisiones cubiertas
por lo que se refiere al transporte maritimo (nueva inclusion en el RCCDE-UE); el
transporte terrestre, el sector residencial y otros sectores industriales (creacion de
un nuevo mercado), y el transporte aéreo (se mantiene la cobertura actual, pero
poniendo fecha a su posible extension):

Transporte maritimo: la reforma establece por primera vez precios de car-
bono a las emisiones del transporte maritimo, que suponen un 3-4 % de las
emisiones totales de la UE. En este ambito, la posicion tradicional de la UE
ha sido la de priorizar el enfoque multilateral, confiando en los resultados de
las negociaciones para la reduccién de emisiones mantenidas en el seno
de la OMI. Finalmente, la UE ha optado por acelerar su accion legislativa
al considerar que los avances en la OMI son insuficientes para lograr los
objetivos del Acuerdo de Paris. Ello se ha materializado en un acuerdo que
pone precio a gran parte de las emisiones de los buques, medida que vino
precedida por el Reglamento (UE) 2015/757, que ya establecio un sistema
de seguimiento, notificacion y verificacién (MRV) de estas emisiones.

La decisién que se ha adoptado es la de incluir en el mercado a partir del
1 de enero de 2024 las emisiones GEI procedentes de grandes buques'® y
producidas: a) en los trayectos intracomunitarios (100 %); b) mientras estan
atracados en un puerto bajo la jurisdiccion de un Estado miembro (100 %), y
c) el 50 % de las emisiones de los viajes que tengan en un puerto comunitario
Unicamente su punto de origen o de destino. La inclusion del transporte ma-
ritimo sera gradual, de modo que en 2024 y 2025 afectara, respectivamente,
al 40% y el 70 % de las emisiones verificadas, para su vigencia plena a par-
tir de 2026. Como particularidad, se prevé la inclusion en el mercado a partir
de 2026 de otras emisiones del transporte maritimo, como las de metano y
oxido nitroso, que han quedado incluidas en el sistema MRV ya desde 2024.

La entidad obligada a entregar derechos de emision sera la naviera, si bien,
en virtud del principio de que «quien contamina, paga», se obliga a que la
naviera pueda reclamar, conforme al derecho nacional, el reembolso de
dichos costes de carbono a la entidad responsable de las decisiones que
afecten a las emisiones GEI del buque.

Destacan dos previsiones particulares:
- Una norma antielusién para evitar la deslocalizacién de trayectos de

buques portacontenedores, mediante escalas en puertos extracomu-
nitarios cercanos a la UE en los que no rija un sistema de precios de

8 Inicialmente solo quedaran sujetas las emisiones procedentes de buques de mas de 5.000 tm al suponer
el grueso de las emisiones y con objeto de facilitar la gestién del mercado. No obstante, debera evaluarse
antes del final de 2026 la posible extension a bugues de tonelaje inferior.
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carbono similar al de la Unién'”. Aunque la regla aprobada tiene un al-
cance limitado (solo se aplica respecto a los transbordos en puertos en
los que mas del 65 % del trafico de contenedores sea de transbordos
y que se encuentren a menos de 300 millas nauticas de un puerto UE™),
puede ser Util para reducir el incentivo a la deslocalizacion.

- Se prevén exenciones para el transporte con regiones ultraperiféri-
cas e islas con poblacién inferior a 200.000 habitantes (en el primer
caso estarian los trayectos con Canarias, en el segundo, con las
Islas Baleares, salvo Mallorca).

Transporte terrestre, sector residencial y otros sectores industriales: la re-
forma también crea un nuevo mercado de derechos separado (pero pa-
ralelo) para el transporte terrestre, el sector residencial y otras actividades
industriales distintas de las descritas en el anexo | de la directiva. Con ello
se pretende conseguir en estos sectores una reduccién de emisiones en
2030 del 42 % respecto de los niveles de 2005. Este mercado comenzara
en 2025, pero en sus dos primeros anos solo determinara obligaciones de
comunicacién de las emisiones realizadas, mientras que a partir de 2027
ya comenzara a haber obligacion de entrega de derechos.

Este mercado va a quedar configurado de un modo particular respecto
del mercado estandar de instalaciones industriales, transporte maritimo y
aviacion. Ello se debe a que se trata de sectores en los que hay un gran
numero de pequeios emisores, lo que imposibilita situar el «punto de re-
gulacion» en sede de las entidades que emiten directamente los GEI. La
solucion dada por el legislador comunitario ha sido la de establecer el de-
vengo de la obligacion de entregar derechos en el momento del despacho
a consumo de los combustibles que se van a usar en los edificios, medios
de transporte o instalaciones industriales cubiertas. De este modo, for-
malmente, las entidades sujetas al mercado son las que distribuyen hidro-
carburos, si bien la norma asume que dichos costes seran integramente

17 Supongamos el caso de una mercancia de origen chino que va a ser importada en la UE, concretamente,

18

en el puerto de Rotterdam. En un trayecto habitual entre China y Paises Bajos, con transbordo en el puer-
to de Algeciras, el viaje quedaria sometido a precios de carbono por el 50 % de las emisiones del trayecto
China-Algeciras, el 100 % de las producidas durante el transbordo en Algeciras y el 100 % de las deriva-
das del trayecto Algeciras-Rotterdam. Sustituyendo el transbordo en Algeciras por uno en el cercanisimo
puerto de Tanger-Med en Marruecos, el trayecto Unicamente quedaria sujeto a costes de carbono por el
50 % de las emisiones producidas entre Tanger-Med y Rotterdam. A tal fin, la norma adoptada hace que
el transbordo en Marruecos deje de considerarse escala a los efectos de la sujecion al mercado de las
emisiones producidas en los respectivos trayectos.

El Reglamento de ejecucion (UE) 2023/2297 de la Comisién, de 26 de octubre de 2023, establece la lista
de los puertos vecinos de transbordo que quedan afectados por la norma antielusion. Inicialmente, los
puertos identificados han sido solo dos: Tanger-Med en Marruecos y East Port Said en Egipto.
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trasladados en los precios y que seran los consumidores quienes soporten
los costes de esta nueva politica de precios de carbono. El efecto practi-
co de la introduccion del mercado va a ser, por lo tanto, equivalente a un
incremento del impuesto especial sobre hidrocarburos. De este modo, las
autoridades comunitarias han conseguido el efecto de una mayor internali-
zacion de costes de las emisiones de CO, en el precio de los hidrocarburos
mediante una reforma del sistema de precios de carbono adoptada por el
procedimiento legislativo general (mayoria cualificada), sin tener que fiar-
lo todo al escenario incierto de que se alcance un acuerdo unanime para
una reforma ambiciosa de la Directiva 2003/96/CE (la materia fiscal esta
sometida a regla de adopcion por unanimidad).

En cualquier caso, la norma habilita medidas para evitar un excesivo im-
pacto en los precios, tales como la posibilidad de retrasar a 2028 la en-
trada en vigor del mercado si los precios mayoristas del gas o el petroleo
son muy altos, una exencion temporal en caso de que los suministradores
estén ya sujetos a un impuesto nacional sobre las emisiones o una medi-
da de estabilizacion de los precios de los derechos que asegure que se
mantengan por debajo de un tope maximo de 45 €/tCOeq.

— Transporte aéreo: se incrementa también la afectacion del mercado a las
emisiones del transporte aéreo, que representan un 3,7 % de las emisiones
de CO, de la UE. En este aspecto, la UE ha decidido mantener un posi-
cion tradicional de limitar su accion legislativa a las emisiones producidas
en vuelos dentro del EEE (vuelos con origen y destino en paises de la UE
o con origen en paises de la UE y destino en Reino Unido o Suiza), dejan-
do la reduccién de emisiones producidas en vuelos extracomunitarios en
manos del plan CORSIA de la Organizacién de Aviacién Civil Internacional
(OACI). No obstante, la UE anuncié que, tras la celebracion de la reunion
numero 42 de la OACI en 2025, reevaluara si la implementacion de CORSIA
esta resultando suficiente para reducir las emisiones de la aviacion a la luz
de los objetivos del Acuerdo de Paris. Sobre la base de dicha evaluacion,
la Comision propondra mantener el enfoque actual, si bien ampliando el al-
cance del clean cut, o bien modificarlo, pasando a incluir en el RCCDE-UE
todos los vuelos con salida en un aeropuerto del EEE.

Aparte de la nueva afectacion a los sectores expuestos, los acuerdos alcanzados ya
anticipan la posibilidad de extender los sectores incluidos en el RCCDE-UE. Asi, antes
del 31 de julio de 2026, la Comisién evaluara la posibilidad de incluir en el mercado
(a partir de 2028) el sector de la incineracion de residuos municipales. Esta evalua-
cion debera considerar medidas complementarias sobre el depodsito en vertedero a
fin de evitar el desplazamiento de residuos desde la incineracién al depdsito.

e (Cap: la reforma propuesta incrementa significativamente el ritmo de reduccién
del cap global de emisiones disponibles para los operadores.
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El factor de reduccion anual del cap que fue aprobado en 2018 para el pe-
riodo 2021-2030 (fase IV), que es del 2,2 % anual, va a ser reforzado sus-
tancialmente y pasara a ser del 4,3 % anual entre 2024 y 2027 y del 4,4 %
entre 2028 y 2030 (el acuerdo endurece la propuesta de la Comision del
4,2 % anual). En el nuevo mercado para los sectores del transporte por ca-
rretera, residencial y otros sectores industriales, regira un coeficiente de
reduccion anual del cap aun superior (5,10 %-5,38 % anual).

La anterior medida se complementa con un recorte a tanto alzado del volu-
men de derechos disponibles que, segun expuso la Comisién, tiene como
objetivo obtener un efecto equivalente al que se hubiera logrado de haber
empezado a aplicar el coeficiente de reduccién anual reforzado en 2021.
El ajuste supondra una reduccién de 90 y 27 millones de derechos en el
cap de 2024 y de 2026.

Por su parte, la inclusién del transporte maritimo nace con la asignacién a
este sector en 2024 de 78,4 millones de derechos dentro del cap general
del mercado.

e Por ultimo, por lo que respecta a los mecanismos de adquisicion de derechos, la
reforma también supone modificaciones significativas:

Se introducen disposiciones dirigidas a endurecer el acceso a las asignacio-
nes gratuitas. Pero, ademas, para los sectores que estén dentro del MAFC
(antes de 2030 deberan ser todos los actualmente incluidos en el RCCDE-UE),
se acuerda un calendario para el establecimiento de la subasta como unico
sistema de adquisicion de los derechos y la desaparicion de las asignaciones
gratuitas. La eliminacién sera mas suave en los primeros afos (2026-2028),
con porcentajes del 2,5%, 5% y 10 % anual. Entre 2029 y 2033, la reduc-
cion sera mas acelerada (22,5 %, 48,5 %, 61 %, 73,5 % y 86 %, respectiva-
mente), de modo que en 2034 ya no deberia haber asignaciones gratuitas
en ninguno de los sectores hoy cubiertos por el RCCDE-UE.

En el sector de la aviacion actualmente solo el 15% de los derechos es
objeto de subasta. En este punto se ha acordado eliminar las asignaciones
gratuitas en 2026, con una reduccién gradual previa en 2024 y 2025.

En el nuevo mercado de derechos para los sectores del transporte por carrete-
ray residencial, la adquisicién de derechos se producira Unicamente mediante
subasta, en el entendido de que no concurren circunstancias de competen-
cia internacional que hagan necesaria la entrega de derechos gratuitos para
proteger a la industria comunitaria y evitar el riesgo de fuga de carbono.

La entrada en vigor conjunta (aunque gradual) de estas medidas de ampliacion de co-
bertura de emisiones, reduccion de cap y generalizacién del mecanismo de la subasta va
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a dar lugar a un entorno muy complejo para las compafiias comunitarias, que van a tener
que transformarse ante la perspectiva de afrontar unos elevadisimos costes por las emi-
siones GEIl inherentes a sus ciclos de aprovisionamiento, produccion y transporte. Es el
precio que asume la UE por querer ejercer el liderazgo mundial en la proteccién climatica.
¢ Pero son realmente conscientes las instituciones comunitarias de las dificultades que
pueden tener las compafias para afrontar una transformacion tan radical cuando ope-
ran en mercados globales en los que los competidores no soportan este tipo de costes?
Queremos creer que si. La respuesta de la UE se estd materializando ya en la ingente
movilizacion de recursos realizada para financiar la descarbonizacion y en el nuevo me-
canismo de proteccion de la competitividad al que nos referimos a continuacion, el ajus-
te fiscal de carbono en frontera.

4. La introduccion del nuevo ajuste de carbono en frontera

4.1. Fundamentos del MAFC y analisis juridico de la medida

La UE ha constatado que, pese a que ha reducido considerablemente sus emisiones in-
ternas en los ultimos afos, las emisiones implicitas a los productos importados en la Union
han seguido aumentando. De ahi surge el Mecanismo de Ajuste Fiscal de Carbono en Fron-
tera (MAFC) como figura central de la nueva politica climatica, cuyo objetivo es encontrar un
balance entre la proteccion climatica y la defensa de la competitividad de nuestra industria,
tratando de minimizar el riesgo de fuga de carbono.

La UE ha combatido histéricamente el riesgo de fuga de carbono y la proteccion de la
competitividad de las empresas comunitarias carbono-intensivas mediante el uso combi-
nado de dos instrumentos: las asignaciones gratuitas de derechos respecto de las emisio-
nes directas realizadas por las empresas, y las compensaciones por los costes de carbono
implicitos en el precio de la energia respecto de las emisiones indirectas producidas en la
generacion de la energia adquirida’®. Mediante estos mecanismos se ha perseguido equi-
librar las posiciones competitivas del producto comunitario y extracomunitario en el mer-
cado de la Unién haciendo que ninguno de ellos pague de forma efectiva por la totalidad
de sus costes de carbono inherentes. Este enfoque, sin embargo, pone en riesgo la efica-
cia de las politicas climaticas comunitarias. Por ello, la UE ha decidido adoptar un enfoque
opuesto, que pasa por retirar las asignaciones gratuitas (y, en su caso, las compensacio-
nes por emisiones indirectas) a los sectores mas expuestos a fuga de carbono, al tiempo
que se grava con un impuesto de entrada sobre el contenido implicito de carbono a los
productos competidores de fuera de la UE.

19 Mecanismos establecidos en los articulos 10 bis.6 y 10 ter de la Directiva 2003/87/CE.
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El MAFC constituye una figura novedosa en el mundo y ha debido superar numerosas di-
ficultades en el seno de la propia UE. Histéricamente, Francia y otros paises comunitarios?
se habian mostrado partidarios de la medida, que era sistematicamente bloqueada por Ale-
mania, por el miedo a que fuese considerada unilateral y lesiva para el comercio por otras
grandes potencias comerciales y ello diese lugar a represalias de caracter arancelario con-
tra las exportaciones desde la UE. Con los afos, el respaldo politico a los ajustes de carbo-
no ha ido creciendo no solo en la UE, sino también en otras jurisdicciones. Es el caso del
Reino Unido, que en marzo de 2023 abrid un periodo de consultas sobre el posible esta-
blecimiento y la configuracién de un ajuste en frontera con un alcance algo superior inclu-
so al de la UE, con idea de tenerlo en vigor en 2027. En este caso, el posible ajuste viene
justificado por las mismas razones climaticas y de proteccion de la competitividad, toda
vez que el Reino Unido dispone de un sistema de precios de carbono equiparable al de la
UE. Por su parte, han surgido también voces cualificadas reclamando su introduccién en
Estados Unidos, ya sea por razones propiamente climaticas (en paralelo a la propuesta de
establecimiento de un sistema federal de precios de carbono), ya por razones meramente
proteccionistas, geoestratégicas o de otro tipo?'.

Desde un punto de vista académico, con anterioridad a la propuesta formulada por la Co-
mision podiamos encontrar un respaldo creciente, aunque ni mucho menos unanime, a la uti-
lizacion de este tipo de instrumento.

Asi, frente a los autores favorables al uso del ajuste o que incluso realizaron propuestas
acerca de como configurarlo®, encontramos a otros que se manifestaban contrarios a su
uso?®, o bien ponian el énfasis en las dificultades de implementacién préactica a las que se

20 Es el caso, por ejemplo, de Espafa, que en 2021 impulso la iniciativa con intencién de combatir las
importaciones de electricidad generada en centrales térmicas de carbén en Marruecos.

21 Véase https://www.reuters.com/article/us-usa-trade-biden-idUSKCN2AT3EX
22 Maria Fernanda Gémez (2013) concluye que:

Ante la ausencia de un compromiso internacional y frente a otras alternativas como los subsi-
dios o la asignacion de permisos gratuitos para evitar la fuga de carbono, existen casos con-
cretos en que los Ajustes fiscales en frontera son los medios [...] mas eficientes, efectivos y
coste-eficaces para reducir los problemas de fuga de carbono e internalizar los costes sociales
del CO,eq. Empero, hay que tomar en cuenta que el valor real de la reduccion de fuga de car-
bono dependera de (i) el disefno del Ajuste fiscal; (i) el tamafio y caracteristicas del sector, inclu-
yendo su tasa de emision y sus elasticidades de sustitucién y en este sentido su capacidad de
transferir el coste al consumidor; (jii) la estructura del mercado en el pais en que se imponen los
Ajustes y para el sector especifico, incluyendo la sensibilidad del pais a productos importados,
su dependencia en combustibles fésiles y la composicién de la produccién; vy, (iv) la apertura
comercial de los paises afectados.

23 geguin Wooders et al. (2009):

El ajuste de carbono en frontera no aparece como una solucién clara que: pueda responder
de forma efectiva a la pérdida de competitividad y el riesgo de fuga de carbono; ser facilmente
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enfrentaba?*, o bien se mostraban escépticos respecto de su eficacia?®. Ademas, al tratarse
de una medida proteccionista, y encontrandonos en un contexto internacional de crecien-
tes tensiones comerciales, estos autores sefalaban el riesgo de que el ajuste provocase
represalias arancelarias por parte de los paises de procedencia de los productos afectados.

Una vez que una configuracion concreta de ajuste ha sido propuesta y finalmente apro-
bada por la UE, las criticas procedentes de una parte de la doctrina se han recrudecido?®.

En cualquier caso, el andlisis juridico de la figura suscita la cuestion de si se trata de una
medida aceptable en el marco de la normativa de liberalizacion del comercio de la OMC que
vincula a la UE. Este analisis no puede hacerse con caracter general, sino que depende
de la forma concreta en la que se articule la medida?’. De modo sintético, el analisis acer-
ca de la admisibilidad o no de un gravamen sobre la importacién de productos por razén
de las emisiones de CO, vinculadas con su fabricacion debera evaluar su adecuacion, al
menos, los siguientes preceptos del GATT:

implementado; y encajar faciimente en los acuerdos internacionales de comercio y lucha contra
el cambio climatico.

Este articulo cita entre los estudios previos contrarios a los ajustes en frontera, por considerar que no
son lo suficientemente efectivos en la reduccion de emisiones globales como para justificar los costes a
la economia, los realizados por Babiker y Rutherford (2005), Manders y Veenendaal (2008), McKibbin y
Wilcoxen (2009) y Peterson y Schleich (2007).

24 Por ejemplo, Rocchi et al. (2018) sefialan que:

Su implementacion resultaria casi imposible debido a que es un instrumento que demanda una
gran cantidad de informacion, especialmente si se quiere imponer diferentes tasas a distintos
productores en lugar de basarse en emisiones promedio por paises de origen de los productos.
El ajuste requeriria mucha informacién sobre tecnologias y emisiones sectoriales [...] que no esta
disponible respecto de la totalidad de paises y actividades econémicas. Ademas, resultaria muy
dificil controlar la desviacién de exportaciones desde los paises mas contaminantes hacia otros
paises terceros.

25 Fischer y Fox (2012), tras hacer un andlisis de un modelo de equilibrio de dos paises y dos productos,

concluyen que el ajuste en frontera no reduce necesariamente la fuga de carbono, ya que la reduccion
de emisiones en el exterior puede venir acompanada de un incremento en el pais que impone el ajuste.
Los autores concluyen que ninguno de los instrumentos analizados para frenar la fuga de carbono (ajuste
en frontera solo de entrada, ajuste solo de salida, ajuste pleno o descuentos/asignaciones gratuitas a la
produccion local) son necesariamente efectivos para reducir las emisiones globales.

26 En este sentido, el articulo de Sun et al. (marzo de 2023), que insiste en las criticas ya sefialadas ante-

riormente: falta de efectividad para reducir las emisiones globales de forma significativa, unilateralidad,
dafio a las economias emergentes, posibles represalias arancelarias, etc.
27 La antes citada Maria Fernanda Gémez (2013) considera que:

La compatibilidad juridica de estos instrumentos con el derecho comercial internacional y la
Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico dependera principal-
mente del disefio de la medida y de la evidencia de que dicho instrumento responde a objetivos
ambientales y es compatible con el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas.
Siendo asi, sélo puede determinarse caso por caso.
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Que la medida constituya un ajuste fiscal en frontera en el sentido del articu-
lo 1l:2(a) del GATT, precepto que permite imponer sobre la importacién de cual-
quier producto:

una carga equivalente a un impuesto interior aplicado de conformidad con
las disposiciones del parrafo 2 del articulo Ill a un producto nacional simi-
lar o a una mercancia que haya servido, en todo o en parte, para fabricar
el producto importado.

A este respecto, la posicion dominante en la doctrina es considerar que un gra-
vamen equivalente a un impuesto interno sobre el carbono, aplicado a la impor-
tacion de productos similares, puede ser considerado un ajuste compatible con
las normas de la OMC siempre y cuando se respeten los principios de no discri-
minacion del GATT: trato nacional (art. 1ll:2) y nacién mas favorecida (art. I:1).

El principio de «trato nacional» exige que el ajuste en frontera sobre los produc-
tos importados no exceda de los impuestos percibidos sobre los productos na-
cionales similares. A efectos de valorar esa similitud entre productos importados
y nacionales, habra que considerar: a) sus respectivas propiedades fisicas; b) si
se destinan a los mismos usos; ¢) su clasificacion arancelaria, y d) la forma en la
que los consumidores los perciben.

Por su parte, el principio de «nacién mas favorecida» establece que, en materia
de comercio internacional:

cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte con-
tratante (del GATT) a un producto originario de otro pais o destinado a él, sera
concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar originario
de los territorios de todas las demas partes contratantes o a ellos destinado.

Dado que la légica inherente a un ajuste de carbono en frontera es la de gravar
de forma diferencial los productos procedentes de paises que no tengan medidas
comparables sobre las emisiones de CO,, sera necesario justificar el tratamiento
diferenciado con base en alguna de las excepciones al principio que se prevén
en el propio GATT, en concreto, en las excepciones medioambientales de las le-
tras b) y g) del articulo XX.

En el caso de la letra b), «Medidas necesarias para proteger la salud y la vida de
las personas y de los animales o para preservar los vegetales», la justificacion de
la medida requiere demostrar que: a) tiene un fin medioambiental (evitar la fuga
de carbono, internalizar costes ambientales, etc.) y no solo de proteccion de la
competitividad de las empresas, y que b) es necesaria, considerando los valores
que se protegen, la contribucion de la medida a la proteccién de dichos valores,
el grado de afectacién al comercio y la inexistencia de una alternativa disponible
mas compatible con la OMC. En el caso de la letra g), «Medidas relativas a la con-
servacion de los recursos naturales agotables», habra de identificarse el recurso
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natural que pretende protegerse, justificar el vinculo entre las emisiones de CO,
y el pais que impone la medida, determinar si se trata de una medida inserta o no
en la politica de lucha contra el cambio climatico, etc.

Ademas, en cualquier caso, debera justificarse que la medida no constituye un
medio de discriminacion arbitrario o injustificable ni una restriccion encubierta al
comercio entre los paises en los que prevalezcan las mismas condiciones.

Por ultimo, ha de considerarse también la compatibilidad de este tipo de gravamenes
de carbono a la importacion con la propia normativa internacional de lucha contra el cam-
bio climatico. En concreto, el articulo 3.1 de la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico establece el «principio de responsabilidades comunes, pero di-
ferenciadas», que implica que el esfuerzo de descarbonizacion de los paises desarrollados
ha de ser mayor que el de los paises en desarrollo®. Este principio condiciona a los paises
desarrollados que tengan intencién de establecer gravamenes de carbono a la importacion,
ya que pueden verse obligados a adoptar medidas tales como: a) diferenciaciones en fun-
cioén de la capacidad financiera y tecnologica de los paises de fabricacion de los productos
importados; b) crear un fondo que financie la transferencia de tecnologia a dichos paises,
o c) establecer negociaciones serias, bilaterales o multilaterales, con los paises origen de
los productos sujetos al ajuste.

La UE se ha tomado muy en serio estas restricciones juridicas a la hora de disefar el ajuste.
Ello nos parece destacable en un momento en el que el modelo multilateral de gobierno del
comercio internacional parece estar en quiebra y en el que las potencias comerciales acu-
den con frecuencia a medidas unilaterales aparentemente incompatibles con la normativa
de la OMC. A este respecto, resulta muy expresiva la posicion del Parlamento Europeo en
su Resolucién de 10 de marzo de 2021, titulada Hacia un mecanismo de la Unidn de ajuste
en frontera por emisiones de carbono compatible con la OMC?°,

En dicha resolucién, el Parlamento Europeo invoca precisamente los apartados b) y g)
articulo XX del GATT antes citados como base juridica del ajuste. Considera necesario que
el MAFC facture el precio de carbono de las importaciones en un modo que refleje los cos-
tes del carbono efectivamente pagados por los productores de la Union, sin que se produzca
discriminacion alguna a los productos extracomunitarios. A juicio del Parlamento Europeo, ello
obliga a determinadas cautelas, que han quedado finalmente reflejadas en las configuracién

28 Este principio responde a la idea de que los paises desarrollados: a) son responsables de la mayor parte
de las emisiones histéricas; b) tienen unas emisiones per cépita mayores que las de los paises menos
adelantados, y c) disponen de mayor capacidad financiera y tecnoldgica para mitigar el cambio climatico.

2 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0071_ES.pdf#:~:text=
Resoluci% C3%B3n%20del%20Parlamento%20Europeo%2C%20de%2010%20de %20
marzo,emisiones%20de%20carbono%20compatible%20con%201a%200MC % C2%BB %20
%282020%2F2043%28IN1%29%29
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del MAFC: a) el ajuste esta sujeto a los mismos precios vigentes en cada momento en el
RCCDE-UE; b) ha de evitarse que una misma tonelada de CO, emitida pague derechos dos
veces, lo que obliga a permitir a los importadores que descuenten el precio pagado en ori-
gen (silo hay), y c) debera evitarse también que los productores comunitarios disfruten de un
doble aprovechamiento de medidas de proteccion, lo que explica que la normativa haya pre-
visto la eliminacién de las asignaciones gratuitas de derechos en la misma medida en la que
se produce la entrada en vigor del ajuste, o que las emisiones indirectas no queden gravadas
por el ajuste en aquellos sectores en los que los operadores de la UE se sigan beneficiando
de las compensaciones por costes de CO, implicitos en el precio de la energia adquirida.

Por su parte, el principio de responsabilidades comunes, pero diferenciadas también
ha llevado a los érganos comunitarios a introducir algunas cautelas, como la obligacién de
la UE de prestar asistencia técnica y financiera a los «paises menos adelantados». Ello no
ha cristalizado, sin embargo, en el establecimiento de exenciones o reducciones a favor de
las mercancias procedentes de estos paises ni en una regla de afectacion de parte de la
recaudacion para su retorno a estos paises mediante inversiones de la UE.

Cabe esperar que el ajuste sea contestado por algunos Estados extracomunitarios y ello
dé lugar a denuncias ante el 6rgano de solucién de discrepancias de la OMC (hasta el mo-
mento, India parece liderar las protestas contra el MAFC, dada la significativa afectacion a
sus exportaciones de acero, hiero y aluminio hacia la UE). Asimismo, cabe resaltar que el
reglamento del MAFC ha sido aprobado por el procedimiento legislativo ordinario (mayo-
ria cualificada), pese a que pudiera interpretarse que se trata de una medida de naturaleza
fiscal que solo podia haber sido aprobada mediante el procedimiento legislativo especial
propio de la materia tributaria (requiere unanimidad de los Estados miembros). Este posi-
ble motivo de impugnacion ya fue advertido por un informe juridico previo del Parlamento
Europeo y ha sido finalmente la base del recurso planteado en agosto de 2023 por Polonia
ante el TJUE, y que ha dado lugar al asunto con referencia C-512/23.

Aparte de estas consideraciones juridicas, la UE es consciente de la enorme dificultad
practica que conlleva la aplicacion del ajuste, lo que explica que se haya establecido un
periodo transitorio inicial de funcionamiento meramente declarativo (desde el 1 octubre de
2023 hasta final de 2025), a fin de dar tiempo suficiente a la Comision Europea, las autori-
dades nacionales y los operadores para desarrollar los canales de obtencion de la ingente
cantidad de informacién que va a ser necesario gestionar.

Cabe senalar que los ajustes en frontera son, por definicion, mecanismos unilaterales
correctores de las diferencias entre los precios de carbono existentes entre unas y otras
jurisdicciones. Con su establecimiento, ademas de proteger a su propia industria y mini-
mizar el riesgo de fuga de carbono, la UE confia en provocar un «efecto arrastre» que: a)
estimule a los fabricantes extracomunitarios interesados en el mercado de la UE a invertir
en tecnologias menos emisoras y b) promueva que otras jurisdicciones impulsen sistemas
de precios de carbono mas ambiciosos. El texto adoptado, sin embargo, incluye algunos
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guifios a la multilateralidad. Por un lado, se establece la obligacién de impulsar el deno-
minado «Club del Clima», un foro de coordinacién del que podran formar parte los paises
que dispongan de sistemas de precios de carbono similares al de la UE. Por otro lado,
se establecen las ya citadas obligaciones de asistencia técnica y financiera a favor de los
paises menos adelantados®.

Por ultimo, conviene recordar que existen en el mundo otras iniciativas que en lugar de
por ajustes unilaterales apuestan por el establecimiento de sistemas multilaterales de tari-
ficacién del carbono, como es el caso de la propuesta de fijacién de un precio minimo de
carbono que defiende el FMI®' o la iniciativa conocida como Inclusive Forum on Carbon Mi-
tigation Approaches de la OCDE.

4.2. Relacion del MAFC con el RCCDE-UE

Antes hemos sefialado que los principales elementos que configuran un mercado de
derechos son la cobertura, el cap y los mecanismos de adquisicion de derechos. El MAFC
ha sido disefiado para actuar de forma complementaria al RCCDE-UE, por lo que compar-
te con el mercado gran parte de sus elementos configuradores:

* Las emisiones cubiertas son las mismas que en el mercado (CO,, N,O y PFC) y
se miden también en tCO_eq.

e No quedan sujetos al MAFC: a) los productos procedentes de paises del EEE (Is-
landia, Liechtenstein, Noruega), ya que estan integrados en el RCCDE-UE; b) los
originarios de Suiza, dado que su sistema de cap & trade esta formalmente vin-
culado al RCCDE-UE, ni c) los procedentes de territorios comunitarios que estan
excluidos del territorio aduanero de la Unidn, como Ceuta y Melilla.

e EI MAFC replica la parte del mercado (creciente) sujeta al mecanismo de la su-
basta. Ello se hace estableciendo una cuantia para el ajuste que ha de reflejar la
cotizaciéon semanal media del precio del derecho en el RCCDE-UE.

30 Algunos autores, sin embargo, han alertado del fuerte impacto que puede tener el MAFC en la economia
de determinados paises vulnerables con una elevada cuota de exportaciones sujetas a la UE. Asi, por
ejemplo, Beaufils et al. (2023) han estimado que los paises de ingresos medios y bajos para los cuales la
UE es un importante mercado de exportacion se veran impactados de forma desproporcionada incluso
en las opciones de implementacién méas conservadoras. Aihaden que las opciones de configuracion en
las que parte de los ingresos recaudados revierten a los paises mas vulnerables podrian hacer el instru-
mento mas aceptable y favorecer la cooperacion internacional en materia de clima.

31 https://www.imf.org/en/Publications/staff-climate-notes/Issues/2021/06/15/Proposal-for-an-Internatio-

nal-Carbon-Price-Floor-Among-Large-Emitters-460468
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e Elimporte de las multas por incumplimientos de la obligacion de entregar certifi-
cados MAFC ha de ser igual al de los incumplimientos del RCCDE-UE?®2.

La principal diferencia del MAFC con el RCCDE-UE radica en que el mecanismo de ajus-
te no esta sujeto a un cap de emisiones, ya que ello supondria una restriccion a los flujos
comerciales con la UE. Ademas, mientras que el RCCDE-UE va dirigido a instalaciones, el
ajuste se dirige a productos. También puede sefialarse que los certificados MAFC tendran
menor capacidad de negociacién que la que tienen los permisos en el mercado, ya que, si
fuesen totalmente negociables, el coste efectivo de los certificados podria quedar desaco-
plado de los precios en el RCCDE-UE.

4.3. Coberturay alcance del MAFC

En su configuracion inicial, el MAFC solo afectara a algunos sectores y productos que
relnen tres caracteristicas: a) son carbono-intensivos; b) se consideran expuestos a riesgo
de fuga de carbono, y ¢) sus mercancias tienen caracteristicas homogéneas.

La aplicacién del primer criterio permitiria seleccionar los siguientes sectores industria-
les: siderurgia, refinerias, cemento, aluminio, productos quimicos organicos de base, hidro-
geno y fertilizantes. Sin embargo, han quedado excluidos del alcance inicial del MAFC los
productos de refineria y los quimicos organicos de base debido a las dificultades técnicas
existentes para determinar las emisiones implicitas de los productos finales. Si se han in-
cluido en el alcance las importaciones de electricidad, ya que es un producto que presenta
un riesgo creciente de fuga de carbono, a medida que mejora la capacidad de interconexion
eléctrica de la UE con sus paises vecinos.

Dentro de los sectores cubiertos, los productos sujetos quedan identificados en el anexo |
del Reglamento (UE) 2023/956 («el reglamento MAFC») por su cédigo arancelario, segun la
nomenclatura combinada vigente en la Unidn. El propio anexo | indica si las emisiones GEI
gravadas son solo las de CO, o también las de PFC/N,O. La relacion inicial de productos
sujetos comprende:

e Cemento: 6 cédigos arancelarios®.

e Electricidad: 1 cédigo (NC 27160000).

32 Las multas del MAFC seran mas altas que las del RCCDE-UE (de tres a cinco veces superiores, depen-
diendo de las circunstancias concurrentes) en caso de que la persona que introduce la mercancia ni
siquiera esté registrada como declarante autorizado a efectos del MAFC.

33 NC 25070080/25231000/25232100/25232900/25233000/25239000.
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e Abonos: 5 codigos®.
e Fundicion, hierro y acero: 15 cédigos®®.
e Aluminio: 14 cédigos®.

e Hidrégeno: 1 cédigo (NC 28041000).

La lista final de productos sujetos ha aumentado respecto de la inicialmente propuesta
por la Comision. Se han afiadido productos finales, frente a la relacion inicial que estaba
mas orientada a materias primas y productos semiterminados. En todo caso, la normativa
prevé que la lista de sectores y productos vaya creciendo hasta cubrir, como tarde en 2030,
la totalidad de los productos hoy cubiertos en el RCCDE-UE.

Uno de los aspectos que ha dado lugar a mayor debate durante la tramitaciéon del MAFC
ha sido la decisidn de incluir o no en su alcance las emisiones indirectas. Finalmente, el
MAFC ha sido disefiado de modo que, para determinados productos, el ajuste cubrira tanto
las emisiones directas como las indirectas (lo que supondra la eliminacion de los mecanis-
mos de proteccion de la competitividad hoy vigentes para ambos tipos de emisiones, asig-
naciones gratuitas y compensaciones indirectas). Para otros productos, identificados en el
anexo |l del texto, el ajuste cubrira inicialmente solo las emisiones directas (manteniendo
asi las compensaciones indirectas). No obstante, antes de la finalizacién del periodo transi-
torio, la Comision debera evaluar la posible extension del ajuste a las emisiones indirectas
también para los productos del anexo |l.

Otro aspecto de la maxima importancia y que ha dado lugar a controversia entre los
sectores afectados por el MAFC ha sido el de la prevision o no de un mecanismo de resar-
cimiento para las exportaciones. La UE ha decidido que la configuracion inicial del ajuste
solo contenga un gravamen sobre las importaciones (ajuste de entrada), pero no un resar-
cimiento a los operadores comunitarios que hayan pagado precios de carbono en la manu-
factura de productos en la UE y que los exporten a mercados extracomunitarios (esto es,
no se ha previsto ajuste de salida). Los operadores creen que, en el mejor de los casos, el
MAFC sera eficaz para equilibrar las posiciones competitivas de los productos en el mer-
cado de la UE, pero temen que, al no preverse un ajuste de salida (en forma de devolucién,
deduccién o similar), las manufacturas de la UE pierdan su capacidad de competir en mer-
cados exteriores que no tengan sistemas de precios de carbono equivalentes al de la UE.
Antes de que finalice 2025, la Comision debera evaluar la conveniencia de complementar
el MAFC con un ajuste de salida.

34 NC 28080000/2814/28342100/3102/3105, excepto 3105 60 00.

35 Grupo 72 completo, salvo 13 partidas y subpartidas excluidas: 26011200/7301/7302/730300/7304/7305
/7306/7307/7308/730900/7310/731100/7318/7326.

% NC 7601/7603/7604/7605/7606/7607/7608/76090000/7610/76110000/7612/76130000/7614/7616.
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4.4. Calendario de entrada en vigor

El impacto del MAFC en la politica climatica y comercial de la UE va a ser tan significa-
tivo que se ha decidido que su entrada en vigor sea gradual.

En primer lugar, se ha establecido un periodo transitorio, desde octubre de 2023 a di-
ciembre de 2025, en el que los importadores o sus representantes indirectos Unicamente
tendran obligaciones declarativas, no de pago (compra de certificados). Durante esta fase,
deberan presentar declaraciones trimestrales informando de las emisiones implicitas (direc-
tas e indirectas) de los productos, asi como de los precios de carbono pagados en origen
respecto de dichas emisiones. La Ultima declaracion trimestral se presentara en enero de
2026. El incumplimiento de esta obligacion podra dar lugar a la imposicion de sanciones.
Durante este periodo, no sera obligatorio adquirir certificados MAFC. Ademas, respecto de
los tres primeros informes trimestrales (para presentar en enero, abril y julio de 2024), sera
posible preparar las declaraciones sobre la base de los valores por defecto publicados por
la Comision, en lugar de atender a las emisiones reales implicitas de los productos que han
sido importados en el trimestre anterior y que estén dentro del alcance.

En segundo lugar, se ha decidido acompasar la entrada en vigor efectiva del MAFC al
ritmo de retirada de las asignaciones gratuitas en los sectores cubiertos por el ajuste. De
este modo, entre 2026 y 2033, la vigencia efectiva del MAFC se reducira en el porcentaje
en el que en el RCCDE-UE sigan concediéndose asignaciones gratuitas a las industrias co-
munitarias que operen en los sectores incluidos en el ajuste®. En 2034, el MAFC ya estara
plenamente vigente en estos sectores, al haber desaparecido el mecanismo incompatible
de las asignaciones gratuitas a los industriales comunitarios.

En tercer lugar, ha de tenerse en cuenta la prevision establecida en la norma de que el
MAFC amplie su alcance en los préximos afios, de modo que, como limite en 2030, se in-
cluyan en su alcance todos los sectores y productos hoy cubiertos por el RCCDE-UE.

4.5. Funcionamiento del MAFC elementos subjetivos y objetivos
Las principales partes intervinientes en el funcionamiento del MAFC seran:

e El declarante autorizado es una entidad autorizada por la autoridad (nacional)
competente para declarar importaciones de bienes a efectos del MAFC. De forma

87 La eliminacion de las asignaciones gratuitas y, por lo tanto, la entrada en funcionamiento gradual del
MAFC sera mas suave en los primeros afios (2026-2028), con porcentajes del 2,5%, 5% y 10 % anual.
Entre 2029 y 2033, la reduccion sera mas acelerada (22,5 %, 48,5%, 61 %, 73,5% y 86 %, respectiva-
mente), de modo que en 2034 ya no haya asignaciones gratuitas y el MAFC esté plenamente vigente.
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coherente a lo que establece el Cédigo Aduanero de la Unién, si la parte que
quiere introducir los bienes no esta establecida en la UE, debera actuar como
declarante autorizado un representante indirecto®. El acceso a la condicién
de declarante autorizado requiere de la presentacion de una solicitud, a la que de-
bera acompanfarse la documentacion que acredite la capacidad financiera y opera-
tiva del solicitante para cumplir sus obligaciones por el MAFC. Durante el periodo
transitorio, el sistema funciona de modo similar, quedando obligado el importa-
dor de productos dentro de alcance a inscribirse en el Registro transitorio MAFC.

e Titular de la instalacion en tercer pais. Una particularidad del sistema que se ha di-
sefado es que tiene cierto componente extraterritorial, ya que prevé la inscripciéon
voluntaria de instalaciones industriales situadas fuera de la Unién. Tras su inscrip-
cion, el titular de la instalacién debera, con arreglo a las reglas y procedimientos
previstos en la normativa del MAFC: a) determinar las emisiones implicitas por tipo
de mercancia producida; b) velar por que dichas emisiones sean verificadas, y c)
conservar durante cuatro afios la documentacion relevante (informe de verifica-
cion, informacion necesaria para calcular las emisiones).

e Autoridades publicas: se ha optado finalmente por un modelo de competencias
compartidas, aunque mas centralizado que el inicialmente disefiado en la pro-
puesta de la Comisién, que descansaba en su mayor parte en los Estados.

En este modelo, la Comision Europea tiene la responsabilidad de administrar las
operaciones permitidas sobre los certificados y el funcionamiento del registro.
Ademas, presentara informes periddicos de evaluacion sobre el funcionamiento
del MAFC que serviran para tomar decisiones respecto de su posible modifica-
cion. Tendra también una participacion relevante en materia de control de riesgos,
ya que establecera puntos de atencién especificos, hara el seguimiento y control
de las practicas elusivas y podra revisar las declaraciones e imponer sanciones.

Por otro lado, cada Estado designara una autoridad competente MAFC. En el
caso de Espana, ha sido designada la Oficina Espanola de Cambio Climatico del
Ministerio para la Transicion Ecologica y el Reto Demogréfico. Entre sus faculta-
des estaran las de revisar las declaraciones presentadas por los declarantes au-
torizados, comunicando a la Comision el inicio de la revision y sus resultados a
través del registro.

Por ultimo, aunque las figuras tributarias (o equivalentes) que gravan las impor-
taciones son objeto, fundamentalmente, de control en aduana, las obligaciones
del MAFC han de cumplirse en fecha posterior a la de importacién, por lo que la

38 En estos primeros meses de periodo transitorio, las autoridades aduaneras estan teniendo que dar co-
bertura a peticiones de operadores no establecidos que tienen interés en nombrar un representante indi-
recto a efectos del MAFC que sea distinto del representante (generalmente directo) que venga actuando
como tal a efectos aduaneros.
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idoneidad del control aduanero queda rebajada. La normativa si obliga a la Adua-
na a impedir la importacién de productos dentro del alcance del MAFC por quien
no tenga la condicion de declarante autorizado. También se indica que sera la
Comision la que establezca los parametros de riesgo que deberan ser objeto de
control por las aduanas en el marco de sus competencias para comprobar la cla-
sificacion arancelaria de los productos, su cantidad, origen aduanero, etc.

Por su parte, los elementos objetivos sobre los que pivotara el MAFC, una vez que, a
partir de 2026, se encuentre en periodo de aplicacion efectiva, seran los siguientes:

Certificado MAFC: corresponde a la emision de 1 tCO,eq. Tiene formato electro-
nico y un numero de identificacién Unico. Los declarantes deben entregar certifi-
cados en un volumen igual al de las emisiones implicitas de los productos sujetos
importados en el afio. El precio coincidira con el del promedio semanal del precio
del derecho de emisién en el RCCDE-UE.

Negociacion: los declarantes han de adquirir los certificados a los Estados por
medio de una plataforma central de contratacién que gestiona la Comisién, pero
a la que tienen acceso tanto la Comisién como los Estados. Aunque no se per-
mite la negociacion pura, si se prevé un sistema de recompra por la Comision
de certificados que resulten excedentarios a los declarantes tras la presenta-
cioén de la declaracion. Esta opcidn esta limitada a un tercio del total de los cer-
tificados adquiridos en el afio anterior. Los certificados cuya recompra no se
haya solicitado (0 que excedan del tercio «recomprable») seran cancelados sin
compensacioén por la Comision.

Determinacion de las emisiones implicitas: se determinaran segun valores reales,
esto es, con base en datos primarios, conforme a los métodos del anexo IV, pun-
tos 2 (productos simples) y 3 (productos complejos). No obstante, el reglamento
MAFC habilita para el uso de valores por defecto en determinados supuestos y
bajo ciertos limites. Estos valores por defecto seran publicados por la Comision
y se determinaran sobre la base de estimaciones realizadas a partir de datos se-
cundarios, conforme a lo previsto en el anexo IV, punto 4.1, del reglamento. En
general, es previsible que los valores reales resulten mas ventajosos, ya que los
valores por defecto soportaran ciertas penalizaciones®. No obstante, el uso de va-
lores reales requerira la aportacion de informes de verificacion. Durante el periodo

39 g hay informacién fiable disponible de la intensidad media de emisiones en el pais exportador para
la categoria de productos de que se trate, se usaran dichos datos, pero con el afiadido de un recargo
proporcional establecido para garantizar la integridad medioambiental del MAFC. Si no existe dicha
informacion fiable, se utilizaran datos medios de emisiones en instalaciones de la UE, pero atendiendo
Unicamente a un porcentaje de las instalaciones con peor desempefio medioambiental.
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transitorio se podran usar de forma generalizada valores por defecto durante los
tres primeros periodos trimestrales de presentacion de informes.

Registro: cada declarante tendra una cuenta en él, en la que constaran sus datos
identificativos y la informacion detallada de sus operaciones con certificados MAFC.

Obligaciones de tenencia y entrega de certificados: en el periodo definitivo se de-
bera presentar una declaracion anual antes del 31 de mayo de cada afio respecto
de las emisiones del afio natural anterior. La declaracion debera incluir: a) volu-
men de los productos importados; b) volumen de emisiones implicitas a dichos
productos*’; ¢) niUmero total de certificados MAFC que deban entregarse, aten-
diendo al total de emisiones implicitas, a la reduccién por el precio del carbono
pagado en origen*' y a la cuantia del ajuste necesario para reflejar la medida en
la que se sigan concediendo asignaciones gratuitas en el RCCDE-UE; y d) co-
pias de los informes de verificaciéon emitidos por verificadores acreditados. Han
de haberse adquirido certificados en cuantia suficiente como para cumplir con lo
consignado en la declaracion. Ademas, el declarante debera velar por que el nu-
mero de certificados que consten en su cuenta del registro al final de cada tri-
mestre corresponda al menos al 80 % de las emisiones implicitas, determinadas
a partir de valores por defecto, de la totalidad de las mercancias que haya impor-
tado desde el inicio del aio natural.

Durante el periodo transitorio no habra obligacién de presentacion de declaracion
anual ni de entrega de certificados, sino de remision de informes trimestrales a
efectos meramente informativos.

5. Lareforma de la Directiva 2003/96/CE de fiscalidad de la

energia y los productos energéticos

No puede concluirse el analisis de la nueva fiscalidad sobre el carbono en la UE sin hacer,

al menos, una somera referencia al proyecto de reforma de la Directiva 2003/96/CE, de fisca-
lidad de la energia y los productos energéticos. Esta directiva armoniza la imposicién sobre
la electricidad, los hidrocarburos y el carbén en la UE estableciendo umbrales minimos de
imposicion y dando un marco comun a los supuestos de exencion, bonificacion, etc. que los
Estados pueden conceder por razones técnicas, medioambientales, sociales o econémicas.

40 Toneladas de emisiones de CO,eq por toneladas de cada tipo de mercancia o por cada MW/hora (elec-

41

La reduccion que el declarante puede practicar corresponde al precio efectivamente pagado en origen,
neto de descuentos o compensaciones que se hayan producido alli por diversas razones. El declarante
autorizado debera conservar pruebas del pago efectivo del precio de carbono y de cualquier descuento
u otra forma de compensacion disponible.
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Ya en la Comunicacién de la Comisién de diciembre de 2019 sobre el Pacto Verde Euro-
peo se hacia una referencia a la necesidad de reformar la directiva, tras los intentos fallidos
anteriores, en particular, el que dio lugar a la propuesta publicada en 2011. Pues bien, al
igual que con el grueso del paquete Fit for 55, la Comisién publicé en julio de 2021 su pro-
puesta de reforma de la directiva con el objetivo de «ambientalizarla» y alinearla mejor con
las politicas climaticas de la Union, reordenando el gravamen de los distintos productos y
reevaluando el mantenimiento de determinados beneficios fiscales a los combustibles fosiles.

A la fecha de este documento, los 6rganos colegisladores no han sido capaces de im-
pulsar la aprobacion de la reforma, resultado de la falta de acuerdo entre los paises en una
materia, como la fiscal, sometida a unanimidad. Pese a que en alguna ocasion algun alto
representante de la UE ha mencionado la posibilidad de forzar una aprobacion simplifica-
da por via de las denominadas «clausulas pasarela», lo cierto es que la retérica imperante
sigue siendo la tradicional en la UE, segun la cual, cada uno de los Estados miembros esta
en condiciones de bloquear iniciativas fiscales como esta. Pese al empefio de la presidencia
de la UE que por turno ha correspondido a Espafa durante el segundo semestre de 2023,
el afo ha concluido sin el citado acuerdo unanime.

Aun con la incertidumbre sobre si se llegara a alcanzar un acuerdo y en qué términos,
creemos relevante resumir los principios que rigen la propuesta de la Comision sobre la que
han estado trabajando los Estados miembros:

e Necesidad de pasar de una imposiciéon basada en el volumen de producto a un
gravamen basado en el contenido energético y en el desempefio ambiental.

e Se mantiene la diferenciacién en funcién del uso (automocioén, carburantes con
fines especificos, calefaccion), con la obligacién de aplicar los mismos niveles de
imposicién a los productos con un mismo uso. No se permite la distincién entre
el uso comercial y no comercial del gaséleo como carburante ni entre el uso pro-
fesional y no profesional de los combustibles para calefaccion y la electricidad.

e Se prevén cuatro categorias de productos sujetos, clasificados en funcion de su
desempefio ambiental, de mayor a menor tipo impositivo. Los Estados miembros
deberan reproducir esta estructura de tipos:

— Enlaprimera categoria quedarian los combustibles fésiles tradicionales (ga-
solina, gaséleo y queroseno) y los biocarburantes no sostenibles, para los
que el tipo propuesto con caracter definitivo es de 10,75 €/GJ. En el caso
de Espanfa, ello supondria un incremento respecto de los niveles minimos
actuales mas acusado en el caso del gasoéleo que en el de la gasolina.

— En la segunda estarian los combustibles fosiles de transicion (gas natu-
ral, GLP, biogas no sostenible y combustibles no renovables de origen no
biolégico). Aun siendo emisores, se les reconoce un papel en la transicién
energética, de modo que disfrutarian de un tipo inicial de 7,17 €/GJ (2/3
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del tipo general), pero con incrementos hasta equipararse en diez afios a
los combustibles tradicionales.

— En la tercera estarian los biocarburantes y biogases sostenibles no avan-
zados. Aqui habria que distinguir los obtenidos a partir de cultivos alimen-
tarios y forrajeros, penalizados hasta el punto de que solo disfrutarian de
tipo reducido durante diez afos (empezando en 5,38 €/GJ) hasta su equi-
paracién a las categorias anteriores al término de dicho plazo. Mientras
que para el resto de los productos de la categoria el tipo quedara fijado de
forma definitiva en 5,38 €/GJ (la mitad del tipo general).

— Por ultimo, en la categoria de inferior gravamen encontramos la electricidad,
asi como los biocarburantes y biogases sostenibles avanzados (incluyendo
combustibles de bajas emisiones de carbono y los renovables de origen no
biolégico). El tipo propuesto con caracter general es de 0,15 €/GJ que, salvo
alguna excepcion, serd aplicable a estos productos de forma definitiva.

e Limitacién o supresién de los incentivos aplicables a combustibles fésiles, revi-
sando las habilitaciones para determinados usos bonificados y reduciendo el al-
cance de las exenciones a la navegacion aérea y maritima.

e Recoger nuevos productos que pasan a estar sujetos a la directiva (en sus usos
como carburante o combustible): turba, hidrégeno, amoniaco, ETBE, etc.

El objetivo inicial de la Comision era el de tener la norma en vigor en 2023, objetivo que
acompafaba de la ya sefialada previsidon de un periodo transitorio (inicialmente previsto
hasta 2032) en el que determinados productos dispondrian de un tipo reducido, ya sea de
forma estable, ya sea con un incremento gradual anual por décimas partes. Como hemos
sefalado, la presidencia espanola ha concluido sin que se haya alcanzado un acuerdo. En
cualquier caso, no puede perderse de vista que la UE ya va a conseguir una importante in-
ternalizacion de costes ambientales en los precios de los carburantes y los combustibles
como resultado del nuevo mercado de derechos de emision creado para los sectores del
transporte terrestre, residencial y otros sectores industriales.

6. Conclusiones

La nueva politica de precios de carbono de la UE, manifestada en la reforma del RCCDE-UE,
en el nuevo MAFC y en la modificacion de la Directiva 2003/96/CE, de fiscalidad de la energia
y los productos energéticos (aun no aprobada), va a tener un impacto extraordinariamente re-
levante sobre la actividad de las empresas y de los propios ciudadanos de la UE.

Seguramente, la medida que mas interés ha despertado, por su caracter novedoso, sea el
ajuste de carbono en frontera. Para los operadores afectados, el nuevo MAFC va a tener un
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impacto muy significativo. Un buen nimero de compafias de la UE deberan afrontar su coste,
ya sea porque importen y comercialicen productos finales dentro de su alcance, ya porque
importen materias primas y productos semiterminados, también cubiertos, que utilicen en
sus procesos industriales en la UE, ya porque adquieran productos dentro de la Union que
se vean encarecidos por el pago previo del ajuste por parte de un operador anterior. Otros
operadores, aun no teniendo que soportar su coste, se veran impactados por la correlativa
desaparicién de las asignaciones gratuitas de derechos en el RCCDE-UE y, en su caso, por
la de las compensaciones por costes de carbono implicitos en el precio de la electricidad.

Por cualquiera de las vias citadas, es previsible que los costes de los bienes industria-
les en la UE, particularmente los de los sectores mas carbono-intensivos, vayan a sufrir un
incremento muy notable. A ello hay que afadir los nuevos sobrecostes por carbono deri-
vados de la reforma del RCCDE-UE, en particular, los vinculados con el transporte terres-
tre, maritimo o aéreo. Y, por supuesto, se mantendran (y, en funcién de la evolucion de los
precios, podran aumentar) los costes por carbono que si se encuentran en la actualidad
internalizados en el precio de la electricidad, ya que en el sector de la generacion eléctri-
ca se seguirda manteniendo la subasta como Unico mecanismo de adquisicion originaria de
derechos (no hay asignaciones gratuitas).

Se trata, en general, de costes por las emisiones producidas en actividades de aprovisio-
namiento de componentes, electricidad y productos energéticos, de manufactura industrial
y de transporte por via aérea, maritima o terrestre que no estan internalizados en la mayor
parte de las jurisdicciones del mundo, por lo que, de no mediar cambios de gran calado en
la forma en la que otras potencias comerciales afrontan su politica de precios de carbono, la
UE corre el riesgo de convertirse en una «isla climatica», con costes muy superiores a los de
otras jurisdicciones y en la que, hasta que logren descarbonizarse, las compafhias europeas
solo van a poder sobrevivir gracias a medidas proteccionistas como el MAFC a la importa-
cion. Ademas, dado que el ajuste solo se ha configurado como gravamen a la importacion y
no prevé, al menos inicialmente, un resarcimiento a la exportacion, es previsible que los pro-
ductos manufacturados en la UE tengan grandes dificultades para abrirse paso en mercados
exteriores en los que los competidores no afronten costes de carbono equivalentes a los de
la UE. No deja de ser paradojico que, tras décadas de liberalizacion, apertura comercial y de-
sarrollo de mercados globales, la lucha contra el cambio climatico vaya a ser un catalizador
tan destacado de esta nueva modalidad de proteccionismo. Debemos considerar también el
efecto de ciertas regulaciones medioambientales vigentes en la UE y que también dan lugar
a «control en frontera», regulaciones que, al ser mas estrictas en la UE que en la mayoria de
las jurisdicciones, pueden funcionar en la practica como barreras no arancelarias.

El juego conjunto de impuestos y regulaciones puede dar lugar a que acabemos tenien-
do en la UE un mercado interior abastecido fundamentalmente por empresas radicadas en
la Union, protegido del exterior por el ajuste en frontera y con unas empresas comunitarias
orientadas en su mayor parte a dicho mercado, a la vista de sus dificultades para ser com-
petitivas en mercados exteriores.
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Es probable que este cambio de paradigma y el escenario de fuertes sobrecostes fisca-
les derivados de las emisiones de GEI dé lugar a una variedad de respuestas de adaptacion
por parte de las empresas de la UE. Una de ellas probablemente sea la reestructuracion de
cadenas de suministro. La regulacion del MAFC se ha anticipado estableciendo el concep-
to «de practicas de elusién», definidas como los:

cambios de pauta en el comercio de mercancias que se derive de una practica,
proceso o trabajo para el que no exista una causa o una justificacién econémica
adecuadas distintas de la de eludir, total o parcialmente, cualesquiera de las obli-
gaciones establecidas en el Reglamento del MAFC.

Entre los ejemplos que el texto aprobado cita se encuentran practicas aparentemente elu-
sivas, pero también otras, como la seleccién de mercados, que seguramente cabria considerar
permitidas dentro de un entorno normal de «economias de opcion tributarias». En cualquier
caso, la necesidad de que exista una causa o justificacion econdmica adecuada (distinta de
la fiscal) nos acerca a un contexto proximo al de clausulas ya conocidas en nuestro derecho,
como la del motivo econémico valido o la del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

En definitiva, mal hariamos los fiscalistas en desentendernos de esta nueva fiscalidad
del carbono que, en forma de impuesto o de mercado de derechos, va a determinar cam-
bios de gran calado en la actividad de las empresas comunitarias y en los patrones de con-
sumo de los ciudadanos de la Unién.
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1. Supuesto de hecho

En una cita del contribuyente en la sede de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT), el actuario solicité al contribuyente que permitiera a la Unidad de Auditoria Informati-
ca realizar una copia del ordenador portatil que llevaba consigo para el examen de la informa-
cion con trascendencia tributaria contenida en el dispositivo. Para ello se alego que el sujeto
inspeccionado no habia entregado la documentacion que se le habia requerido con anterio-
ridad. El contribuyente se neg6 a entregar dicho ordenador, tras lo cual el actuario le informo
de que se iban a adoptar medidas cautelares al amparo del articulo 146 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, general tributaria (LGT). Este precepto permite esta actuacion administrati-
va para impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas sobre la existencia o
cumplimiento de obligaciones tributarias, siempre que estén debidamente motivadas y res-
peten el principio de proporcionalidad. En concreto, la medida que se propuso fue la copia
de la informacién que contenia el ordenador en un disco duro con el consiguiente precinto
para su posterior apertura tras recabar la autorizacion judicial o, alternativamente, si no se
permitia la copia, la incautacién y precinto del ordenador para su examen una vez obtenida
dicha autorizacion. Finalmente, se adopto la primera de las medidas cautelares sefaladas.

Posteriormente, la Administracion se demord varios meses para solicitar la autorizacién
judicial de acceso y copia de los datos con trascendencia tributaria que se encontraban
en el disco duro precintado. Dicha solicitud fue resuelta por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n.° 5 de Murcia mediante el Auto 282/2020, de 14 de octubre, que autorizd
dicha actuacién administrativa basandose en el régimen previsto para la autorizacién de la
entrada en domicilio, al considerar que el acceso y el tratamiento de la informacién almace-
nada en los dispositivos electronicos (ordenadores, teléfonos moviles, tabletas, memorias,
etc.) es equiparable al domicilio constitucionalmente protegido’.

" Ruiz Hidalgo (2021) sefiala que, si se atiende a la jurisprudencia constitucional, aunque dictada en el am-

bito penal, se puede considerar que los dispositivos electronicos y virtuales pueden gozar de la considera-
cion de domicilio constitucionalmente protegido, primero, porque se aboga por un concepto dinamico de
domicilio que encuentra conexién con la realidad econémica y social y, segundo, porque los dispositivos
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El contribuyente recurrié este auto ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Re-
gién de Murcia, que desestimo el recurso en la Sentencia 218/2021, de 13 de abiril (rec.
num. 36/2021 -NFJ083794-). El tribunal compartio los razonamientos del juzgado, pues
permitid el acceso al ordenador del contribuyente sobre la base del régimen previsto para
la autorizacion de entrada en domicilio, al considerar también que ese «lugar» digital es asi-
milable al hogar o domicilio personal. Sefialé que la «garantia de la intimidad informatica»
exigia la necesidad de autorizacién judicial para la realizacion de copias de discos duros
al objeto de obtener datos con trascendencia tributaria.

La sentencia del TSJ de la Regién de Murcia fue objeto de un recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo (TS) (rec. num. 4542/2021 -NFJ086036-), que se admitié mediante el Auto
del TS de 20 de abril de 2022, que determind las cuestiones que presentaban interés casacio-
nal objetivo para la formacion de la jurisprudencia. La primera y mas importante consistia en:

Determinar si la doctrina legal sentada por la Seccion Segunda de la Sala Tercera
del TS en relacién con las exigencias de la autorizacion de acceso y entrada a do-
micilios constitucionalmente protegidos, es extensible a aquellas otras actuacio-
nes administrativas que, sin constituir un acceso al domicilio constitucionalmente
protegido, tengan por objeto el acceso y tratamiento de la informacién almacenada
en dispositivos electronicos (ordenadores, teléfonos moviles, tabletas, memorias,
etc.) que pueda resultar protegida por los derechos fundamentales a la intimidad
personal y familiar y al secreto de las comunicaciones.

Ademas, se sefalaron otras dos cuestiones con interés casacional que tenian caracter
accesorio respecto de la primera cuestion planteada y, en consecuencia, una menor rele-
vancia, por lo que seran objeto de andlisis en el comentario critico.

2. Doctrina del tribunal

Son numerosas las cuestiones que se plantean obiter dicta que, incluso, podrian tener mas
interés que la propia doctrina jurisprudencial. La sentencia pone de manifiesto numerosos
errores que han lastrado el procedimiento que se ha seguido frente al contribuyente, algunos
de los cuales han podido ser determinantes de las conclusiones del TS sobre la cuestion que
presenta interés casacional. No obstante, para no perder la perspectiva del asunto de fondo

pueden ser considerados adecuados para guardar y conservar la documentacion empresarial mas sensi-
ble. Ademas, reconoce que, muy poco a poco, algunos tribunales han empezado a afirmar que los dispo-
sitivos digitales pueden ser estimados como tales. Por todo ello, concluye que solo se puede acceder a los
dispositivos con consentimiento o autorizacion judicial, pues el soporte goza de proteccion constitucional.
Bosch Cholbi (2014) también considera como domicilio el ordenador portatil, por lo que la Inspeccion no
podria obtener datos de sus archivos informaticos sin consentimiento del titular o autorizacién judicial.
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que realmente trata de resolver la sentencia, estas cuestiones las abordaremos en el comen-
tario critico. La sentencia aborda la problematica de la posible extension de las medidas de
proteccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio al supuesto de la adopcién de una me-
dida cautelar consistente en la incautacion y precintado de un ordenador portatil en la sede de
la Administracion tributaria, es decir, fuera del domicilio del contribuyente, al objeto de reali-
zar el volcado y copiado masivo de los datos existentes en el disco duro de dicho ordenador.

La Sentencia del TS 1207/2023, de 29 de septiembre (rec. nim. 4542/2021 -NFJ090956-),
anula la Sentencia del TSJ de la Region de Murcia 218/2021, de 13 de abiril, asi como el auto
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Murcia que autorizé la actuaciéon admi-
nistrativa. El TS establece la doctrina jurisprudencial en el fundamento juridico (FJ) 6.°. Son
varias las conclusiones que presentan interés no solo en relacion con el caso juzgado, sino
que tienen alcance general.

Para dar respuesta a la cuestion con interés casacional, previamente el tribunal ha de de-
terminar cual es el derecho fundamental afectado por la intervencion administrativa. Lo pri-
mero que aclara es que el derecho concernido, en contra de lo que sefialan los tribunales de
instancia, no es la inviolabilidad del domicilio, sino los demas derechos fundamentales previs-
tos en el articulo 18 de la Constitucién espariola (CE), como son los derechos a la intimidad
personal y familiar, al secreto de las comunicaciones y a la proteccion de datos. No obstante,
lo que el TS se plantea es si la doctrina relativa a aquel derecho es extensible a supuestos
en los que se vulneren los otros derechos sefialados. En este sentido, el FJ 3.° 2 sefala que:

seria preciso declarar qué concreto derecho fundamental, entre los varios que
podrian quedar en principio afectados, es el aqui concernido. Segun la sentencia
de instancia, es el de inviolabilidad del domicilio, tomando como opinién que este
abarca lugares como los dispositivos electrénicos que contienen informacion [...]
A tal respecto, claramente, no estamos ante un problema de inviolabilidad del do-
micilio (articulo 18.1 CE) pues ni un ordenador es un domicilio, ni su variado con-
tenido informatico almacenado guarda una relacion directa y necesaria con los
bienes juridicos que hacen del domicilio un lugar digno y necesitado del maximo
nivel de proteccion constitucional. Al contrario, nos encontramos ante la afectacion
posible de otros derechos fundamentales, mencionados en el auto de admision —
en principio, la intimidad personal y familiar, el secreto de las comunicaciones y la
proteccion de datos-. Cosa distinta es que la doctrina nuestra en relacién con el
articulo 18.2 CE sea o no extensible a un caso distinto del alli tipificado, el de co-
piado, incautacion o precinto de datos dispositivos electronicos que cita el auto
como posibles (ordenadores, teléfonos moéviles, tabletas, memorias, etc.).

En coherencia con el anterior fundamento, el TS concluye que, a priori, las reglas de com-
petencia y procedimiento relativas a la entrada en domicilio no son idoneas para realizar una
intervencion administrativa sobre un ordenador fuera del domicilio del contribuyente. En el
FJ 6.° 1 determina que:
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Las reglas de competencia y procedimiento que la ley procesal establece para la
autorizacién judicial de entrada en domicilio constitucionalmente protegido, a fin
de llevar a cabo actuaciones de comprobacién tributarias, son prima facie inid6-
neas para autorizar el copiado, precinto, captacion, posesién o utilizacién de los
datos contenidos en un ordenador, cuando esa actividad se produce fuera del do-
micilio del comprobado y puede afectar al contenido de derechos fundamentales.

Sin embargo, el TS concluye que para evaluar la procedencia de la medida cautelar
adoptada se ha de aplicar la doctrina del propio tribunal relativa a las exigencias de la au-
torizacién de acceso y entrada a domicilios constitucionalmente protegidos. Entiende que
tales exigencias son extensibles a las actuaciones administrativas desarrolladas fuera de
dichos domicilios, pero que tengan por objeto la informacién almacenada en dispositivos
electrénicos que pueda resultar protegida por los derechos fundamentales a la intimidad
personal y familiar, al secreto de las comunicaciones y a la proteccion de datos. Por tanto,
como reconoce Garcia Frias (2023) esto supone aplicar de facto la doctrina sobre la invio-
labilidad del domicilio al volcado de datos de un ordenador personal. El FJ 6.° 2 de la Sen-
tencia del TS 1207/2023, de 29 de septiembre, sefiala que:

La doctrina legal sentada por esta Seccion Segunda de la Sala Tercera del TS en
relacion con las exigencias de la autorizacion de acceso y entrada a domicilios
constitucionalmente protegidos —sujecion a los principios de necesidad, adecuacion
y proporcionalidad de la medida—, es extensible a aquellas actuaciones administra-
tivas que, sin entrafiar acceso al domicilio constitucionalmente protegido, tengan
por objeto el conocimiento, control y tratamiento de la informacion almacenada
en dispositivos electronicos (ordenadores, teléfonos moviles, tabletas, memorias,
etc.) que pueda resultar protegida por los derechos fundamentales a la intimidad
personal y familiar; al secreto de las comunicaciones y a la proteccion de datos.

En realidad, en este pasaje el TS tan solo dice que la medida cautelar adoptada se ha de
sujetar a los principios de necesidad, adecuacién y proporcionalidad, lo cual no afiade nada
nuevo, pues los principios mencionados no solo afectan a la autorizacion para la entrada
en el domicilio, sino que rigen todas las actuaciones que desarrollen las Administraciones
tributarias. Asi es en la medida en que son exigencias que derivan del principio de propor-
cionalidad, que es un principio que afecta a todos los derechos fundamentales y que rige
la aplicacién del sistema tributario, de acuerdo con el articulo 3.2 de la LGT?. El FJ 4.° de la
Sentencia del TS 1207/2023, de 29 de septiembre, analiza la aplicacion en el caso juzgado
del principio de proporcionalidad, teniendo presente la doctrina constitucional y del propio
TS. Considera que, para otorgar la autorizacion, el juez debe valorar si en el caso sujeto a

2 En relacion con este principio puede verse el estudio que hemos realizado recientemente en Malvarez
(2028, pp. 53-72).
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estudio se supera un triple juicio: el de idoneidad de la medida, pues esta debe ser Gtil para
la actuacién inspectora; el de necesidad, que supone que no exista otra medida sustituti-
va mas moderada que la intromision que se pretende; y el de proporcionalidad en sentido
estricto, que obliga a ponderar los beneficios de tal medida para el fin perseguido frente al
sacrificio de los derechos fundamentales que la misma da lugar. De todos estos requisitos,
el mas relevante para la solucion del caso planteado es el de la necesidad, pues se ha de
constatar que la actuacién administrativa es el Unico medio apto para obtener los datos que
acreditarian un incumplimiento de las obligaciones que incumben al sujeto inspeccionado.
Habria, pues, que justificar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad, no hay otras
medidas menos incisivas o invasivas en los derechos fundamentales afectados para lograr
la obtencion de tales datos, como podrian ser los requerimientos de obtencion de infor-
macion al propio sujeto o a terceros. En cualquier caso, la concurrencia de tales requisitos
debe ser objeto de una explicacion adecuada tanto en la solicitud como en el auto que au-
torizé dicha actuacion. Esto no evita que esta cuestion sea objeto de distinta interpretacion
por los operadores juridicos. Asi, las sentencias de instancia consideraron que dichos re-
quisitos se habian cumplido en el caso planteado, en tanto que la medida cautelar adopta-
da suponia una intervencion minima en los derechos del contribuyente. Sin embargo, el TS
entendié justamente todo lo contrario, pues el juicio de proporcionalidad en este caso no
debia realizarse como si se fuera a permitir una entrada domiciliaria, que fue lo que hicieron
los tribunales de instancia, donde la proporcionalidad juega de modo distinto, sino teniendo
en cuenta las circunstancias del caso. En concreto, segun el FJ 4.° se tendria que examinar:

si la necesidad, adecuacion o proporcionalidad son compatibles con el copiado
indiscriminado de todos los datos, incluso personales o intimos o, en todo caso,
debe seleccionarse desde el primer momento la informacion que se precisa, por
su relevancia tributaria, para proseguir la comprobacion, sin copiar, precintar —o
adoptar medidas cautelares— en relacion con la informacion sin trascendencia tri-
butaria, al margen de la incidencia o no, para cada archivo, en algun derecho fun-
damental, como la intimidad o privacidad o el secreto de las comunicaciones. Esa
seleccion, obviamente, prohibe la captacién de archivos o datos ajenos a la fun-
cién comprobadora, maxime si afectan al secreto de las comunicaciones, a la in-
timidad personal y familiar o a la proteccién de datos.

Por otra parte, el TS sefiala que el juez tiene que poner en duda el relato realizado por
la Administracion en la solicitud, pues, como ha destacado en alguna otra ocasion, los
jueces de lo contencioso competentes suelen otorgar las autorizaciones de entrada sin
contrastar suficientemente los hechos expuestos por la Administracion. A tal efecto, en el
FJ 6.° 3 destaca que:

Tales exigencias, que deben ser objeto de un juicio ponderativo por parte del juez
de la autorizacion, no pueden basarse, exclusivamente, en el relato que realice la
Administracion en la solicitud que dirija a la autoridad judicial, sin someter tal in-
formacién a un minimo contraste y verificacion.
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En todo caso, una de las cuestiones mas relevantes de la sentencia consiste en determi-
nar si para la adopcion de una medida cautelar que tenga por objeto un dispositivo personal
se precisa una autorizacion judicial, aun cuando este se encuentre fuera del domicilio del
contribuyente. Ya se ha indicado que el TS ha resuelto que, aunque la actuacion administra-
tiva no afecte al derecho a la inviolabilidad del domicilio, si se puede extender a estos efectos
la doctrina legal del propio tribunal en relacién con las exigencias de la autorizacion de acce-
so y entrada a domicilios. Esto incluye no solo el razonamiento relativo al principio de propor-
cionalidad, sino que el TS también considera necesaria una autorizacién judicial previa. Si
el juez debe ponderar las circunstancias concurrentes de acuerdo con el principio de pro-
porcionalidad antes de autorizar la medida cautelar es, obviamente, porque dicha autoriza-
cién es un requisito ineludible, incluso aunque afecte a otro derecho fundamental distinto
a la inviolabilidad del domicilio.

En cuanto a la determinacion del derecho afectado, el TS concluye que, en el caso juzga-
do, el volcado y el andlisis de los datos obtenidos a través de la medida cautelar adoptada
vulnerd los derechos a la intimidad personal y familiar, el secreto de las comunicaciones y
la proteccion de datos de caracter personal. La vulneracion del contenido esencial de estos
derechos fundamentales determina la nulidad de pleno derecho de la actuacién consistente
en el acceso integro e indiscriminado a los datos personales contenidos en un ordenador
portatil, acordado antes de que haya sido autorizada judicialmente. Asi lo determina en el
FJ 6.° 3, que senala que:

El acceso integro e indiscriminado a los datos de contenido personal en un orde-
nador de tal indole, acordado antes de toda autorizacién judicial, vulnera los dere-
chos constitucionales aqui concernidos, como la intimidad personal y familiar, el
secreto de las comunicaciones y la proteccion de datos de caracter personal. Dada
la naturaleza de la infraccion, por la Administracion primero y luego por los Tribu-
nales llamados a proteger los derechos de los ciudadanos, la actuacion llevada
a cabo es nula de pleno derecho, calificacion que, fundada en el articulo 217.1.a)
LGT, deriva inexorablemente de la vulneracion del contenido esencial de tales de-
rechos fundamentales, como reiteradamente ha calificado este TS en varias de sus
secciones sentenciadoras.

En este fundamento de la sentencia, ademas de reforzar la idea ya expresada de la ne-
cesidad de una autorizacion judicial previa para la adopcion de una medida cautelar que
suponga la intervencion y copiado del contenido de un ordenador portatil, se puede derivar
otra conclusién de enorme interés en relacion con ese caso. En concreto, el TS determina
que no es posible el acceso completo a la informacién almacenada en un dispositivo elec-
trénico, sino que se ha de distinguir entre los datos personales y los que tienen trascen-
dencia tributaria, pues en ningun caso puede afectar a los datos de caracter personal del
contribuyente que se encuentren en dicho dispositivo. En cualquier caso, se puede impedir
el copiado y volcado de los datos personales, pero para que ello sea posible los funcionarios
competentes tendran que analizar el disco duro completo para discriminar entre los datos
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que tienen o no trascendencia tributaria, pues normalmente los datos se encuentran mezcla-
dos en el disco duro y es preciso examinarlos previamente para poder saber si su conteni-
do tiene o no relacién con el procedimiento de comprobacién que se esta llevando a cabo.

Finalmente, el TS pone de manifiesto la laguna que existe a la hora de regular la autori-
zacion judicial cuando una actuacién administrativa afecte a los derechos fundamentales,
tanto en los aspectos sustanciales como en los procesales y competenciales, por lo que
en otros fundamentos de la sentencia exige una regulacion de esta cuestion, que deberia
incluirse en una ley organica. Asi, el FJ 3.° 4 sefala que:

no hay una regulacién expresa, estricta y completa de la autorizacion, en sede ju-
dicial administrativa, que regule la competencia, el procedimiento y las garantias
precisas para conciliar la medida de intervencion con los derechos fundamentales,
tanto si se refieren a la autorizacion de entrada en domicilio —que al menos cuenta
con una regulacion incipiente en cuanto a competencia y procedimiento— como
si aluden a otros derechos fundamentales —en cuyo caso, la autorizacién judicial
se basaria en una atribucion implicita (e insatisfactoria, pues) de competencia y
procedimiento-.

3. Comentario critico

3.1. Laprimacia de los derechos fundamentales frente al ejercicio
de las potestades administrativas

EI TS realiza una afirmacion en el FJ 6.° 3 de la sentencia que es objeto del presente co-
mentario que debe ser matizada. En concreto, sefiala lo siguiente:

En todo caso, el respeto a los derechos fundamentales (con maximo nivel de pro-
teccioén constitucional) prima sobre el ejercicio de potestades administrativas, maxi-
me ante la falta de una regulacion legal completa, directa y detallada.

Se afirma, pues, que se ha de anteponer el respeto a los derechos fundamentales reco-
nocidos en la CE al ejercicio de potestades administrativas, particularmente si el ejercicio
de estas no se encuentra completamente regulado en la ley. Si se entiende esta afirmacion
en sentido literal, no se podrian desarrollar la mayoria de los procedimientos tributarios, par-
ticularmente los procedimientos que se basan en el principio de autotutela ejecutiva, pues
en gran medida afectan a derechos fundamentales de los obligados tributarios. Asi ocurre
con muchas actuaciones que se realizan en el marco de los procedimientos de comproba-
cion, tanto en gestién como, particularmente, en inspeccion y, sobre todo, en los procedi-
mientos de recaudacion ejecutiva.
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En definitiva, el ejercicio de las potestades administrativas en el marco de los procedi-
mientos tributarios sefalados afecta de forma significativa a los derechos fundamentales de
los obligados tributarios y ello no supone una vulneracién de la CE, pues con la actuacioén
administrativa se trata de conseguir que sean efectivos otros principios igualmente prote-
gidos como es el deber de contribuir. Dicha vulneracion se produce cuando la interven-
cion administrativa violente el contenido esencial de tales derechos, por lo que, teniendo
en cuenta las circunstancias concurrentes, se debe realizar una ponderacién de todos los
derechos y valores que resulten de aplicacion, de acuerdo con el principio de proporciona-
lidad, pues una misma actuacion podria o no vulnerar dichos derechos de los obligados tri-
butarios segun las particularidades de cada caso. En este sentido, en el supuesto juzgado
podrian haberse dado las circunstancias que justificaran la medida cautelar, lo que habria
ocurrido si se hubieran realizado previamente requerimientos de informacién incumplidos
por el contribuyente y siempre que se justifique la necesidad de dicha medida, por ser el
Unico medio posible para obtener una informacion pertinente para el procedimiento. En ese
caso, la medida cautelar afectaria igualmente a los derechos fundamentales, pero si estaria
justificada. En definitiva, las actuaciones de la Inspeccién inciden de forma habitual en los
derechos fundamentales de los obligados tributarios; la cuestion es que dicha situacion se
justifique, en una ponderacion de valores, teniendo presente el juicio de proporcionalidad.

La expresion del TS habria que reformularla, pues debe entenderse en el contexto de
la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) que sefiala que las restricciones a los derechos
fundamentales han de ser interpretadas con criterios restrictivos y en el sentido mas favo-
rable al respeto, eficacia y proteccion de tales derechos —principio favor libertatis-. Asi, la
Sentencia del TC 1/1989, de 16 de enero (rec. num. 778/1987 —-NFJ091850-), sefala en el
FJ 3.° que: «En caso de duda, la interpretacion que debe prevalecer es la que dote de mayor
viabilidad y vigor al derecho fundamental».

3.2. Los derechos fundamentales afectados por la medida
cautelar que tenga por objeto los datos almacenados en
un dispositivo electronico personal

La determinacion del derecho o derechos afectados por la medida cautelar sobre el dis-
positivo electrénico es una cuestidn esencial para poder llegar a conclusiones adecuadas
en relacion con las reglas de competencia y procedimiento, asi como con las medidas de
proteccién que resultan de aplicacién. El caracter multifuncional de los dispositivos electré-
nicos determina que en ocasiones sea dificil identificar el derecho fundamental que protege
los diferentes datos que se conservan en el mismo?.

8 Enel FJ 5.°8) el TS sefala que:

Los dispositivos informaticos permiten almacenar datos personales como pueden ser agendas de
contactos, datos de cuentas del banco o fotografias; pero son equipos de caracter multifuncional
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Se ha de recordar que la actuacién administrativa controvertida consiste en diferentes
acciones que puede realizar la Administracion tributaria en relacién con los datos conteni-
dos en un ordenador, como es el copiado, precinto, captacion, posesion o utilizacion de tales
datos, aunque realmente en el plano juridico se resumen en dos actuaciones. Por un lado, la
adopcion de una medida cautelar consistente en el precinto del ordenador. Por otro lado, en
el copiado masivo de su contenido en un disco duro para su investigacion en el marco del
procedimiento de inspeccion.

El TS deja claro, en contra del criterio que mantuvieron los tribunales de instancia, que
en este tipo de actuaciones no se ve afectado el derecho a la inviolabilidad del domicilio,
dado que la actuacion se desarrolla fuera del domicilio constitucionalmente protegido. Otra
cosa diferente es que, aunque los derechos concernidos por la actuacién administrativa
sean diferentes, se puedan extender las medidas de proteccion relativas a aquel derecho
y, en particular, la necesidad de autorizacion judicial.

Una vez descartado que el derecho a la inviolabilidad del domicilio se vea afectado, el
TS considera que la medida cautelar afecta a otros derechos fundamentales clasicos enun-
ciados en el articulo 18 de la CE, como el derecho a la intimidad personal y familiar, el se-
creto de las comunicaciones y a la proteccién de datos. Sin embargo, la sentencia del TS
no explica con claridad la razén por la que la medida cautelar ha violentado el contenido
esencial de tales derechos, sino que describe una serie de hechos y da por sentado la vul-
neracion de los derechos afectados por la intervencion administrativa.

Como se ha indicado, es esencial identificar el derecho o derechos afectados, pues las
medidas de proteccion son diferentes en relacion con cada uno de ellos. En este sentido,
teniendo en cuenta los derechos fundamentales susceptibles de haber sido vulnerados,
solo se precisaria autorizacién judicial previa en el caso de que la actuacién administrativa
requiera la intervencion de las comunicaciones®, pues esta no se exige cuando se afecte al
derecho a la intimidad o a la proteccién de datos. Por eso, hubiera sido muy adecuado que
el TS hubiera tratado de identificar qué actuaciones han incidido en el derecho al secreto
de las comunicaciones sin el consentimiento del sujeto investigado, lo que habria ocurrido,

que también facilitan la comunicacién entre las personas. Ello lleva a que en ocasiones sea dificil
identificar el derecho fundamental que protege los diferentes datos que se conservan en un siste-
ma de almacenamiento masivo de informacién o en el ordenador que los contiene.

4 Una proxima sentencia del TS resolvera sobre si la Inspeccién puede solicitar la intervencion de las comu-
nicaciones. En este sentido, el Auto del TS de 21 de junio de 2023 (rec. num. 7845/2022 —-NFJ090297-)
sefiala como cuestion en la que existe interés casacional:

1.1. Determinar si, la inspeccion de los tributos esté habilitada legalmente para solicitar y el Juez
de lo Contencioso-administrativo tiene competencia para ordenar la intervencion de las co-
municaciones de los contribuyentes a efectos de investigar actos o hechos con trascendencia
tributaria en el curso de un procedimiento tributario.
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por ejemplo, si la Inspeccion hubiera tenido acceso al correo electronico de este®. Téngase
presente que la copia del disco duro no supone en todo caso que se acceda a la aplicacién
de correo electrénico, protegido por un usuario y una contrasefa, por lo que las comuni-
caciones del contribuyente podrian no verse afectadas como resultado de dicha actuacién
administrativa. Esta cuestion es muy relevante, dado que, si la medida cautelar no afecta-
ba a este derecho -y tampoco a la inviolabilidad del domicilio—, el Unico derecho que po-
dria resultar lesionado en el caso juzgado es el derecho a intimidad personal y familiar®, en
cuyo caso no hubiera sido precisa la autorizacion judicial previa. Sin embargo, la doctrina
con interés casacional que ha dictado el TS indica todo lo contrario.

Ahora bien, el TS no ha tratado de especificar las actuaciones que han podido vulnerar
cada uno de los derechos concernidos, en la medida en que considera insuficiente la pro-
teccion que se deduce de la aplicacion individualizada de tales derechos. EI TS defiende que
resulta necesario otorgar un tratamiento unitario para el conjunto de derechos que conver-
gen cuando se hace uso de un dispositivo electronico, para lo cual se hace referencia a un
derecho de nueva generacion, como seria el derecho a un entorno digital libre de injerencias
e intromisiones. El reconocimiento de este derecho puede tener una gran relevancia en una
sociedad como la actual eminentemente tecnoldgica, pues tendria un caracter comprensi-
Vo o recapitulativo de los otros derechos enunciados cuando se trate del uso y disfrute de
un entorno digital, lo que permite un tratamiento juridico uniforme de estas situaciones. La
sentencia que es objeto del presente comentario hace referencia a este derecho de uUltima
generacion por vez primera en el ambito tributario, con la pretension de otorgar un trata-
miento unitario para un conjunto de derechos que convergen en la proteccién de la infor-
macién que se almacena en los dispositivos electronicos personales, limitando la aplicaciéon
de cualquier medida invasiva sobre los mismos’. Aunque es obvio que ese derecho no se

5 La Sentencia del TSJ de la Region de Murcia 218/2021, de 13 de abril, si hace referencia a que la Inspec-
cion solicitd el acceso a ciertos correos electrénicos sobre cuentas de inversion, lo que habria justificado la
autorizacion judicial previa, aunque en los hechos no se aclara si se ha producido o no dicha intervencion.

6 De esta opinidn es también Garcia Frias (2023), quien sefiala que: «El tinico derecho que habria podido
resultar lesionado por un acceso a los datos intimos contenidos en un ordenador personal seria, en mi
opinion, el derecho a intimidad personal y familiar del articulo 18.1 CE».

7 EIFJ 5.° 8 hace referencia al:

nacimiento de una nueva doctrina jurisprudencial que responde a la necesidad de otorgar un
tratamiento unitario para conjunto de derechos que convergen cuando se hace uso de un or-
denador, smartphone, o de modernos sistemas de comunicacion telematica y superar asi los
problemas que pudiera causar un tratamiento diferenciado. De esta forma, desde algunos sec-
tores jurisprudenciales se ha venido configurando un derecho fundamental de ultima genera-
cion denominado derecho al entorno virtual. Este derecho abarca la proteccion de la amplia
diversidad de datos que pueden guardarse en un sistema informatico o dispositivo, pues estos
son capaces de almacenar y gestionar un gran niumero de datos, ademas de potenciar las co-
municaciones entre las personas. Por ello, cualquier medida invasiva en los terminales habra de
realizarse con la maxima prudencia.
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recoge en la CE, podria reconocerse en las leyes. En este sentido, se trata de un derecho
que se enuncia en la Carta de Derechos Digitales®. Ademas, tiene un antecedente claro en
el ambito penal, pues este derecho se reconoce expresamente a efectos del registro de
dispositivos informaticos de almacenamiento masivo tras la reforma que se ha llevado cabo
en el Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de enjuicia-
miento criminal (LECrim.) por la Ley organica 13/2015, de 5 de octubre. Esto ha supuesto
una evolucién en la doctrina de la Sala de lo Penal, que con anterioridad entendia que con
caracter general habia que distinguir segun que la actuacion policial afectara al derecho a
la intimidad o al derecho al secreto de las comunicaciones, y esta distincion repercutia en
el diferente tratamiento otorgado a la hora de registrar los contenidos de los dispositivos
de almacenamiento, pues solo se precisaba autorizacién judicial si se afectaba a este Ulti-
mo derecho. En el caso de que se incidiera en el derecho a la intimidad, era suficiente una
valoracion ex post sobre la necesidad de la medida. Tras la reforma, la Sala de lo Penal del
TS aplica el derecho a la proteccion del entorno virtual para otorgar un tratamiento unitario
a los derechos fundamentales afectados?®, lo que supone mayores garantias, pues se otorga
la maxima proteccion al conjunto de derechos que convergen, lo que no ocurriria si estos se
analizaran de forma individual. El FJ 5.° 8 de la sentencia comentada es del siguiente tenor:

Se responde asi a la intencion de establecer una regulacion mas garantista, donde
através de una resolucién judicial se otorgue la maxima proteccién posible al con-
junto de derechos que convergen en la utilizacion de este tipo de dispositivos, aun
cuando analizados separadamente sean acreedores de proteccién constitucional
menos privilegiada.

Aunque pueda resultar muy interesante esta tesis y pueda marcar el camino al legisla-
dor, el TS no puede sustituir a este. Aunque no se puede negar la creatividad de la senten-
cia'®, lo cierto es que los tribunales deben aplicar las normas vigentes y, en consecuencia,
no creemos que resulten de aplicacion en el ambito tributario las consecuencias de este
derecho de nueva generacion cuando de la legislacién aplicable se deducen otros meca-
nismos de proteccion diferentes.

8 Dentro de los derechos de libertad, contempla, entre otros, los derechos y libertades en el entorno digital,
que aglutinan diferentes derechos humanos en su aplicacion en los entornos digitales. En este sentido,
sefala que se impulsaran las medidas necesarias y conducentes para que las leyes concreten las espe-
cificidades de los derechos en el entorno digital (https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/
Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf).

9 Sentencia del TS (Sala 2.2) 489/2018, de 23 de octubre (rec. nim. 1674/2017 -NCJ066370-).
0" Garcia Frias (2023) define con un simil culinario la tesis del tribunal:

Lo que hace es aplicar una peculiar técnica que, utilizando el simil culinario, consistiria en me-
ter a todos ellos en la misma olla y cocinar un derecho de nuevo cufio, el «derecho al entorno
virtual», que después etiqueta como «derecho fundamental» «de Ultima generacion». La creati-
vidad parece propia de un plato de nueva cocina.

148 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 137-167


https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf

E Analisis doctrinal Medidas cautelares sobre ordenadores
y jurisprudencial personales de los contribuyentes

3.3. Las medidas de proteccion que resultan aplicables a la
medida cautelar adoptada

Se ha indicado que el TS ha sefialado que los derechos fundamentales que han podido
ser vulnerados por la medida invasiva en los dispositivos personales son los derechos a la
intimidad personal y familiar, al secreto de las comunicaciones y a la protecciéon de datos,
que se enuncian en el articulo 18 de la CE, al margen de la posibilidad de que se pueda
aplicar el derecho de nueva generacion a un entorno digital libre de injerencias. La deter-
minacion del derecho fundamental que ha podido ser vulnerado por la medida cautelar es
una tarea esencial para establecer cuales son las reglas que se deben aplicar para su pro-
teccioén. En este sentido, en el apartado 1 del articulo 18 de la CE (derecho a la intimidad'")
no hay ninguna referencia a la necesidad de autorizacion judicial o al consentimiento de
la persona afectada. Por su parte, el apartado 2, relativo a la inviolabilidad del domicilio,
si exige que se produzca alguna de las dos circunstancias sefialadas para que se pueda
producir la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido'?. El apartado 3, relativo
al secreto de las comunicaciones, exige la tutela jurisdiccional, pero no hace referencia al
consentimiento del afectado’. Finalmente, el apartado 4 se refiere a la proteccion de las
personas fisicas en relacion con el tratamiento de datos personales™, sin que tampoco se
haya previsto ninguna otra prevencién para el respeto de este derecho.

Por tanto, segun el derecho afectado, los requisitos para que se pueda producir una in-
jerencia y las medidas de proteccion son muy diferentes, asi como el procedimiento admi-
nistrativo que se ha de seguir en cada caso. Lo mas relevante es determinar si el derecho
fundamental concernido exige una autorizacién judicial previa para que se pueda adoptar
una medida administrativa que le afecte, como ocurre con el derecho a la inviolabilidad del
domicilio o al secreto de las comunicaciones. Sin embargo, si la actuacion administrativa
vulnera el derecho a la intimidad personal y familiar o a la proteccion de datos persona-
les, no se precisa que el juez autorice la actuacién administrativa de forma previa. Esto no
supone que la Administracién pueda desarrollar su actividad sin limites, pues en cualquier
caso debe cumplir determinados requisitos de caracter sustancial y procedimental para
que la actuacion administrativa sea adecuada al ordenamiento juridico, de tal forma que el
procedimiento puede ser revisado a posteriori por los tribunales, que podran analizar si se
han cumplido o no tales requisitos.

Este apartado sefiala que: «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen».

Dicho apartado establece que: «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en
él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito».

Este apartado determina que: «Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las pos-
tales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucion judicial».

El apartado 4 establece que: «La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».
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El aspecto esencial de la doctrina casacional es que deben extenderse las medidas de
proteccion que corresponden al derecho la inviolabilidad del domicilio a las actuaciones
administrativas que tengan por objeto la intervencién de un dispositivo electrénico que se
encuentre fuera del domicilio del contribuyente. El TS rechazo la tesis de que el ordena-
dor portatil es equiparable a un domicilio constitucionalmente protegido, pero si admitié
extender la doctrina jurisprudencial relativa a las exigencias de la autorizacion de acceso y
entrada a domicilios constitucionalmente protegidos a aquellas actuaciones administrati-
vas realizadas fuera de los mismos, pero que tengan por objeto el conocimiento, control y
tratamiento de la informacién almacenada en dispositivos electrénicos que pueda resultar
protegida por los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar, el secreto de
las comunicaciones y a la proteccion de datos.

El TS justifica la autorizacion judicial previa en cuanto que un conocimiento indiscrimi-
nado del contenido de los dispositivos informaticos afecta a varios derechos fundamenta-
les. El tribunal aplica la filosofia que ha inspirado la reforma de la LECrim. de 2015 y que
ha sido defendida por la Sala de lo Penal debido a la dificultad de determinar el derecho
afectado cuando se produce el registro de los sistemas de almacenamiento masivo, de tal
forma que siempre va a ser necesaria una resolucién judicial habilitante de la actuacién ad-
ministrativa, ya se encuentren los dispositivos en el domicilio o fuera de este. Esta tesis la
defiende en el FJ 5.° 8 de la sentencia comentada.

Por otra parte, el TS también concluye que la Inspeccion solo puede examinar los datos
con trascendencia tributaria, por lo que los datos personales deben ser separados antes
del copiado™. El tribunal justifica la necesidad de autorizacién judicial por la afectacion de
derechos fundamentales que produce el andlisis de estos datos'. Ademas, entiende que el
mero copiado de estos datos sin la autorizacién del juez ya viola el derecho fundamental™.

A nuestro juicio, las medidas de proteccion propias del derecho a la inviolabilidad del
domicilio no es el marco juridico adecuado en relaciéon con la medida cautelar adopta-
da, pues, como se ha indicado, la CE no exige la intervencion judicial previa cuando los

5 Bosch Cholbi (2014) considera que no respetaria el derecho a la inviolabilidad del domicilio ni a la intimi-
dad si el auto judicial permitiera un volcado indiscriminado de todo el ordenador del obligado tributario
si existieran documentos o archivos privados, suyos o de terceros, sin trascendencia tributaria, que la
Inspeccién no tiene por qué conocer.

6 En el FJ 5.° 2) sefiala que:

El deber de proporcionalidad impone separar antes del copiado los datos que tengan tras-
cendencia fiscal de los que no la tengan, pues solo los primeros pueden ser examinados por
la Inspeccion. Es por la afectacién, en esos datos con trascendencia tributaria, de derechos
fundamentales, por lo que se justifica la necesidad de autorizacion judicial.

17 Asi lo sefiala el FJ 5.° 4, al determinar que: «Con el mero copiado —masivo- al margen del juez, ya cabe
entender violado el derecho fundamental de que se trate en cada caso, en funcion de la naturaleza de los
datos y la afectacion efectiva de alguno de estos».
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derechos fundamentales concernidos sean la intimidad o la proteccion de datos. A dife-
rencia de lo que ha hecho el TS, esto obligaria a los tribunales a precisar cual es el derecho
concreto afectado para poder aplicar la medida de proteccion adecuada. La normativa de
rango legal que regula la adopcion de las medidas cautelares no determina que deba soli-
citarse la autorizacion judicial con caracter previo a la adopcion de esta, salvo que requie-
ra la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido. No obstante, el TS se plantea
si se pueden aplicar las normas de la LECrim., pues la reforma aprobada en 2015 realizé
una nueva reglamentacién de esta cuestion para fortalecer los derechos de los ciudadanos
mediante una regulacion de las autorizaciones de entrada que inciden en los articulos 18
y 24 de la CE. A tal efecto, el articulo 588 sexies b) de la LECrim. exige la autorizacién judi-
cial para que se pueda acceder a la informacién contenida en dispositivos que sean apre-
hendidos fuera del domicilio. Ahora bien, aunque existia cierto acuerdo en que la normativa
penal no resultaba de aplicacién a los procedimientos tributarios®, la sentencia comentada
plantea la posibilidad contraria. Por mucho que se considere necesaria una revision legal
de toda esta materia, no es posible aplicar de forma supletoria dicha norma en sede judi-
cial?®®. Es cierto que no tiene sentido que la Inspeccion tributaria tenga mayores facultades
para la adopcion de medidas coercitivas sobre los dispositivos electronicos en el marco
de un procedimiento de comprobacion tributaria que las fuerzas y cuerpos de seguridad
en la persecucién de delitos?', pero esto no permite aplicar de forma supletoria la LECrim.

8 | a Sentencia del TSJ de Madrid de 24 de junio de 2020 (rec. nim. 809/2019 -NFJ081195-) ha considerado
que no resultan aplicables para las entradas en domicilio en el marco de un procedimiento de inspeccion las
normas introducidas en la LECrim. por la Ley orgénica 13/2015, de 5 de octubre. En concreto, en el FJ 3.°
sefiala que: «su ambito propio y exclusivo es la instruccion de causas penales, por lo que no tiene porqué
aplicarse a la autorizacién de entrada prevista y regulada en la LGT y sus disposiciones de desarrollo».

La Sentencia del TS de 23 de septiembre de 2021 (nim. rec. 2672/2020 -NCJ065711-) también ha de-
fendido que el articulo 588 sexies de la LECrim. no rige en los procedimientos tributarios, pues el andlisis
de dicho precepto supondria «la exégesis de normas que rigen en la instruccion penal, no en los proce-
dimientos administrativos de aplicacién de los tributos» (FJ 6.°).

Por su parte, el Auto del TS de 21 de junio de 2023 (rec. num. 7845/2022 —-NFJ090297-) reconoce en el
FJ 5.° 1 que: «la regulacion del régimen juridico de las autorizaciones de entrada en domicilio acordadas
por la jurisdiccion contenciosa-administrativo y la jurisdiccion penal es muy diferente al no ser aplicable
supletoriamente la LECr a nuestra jurisdiccion».

El FJ 5.° 7 sefiala que:

Habria que decantarse, al menos como reflexién no irrelevante, en favor de la posible aplicacion
subsidiaria del art. 588 sexies LECr, a falta de una completa y detallada regulacién del contenido
esencial de determinados derechos fundamentales y su incidencia en ellos por la Administra-
cion, objeto de rigurosa excepcionalidad y control, para dotar al ciudadano de unas garantias
judiciales minimas en esta clase de actuaciones que resultan muy invasivas.

20 De la misma opinién es Garcia Frias (2023), quien sefiala que: «el legislador no ha previsto que sea

necesaria una autorizacién judicial con unos requisitos que si ha regulado en la LECr en seno de los
procesos penales».

21 En este sentido, la sentencia plantea en el FJ 3.° 4 lo siguiente:
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Evidentemente, el legislador debera subsanar esta situacion de déficit regulatorio que de-
nuncia la sentencia en relacién con el acceso a los dispositivos electrénicos fuera del ambito
del proceso penal, pues dicha diferenciacion carece de sentido y fundamento, pero, mien-
tras esto no ocurra, los tribunales han de aplicar el marco juridico existente. Asi también lo
considera Garcia Frias (2023), quien sefala que es dudoso que este vacio legislativo pueda
ser cubierto por el TS por via de integracién analdgica.

Otra posibilidad que parece no contemplar el TS es que, en el marco normativa actual,
no se precise la intervencion judicial previa para adoptar una medida cautelar como la que
se produjo en el caso juzgado, de tal forma que el Unico supuesto en el que resultaria ne-
cesaria la autorizacién del juez seria aquel en el que la actuacién administrativa requiera la
entrada en el domicilio del obligado tributario. De acuerdo con la normativa vigente, la Ins-
peccion esta facultada para analizar los equipos informaticos en los que se lleve, aunque
sea parcialmente, la gestion de la actividad econdmica, de acuerdo con los articulos 142.1
de la LGT y 173.5 f) del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, que desarrolla reglamen-
tariamente los procedimientos de gestion e inspeccion, teniendo en cuenta lo previsto en
el articulo 146 de la LGT, que regula las medidas cautelares. Este precepto permite el pre-
cinto, depdsito o incautacion de los equipos electronicos de tratamiento de datos que con-
tengan informacién con relevancia tributaria®®>. En todo caso, si el TS considera que estos
preceptos vulneran algun derecho fundamental de los obligados tributarios, lo que debid
hacer fue presentar una cuestion de inconstitucionalidad para que el TC se pronuncie sobre
ello?. No obstante, la misma dificilmente prosperaria, pues la CE solo establece un control
a priori en relacién con los derechos a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las co-
municaciones, por lo que, solo si son estos los derechos afectados, cabe la exigencia de
una autorizacién previa del juez de lo contencioso.

Si las exigencias materiales y formales que el art. 588 sexies, a), b) y c) de la LECr [...] son tam-
bién preceptivas para el juez administrativo en defecto de norma aplicable, pues si el registro
o captacién de datos contenidos en dispositivos electronicos esta sujeto a estrictas garantias
y formalidades en favor del investigado penal —cuya posicion, por fuerza, ha de ser mas aflicti-
va—, en mayor medida deberian operar, al menos como limite, en el seno de una comprobacion
meramente administrativa, a fin de no hacer de peor condicién al ciudadano en su calidad de
comprobado fiscal que al encausado penal.

En la doctrina, Ruiz Hidalgo (2023, p. 599) ha defendido esta opinién al sefialar que:

Lo que no tiene cabida es que el obligado tributario se encuentre en una situacion mas desfa-
vorable y gravosa que un encausado en una instruccién penal. Es decir, las garantias del contri-
buyente quedan capitidisminuidas en el ambito tributario frente a los derechos que se le otorgan
en una entrada domiciliaria con autorizacién por el juez penal [...].

22 El apartado 1 de dicho precepto sefiala que: «Las medidas podran consistir, en su caso, en el precinto,
depésito o incautacion [...] de libros, registros, documentos, archivos, locales o equipos electronicos de
tratamiento de datos que puedan contener la informacion de que se trate».

23 De esta opinidn es Garcia Frias (2023), quien sefiala lo siguiente: «<Me pregunto si no hubiera sido mas
adecuado que el TS hubiera planteado una cuestion de inconstitucionalidad del art. 146 LGT».
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Sin embargo, la sentencia que es objeto del presente comentario afirma en el FJ 6.° que
toda medida, incluso el precinto, deberia ser objeto de autorizacién judicial. A nuestro jui-
cio, no resulta acertado que el TS extienda las medidas de proteccion previstas en la CE
para un derecho en relacidon con otro que tiene previstas otras medidas diferentes, aunque
lo cierto es que también la Administracién entendié que debia solicitar la autorizacion del
juez para desarrollar la actuacién administrativa que llevé a cabo. Lo que ha motivado que
el TS extienda las normas relativas a la autorizacion de la entrada en domicilio es la inexis-
tencia de una normativa procesal y competencial que apodere al juez administrativo para
la autorizacién judicial de las medidas que supongan una intervencién sobre los derechos
fundamentales de los contribuyentes —entre ellas, las medidas cautelares como las del caso
juzgado-, salvo las normas que regulan la autorizacion de la entrada en domicilio?.

Por otra parte, la equiparacion de la incautacidon del ordenador con la autorizacion de
la entrada en el domicilio podria considerarse como una medida garantista, particularmen-
te si, como hemos indicado, no es necesaria de acuerdo con los derechos fundamentales
afectados. No obstante, el propio TS ha puesto de manifiesto que los autos que autorizan
la entrada en los domicilios carecen en muchos casos de una motivacion adecuada. Se ha
destacado la facilidad con la que los juzgados de lo contencioso otorgan este tipo de auto-
rizaciones, pues rara vez contrastan y discuten los hechos y argumentos aportados por la
Administracion en la solicitud de entrada. El tribunal sefiala que el razonamiento del juez no
se puede fundar Unicamente en el relato que realice la Administracién en la solicitud, sino
que debe someter dicha informacién a un minimo contraste, que permita verificar si los he-
chos sefialados por la Administracion se adecuan a los datos e informaciones que consten
en el expediente. El TS ya realizé esta misma afirmacion en la Sentencia de 1 de octubre
de 2020? relativa a la entrada por sorpresa en el domicilio de los contribuyentes antes del
inicio del procedimiento de inspeccion.

Ahora bien, el hecho de que no haya que solicitar la autorizacion judicial con caracter
previo no significa que el contribuyente quede desamparado. Podra recurrir directamente
contra la medida cautelar adoptada o plantear la ilegalidad de la actuacién administrativa

24 EI'FJ 3.° 3 de la sentencia sefala que:

Ni la ley procesal de esta jurisdiccién —-LJCA- ni la LOPJ fijan normas de competencia y procedi-
miento en relacion con el precinto, incautacion, volcado y examen de los datos de un dispositivo
de gestién y almacenamiento —aqui, un ordenador portatil- que apodere al juez administrativo
para autorizar la medida fuera del ambito de la autorizacién de entrada en domicilio constitucio-
nalmente protegido.

25 Enel FJ 3.° 6 de la Sentencia del TS 1231/2020, de 1 de octubre (rec. nim. 2966/2019 -NFJ079139-), se
sefiala que:

El auto autoriza la entrada sobre la mera base de una fe ciega y acritica en la veracidad de los
indicios aportados por la Administracion, sin someterlos a juicio de ponderacién y sin examinar,
bien o mal, los requisitos que han quedado plasmados.
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en el recurso o reclamacion que realice frente a la liquidacion que ponga término al proce-
dimiento, en el que podra poner de manifiesto todas las cuestiones que, a juicio del recu-
rrente, hayan vulnerado la normativa, incluidas las relativas a la medida cautelar que se haya
adoptado. Si se anula dicha medida cautelar, debera establecerse también la nulidad de la
prueba obtenida a través de esta, lo que podria viciar la liquidacion, siempre que la misma
se haya fundamentado en los datos intervenidos en dicha actuacién.

Por otra parte, la solicitud de la autorizacién judicial por la Administracién ha podido vi-
ciar todo el procedimiento de revision del acto administrativo, pues se podria haber violado
el derecho al juez natural. Téngase en cuenta que finalmente el contribuyente recurrié frente
al acto de autorizacién emanado del juez de lo contencioso-administrativo, por lo que dicho
recurso no lo ha resuelto el tribunal que tendria que haber decidido sobre la legalidad de la
medida cautelar. En este sentido, las medidas cautelares deben seguir la regla impugnato-
ria propia del acto final del procedimiento en el que se acuerdan, por lo que la competencia
ha de corresponder al 6rgano jurisdiccional que deba resolver los recursos que, eventual-
mente, se interpongan frente a la liquidacién que se haya derivado del procedimiento ad-
ministrativo. Esto supone que en el caso se han incumplido las normas procedimentales
relativas a la impugnacion de este acto. Asi lo reconoce la sentencia en el FJ 3.° 3, aunque
no extrae consecuencias de ello, al sefialar lo siguiente:

La cuestién se complica alin mas si se tiene en cuenta que el auto judicial de en-
trada ratifica unas medidas cautelares (articulo 146 LGT) previamente adoptadas
en una inspeccién cuya revision, administrativa y judicial, no le corresponden a
aquel, o no necesariamente. Las medidas cautelares deben, en principio, seguir la
regla impugnatoria propia del acto final del procedimiento en el que se acuerdan,
y tras un jter procedimental que aqui no se ha seguido.

3.4. El diferente criterio que aplica el TS cuando el ordenador
se encuentra en el domicilio de la empresa: la Sentencia
del TS de 14 de junio de 2023

Poco tiempo antes de que se dictara la sentencia que es objeto del presente comenta-
rio, el TS resolvié otro asunto que tiene bastante relacién con el caso juzgado en aquella. Se
trata de la Sentencia del TS 795/2023, de 14 de junio (rec. nim. 6104/2022 -NFJ091859-),
dictada por la Seccién Cuarta de la Sala 3.2.

Aunqgue la solucién en ambos casos ha sido diferente y las sentencias han sido dicta-
das por dos secciones distintas de la Sala 3.2, lo cierto es que, segun manifiesta el FJ 6.°
de la Sentencia del TS 1207/2023, de 29 de septiembre, no hay contradiccion entre ellas,
pues, para evitarlo, la Seccion Segunda esper6 a que la Seccion Cuarta dictara su senten-
cia. El objeto de la Sentencia de 14 de junio era una actuacion administrativa de entrada
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en domicilio en la que se efectud un copiado masivo de la informacién alojada en un orde-
nador de la empresa y en su servidor?®. El TS en este caso desestima el recurso de casa-
cion al considerar que dicha actuacion no vulnerd ninguno de los derechos fundamentales
examinados?’. Segun la sentencia de la Seccidén Segunda, aunque los hechos son en parte
comunes, presentan elementos de diferenciacion muy acusados. Asi, en el caso juzgado
por la Seccién Cuarta, el contribuyente desatendié numerosos requerimientos de informa-
cién y, ademas, prestd su consentimiento para la entrada en el domicilio, asi como para el
copiado masivo de los datos y el acceso a los correos electrénicos, sin que conste que en
la documentacién descargada y copiada hubiera alguna de indole personal.

La conclusiéon que se puede deducir de estas dos sentencias del TS es que, cuando el
ordenador se encuentra en la sede de la empresa, el copiado masivo de los datos no plan-
tea problemas en relacion con el derecho a la intimidad o a la proteccion de datos, dado
que se presume que la informacion del dispositivo esta relacionada con la actividad econo-
mica y que no contiene datos de caracter personal, de tal forma que no han de adoptarse
prevenciones especiales. En este sentido, el FJ 5.° de la Sentencia del TS 1207/2023, de
29 de septiembre, senala:

que un ordenador afecto al funcionamiento de una empresa, que se encontrd en
su domicilio social, a los fines de comprobacién inspectora del Impuesto sobre
Sociedades e IVA, debe presumirse que no contiene, salvo prueba en contrario,
informacidn que no sea, al menos a priori, de trascendencia tributaria. Esa inferen-
cia légica de la Sala Cuarta nos resulta razonable.

26 Las cuestiones que presentaban interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia con-
sistian en:

(i) determinar si, en una entrada y registro domiciliario por la Inspeccion de los tributos en un do-
micilio constitucionalmente protegido, el copiado masivo de los archivos y correos electronicos
alojados en el servidor y en el disco duro del ordenador del obligado tributario, sin discrimina-
cion de aquellos que tienen interés a los efectos de la comprobacion e investigacion desarrolla-
da, sin autorizacion judicial ni consentimiento para ello, vulnera los derechos fundamentales al
secreto de comunicaciones (articulo 18.3 CE) y/o a la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2
CE); vy (ii) determinar si el principio de proporcionalidad (articulo 3.2 LGT) justifica y ampara el
copiado masivo de los archivos contenidos en el servidor y en el disco duro del ordenador del
obligado tributario [...].

27 En el FJ 5.° de la sentencia se concluye:

En primer lugar, que no vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio la entrada en el de la
sociedad con consentimiento de su representante legal para el examen y copia de la documen-
tacioén relevante tributariamente obrante en el ordenador de la empresa y en el servidor. En se-
gundo lugar, debemos decir que tampoco lesiona el derecho al secreto de las comunicaciones
el acceso a correos electronicos almacenados en el ordenador de la empresa y en su servidor.
Por ultimo, procede afirmar que la actuacién administrativa no es desproporcionada cuando se
ajusta a los términos de los articulos 142.1 y 151.3 de la LGT.
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En este recurso, por el contrario, la informacioén que se dice relevante fiscalmente
se encontraba en el ordenador personal de un contribuyente, persona fisica, en
relacién con la comprobacion de sus obligaciones fiscales por IRPF e Impuesto
de Patrimonio, en que la inferencia légica seria la contraria o, cuando menos, no
operaria la que viene referida a un ordenador de empresa en su sede.

A nuestro juicio, esta tesis debe ser matizada. Después de analizar las dos situaciones
desde el punto de vista material y procedimental, las conclusiones a las que llegamos son
diferentes a las que expresa el TS en las dos sentencias analizadas.

Desde el punto de vista procedimental, el tribunal podria haber entendido que la solu-
cién debia ser diferente para ambos supuestos, pues, cuando el dispositivo se encuentre
en la sede de la empresa, resulta precisa la autorizacion judicial previa o el consentimiento
del obligado tributario, mientras que no ocurre lo mismo cuando este se encuentre fuera
del domicilio constitucionalmente protegido. En este sentido, no es necesaria, de acuerdo
con la normativa vigente, una autorizacion judicial para llevar a cabo una medida caute-
lar como la que se produjo en el caso juzgado en la sentencia dictada por la Seccion Se-
gunda, dado que los derechos que podian verse afectados eran el derecho a la intimidad
o a la proteccion de datos. Sin embargo, precisamente en cuanto al procedimiento, el TS
ha extendido la necesidad de autorizacién judicial previa cuando se requise un ordenador
personal fuera del domicilio constitucionalmente protegido.

En el plano material, no acabamos de entender cudl es la diferencia que existe entre
que la Administracion encuentre un ordenador personal en las instalaciones de la empresa
o que lo requise en la sede de la AEAT o en cualquier otro lugar publico para que la solu-
cion a ambos casos sea tan diferente en relacién con la proteccién de la privacidad de los
datos?. En ambos casos, las reglas materiales que rigen el copiado masivo de los datos,
asi como la necesidad de discriminar entre los que tienen o no trascendencia tributaria, de-
berian ser similares. No obstante, el TS aplica a estos efectos parametros completamente
diferentes, lo que trata de justificar sefialando que, si el ordenador se encuentra en la sede
de la empresa, existe una presuncién de que contiene Unicamente datos relacionados con
la actividad empresarial, mientras que, si el ordenador personal se encuentra fuera de la
misma, se presume que puede contener datos personales. La consecuencia que extrae el
TS es el resultado de una presuncién hominis que esta carente de fundamento, pues no
existe un enlace preciso y directo entre el hecho base de la presuncién y la consecuencia
que se deriva del mismo. La presuncion debe partir de un hecho que tenga una alta proba-
bilidad de veracidad, por lo que en caso contrario habria que negar los fundamentos empi-
ricos de dicha presuncién, que es lo que habria que hacer en relacién con la tesis expuesta
por el TS. A nuestro juicio, cuando los datos se encuentran en un dispositivo movil, como

28 Bosch Cholbi (2014) considera como domicilio el ordenador portatil donde se guarde la contabilidad del
despacho o empresa, independientemente del lugar donde se encuentre el mismo.
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puede ser un ordenador portatil, una tableta o un teléfono, la soluciéon debe ser la misma,
con independencia de que el dispositivo se encuentre en las instalaciones de la empresa
o fuera de las mismas, pues su localizacion es irrelevante en relacion con el hecho de que
el dispositivo pueda o no contener datos personales dignos de proteccion. De hecho, el
mismo ordenador que portaba el contribuyente en el caso juzgado por la Seccién Segunda
podria haberlo encontrado la AEAT en el domicilio del contribuyente si hubiera considerado
necesaria dicha actuaciéon administrativa. Esto demuestra que la situacién es la misma con
independencia de que el ordenador portatil esté en la sede de la empresa o fuera de ella,
pues en ambos casos puede contener datos sin trascendencia tributaria dignos de la maxi-
ma proteccién. Por ello, las exigencias en relacion con el copiado masivo de los datos y las
precauciones que deben adoptarse para que no se descarguen datos de caracter personal
o privado deben ser las mismas, sin que tenga sentido la presuncion de que los disposi-
tivos hallados en el lugar de trabajo o en el domicilio de la empresa solo pueden contener
datos relacionados con la actividad econdmica. En este sentido, en el ambito de las activi-
dades econdmicas en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), se permite
que los ordenadores se consideren afectos exclusivamente a la actividad econdmica aun
cuando sean utilizados para fines personales, siempre que ese uso de realice fuera del ho-
rario en el que desarrolle la actividad?, lo que demuestra que no tiene sentido una presun-
cion que discrimine segun el lugar donde se encuentre el ordenador portatil. Por todo ello,
no nos parece acertada la doctrina de la sentencia de la Seccién Cuarta que determina que
Nno es preciso que exista prevencion alguna en relacion con el copiado masivo de los datos
almacenados en un ordenador personal que se encuentre en la sede de la empresa, pues,
como se ha indicado, los fundamentos empiricos del hecho base de esta presuncion no
son consistentes con la realidad, pues se parte de que estos dispositivos solo pueden al-
macenar datos relacionados con la actividad econdmica, lo que, fundamentalmente en re-
lacién con los dispositivos moviles, no es cierto, dado que pueden ser utilizados para fines
personales. También resulta relevante la posibilidad de que la Administracion acceda a los
datos que se encuentren en un servidor externo (la nube) y que sean accesibles desde un
domicilio constitucionalmente protegido. Proximamente, el TS debe pronunciarse sobre la
posibilidad de acceso a estos datos, asi como sobre los razonamientos que debe contener
el auto que autorice la entrada en relacién con dicha informacion®.

2% En este sentido, de acuerdo con el articulo 29.2 de la Ley del IRPF y el articulo 22.2.4.° del Reglamento del
IRPF, se permite que los bienes utilizados en la actividad econdmica puedan destinarse al uso personal
del contribuyente en dias u horas inhabiles durante los cuales se interrumpa el ejercicio de dicha actividad.

30 En este sentido, el Auto del TS de 21 de junio de 2023 (rec. niim. 7845/2022 -NFJ090297-) determina que
la cuestiéon que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste en:

Aclarar si; el acceso a la informacion contenida en cualesquiera repositorios telematicos de da-
tos que se encuentren en un domicilio constitucionalmente protegido o sean accesibles desde
aquel, requiere que el auto que autoriza la entrada contenga un razonamiento explicito, especi-
fico e individualizado de las razones que legitiman el acceso a la gran cantidad de informacion
contenida en aquellos, de forma que se asegure la salvaguarda de los derechos fundamentales
consagrados en los articulos 18.1 y 18.3 de la Constitucién.
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En conclusion, a nuestro juicio, el TS deberia haber hecho una equiparaciéon desde el
punto de vista sustancial y una clara diferenciacién en cuanto a los requisitos de carac-
ter procedimental que deben seguirse para acceder a los dispositivos, segun donde estén
ubicados los mismos, es decir, justamente lo contrario de lo que ha defendido en las dos
sentencias analizadas.

3.5. Los errores procedimentales en la adopcion y autorizacion
de la medida cautelar

El TS pone de manifiesto que se han producido numerosos defectos en la tramitacion
del procedimiento que se ha seguido frente al contribuyente. A continuacion, vamos a tra-
tar de sistematizar algunos de los que se han sefialado en la sentencia y, particularmente,
en su FJ 4.°. Aunque se ha de reiterar que esos errores procedimentales no tienen relacién
con la doctrina casacional que el TS ha fijado al resolver el problema de fondo, es cierto
que la concatenacién de estas deficiencias, en muchos casos groseras, podria haber sido
determinante de alguna de las conclusiones de la sentencia en relacién con el caso juzga-
do®'. Esto resulta l6gico en la medida en que para determinar si las medidas adoptadas han
afectado a los derechos fundamentales de los contribuyentes se han de tomar en conside-
racion las circunstancias concurrentes.

En este sentido, el tribunal detecta diversos errores en la adopcion y motivacion de la
medida cautelar, pues el principio de necesidad exige que se justifique el fracaso de las
medidas adoptadas anteriormente con el mismo fin. La sentencia indica que de la revision
de las actuaciones administrativas y judiciales no existen datos que avalen el argumento
esgrimido por la Administracién para la adopcién de la medida cautelar, que era la escasa
colaboracion del contribuyente con la Inspeccion. La Administracion realiza un reproche
genérico, pero no especifica en qué han consistido dichas maniobras obstruccionistas ni
los requerimientos de informacién que han sido desatendidos ni que se hayan impuesto
sanciones por tal incumplimiento. Sitodo ello hubiera constado en el expediente, la decisiéon
administrativa podria haber sido declarada conforme con el principio de proporcionalidad.
El articulo 146 de la LGT permite la adopcion de medidas cautelares para evitar que des-
aparezcan, se destruyan o alteren las pruebas, pero un aspecto esencial es la motivacién
de dicha actuacion, pues debe respetarse el principio de proporcionalidad en todas sus
dimensiones. Si bien la idoneidad de la medida se podra justificar con cierta facilidad, tam-
bién ha de adecuarse a los principios de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

31 Garcia Frias (2023) también considera que:

Se tiene la impresion de que el Tribunal tenia claro que el resultado debia ser estimatorio, espe-
cialmente teniendo en cuenta el relato de las irregularidades procedimentales y materiales que
se relatan en los hechos, pero después se enred6 a la hora de buscar una argumentacion para
alcanzarlo.
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Particularmente, es necesario que esta actuacion administrativa, en la medida en que afec-
ta a diversos derechos fundamentales, debe ser absolutamente necesaria, de acuerdo con
el principio de subsidiariedad, lo que significa que la captacion, posesion y utilizacion de
los datos contenidos en un ordenador personal sea el Unico medio posible para obtener
la informacion relevante a efectos tributarios. En definitiva, se precisa que no sea posible
conseguir los datos almacenados en el dispositivo por otros medios menos invasivos o que
haya un riesgo real, justificado en datos concretos, de destruccién de estas pruebas. Sin
embargo, esto no se justifica en el caso juzgado.

En primer lugar, no hay constancia de que los datos hayan sido requeridos al contri-
buyente ni de su negativa a aportarlos. La Administracion no identifica los requerimientos
incumplidos del sujeto inspeccionado ni la informacién o documentacién ocultada o pre-
sentada de modo incompleto o tardio ni se explica en qué ha consistido la escasa colabo-
racion de este. Ademas, no consta que, como consecuencia de lo anterior, se haya abierto
un expediente sancionador por la infraccion prevista en el articulo 203 de la LGT para repri-
mir la conducta de resistencia u obstruccion a la actuacion inspectora. Tampoco constan
dilaciones en el procedimiento inspector como consecuencia de la falta de colaboracién
del sujeto inspeccionado. Por otra parte, no se justifica minimamente la razén por la que la
informacion que se necesitaba era, precisamente, la que se encontraba alojada en el orde-
nador personal que portaba consigo el contribuyente y no en otros dispositivos o lugares.

En segundo lugar, la medida cautelar se justificaba en la imposibilidad de acceder a los
datos necesarios para la regularizacion, dado que parte de la informacion se encontraba en
un paraiso fiscal, que no colaboraria con la Administracién espafiola. Sin embargo, el territo-
rio en cuestion fue excluido de la lista de jurisdicciones no cooperativas desde 2018, por lo
que tanto la Administracién como los tribunales de instancia partieron de un dato incorrec-
to. Por ello, el TS concluye que no consta la imposibilidad de solicitar y recibir informacion
al respecto, aunque el problema podria ser la falta de tiempo para obtener dicha informacién
dentro del plazo maximo de duracioén de las actuaciones inspectoras. En efecto, el TS llega
a la conclusion de que la Unica razdén que ha justificado la adopciéon de la medida cautelar
es que finalizaba el plazo del procedimiento de inspeccion y los actuarios necesitaban co-
nocer con urgencia cierta informacion que no habian obtenido a lo largo del procedimiento.

En tercer lugar, no se conoce con exactitud el riesgo que se trata de conjurar con la me-
dida, al no cumplirse de forma adecuada la obligacién de motivacion, pues no se argumenta
en modo alguno el riesgo de desaparicion, destruccion o alteracién de pruebas. De hecho,
habria que haber concretado el peligro de desaparicion de los datos del portatil, cuando
era la sexta vez que el contribuyente lo llevaba consigo a la Inspeccién.

Por tanto, de acuerdo con el principio de necesidad, no habria sustento material a la ac-
tuacion administrativa. Pero es que, incluso aunque la hubiere, no es posible proceder sin
mas a la adopcion de esta medida cautelar, pues para ello se exige que se justifique que
los datos que se pretenden obtener y que el contribuyente no ha proporcionado sean perti-
nentes y determinantes en el procedimiento de comprobacion. También debian constar los
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riesgos que existian de que, si no se adoptaba la actuacion administrativa inmediata, dicha
informacién no habria podido ser conocida por la Inspeccién. Nada de esto aparece en la
documentacion de la actuacion, pues el TS pone de manifiesto la ausencia del expediente
administrativo, lo que no le ha permitido contrastar toda esta informacion. En el FJ 3.° 1 el
TS sefala que el expediente se reduce a las resoluciones judiciales —auto de autorizacion de
entrada, recurso de apelacion y sentencia—, pero no consta ninguna actuacion o documen-
to de la AEAT relativo al procedimiento de inspeccién en cuyo seno se incauté el ordena-
dor personal. En este sentido, no constan las diligencias del procedimiento inspector y, en
particular, las que documentaban la visita en que se produjo la peticion negada de copiado
o la medida material de copiado y precinto. Tampoco se han podido conocer los términos
de la solicitud de entrada al juzgado ni las actas y liquidaciones con las que finalizé la ins-
peccién. Lo Unico que consta en el expediente es el informe en que se efectla la dacién de
cuenta al juez sobre el resultado de la apertura y copia de los datos. De hecho, el TS deter-
mina que la falta de constancia de documentos esenciales le lleva, en cierto modo, a deci-
dir a ciegas. EI TS afirma que la garantia de tutela judicial y su plena efectividad exige que
se ponga en poder del tribunal, cumpliendo la ley procesal, toda la documentacion de que
se disponga proveniente de la Administracién, lo que se ha incumplido en este supuesto.

Ahora bien, la doctrina jurisprudencial no se puede interpretar en el sentido de que no se
admite la incautacion de un ordenador portatil como medida cautelar en ningun caso, sino que
solo se podra adoptar si la situacién planteada lo justifica. Lo que es evidente es que dicha
medida es la ultima ratio para poder obtener dicha informacion, lo que significa que se han
debido adoptar otras previamente que hayan resultado infructuosas o que existan circunstan-
cias excepcionales que la justifiquen, de las que se ha de dejar constancia en la documenta-
cion del procedimiento. Por tanto, en el caso juzgado se ha adoptado una medida cautelar
sin que existan los elementos objetivos que justifiquen la misma, y sin la debida motivacion,
pues esta no puede consistir en argumentos genéricos aplicables a cualquier supuesto.

Ademas, el consentimiento para el copiado aceptado por el contribuyente no subsana las
deficiencias del procedimiento, pues este fue prestado bajo cierta coaccién, pues la alternativa
que se proponia por el actuario ante la negativa del contribuyente, que era la incautacion del
portatil, era una medida aun mas coercitiva. El TS determina que no solo no se le informé al
obligado tributario del derecho a negarse, sino que se le coaccion6 para poder ejecutar dicha
medida. Se indica que la medida cautelar es un exceso del actuario ante la negativa del interesa-
do, maxime cuando el procedimiento de inspeccion estaba proximo a agotar su plazo maximo.

También destaca la sentencia que el proceder de la Inspeccion hace de peor condicion al
comprobado que lleve consigo, para su auxilio, un dispositivo personal que a quien no lo lleve.

Por otra parte, en la ejecucion de la medida cautelar no consta que se hayan separado
antes del copiado los datos que tengan trascendencia fiscal de los que no la tengan y tam-
poco consta la garantia de que el precinto impida el examen de la documentacién antes
de que lo autorice el juez.
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El TS también pone de manifiesto ciertos errores en la solicitud de la autorizacién judi-
cial, asi como en la justificacién y motivacién de su adopcién. Lo primero que destaca es el
largo tiempo transcurrido entre la adopcion de la medida cautelar (copiado de los datos) y
la solicitud al juez de la autorizacion de la entrada (se tardaron tres meses y medio), lo que
considera el tribunal como una dilacién injustificada e inexplicable, maxime si tal situacién
tiene una grave incidencia en los derechos fundamentales. Ademas, la sentencia sefiala
que causa extrafieza el grado de precisién con el que se describen en la solicitud las posi-
bles infracciones cometidas, sefalando datos que, si eran conocidos por la Inspeccién, no
habria hecho falta la medida cautelar, de lo que el TS deduce que durante el prolongado
tiempo en que la Inspeccidn dispuso de una copia del ordenador pudo tener acceso a los
datos antes de obtener la autorizacion judicial, pues las medidas cautelares se fundaban en
la imposibilidad de acceso a unos datos que, vista la solicitud, ya conocia minuciosamen-
te. Esta conclusion se fundamenta también en que no se ha aportado el acta o documento
administrativo de autoridad responsable que refleje que el disco que se guardd como copia
ha sido precintado o en qué consiste dicho precinto y como se garantiza la imposibilidad
material de acceso al disco duro antes de dar cuenta al juez.

De la solicitud de la Administracién se colige que todo el contenido almacenado guar-
da hechos de relevancia fiscal y también que los datos que se necesitan se encuentran en
el portatil que el interesado traia consigo —y no en otro soporte distinto-. EI TS critica que
todo ello se da por supuesto sin valoracion critica alguna en las anteriores instancias judi-
ciales. En el FJ 4.° el TS afirma que:

Mas que una autorizacion de entrada que valora las circunstancias y las pone,
metddicamente, en tela de juicio, estamos en presencia de una suerte de salvo-
conducto y, en tal sentido, ante un sacrificio desproporcionado e injustificado de
derechos fundamentales.

El TS sefiala que las resoluciones que se impugnan en casacion razonan sobre la justi-
ficacion de la medida de un modo apodictico, basado solamente en la versién ofrecida por
la Administracion, afirmando que es necesaria, adecuada y proporcional, sin explicar por
qué lo es. Por tanto, aunque los tribunales de instancia analizan la proporcionalidad de la
medida, parten para ello del supuesto no contrastado ni sometido a critica de la exactitud o
veracidad absoluta de los datos suministrados por la Administracién, que el TS solo puede
conocer por su reflejo en el auto, por no constar en el expediente, por lo que considera que
no puede verificar su realidad y autenticidad ni evaluar su aptitud para justificar el sacrificio
de los derechos fundamentales a que da lugar.

Finalmente, el TS también ha puesto de manifiesto errores posteriores a la ejecucion de
la medida cautelar, pues no entiende que, después de realizarse la copia, el auto permitiera
el mantenimiento en poder de la Inspeccion de esa misma copia a efectos de fehaciencia,
por si fuera necesaria posteriormente en caso de ser preciso un dictamen pericial.
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3.6. La necesidad de una ley organica que regule las
intervenciones administrativas con afectacion de los
derechos fundamentales

Como ya hiciera el TS en la Sentencia 1231/2020, de 1 de octubre, en relacién con la
autorizacion judicial para la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido®, reitera
la idea de la necesidad de que se regulen por el legislador aquellas actuaciones adminis-
trativas que afecten al contenido esencial de los derechos fundamentales de los obliga-
dos tributarios. Dicha regulacién deberia referirse no solo a los aspectos sustanciales, sino
también a los procedimentales y competenciales. En relacion con el caso concreto que se
juzga en la sentencia, el TS sefiala que no hay normas de competencia y procedimiento que
regulen el precinto, incautacion, volcado y examen de los datos de un dispositivo personal
que apodere al juez administrativo para autorizar la medida fuera del ambito de la autoriza-
cion de la entrada en un domicilio constitucionalmente protegido.

Otro aspecto importante en el que insiste el TS es en el rango que debe tener esta norma-
tiva. En la medida en que dichas actuaciones administrativas afectan a derechos fundamen-
tales, la normativa deberia tener el caracter de ley organica, de acuerdo con el articulo 81.1 de
la CE, que es precisamente lo que ha hecho el legislador en 2015 con la reforma de la LECrim.
Esta afirmacién pone de manifiesto la inadecuacién de la normativa vigente para regular este
tipo de intervenciones administrativas. El FJ 3.° 3 de la Sentencia del TS 1207/2023, de 29 de
septiembre, sefiala lo siguiente:

Dada, ademas, la afectacion del contenido esencial de derechos fundamentales,
deberia existir una regulacion, procedimental y sustantiva, por ley organica (como
lo ha sido la reforma de 2015 de la LECr) que no solo completase las muy embrio-
narias disposiciones sobre competencia y procedimiento que existen en nuestro
ordenamiento positivo, sino que regulase de modo sustantivo los casos en que
queda justificada la incidencia en un derecho fundamental, lo que afectaria no solo
a las limitaciones legitimas de este, en aras de la consecucién de un fin constitu-
cionalmente valido, sino a las atribuciones de la Administracion y de los Tribuna-
les de Justicia. En todo caso, la regulacién —que no existe— para dirimir la cuestion
con plenitud habria de tener rango de ley organica (articulo 81.1 CE).

82 E| FJ 2.° 2 de esta sentencia determina que:

La naturaleza de derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, cuya entrada, cuando sea
necesaria, esta constitucionalmente requerida de autorizacién cuando su titular no la consienta,
obligaria a que el desarrollo normativo de su régimen sustantivo y procesal se hiciera mediante
ley organica, con respeto a su contenido esencial —articulos 53.1 y 81.1 CE-. Es evidente que la
LGT es una ley ordinaria y, por tanto, inidénea o inepta, por su competencia, para desarrollar el
derecho fundamental, en su contenido esencial, en lo que atafie al ambito tributario.
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Resulta clara la posicion del TS, que concluye que la regulacién de las medidas adminis-
trativas que afecten a derechos fundamentales debe realizarse por una ley organica que de-
sarrolle el ejercicio de tales derechos y sus limites. Por tanto, el TS reclama la intervencién
del legislador no solo para regular las cuestiones de fondo, sino también las de caracter pro-
cedimental y competencial. En la actualidad solo se regula la intervencion judicial cuando se
trate de la autorizacion del acceso al domicilio y, ademas, dicha regulacion se realiza en la
LGT, que es una ley ordinaria. EI TS no solo considera inadecuado el rango de esta ley, sino
que, ademas, sefala que existen otras actuaciones administrativas que también deberian ser
objeto de una regulacién mas precisa y extensa por su afectacion a derechos fundamentales.

3.7. Analisis de las otras dos cuestiones con interés casacional
qgue resuelve la sentencia

La segunda cuestién que presenta interés casacional objetiva para la formacion de la
jurisprudencia se define en los siguientes términos:

En caso de responder afirmativamente a la primera cuestion, determinar si resulta
compatible con la referida doctrina legal una autorizacion en la que se establece un
plazo para el de acceso y copiado de los datos con transcendencia tributaria pero
cuyo término final es incierto y se hace depender de la propia actuacion administrativa.

En efecto, el auto no establecié un plazo para la ejecuciéon de tal apertura, pues, aun-
que fij6 el término inicial, sefalé que se podrian utilizar los siguientes dias que fueren es-
trictamente necesarios para ejecutar la medida. Aunque el TS reconoce que este plazo es
inconcreto y abierto, y se deja en manos de la Administracion, no cabe suponer, sin mayo-
res datos, una infraccion de la proporcionalidad debida, pues se supedita a una aprecia-
cién de orden técnico, que es el tiempo que se necesita para que, con toda diligencia, se
pueda practicar la medida cautelar consistente en el acceso y copia de los datos con tras-
cendencia tributaria que se encuentren en el disco duro. No obstante, el tribunal vincula la
respuesta a esta pregunta con la siguiente cuestion planteada.

La tercera cuestién con interés casacional consiste en:

Aclarar si el juzgado de lo contencioso-administrativo que autoriza el acceso a una
informacion que resulta constitucionalmente protegida, debe efectuar un control a
posteriori de la actuacion llevada a cabo por la inspeccion en ejecucion de su au-
torizacion, a fin de verificar que la misma se ha ejecutado en sus propios términos,
precisando, en su caso, en qué consiste ese control y como se debe llevar a efecto.

EI TS constata que la actuacion si ha sido objeto de dacién de cuenta, pero no consta el
control a posteriori por el juzgado autorizante del cumplimiento de lo acordado en el auto.
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Se inform¢ al juez del resultado del copiado, pero no del detalle de la labor de separacién
de lo necesario para comprobar las obligaciones fiscales de lo que no lo fuera.

EI TS sefala que, frente a su doctrina, el auto no fija un limite temporal para la interven-
cién que autoriza, dejando al arbitrio de la Administracion el acceso ilimitado a los datos y
archivos del ordenador portatil copiado. Pero es que, ademas, permite que, una vez realiza-
das las copias de trabajo, pueda de nuevo precintarse la copia inicial por si fuera necesaria
posteriormente en caso de dictamenes periciales. EI TS duda de la razén por la que habria
de necesitar la Administracion una copia precintada de los propios datos que ya ha volcado.

Ahora bien, el TS manifiesta la duda de si el juez de la autorizaciéon puede controlar a
posteriori la adecuacion de la ejecucion de la medida, porque ello supondria, eventualmen-
te, la posibilidad de anular la practica de la entrada, registro o intervencion si la infraccion se
produce en la ejecucion o desarrollo de lo autorizado, lo cual no esta previsto en la ley (se
refiere al art. 172 de la LGT, relativo a la entrada y reconocimiento de fincas). EI TS concluye
que, aunque hay una infraccion en el cumplimiento de la dacion de cuenta, el control de le-
galidad de la ejecucién material de la entrada o, en este caso, del volcado o copiado de los
datos informaticos corresponderia, a falta de una mayor precision legal al respecto, al juez
que deba examinar, en su caso, la liquidacién o sancion final del procedimiento a la hora de
valorar la validez de las pruebas obtenidas en un registro que puede ser ilegal en su practica.

3.8. Conclusiones sobre la posibilidad de adoptar la medida
cautelar consistente en la incautacién de un ordenador
personal tras la Sentencia del TS 1207/2023, de 29 de
septiembre

Es dificil establecer conclusiones precisas sobre el asunto que es objeto de la sentencia
comentada. Esta sentencia pone de relieve que el legislador ha hecho dejacion de funciones
en relacion con la regulacion de muchas actuaciones administrativas que afectan a dere-
chos fundamentales de los obligados tributarios, tanto en sus aspectos sustanciales como
en los competenciales y procedimentales. Precisamente por ello, la jurisprudencia puede
tener un papel mas relevante a la hora de definir los limites. En este sentido, la sentencia li-
mita ciertas actuaciones administrativas que tienen por objeto la obtencién de datos de los
dispositivos electronicos personales. Trata de poner coto a los abusos de la Administraciéon
tributaria en el desarrollo de los procedimientos tributarios, pues uno de los aspectos en los
que la sentencia pone mas énfasis es en la descripcion de los numerosos errores que se
produjeron en el curso del procedimiento que se desarrollé frente al sujeto inspeccionado.
La sentencia se refiere a un caso muy particular, en el que los hechos descritos evidencian
que la Administracion no ha hecho un uso correcto de las potestades que tiene asignadas.
En efecto, el 6rgano de inspeccién requisa el ordenador portatil que el contribuyente porta-
ba consigo en la sede de la propia Administracion, sin orden judicial, como medida cautelar,
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pese a la negativa del contribuyente, sin que quede suficientemente justificada la necesidad
de la medida adoptada y sin que se haya tratado de utilizar con anterioridad otros medios
menos restrictivos de derechos que estaban a disposicion de la Administracion, como la
peticion de los datos al contribuyente o a terceros, pues no consta que tales requerimientos
de informacion se hayan realizado ni la falta de respuesta de sus destinatarios.

Aunque nadie duda de que el TS dicta una doctrina garantista de los derechos de los obli-
gados tributarios frente a actuaciones abusivas o desproporcionadas de la Administracion
tributaria, es cierto que la impresion que resultaba de una ojeada inicial de la sentencia queda
un poco desdibujada tras una lectura en profundidad de la misma debido a que la doctrina
casacional no es del todo clara. En efecto, aunque se parte de que en relacion con la medi-
da cautelar adoptada no han de aplicarse las normas relativas a la inviolabilidad del domici-
lio, que era lo que habian defendido tanto el auto como la sentencia de instancia, extiende a
dicha situacion las medidas de proteccion que estan previstas en la CE para dicho derecho.
Particularmente, concluye que resulta necesario el control judicial previo, lo que en principio
deberia quedar reservado a las actuaciones que supongan la entrada en el domicilio o la in-
tervencién de las comunicaciones. Esta conclusién vacia de contenido la afirmacién inicial,
puesto que en la practica se realiza una equiparacion entre el domicilio y la intervencién de
un dispositivo personal, pues lo relevante a estos efectos son las medidas de proteccion que
resultan aplicables, asi como las consecuencias que derivan del incumplimiento de estas.

La falta de claridad en determinados aspectos y las contradicciones en las que incurre,
asi como el hecho de que no tenga un facil encaje en la normativa vigente, dificulta que la
doctrina casacional que resulta de la sentencia se pueda aplicar con vocaciéon de generali-
dad en los procedimientos tributarios, por lo que continuara existiendo incertidumbre tanto
en relacién con la cuestién de fondo como con las cuestiones competenciales y procedi-
mentales. De hecho, se plantea la duda de si, a partir de esta sentencia, la Administracién
tributaria debe solicitar una autorizacion judicial siempre que vaya a adoptar una medida
cautelar sobre un dispositivo electronico fuera del domicilio constitucionalmente protegi-
do del contribuyente, pues dicha obligacién no se desprende ni de la CE ni de la normativa
legal vigente. A nuestro juicio, en estos casos no resulta necesaria la solicitud de una au-
torizacién judicial para acceder a los dispositivos, salvo que se vaya a obtener informacion
relativa a las comunicaciones del contribuyente, por lo que es muy relevante determinar si
la incautacién del ordenador y el copiado del disco duro supone la intervencion de las co-
municaciones de su propietario. Asi, cuando el Unico medio de comunicacién instalado en
el ordenador sea el correo electronico, seria preciso que la Inspeccién tuviera acceso a la
aplicacién que gestiona el mismo, que estara protegida con unos datos de acceso (nombre
de usuario y contrasefia). No obstante, de la sentencia parece deducirse todo lo contrario,
es decir, que la Administracidén debera solicitar en todo caso una autorizacion judicial para
poder aplicar una medida cautelar de esta naturaleza.

Hemos criticado a lo largo de este trabajo la creatividad del TS a la hora de establecer el
marco regulatorio en el que pueden adoptarse las medidas cautelares. Las tesis defendidas
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por el TS serian muy bien acogidas si se tratara de un trabajo doctrinal en el que, de lege
ferenda, se hicieran propuestas de mejora de la legislacion vigente, promoviendo que el
ordenamiento tributario también evolucione en la linea ya marcada por la reforma realizada
en esta materia en la LECrim. en 2015. Pero lo cierto es que, guste mas o menos, las me-
didas cautelares estan reguladas por la LGT, por lo que, si el tribunal considera que dicha
regulacién no se adecua a la CE, deberia haber planteado una cuestién de inconstituciona-
lidad. En cualquier caso, si consideramos que el TS ha marcado el camino que debe tran-
sitar el legislador en el futuro a la hora de regular las intervenciones administrativas sobre
los dispositivos electrénicos de caracter personal. Es mas, el TS ha alertado sobre el dé-
ficit de la regulacion relativa a numerosas actuaciones administrativas que inciden en los
derechos fundamentales no solo en cuanto a los aspectos sustantivos, sino también en los
procesales y competenciales.

Las dudas aumentan si se tiene en cuenta el diferente criterio que la sentencia de la
Seccion Cuarta ha establecido en relacién con el copiado masivo de los datos contenidos
en los ordenadores que se encuentren en la sede de la empresa, que es el contexto mas
habitual en el que se realiza este tipo de intervenciones administrativas. En efecto, estos
datos se captan en inspecciones por sorpresa que tienen como objetivo obtener toda la
documentacién que acredite la comisién de una infraccion tributaria, normalmente, por la
llevanza de una doble contabilidad. Sin embargo, ya hemos indicado que no nos convencen
los motivos esgrimidos por el TS para establecer criterios diferentes en funcién de donde se
localice el dispositivo, particularmente cuando este tenga un caracter mévil. La cuestion es
queé habria ocurrido si la Inspeccion hubiera incautado dicho ordenador personal en el lugar
donde el contribuyente desarrolla su actividad econdmica, pues, de acuerdo con las reglas
antedichas, las consecuencias en ese caso serian distintas a las sefaladas en la sentencia.
En suma, lejos de aclarar la cuestion litigiosa, pensamos que el TS aun ha introducido mas
confusién a la hora de establecer una solucion razonable y definitiva a esta problematica.

Ahora bien, el hecho de que en el caso juzgado la medida cautelar sea injustificada no
significa que lo sea toda medida cautelar que tenga por objeto un ordenador personal. A
estos efectos, se han de tener en cuenta las condiciones de cada caso para que la conclu-
sion se adecue a las circunstancias concurrentes. Por ello, es esencial la motivacion de la
adopcidn de la medida cautelar y, ademas, se deberan senalar las actuaciones previas que
han fracasado para justificar que la incautacion del ordenador es la Unica medida posible.
Dicho fracaso podria deberse a la actitud obstructora del procedimiento por parte del contri-
buyente, normalmente por el incumplimiento por este de los requerimientos de informacién
que se le hayan cursado, todo lo cual debe quedar perfectamente acreditado en el expe-
diente, que, por supuesto, debe estar a disposicidén de todos los operadores juridicos que
intervengan para su consulta. Por tanto, la medida cautelar puede estar o no justificada en
funcién de las circunstancias existentes, por lo que habra que hacer una ponderacion de los
valores que se ponen en juego para determinar si dicha actuacién administrativa vulnera los
derechos a la intimidad y a la proteccién de datos personales, que son, con caracter gene-
ral, los derechos fundamentales afectados por dicha actuacion administrativa.
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A nuestro juicio, la medida cautelar debié ser anulada en la instancia judicial previa, pero
no por los defectos que ha puesto de manifiesto el TS en la solicitud al juez de la autoriza-
cién de la misma, sino por los multiples errores procedimentales que se han producido en
la tramitacion de dicha actuacion administrativa. En el presente caso se ha vulnerado cla-
ramente el principio de proporcionalidad, que es un principio basico que rige la aplicaciéon
del sistema tributario, de acuerdo con el articulo 3.2 de la LGT, y que, por tanto, limita a la
Administracion, por lo que la actuacién administrativa debié anularse por la ausencia de
motivacion y justificacién suficiente a la hora de su adopcion.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 15 de diciembre de 2023 analiza la deduccién
del impuesto sobre el valor afadido (IVA) soportado por la Universidad de A Corufa en el
cuarto trimestre del ejercicio 2012 en sus actividades de investigacion. La Audiencia Nacional
(Seccidn Sexta), en su Sentencia de 14 de marzo de 2022, ya habia acogido la pretension de
la universidad, pero la Abogacia del Estado recurrié en casacion. El TS llega a la conclusion
de que no cabe la casacion y que no se puede distinguir entre investigacion basica y aplicada
a los efectos de aplicar una prorrata sobre el IVA soportado en este sector de su actividad. En
su opinion, «tal actuar de la Administracion tributaria desquicia el sistema».

Publicado (en avance oniine): 16-02-2024

1. Supuesto de hecho

La cuestidon que presentaba interés casacional objetivo para la formacién de jurispru-
dencia consistia en determinar si, a efectos del derecho a la deduccién de las cuotas del
impuesto sobre el valor afiadido (IVA) soportadas por adquisiciones de bienes y servicios
afectos a la actividad de investigacion basica realizada por una universidad, dicha actividad
de investigacion basica debe entenderse, en todo caso, sujeta al IVA o si, por el contrario,
cabe distinguir, dentro de la actividad de investigaciéon basica, una parte que no tiene la
consideracién de actividad empresarial o profesional por no concurrir el animo de explotar
empresarialmente, de manera mediata o inmediata, los resultados de la misma y, consi-
guientemente, no se encuentra sujeta al impuesto.

Nota: Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion «El desafio de la buena administracion tributaria en
un contexto digital» (MCI-21-PID2020-116096RB-I00).

Coémo citar: Pedreira Menéndez, J. (2024). La investigacion universitaria puede deducir integramente el IVA
soportado. (Anélisis de la STS de 15 de diciembre de 2023, rec. nUm. 4235/2022). Revista de
Contabilidad y Tributacion. CEF, 492,168-174. https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.21371
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2. Doctrina del tribunal

El Tribunal Supremo (TS) concluye que no cabe el recurso de casacién, por lo que es-
tima correcta la doctrina establecida por la Audiencia Nacional (AN) cuando sefiala que:
«reconocemos el derecho de la Universidad a la deduccién del 100 % de las cuotas sopor-
tadas en investigacion basica».

3. Comentario critico

La Administracion tributaria lleva muchos afios intentando impedir la deduccién del IVA
soportado por las universidades en el desarrollo de sus actividades de investigacién y de-
sarrollo (1+D).

En un primer momento consider6 que la investigacion llevada a cabo en la universidad,
sin un resultado concreto o explotable en el corto plazo, al estar financiada con transferen-
cias corrientes de las Administraciones autondmicas a las que estan adscritas las universida-
des publicas o bien mediante subvenciones publicas obtenidas en concurrencia competitiva
en los distintos ambitos territoriales, era una investigacion basica que solo busca avanzar en
las fronteras del conocimiento, por lo que deberia estar ligada a la actividad educativa que
realizan estas entidades. Frente a ella estaria la investigacion aplicada, que es la orientada
al mercado y que suele estar financiada a través de contratos de investigacion suscritos con
empresas al amparo del articulo 60 de la Ley organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema
Universitario (LOSU), en cuyo caso la Administracion entiende que si se realiza una actividad
econdmica sujeta al IVA que genera derecho a deduccién.

Ahora bien, la distincion entre estas dos categorias de investigacion, basica y aplicada,
no esta contemplada en ninguna norma. No hay separacion en la LOSU ni en el Real De-
creto 475/2007, de 13 de abril, por el que se aprueba la Clasificacién Nacional de Activida-
des Economicas (CNAE). Por tanto, la Administraciéon parte de una distincion artificial sin
fundamento juridico para su pretension.

Pues bien, pese a ello, como ya hemos indicado, defendié que la investigacion basica
estaba ligada a la educacion. El hecho de que las universidades tengan encomendadas una
serie de funciones, unas educativas y otras investigadoras y de transferencia del conocimiento,
hace que estén sometidas a la regla de prorrata, ya que tienen dos sectores diferenciados: el
educativo y el investigador. En este contexto, la Administracion entendia que la investigacién
basica, al formar parte de la educacion, debia estar en esa parte de la prorrata, consideran-
do no deducible el IVA soportado vinculado a la misma. Asi, por ejemplo, la compra de un
libro con cargo a un proyecto de investigacion que, tras ser utilizado en el mismo, finaliza en
la biblioteca y puede ser consultado por un alumno, implicaba que el IVA de su adquisicién
no fuera deducible o, cuando menos, se viera afectado por el calculo de la prorrata al ser
utilizado indistintamente en una actividad sujeta y otra exenta. Esta interpretacion restringia
muy severamente el derecho a deducir.
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La jurisprudencia se mostré contraria al criterio de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT), como puede verse, entre otras, en las Sentencias del TS de 16 de febrero
de 2016 (rec. de casacion num. 1615/2014 -NFJ061896-), 8 de marzo de 2016 (rec. de ca-
sacion num. 876/2014 —-NFJ062297-), 4 de julio de 2016 (rec. de casacion num. 1795/2015) y
22 de noviembre de 2016 (rec. de casacion num. 2896/2015). Otros organos jurisdiccionales
habian llegado a la misma conclusion, como puede verse en las Sentencias de la AN de 20 de
mayo de 2009 (rec. nim. 276/2007 -NFJ034299-), 6 de octubre de 2011 (rec. nim. 695/2010
—NFJ044834-), 27 de marzo de 2012 (rec. num. 440/2010 -NFJ046648-), 18 de febrero de 2016
(rec. nim. 2019/2015), 27 de octubre de 2016 (rec. nim. 110/2015 -NFJ064428-), 28 de julio de
2020 (rec. num. 903/2018 -NFJ079045-), 22 de octubre de 2020 (rec. nim. 1195/2018), 15 de
febrero de 2021 (rec. num. 640/2017 -NFJ081772-), 19 de enero de 2022 (rec. num. 811/2020),
25 de febrero de 2022 (rec. num. 501/2019 -NFJ088594-), 1 de marzo de 2022 (recs. nums.
467/2019y 977/2019) y 14 de marzo de 2022 (rec. num. 255/2019 -NFJ091672-). En instancias
inferiores podemos encontrar las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cantabria
de 5y 7 de junio de 2006 (recs. nums. 355/2005 -NFJ024525-y 379/2005 -NFJ061931-), las
Sentencias del TSJ del Principado de Asturias de 19 de octubre de 2009 (rec. nim. 1215/2007
—NFJ036659-) y 21 de octubre de 2010 (rec. num. 1642/2008 -NFJ041777-); la Sentencia del
TSJ de Extremadura de 25 de abril de 2012 (rec. nim. 984/2010 -NFJ047684-); la Sentencia
del TSJ de La Rioja de 26 de septiembre de 2013 (rec. nim. 226/2012 -NFJ053843-) o las
Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn (Sede en Valladolid) de 21 de marzo de 2014 (rec. nim.
1654/2010 -NFJ061899-) y 22 de septiembre de 2014 (rec. num. 1070/2011 -NFJ061728-).

No conforme con este resultado, la Administracion ha insistido en su intento de limitar la
deducibilidad del IVA vinculado a la denominada investigacion basica recurriendo en este caso
a considerar que se esta en presencia de una actividad no sujeta al IVA, algo a nuestro juicio
carente de fundamento'. La Administracién considera que la investigacion basica se realiza
en el ejercicio de una funcién publica, como es trasladar el conocimiento a la sociedad, por
lo que no quedaria sujeta al IVA y no generaria derecho a la deduccion de las cuotas sopor-
tadas. El hecho de que esta investigacion se financie por via de los presupuestos de la uni-
versidad o de subvenciones publicas obtenidas en concurrencia competitiva la hace quedar
fuera del ambito del impuesto, al no ser una actividad empresarial. No genera un ingreso en
el mercado de manera directa e inmediata, salvo supuestos excepcionales en los que se llega
a patentar algun resultado del proyecto. De nuevo se pretende una division artificial entre in-
vestigacion basica y aplicada, olvidando que muchas veces se logra la segunda porque pre-
viamente ha habido una fase de experimentacién y de busqueda del avance de la ciencia. En
este contexto, al entender que la investigacion basica esta no sujeta, la Administracion con-
sidera que debe aplicarse el articulo 93.cinco de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del im-
puesto sobre el valor anadido (LIVA), limitando el derecho a la deduccion del IVA soportado.

Pese al criterio de la Administraciéon, no cabe duda de que la actividad investigadora es
una actividad econdémica, hay una ordenacion de medios personales y materiales con la

1 Sobre esta cuestiéon puede verse Pedreira Menéndez (2019a, 2019b, 2022).
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finalidad de obtener un resultado que puede llegar a ser comercializable, cumpliéndose las
condiciones previstas en el articulo 5.dos de la LIVA, por lo que la universidad es un em-
presario a efectos del IVA. Toda la actividad investigadora, basica y aplicada, estéa incardi-
nada en el funcionamiento ordinario (empresarial) de la universidad. Limitar la deduccién
del IVA con un argumento tan simple, como considerar que un gasto solo es empresarial
si implica una obtencién de ingresos directa e inmediata, va contra la l6gica de funciona-
miento del impuesto. Una empresa puede incurrir en gastos que no le suponen un ingreso
inmediato, por ejemplo, si cuenta con un departamento de I+D, y en ninglin momento la
Administracion se plantea que el IVA soportado no sea deducible.

Ahora bien, la Administracién no se atreve a una exclusion absoluta de la deduccién de las
cuotas soportadas en el ejercicio de actividades de investigacion basica y, para solucionarlo,
pasa a considerar que estas partidas pueden encuadrarse en los gastos generales de la uni-
versidad, sobre los que se aplicara la regla de prorrata, lo que se admite demostrando que la
investigacion basica sirve para mejorar el renombre, la proyeccion cientifica o académica, la
visibilidad o publicidad de la universidad. En el fondo, esto nos lleva a la situacion del punto
de partida anterior a los pronunciamientos de la jurisprudencia, volviendo a distinguir entre
investigacion béasica y aplicada, para someter a la primera a la regla de prorrata calculada en
funcion de los ingresos sujetos (investigacion aplicada)/exentos (educacion).

Sin embargo, este razonamiento es erréneo y contrario a la jurisprudencia de la Union
Europea, como puede verse en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 16 de septiembre de 2021 (asunto C-21/20 -NFJ083338-), que aborda la deduccion del
IVA en aquellas operaciones financiadas con transferencias corrientes de una Administra-
cién publica, como es el supuesto de las universidades. En ella, se hace una afirmacién a
nuestro juicio muy relevante al decir:

Lo que justifica la deduccion del IVA soportado es la utilizacion de los bienes y
servicios adquiridos para las operaciones imponibles. En otras palabras, el modo
de financiacion de tales adquisiciones, ya sea mediante ingresos procedentes de
actividades econdémicas o subvenciones obtenidas del presupuesto del Estado,
carece de pertinencia para la determinacion del derecho a la deduccién.

Por tanto, si la investigacion se configura como una actividad econémica que origina de-
recho a la deduccién, no cabe limitar la misma, como pretende la Administracién. El hecho de
que se financie mediante ingresos procedentes de actividades econdmicas o subvenciones
obtenidas del presupuesto publico es indiferente. No cabe una distincién artificial de las activi-
dades de investigacion, como la que se pretende por la Administracién, en basica y aplicada.

Precisamente, sobre esta cuestion se pronuncia la Sentencia del TS de 15 de diciembre
de 2023 (rec. de casacion num. 4235/2022 -NFJ091670-). Para la Abogacia del Estado:

La controversia surge en relacion con el tratamiento que debe darse a efectos de IVA a las
cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados a la investigacion basica,
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puesto que, mientras la Universidad considera que dichas cuotas son deducibles al 100 por 100,
el TEAC confirma el criterio de la Inspeccion que mantiene que gran parte de la investigacion
basica (en concreto 70 proyectos de 73, como se detalla minuciosamente en nuestra contesta-
cion a la demanda, tomando como referencia el acuerdo de liquidacion y el acta incoada) es una
actividad no sujeta al impuesto lo que determina la imposibilidad de deducir las cuotas de IVA.

La parte recurrente viene a considerar que para que el IVA soportado en la actividad de
investigacion basica otorgue derecho a la deduccién es necesario acreditar que la misma
posee caracter empresarial, esto es, que solo se encuentra sujeta la actividad de investi-
gacién basica dirigida a proyectos de investigacion con el propdsito de su explotacién em-
presarial, por lo que las operaciones no sujetas no determinan el derecho a la deduccién.
Sujecién que no ha sido acreditada (art. 105 de la Ley general tributaria) por la universidad
interesada, considerando que a la misma le corresponde acreditar que los proyectos de
actividad basica poseen sustrato empresarial.

La tesis, pues, de la recurrente se concreta en considerar que:

Cuando en la actividad de investigacion basica realizada por un sujeto no concurre el
animo de explotar empresarialmente los resultados obtenidos de la misma (que es lo
que aqui ocurre con la practicamente la totalidad de los proyectos de investigacion
basica examinados), no pueda calificarse de actividad empresarial a los efectos del
IVA, en la medida en que en el desarrollo de la misma no se realizan operaciones a
titulo oneroso ni se efectlian operaciones que puedan estar relacionadas de mane-
ra directa y especifica con el resto de transacciones sujetas al tributo efectuadas
por ella. Ademas, en el caso de las universidades publicas debe considerarse que,
podemos encontrarnos ante una actividad en la que una Administracién publica,
en el ejercicio de una funcién publica, lleva a cabo actividades que le son dadas y
que se ubican al margen de lo que cabe entender como actuacion empresarial o
profesional a los efectos del impuesto.

La AEAT entendié que los gastos vinculados con la investigacion basica no se integran
en ninguno de los dos sectores diferenciados (educacién/investigacién) y son gastos co-
munes de la universidad, a los que debe aplicarse la regla de prorrata general.

La universidad, sin embargo, considera que todas las cuotas del IVA soportadas en la
actividad investigadora son deducibles, con independencia de estar ante investigacion ba-
sica o aplicada; ambas se encuadran dentro del mismo sector diferenciado «investigacion».

Pues bien, el TS concluye que:

Estamos ante el sistema de sectores diferenciados, en donde se distingue una ac-
tividad, la ensefianza, sujeta y exenta; una actividad, la investigadora (sin apellidos),
sujeta y no exenta; y respecto de las adquisiciones comunes a ambas actividades
se aplica la regla de la prorrata.
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Para continuar argumentando que:

La postura de la Administracion Tributaria ha evolucionado en el sentido de que ya
no pretende vincular automaticamente la investigacion basica a la actividad de en-
sefianza, problema planteado y resuelto en las sentencias de este Tribual Supremo
de 2016, sino considerar que esta investigacion, de no probarse que es suscepti-
ble de explotaciéon econdémica, es una actividad no sujeta al IVA.

Todo ello le lleva a afirmar:

Con esta postura lo que hace la Administraciéon es desentenderse del régimen
legalmente disefiado para la Universidad en relacién con el IVA, puesto que, ya
se ha visto, el régimen disefiado es el de sectores diferenciados, distinguiendo,
tributariamente como ha quedado patente, el de ensefianza, sujeto y exento, y
el de investigacion (sin apellido y, por tanto, tributariamente sin distincion), suje-
to y no exento; la Administracion separa dentro del sector de investigacion, el de
investigacion en los vistos de basica y aplicada, siguiendo la calificacién univer-
sitaria; la basica es puesta en cuestidn, al menos parcialmente, en tanto de de-
terminadas operaciones no estén sujetas —conforme a la légica del impuesto-,
convirtiendo a la investigacion basica en no sujeta, y aplicar la regla de la prorrata
general respecto tanto de la ensefianza como de la investigacion, esto es como
gastos comunes, sin concentrarlo en el sector de la investigacion, como parece
que exige el sistema disefiado se sectores diferenciados.

Y concluye con rotundidad:

Tal actuar de la Administracion tributaria desquicia el sistema. Si considera que la
investigacion basica, parcialmente respecto de determinadas operaciones, esta no
sujeta, y a esta conclusion llega aplicando la légica del impuesto, la misma légica
del impuesto deberia de llevarle a considerar que estando no sujeta, debe aplicar
razonable y proporcionalmente la deducibilidad en el sector de la investigacion.
Lo que no hace, extendiéndola a ambos sectores, como si la investigacion béasica
no sujeta estuviera conformada con adquisicion de bienes y servicios comunes,
destinadas indistintamente para ambos tipos de actividades y debiendo reflejar-
se proporcionalmente a cada uno de los tipos de actividad, art. 173 de la Directi-
va; esto es, situandonos en el escenario que ya fue resuelto por la jurisprudencia.

Lo propio es aplicar el sistema legalmente previsto para la Universidad de secto-
res diferenciados, uno el de ensefianza, sujeto y exento, otro el de investigacion,
sujeto y no exento, con derecho a la deduccion del 100 %, excepto en las adqui-
siciones comunes para ambos sectores que debe aplicar la regla de la prorrata,
como asi se interpreto jurisprudencialmente, conforme a lo previsto en el art. 104,
que prevé, en todo caso, la realizacion de actividades sujetas que no generan el
derecho a deducir y actividades sujetas que generan el derecho a deducir.
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La actuacion de la Administracion Tributaria, conjugando de aqui y de alla la posi-
ble deducibilidad del IVA por la Universidad, supone desconocer la jurisprudencia
del TJUE y nuestra propia legislacion. Lo que ha hecho la Administracién Tributa-
ria, sin mas, es sobre la actividad de investigacion basica, no sujeta parcialmente
—de ser posible—, aplicar, fuera de la I6gica del sistema de sectores diferenciados
la regla de la prorrata, art. 104, como si esta y en todo caso fuera, respecto de los
gastos realizados, comun a ambos sectores.

Queremos finalizar sefialando que hay otra sentencia del mismo dia (rec. de casacion
num. 4384/2022 -NFJ091670-) que analiza idéntica situacion en relacion con la Universidad
Carlos lll de Madrid (su texto es mas claro que la aqui comentada a la hora de desbrozar el
problema), donde también se desestima el recurso de casacién presentado por la Aboga-
cia del Estado y se concluye como doctrina:

El derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportadas por adquisiciones de
bienes y servicios afectos a la actividad de investigacion basica realizada por una
Universidad, aun cuando los proyectos de investigacion basica de forma inmediata
y directa no conlleve contraprestacion, pues han de entenderse que son necesa-
rios para sus operaciones gravadas, en tanto supone un beneficio econémico que
favorece su actividad investigadora general, sujeta y no exenta.

Por tanto, reitera que la division entre investigacion basica y aplicada a efectos del IVA
es totalmente artificial. En definitiva, para el Alto Tribunal no hay mas que un sector dife-
renciado de investigacion, donde son deducibles el 100 % de los gastos soportados y su
IVA correspondiente.
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La Consulta de la Direccion General de Tributos V2588/2023, de 27 de septiembre, relativa a
la exencién por transmisién de vivienda habitual por un mayor de 65 afios, modifica su criterio
sobre la interpretacion del concepto «vivienda habitual» para las personas divorciadas que se
ven obligadas por decision judicial a abandonar el domicilio habitual, a la luz de la Sentencia
del Tribunal Supremo 553/2023, de 5 de mayo, estableciendo la siguiente doctrina:

A efectos de lo dispuesto en el articulo 41.bis 3 del Reglamento del IRPF, en los supuestos
de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio que determinen para uno de los cényu-
ges el cese de la residencia en la que habia sido la vivienda habitual del matrimonio, se
entendera que este esta transmitiendo la vivienda habitual cuando, para el conyuge que
permanecié en la misma, constituya su vivienda habitual en ese momento, o hubiera tenido
tal consideracion hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha de transmision.
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1. Supuesto de hecho

En 1985, el consultante y su conyuge, casados en régimen de gananciales, habian ad-
quirido la que fue su vivienda habitual hasta 2014, afio en el que se divorciaron. En virtud
de la sentencia judicial de divorcio se atribuy6 el uso de la vivienda a la excényuge del con-
sultante y a sus hijos, por lo que aquel tuvo que trasladarse a una vivienda de alquiler. En
2023 se plantean la venta de la vivienda familiar, siendo asi que el consultante, mayor de
65 afos, cuestiona la posibilidad de aplicar la exencion prevista en el articulo 33.4 b) de la
Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF), prevista para la transmisién
de la vivienda habitual por mayores de 65 afos.

2. Doctrina de la Direccion General de Tributos

La Direccion General de Tributos (DGT) modifica el criterio interpretativo que mantenia
respecto a la consideracion del concepto de vivienda habitual a efectos de las exenciones
previstas en los articulos 33.4 b) (exencidn por transmision de vivienda habitual por mayo-
res de 65 afos) y 38 (exencion por reinversion en nueva vivienda habitual) de la LIRPF en
supuestos de divorcio. Dicho cambio obedece a la necesidad de adaptarse al nuevo criterio
jurisprudencial operado a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo (TS), Sala de lo Contencio-
so-Administrativo (Seccién 2.2), 553/2023, de 5 de mayo (rec. nim. 7851/2021 -NFJ089653-).

Hasta entonces, la DGT establecia que la vivienda dejaba de tener la consideracion de
vivienda habitual para el contribuyente en el momento en que abandonaba la misma como
consecuencia de su divorcio, pues la nocién tributaria de vivienda habitual, contenida en
el articulo 41 bis del Reglamento del IRPF (RIRPF), exige la permanencia (residencia en la
misma durante un plazo continuado de, al menos tres afos), condiciones de inicio (que sea
habitada de manera efectiva y con caracter permanente en un plazo de doce meses conta-
dos a partir de la fecha de adquisicion o terminacion de las obras) y, por ultimo, un requisito
de ocupacion actual al tiempo de la transmision, contenido en el apartado 3:

A los exclusivos efectos de la aplicacion de las exenciones previstas en los articulos
33.4.b) y 38 de la Ley del impuesto, se entendera que el contribuyente esta transmi-
tiendo su vivienda habitual cuando, con arreglo a lo dispuesto en este articulo, dicha
edificacion constituya su vivienda habitual en ese momento o hubiera tenido tal con-
sideracion hasta cualquier dia de los dos afios anteriores a la fecha de transmisién.

Se trata de una norma intimamente relacionada con la regulacién de la exencion por re-
inversion en vivienda habitual, desarrollada en el articulo 41 del RIRPF, el cual permite efec-
tuar la reinversion, o bien hasta dos afios después de la fecha de transmision de la vivienda
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habitual (apdo. 3, primer parrafo, del art. 41 del RIRPF), o bien en los dos afios anteriores a
dicha fecha (apdo. 3, in fine, del art. 41 del RIRPF).

En resumen, para que un domicilio tenga la consideracion fiscal de vivienda habitual, era
preciso que el contribuyente viviera en ella de manera efectiva y permanente durante un pe-
riodo de tres afios. No obstante, seguiria teniendo esa calificacién a efectos de la exencién
por reinversion del articulo 38 de la LIRPF y de la exencion por transmision de vivienda ha-
bitual por mayores de 65 afos (art. 33.4 b) de la LIRPF) si la citada transmision se produjera
dentro de los dos afos siguientes al abandono de la residencia.

Asi las cosas, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad Va-
lenciana de 15 de septiembre de 2021 (rec. num. 1430/2020 -NFJ086656-) estimo par-
cialmente el recurso interpuesto por el contribuyente contra la Resolucion del Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional (TEAR) de la Comunidad Valenciana de 30 de julio de
2020, la cual habia desestimado la reclamacion presentada por el concepto IRPF, ejercicio
2017, por importe de 10.865,39 euros.

El tribunal valenciano tuvo en cuenta las alegaciones respecto a considerar que la vi-
vienda transmitida tenia el caracter de habitual para el contribuyente divorciado pese a no
residir en ella, sobre la base de dos argumentos:

1) La propia diccion literal del articulo 41 bis del RIRPF, que establece que:

Se entendera que la vivienda no pierde el caracter de habitual cuando se
produzcan las siguientes circunstancias: cuando se produzca el fallecimien-
to del contribuyente o concurran otras circunstancias que necesariamente
impidan la ocupacion de la vivienda, en los términos previstos en el apar-
tado 1 de este articulo [...].

La sentencia judicial de divorcio que conmina al contribuyente a abandonar el do-
micilio familiar, donde permanecen su exesposa y sus hijos, debe interpretarse
como «circunstancia que necesariamente impide la ocupacién de la vivienda».

2) Lainterpretacion analdgica del derogado articulo 55 del RIRPF, redactado en re-
lacion con la deduccién por inversion en vivienda habitual (desaparecida desde
2013), que permitia al conyuge separado judicialmente seguir beneficiandose de
la citada deduccién siempre que la que fue su residencia habitual lo siguiera sien-
do para el otro progenitor y los hijos comunes.

El abogado del Estado prepard recurso de casacion contra la sentencia del TSJ de la
Comunidad Valenciana argumentando que este habia efectuado una interpretacion exten-
siva de las condiciones para la deduccion por inversion en vivienda habitual, aplicandolas
también al caso de reinversién de la ganancia patrimonial por la enajenacion de aquella
vivienda habitual que se siguié habitando en tal concepto por el otro cényuge y los hijos
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comunes, pero que dejé de ser vivienda habitual para el recurrente doce afos antes de la
enajenacion. Se trata, a juicio de la Abogacia del Estado, de la aplicacion analdgica de un
beneficio fiscal distinto, como es el de la deduccidn por vivienda:

Pues, en efecto, en el caso de conyuges separados o divorciados que abandonan
por tal causa la vivienda habitual, aun asi, podian deducirse en IRPF por la inver-
sién realizada en tal concepto cuando siguen abonando cantidades por la adquisi-
cion de aquella vivienda habitual, que sigue siendo donde residen en tal concepto
el otro cényuge e hijos comunes.

El juicio de la Sala 2.2 del TS es contrario al parecer del abogado del Estado, por lo que
declara no haber lugar al recurso de casacion por él interpuesto, estableciendo el siguien-
te criterio interpretativo:

En las situaciones de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio que hubieren
determinado el cese de la ocupacion efectiva como vivienda habitual para el con-
yuge que ha de abandonar el domicilio habitual por tales causas, el requisito de
ocupacion efectiva de la vivienda habitual en el momento de la transmisién o en
cualquier dia de los dos afios anteriores a la misma, que exige el apartado 3 del
art. 42 del RIRPF, se entendera cumplido cuando tal situacién concurra en el con-
yuge que permanecio en la misma.

Las razones juridicas que avalan la Sentencia del Alto Tribunal de 5 de mayo de 2023 y
que, como no puede ser de otra manera, hace suyas la DGT, son:

1)

La argumentacion del tribunal de instancia basada en el articulo 55.1.2.2 del RIRPF
es desacertada, pues, efectivamente, se trata de un beneficio fiscal diferente vy, si
bien el examen de ambas medidas (deduccién por inversién en vivienda habitual
y exencién de ganancias patrimoniales por reinversiéon en nueva vivienda habitual)
puede ofrecer «elementos orientadores para la interpretacion de la voluntad del
legislador», no cabe aplicar a una los requisitos previstos para la otra, en lo que
seria una aplicacion analogica de beneficios fiscales proscrita por el articulo 14
de la Ley general tributaria (LGT).

Sin embargo, existe una unidad conceptual sobre la nocién de vivienda habitual
y las situaciones asimiladas a ella, de forma que no se puede interpretar de forma
aislada el apartado 3 del articulo 41 bis del RIRPF, como pretende la Abogacia del
Estado, sino que ha de hacerse en relacion con los apartados 1y 2 de la misma
norma. Es decir, a efectos de la exencion por reinversion, el concepto de vivien-
da habitual no solo debe comprender los supuestos de efectiva ocupacién de la
vivienda habitual, sino también «aquellas que han sido asimiladas por los aparta-
dos 1y 2 a la condicion de inicio de la residencia como vivienda habitual y per-
manencia en tal concepto, como son las situaciones de separacion, divorcio y
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nulidad». De ahi, indica el TS, la referencia expresa del apartado 3 del articulo 41
bis a las situaciones de transmisién en que, sin ser la vivienda habitual efectiva,
«hubiera tenido tal consideracién».

3) Los criterios interpretativos gramatical y sistematico se refuerzan con el sentido
teleoldgico de la exencién (art. 12.1 de la LGT en relacién con el art. 3.1. del Cé6-
digo Civil). El principio de igualdad ante la ley (art. 14 de Constitucion espafiola
—CE-) y en el sostenimiento de las cargas publicas (art. 31.1 de la CE) adquiere
plena efectividad cuando se interpreta que debe tener el mismo tratamiento tri-
butario el exconyuge que permanece en la vivienda habitual (en su caso, junto a
los hijos comunes) y el exconyuge que debe cesar en el uso de la vivienda habi-
tual por la situacion de separacion, nulidad o divorcio. Esta asimilacion se formu-
la explicitamente para el requisito de inicio y mantenimiento en la ocupacién de
la vivienda habitual (apdos. 1y 2 del art. 41 bis del RIRPF) y debe hacerse «por
remisién al conjunto, y por tanto a aquellos apartados, en cuanto al requisito de
ocupacion actual al tiempo de la enajenacion» (apdo. 3 del art. 41. bis del RIRPF).

3. Comentario critico

De nuevo' nos encontramos ante una acertada interpretacion finalista del TS sobre un be-
neficio fiscal, en este caso, el contenido en el articulo 41 bis del RIRPF. A tenor de la misma,
se pueden beneficiar tanto de la exencidn por reinversién en vivienda habitual (art. 38 de la
LIRPF) como de la exencién por transmision de la vivienda habitual por mayores de 65 afios
(art. 33.4 b) de la LIRPF) aquellos contribuyentes divorciados, separados legalmente o cuyo
matrimonio fuera anulado que no vivan habitualmente en la residencia familiar, por haberla
tenido que abandonar como consecuencia de la correspondiente decision judicial, siempre
que la misma siga teniendo la consideracion de vivienda habitual para el otro excényuge en
el momento de transmitirse (o dentro de los dos afios anteriores a la transmision).

Como indica el Alto Tribunal, no hay ninguna razén que justifique, desde el punto de
vista de la finalidad de la norma, un tratamiento fiscal diferente para el exconyuge que per-
manece en la vivienda respecto al que se ve obligado a abandonarla por razén de la disolu-
cién del matrimonio a la hora de fijar la tributacién de la transmisién de la vivienda familiar.

Se trata de una situacion en la que, por razones de equidad e igualdad ante la ley (espe-
cificamente, como precisa la sentencia del TS, igualdad ante el sostenimiento de las cargas
publicas en la vertiente expresada en el articulo 31.1 de la CE), la jurisprudencia opta por una
interpretacion sistematica de un precepto en su conjunto: el apartado 3 del articulo 41 bis del
RIRPF, en relacién con los apartados 1y 2 del mismo texto reglamentario. Como consecuencia,

' Véase Banacloche Palao (2023).
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se asimila la ocupacion efectiva de la vivienda habitual a otras circunstancias especiales en
las que, sin cumplirse estrictamente dicho requisito, el legislador entiende que debe aplicarse
el beneficio fiscal correspondiente. Por tanto, cumpliendo uno de los excényuges el requisito
de ocupacion efectiva de la vivienda habitual en el momento de la transmision, la exencién se
extiende al excényuge que, como consecuencia del divorcio, ya no vive en el domicilio fami-
liar?. Esta nueva interpretacion jurisprudencial permite a los contribuyentes afectados solicitar
la rectificacion de las autoliquidaciones correspondientes a ejercicios no prescritos del IRPF.

No es la primera vez que vemos una ampliacion de ventajas fiscales a miembros de la uni-
dad familiar (en este caso concreto, cierto es que el vinculo matrimonial ya ha desaparecido)
por el hecho de que uno solo de los integrantes del grupo familiar cumpla el requisito legal-
mente establecido. Asi ocurre, por ejemplo, respecto a la exencion de las participaciones en
empresas familiares, a efectos del impuesto sobre el patrimonio (-IP-y ahora también, con
relacion al impuesto sobre grandes fortunas), en cuanto al requisito de funciones de direccién
y remuneracion por las mismas. El articulo 4 («Bienes y derechos exentos») de la Ley 19/1991,
de 6 de junio, del impuesto sobre el patrimonio (LIP), establece en su apartado 8.2 c), que, a
fin de poder disfrutar de la exencion y entre otras condiciones fijadas por la ley, el sujeto pa-
sivo tiene que ejercer efectivamente funciones de direccién en la entidad y percibir por ello
una remuneracion que represente mas del 50 % de sus rendimientos de actividades econo-
micas sumado a los rendimientos del trabajo. Ahora bien, el precepto matiza que, en casos
de participacion conjunta con otros miembros del grupo familiar (especificados en la letra b)
del mismo apartado: cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado,
ya sea por consanguinidad, afinidad o adopcién), «las funciones de direccién y las remunera-
ciones derivadas de la misma deberan cumplirse al menos en una de las personas del grupo
de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exencion».

2 Se trata de una antigua reivindicacion que dio lugar a una queja ante el Defensor del Pueblo (que, por
entonces —2012-2017-, era Soledad Becerril Bustamante). En la misma se hacia referencia a los proble-
mas a los que se enfrentaban los contribuyentes divorciados o separados cuando transmitian la vivienda
habitual en la que residian hasta el divorcio o separacion, pretendiendo beneficiarse de la exencién por
reinversion. Ya entonces la citada institucién manifestaba que:

Los procesos de separacién o divorcio no son pacificos y, en ocasiones el conyuge que sigue
residiendo en la vivienda, con o sin hijos comunes, se niega a su venta o bien dilata en el tiempo
la liquidacién de la sociedad de gananciales, superando el plazo de dos afos que prevé la nor-
mativa. Por otro lado, en algunos casos los Tribunales de Justicia atribuyen el uso y disfrute del
domicilio familiar a uno de los conyuges y a sus hijos lo que impide que se pueda proceder a la
venta de la vivienda.

Ante esta circunstancia, bastante habitual por otro lado, el Defensor del Pueblo proponia como recomen-
dacion modificar la normativa reguladora del IRPF de modo:

que el computo de dos afos previsto para la reinversion comience cuando se produzca la trans-
misién del inmueble y no cuando uno de los cényuges deja de residir en la vivienda. De esta
forma, el miembro del matrimonio que ha tenido que abandonar el inmueble dispondra, al igual
que el resto de los contribuyentes, de un plazo de dos afios para reinvertir la ganancia obtenida
en la adquisicion de una nueva vivienda habitual (https://www.defensordelpueblo.es).
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Precisamente, esta norma ha sido objeto recientemente de aclaracién por parte de la
DGT que, en su Consulta V2390/2023, de 5 de septiembre (NFC087396), ha matizado el
alcance de la exencion. La cuestién fue planteada por una contribuyente (titular del 11,5 %
de las acciones de una sociedad anénima familiar), cuyo esposo cumplia el requisito de
funciones de direccién y remuneraciones, si bien la participacion social de este ultimo en
la empresa era del 3,5 %. Segun la LIP, para gozar de la exencién de las acciones en dicho
impuesto, el contribuyente ha de tener una participacion individual del 5% o conjunta con
el grupo familiar (ya descrito) del 20 % (art. 4.8.2 b) de la LIP).

Pues bien, ante el caso planteado, la DGT ha resuelto que no procede la exencion, ya que
la extension del beneficio fiscal al contribuyente solo se produce si el miembro del grupo fa-
miliar que cumple el requisito de funciones de direccion remuneradas tiene una participacion
social que, sumada a la del propio contribuyente, alcanza el 20 %. Dicho en otras palabras,
la extension del beneficio solo es posible en casos en los que se verifique el cumplimien-
to de la condicién de participacién conjunta de un grupo familiar. En el supuesto concreto
que da lugar a la respuesta de la DGT, la participacion del grupo era del 15% (11,5% de
participacion individual del contribuyente mas 3,5 % de participacion de su cényuge), por
lo que la DGT interpreta que no procede la aplicacion de la exencién:

En relacion con el dltimo de los requisitos para el acceso a la exencion, esto es,
el previsto en la letra c) relativo al ejercicio de funciones directivas, en el presen-
te caso no se cumpliria, pues el sujeto pasivo, en este caso la consultante, no
ejerce efectivamente funciones de direccién en la entidad, percibiendo por ello
una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendi-
mientos empresariales, profesionales y de trabajo personal, sin que sea relevante
que dicho requisito lo cumpla su cényuge, ya que no se dan los requisitos para la
aplicacién de la exencién por participacién conjunta del grupo de parentesco, al
no alcanzar dicho grupo el 20 por ciento de participacién conjunta en la entidad.

Volviendo al tema que nos ocupa (como afecta un divorcio a determinados aspectos del
IRPF), sin pretender hacer un estudio exhaustivo sobre el particular, si queremos aprove-
char este comentario para hacer un par de precisiones.

Por una parte, la posibilidad de aplicar la exencioén por reinversioén en vivienda habitual
en casos de disolucién de condominio por divorcio. El caso concreto, resuelto por la Con-
sulta de la DGT V3079/2023, de 24 de noviembre (NFC087970), planteaba el supuesto de
una contribuyente, casada en régimen de separacion de bienes, cotitular al 50 % con su
marido de su vivienda habitual. Con motivo del procedimiento de divorcio, se extinguio el
condominio sobre la vivienda, que fue totalmente adjudicada al esposo, el cual compensé
en metalico a la consultante por su porcentaje de participacion. La pregunta versaba sobre
si la esposa podria beneficiarse de la exencidn por reinversion si destinaba el importe reci-
bido a la adquisicién de una nueva vivienda habitual.
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La cuestion es enjundiosa, ya que en una disolucién de condominio no existe propiamente
una transmision de los bienes, que es el requisito sine qua non previsto en el articulo 38 de
la LIRPF para que entre en juego la exencion por reinversion. Efectivamente, el articulo 33.2
de la LIRPF considera que no existe alteracion en la composicion del patrimonio del contri-
buyente, entre otros supuestos, en el de «division de la cosa comun». En estos casos, la ju-
risprudencia ha sentenciado® que se trata de una «especificacion de derechos», por lo que
no existe tributacién ni por plusvalia municipal (impuesto sobre el incremento del valor de los
terrenos de naturaleza urbana) ni por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales onero-
sas (si la hay por el impuesto sobre actos juridicos documentados).

En el IRPF, la disolucién de una comunidad de bienes no genera ganancia patrimonial
gravable siempre y cuando la adjudicacién se corresponda con la respectiva cuota de ti-
tularidad (por ejemplo, si un matrimonio fuera titular de dos inmuebles de valor equivalen-
te y se asignara uno a cada cényuge como consecuencia de la division de la comunidad).
En el caso planteado en la consulta, la contribuyente si experimentaba una alteracién en
la composicion de su patrimonio, al adjudicarse el inmueble en exclusiva al otro cényuge,
con una compensacion en metalico para ella. El importe de la ganancia o pérdida patrimo-
nial se ha de calcular segun lo dispuesto en el articulo 34 de la LIRPF por diferencia entre
los valores de transmision y adquisicion.

El 6rgano consultivo de Hacienda interpreta que si resulta aplicable la exencién por re-
inversion en vivienda habitual y, por tanto, en la medida en que se cumplan los requisitos
exigidos por el articulo 41 del RIRPF para la reinversion (en particular, que la vivienda trans-
mitida haya tenido la consideracién de habitual para cualquiera de los exconyuges en el
momento de la transmisién o en los dos afios anteriores a dicha fecha), la consultante po-
dria aplicar el beneficio fiscal referido.

Por otra parte, y pese a que ya se ha escrito mucho sobre ello, no queremos dejar de
explicar, por su importancia, el cambio de criterio manifestado por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC) en su Resolucion de 29 de mayo de 2023 (RG 8646/2022
—-NFJ089835-), donde se analiza de forma pormenorizada el régimen aplicable a la pensién
por alimentos satisfecha a los hijos en caso de guarda y custodia compartida.

La cuestion controvertida es la compatibilidad o no de dos medidas favorables al contri-
buyente divorciado que pasa pension por alimentos a sus hijos: el minimo por descendien-
tes (art. 58 de la LIRPF) y la aplicacion por separado de la tarifa a la pension por alimentos
y al resto de la base liquidable (arts. 64 y 75 de la LIRPF).

El problema se plantea en relacion con supuestos de guarda y custodia compartida, los
cuales, por otra parte, se van generalizando como férmula habitual de reparto en los con-
venios reguladores de divorcio. Para entender los términos de la cuestion, hay que partir
de varias premisas:

3 Por todas, véase la Sentencia del TS 963/2022, de 12 de julio (rec. niim. 6557/2020 -NFJ087015-).
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1) Cuando la guarday custodia sea compartida entre ambos progenitores, el minimo
por descendientes se prorrateara entre ellos, con independencia de aquel con el
que convivan en el momento del devengo del impuesto (en general, el 31 de di-
ciembre), de acuerdo con lo previsto en el articulo 58 de la LIRPF en relacién con
el articulo 61, regla 1.2, del mismo texto legal.

2) A partir de la entrada en vigor de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, que mo-
dificd, entre otros, el articulo 58 de la LIRPF, se asimila a la convivencia con el
contribuyente la dependencia (econdmica) respecto de este ultimo. Es decir, se
hace equivaler la convivencia con el pago de la pension de alimentos a los hijos.
No obstante, la ley sefiala expresamente una salvedad: «salvo cuando resulte de
aplicacién lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta Ley».

3) Los preceptos que regulan la aplicacion por separado de la tarifa general y au-
tondmica, por una parte, a una base liquidable formada por las anualidades por
alimentos satisfechas a los hijos y, por otra, al resto de la base liquidable (esto
es, los arts. 64 y 75 de la LIRPF), especifican que dicha medida es de aplicacion
a aquellos contribuyentes «que satisfagan anualidades por alimentos a sus hijos
por decision judicial sin derecho por estos ultimos a la aplicacion del minimo por
descendientes previsto en el articulo 58 de esta Ley».

Todas estas normas nos han de llevar a la conclusiéon de que ambas medidas tributa-
rias (minimo por descendientes y aplicacién por separado de las escalas a la pensién por
alimentos a los hijos) son incompatibles. Y no solo son incompatibles, sino que, en funcién
de las circunstancias que concurran, una medida tiene prevalencia sobre la otra.

Siendo esta la interpretacion actual, un contribuyente divorciado, con guarda y custo-
dia de sus hijos compartida con su excényuge, y que les pasaba pension alimenticia aplico
en su autoliquidacién del IRPF, ejercicio 2020, los dos beneficios fiscales a los que hemos
hecho referencia de forma prorrateada: el minimo exento por descendientes a cargo en pro-
porcién al periodo en el que convivié con sus hijos (50 % del aio), y las especialidades por
alimentos debidos por decisién judicial, durante el periodo de no convivencia (restante 50 %
del afo). Y el TEAR de Andalucia (Malaga) le dio la razén en Resolucién de 23 de septiem-
bre de 2022 (bien es cierto que lo hizo apoyandose en una Resolucion del TEAC de 11 de
septiembre de 2014 anterior a la normativa actual, la cual ha sido modificada por la citada
Ley 26/2014, de 27 de noviembre).

Frente a dicha resolucion del TEAR, el Departamento de Gestion Tributaria de la Agen-
cia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT) interpuso ante el TEAC recurso extraordi-
nario de alzada para la unificacién de criterio, por entender que ambos beneficios fiscales
resultaban incompatibles: si hubiera convivencia (en casos de guarda y custodia compar-
tida), los contribuyentes obligatoriamente tienen que aplicar (prorrateado entre ellos) el
minimo por descendientes, pero no pueden aplicar la especialidad prevista en los articu-
los 64 y 75 de la LIRPF para las anualidades por alimentos. Por el contrario, si el contri-
buyente no convive con los hijos, pero les pasa una pension (es decir, hay dependencia),
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podréa optar (desde el cambio legislativo producido en 2015) o por la aplicaciéon del minimo
por descendientes o por la especialidad establecida para la pensién por alimentos a los
hijos. Lo que no cabe en ningun caso, a juicio de la AEAT, es prorratear ambas medidas
en un mismo periodo impositivo.

La citada Resolucion del TEAC de 29 de mayo de 2023 no comparte el criterio del TEAR
(en cuanto que se apoya en una normativa modificada), pero tampoco admite la posibilidad de
opcion que sugiere la AEAT. La interpretacion del TEAC distingue tres situaciones diferentes en
cada una de las cuales solo cabe aplicar un determinado beneficio fiscal, por imperativo legal:

1)

3)

Cuando hay guarda y custodia de los hijos compartida: los progenitores tienen de-
recho a aplicar de forma prorrateada por partes iguales el minimo por descendien-
tes (art. 58 en relacion con el art. 61, regla 1.2, de la LIRPF), no siendo posible la
aplicacion del regimen previsto para las anualidades por alimentos por el progeni-
tor que, en su caso, las satisfaga. Asi se deduce del tenor literal de los articulos 64
y 75 de la LIRPF, los cuales reconocen el derecho a la atenuacién de las escalas
de gravamen general y autondmica a los contribuyentes que paguen alimentos a
sus hijos por decision judicial siempre que no tengan derecho a la aplicacion por
estos ultimos del minimo por descendientes.

Cuando la guarda y custodia la tiene en exclusiva un progenitor, el progenitor
que no la tiene asignada y que satisface una pensioén por alimentos a sus hijos
por decision judicial aplicara las medidas tributarias previstas en los articulos 64
y 75 de la LIRPF, esto es, aplicacion por separado de las escalas general y auto-
némica a la pension por alimentos y al resto de la base liquidable, pero no puede
beneficiarse del minimo por descendientes.

Por ultimo, el TEAC analiza la situacion de aquellos contribuyentes que ni tienen
la guarda y custodia de sus hijos ni tienen obligacion judicial de satisfacer anua-
lidades por alimentos, pero, no obstante, contribuyen al mantenimiento econo-
mico de aquellos. En estos casos, el contribuyente tiene derecho a la aplicacion
(prorrateada con el otro progenitor) del minimo por descendientes por asimilacion
entre la dependencia y la convivencia, de conformidad con la nueva redaccion
del articulo 58 de la LIRPF.
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Abstract

Current report attempts to address how companies provide economic-financial information in
times of crisis. Specifically, it focuses on analyzing how and by what means organizations provided
information in health crisis of COVID-19 during the state of alarm decreed on March 2020 in Spain.

Data collection has been carried out through quantitative and qualitative research techniques.
Principal objective of the research of this report is to analyze quality and type of information reported,
its impact and the means used. It has also been assessed if companies previously had necessary
action procedures to address effective communication in this type of atypical and exceptional
situation.

The reason for choosing of this report is to demonstrate the importance to have, in companies, in
advance, with an effective, fluently and constant plan of comunication with the objetive to given
an optimal and organizaded reply during crisis time just like to evaluated impact of not having it.
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1. Introduccion

Nada viaja mas rapido que la luz, excepto las malas noticias.

Douglas Adams

Esta frase de Douglas Adams nos invita a reflexionar sobre la importancia de contro-
lar siempre la informacion que se traslada a la parte que nos esta escuchando. Aplicado al
mundo empresarial, nos incita a valorar y evaluar la informaciéon que se comunica por las
companias tanto en el ambito externo como en el interno.

Cada una de las crisis que han acontecido en el ultimo siglo, independientemente de
la naturaleza de su nacimiento, ha tenido un impacto mas que evidente dentro de nuestro
tejido empresarial.

Las repercusiones del atentado terrorista del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York
fueron mas alla de las relaciones diplomaticas, politicas y bélicas de Estados Unidos con
el resto de los paises del mundo. En Espafa, el atentado del 11 de marzo de 2004 en Ma-
drid golped a nuestro pais y a nuestra capital de forma aterradora y provocé un giro radical
en cuanto a la eleccién politica de nuestros ciudadanos en cuestién de solo cuatro dias. El
15 de septiembre de 2008, el gigante bancario Lehman Brothers se declaré en quiebra, lo
que dio lugar al colapso financiero que inicidé una gran recesién mundial que ya germinaba
a causa de la burbuja inmobiliaria en afios anteriores.

Podemos traer a la memoria muchos otros sucesos que, en su momento, fueron impac-

tantes y generaron incertidumbre y angustia en la poblacién. En cada una de estas crisis,
todas las empresas, tanto pymes como grandes corporaciones, de una u otra manera, en
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mayor o menor medida, se han visto afectadas en cuanto a su equilibrio natural dentro de
esta economia globalizada.

La enfermedad de la COVID-19, detectada por primera vez en la ciudad de Wuhan (China)
en diciembre de 2019, propicié una crisis sanitaria mundial en cuestién de semanas para
la que ninguin pais estaba preparado. La crisis sanitaria, incluso, reté al sistema de globali-
zacion con el cierre de la mayoria de las fronteras y obligd a todas las empresas, de forma
precipitada, a formular nuevos modelos de negocio.

Las actividades empresariales no consideradas esenciales se vieron obligadas, de forma
fugaz, a adaptar su forma de trabajo a una sociedad confinada en sus hogares a través del
teletrabajo. El teletrabajo, el gran reto pendiente para el empresario que, hasta ese momen-
to, se mostraba susceptible de implantar este modelo en su organizacion y que necesita,
obligatoriamente, de una fluidez constante de comunicacion entre empresa y empleado.
Las que no podian continuar por la propia naturaleza de su actividad quedaron obligadas a
una situacién mucho mas compleja y desagradable, el cierre de sus negocios con trabaja-
dores encaminados a un ERTE o, en el peor de los casos, siendo despedidos. Y todos ellos
solicitando, de forma paralela, informacién a sus empresas acerca de si, en algun momen-
to, podrian volver a sus trabajos.

Todos los Gobiernos tuvieron que tomar decisiones en cuestion de horas, generar leyes
y plantear soluciones de caracter laboral, econémico y social a ritmos vertiginosos. Ademas,
se desconocia por completo su impacto real por la complejidad de no poder determinar el
tiempo que duraria la pandemia.

Frente a estas crisis, ¢contaban las empresas con planes de comunicacion adaptados
para estas situaciones atipicas? jAumentaron, redujeron o suprimieron la informacion du-
rante la crisis o siguieron comunicando de la misma forma que antes? ;Estaban las empre-
sas informando correctamente a sus empleados sobre la situacion real de su organizacion
durante la crisis de la COVID-19? ;Se encontraban los empleados informados con datos
evidentes y contrastados del impacto de la crisis en su empresa en particular? ;Sentian la
necesidad de ser informados en ese momento mas que en ningun otro? Respecto al resto
de los stakeholders, ;cémo les comunicé la empresa acerca del impacto de la crisis en sus
cuentas? ;Y de sus proyecciones econdmico-financieras a corto y medio plazo?

Al igual que una empresa realiza estudios de viabilidad sobre la politica de ventas, de
aprovisionamientos, recursos humanos o sobre los sistemas de financiacion sobre escena-
rios adversos, las compafias deberian contar con un sistema de comunicaciéon empresa-
rial que dé respuesta a determinadas cuestiones de indole econdémica, financiera o laboral
en tiempos de crisis.

En la era de la burbuja informativa a través de multiples canales al alcance de toda la po-
blacion, la crisis de la COVID-19 vino a reiterar, mas que nunca, la necesidad de comunicar
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por parte de las empresas cumpliendo siempre con los criterios de eficiencia y eficacia, es
decir, de la mejor manera en el menor tiempo posible.

En ese momento inédito que se vivio, las empresas se enfrentaron a muchos retos em-
presariales, entre ellos, y no carente de importancia, la mejora de la comunicacién interna 'y
la adaptacién de esta a escenarios completamente desconocidos. En este entorno, debian
dar a sus empleados respuestas agiles, coherentes y consistentes, pero procurando, en
todo momento, ser transparentes a la par que mantener la calma y la prudencia.

Tanto pymes como grandes empresas tuvieron la oportunidad de conectar con sus em-
pleados informandoles de las medidas que tomaban, de las herramientas que ponian a su
alcance y de los andlisis que estaban realizando dentro de las corporaciones para garanti-
zar la estabilidad y la continuidad de los puestos de trabajo.

1.1. Objeto y objetivos de la investigacion

Este trabajo pretende ser el punto de partida para el estudio sobre la comunicacion que
trasladaron las empresas, de forma especifica, la de caracter econémico-financiero, a los
diferentes grupos de interés durante la crisis de la COVID-19 en 2020.

Los objetivos son:

e Comprobar la frecuenciay la calidad con la que las empresas suministraron dicha
informacién durante la crisis, asi como los medios utilizados para ello en las cor-
poraciones y compararla con situaciones de normalidad.

e Adaptabilidad de la informacion econdmico-financiera en el marco de la crisis del
coronavirus.

e Demostrar que, con un plan de comunicacion adaptado a las circunstancias, se
generara mejor capacidad de resiliencia e, incluso, se podran adoptar nuevos
retos y aprovechar nuevas oportunidades dentro de la organizacion.

e Demostrar que la comunicacioén juega un papel esencial antes, durante y después
de una crisis.

1.2. Metodologia

Para poder conocer de manera pormenorizada la situacion y el impacto en la comu-
nicacion empresarial en épocas de crisis se ha tenido en cuenta el periodo desde que se
hizo efectivo el estado de alarma en Espafa como medida excepcional para la conten-
cién de la pandemia, esto es, desde el 14 de marzo de 2020 hasta junio del mismo afo.
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Posteriormente, en 2023 se realizaron encuestas con preguntas muy similares o iguales
a las realizadas en aquel periodo.

Para este trabajo se ha seguido la metodologia de investigacion basada en un sistema
de andlisis que se detalla a continuacion en varios pasos:

6.

Revision de la literatura existente hasta la fecha sobre la gestién de la comuni-
cacion interna empresarial de las empresas espafiolas tanto en situaciones de
normalidad como en situaciones de crisis. El primer paso necesario para poder
abordar el tema, para asentar las bases presentes y para posteriores trabajos, es
realizar una revision de toda la documentacion existente hasta el momento sobre
el tema que nos concierne. Se mostrara la importancia de la comunicacion interna
en las organizaciones a través de su evolucién histérica y se comparara con las
situaciones de crisis empresarial, especificamente con la crisis de la COVID-19.

Recopilacién de informacion publica, generada en medios de comunicacién como
television o periédicos, asi como analisis de opiniones en redes sociales que ge-
nerd toda la situacion de crisis. Este paso se ha realizado seleccionado una serie
de medios de comunicacion que tienen una mayor relevancia en Espafa, basa-
dos en la cantidad de audiencia e importancia histérica o actual.

Encuestas para conocer las opiniones de trabajadores por cuenta ajena que se han
visto afectados. Dentro de este punto, las encuestas realizadas han consistido en
preguntas cerradas y, en algunos casos, de caracter abierto. Las mismas se han
realizado a trabajadores de empresas tanto nacionales como de caracter interna-
cional, pero cuyos puestos de trabajo se encuentran erradicados en Espana.

Gracias a la informacién recopilada en estas encuestas se ha podido realizar un
andlisis de las necesidades a nivel comunicativo empresarial que se demandan
en estas épocas de incertidumbre, algo esencial para el planteamiento de accio-
nes y politicas de gestion adecuadas desde un enfoque comunicativo por parte
de las empresas.

Asistencia a varios webinarios realizados durante el estado de alarma por varios
organismos oficiales y empresas con la presencia de expertos en comunicacion
interna empresarial.

Busqueda de técnicas y ejemplos de comunicacion empresarial durante la crisis
de la COVID-19, por ejemplo, técnicas de informacion vivas que llevaron a cabo
determinadas empresas. Andlisis cualitativo del impacto de dichos ejemplos.

Elaboracion de conclusiones y consideraciones finales.

Todos los pasos anteriores se han enfocado con el fin de poder llegar de forma meto-
dologica al objetivo, que es poder plantear las mejores practicas y acciones posibles, asi
como posibles errores que evitar en futuras crisis empresariales.
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2. La comunicacidon econémico-financiera en las empresas

La informacién econémico-financiera puede ser entendida,
al mismo tiempo, como una actividad de servicio, una
disciplina descriptiva y analitica, y un sistema de informacion,
dado que identifica, cuantifica y registra los distintos
sucesos Yy transacciones que se llevan a cabo dentro de

una entidad (disciplina descriptiva y analitica), los cuales,
posteriormente, comunica a una amplia gama de usuarios
que estan interesados en dicha informaciéon para tomar sus
decisiones (sistema de informacion), logrando asi suministrar
informacion Util para la toma de decisiones de los distintos
usuarios (actividad de servicio).

Kieso y Weygandt

Hace bastante tiempo que el lenguaje econémico-financiero dejé de ser de uso exclusi-
vo para los profesionales del sector, es decir, de unos pocos, para adquirir un rango cada
vez mas importante con una audiencia cada vez mas amplia y sensibilizada con la informa-
cion de caracter econdmico. Las noticias diarias a través de los medios de comunicacién
televisivos, radio o en internet tienen importantes connotaciones financieras y econémicas.

En la Ultima década aparecié un motivo fundamental por el cual la informaciéon econdmico-
financiera se convirtié en un importante requerimiento por parte de la sociedad: la crisis econo-
mica mundial de 2008, particularmente en Europa. Asi, se ha requerido al mundo empresarial
por parte de la poblaciéon recibir informaciéon mas detallada sobre las politicas empresariales,
los proyectos futuros de las empresas, la implicacion empresarial en el cuidado y respecto al
medioambiente y la colaboracién con politicas de caracter social y humanitario.

Por este motivo se ha extendido el concepto de «usuario externo» de la informacion
econdémico-financiera y este tipo de lenguaje esta cada vez mas presente en nuestra vida
diaria y colectiva.

Contamos con trabajadores cada vez mas cualificados profesionalmente, mucho mas
polivalentes y con mayores inquietudes sobre multiples areas de conocimiento en un mer-
cado laboral cada vez mas exigente.

En los ultimos afios, determinados sectores de la ingenieria, como la automocién o la
infraestructura, estan generando una necesidad de nuevos perfiles directivos que combi-
nen los conocimientos del area de la ingenieria con los de la gestion econémica y empre-
sarial. Este hecho ha provocado el aumento de alumnos ingenieros en numerosos MBA en
las escuelas de negocio. El presidente de COGITI, José Antonio Galdén Ruiz, en una en-
trevista realizada para EMagister, considera que en el caso de aquellos ingenieros que se
fijan como objetivo llegar a ser directores generales de empresas o coordinadores de pro-
yectos, por ejemplo, han comprobado que, para conseguir estas metas, necesitan obtener
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conocimientos técnicos y de liderazgo a través de la formacioén en areas como la planifica-
cion, el marketing, la gestion empresarial, los recursos humanos o las finanzas.

Hay empresas que, desde hace unos afios, han implantado seminarios de finanzas entre
sus trabajadores para que pongan en practica los conocimientos financieros en su economia
doméstica y para aprender sobre determinados conceptos empresariales. Los objetivos de
estas politicas formativas son motivar y hacer participe al trabajador de muchas decisiones
de la empresa intentando alinear los objetivos de los empleados con los de la direccién.

La comunicacion financiera es parte de la comunicaciéon de la organizaciéon y no puede
entenderse como un ente separado del resto de la comunicacién empresarial. La salud finan-
ciera de una empresa, sus planes de viabilidad, sus proyectos a futuro y sus objetivos, asi
como su mision, vision y valor, son variables que influyen en muchas decisiones: estudiar un
posible cambio de trabajo, solicitar la revision de condiciones salariales, provocar cambios
en las decisiones de compra de un cliente o un proveedor, tomar decisiones de financiacion
por parte de entidades bancarias, entre otras muchas. Por ejemplo, si estamos valorando
construirnos una casa, es posible que, a la hora de elegir un constructor, ademas de valorar
que este sepa adaptarse al proyecto planteado a nuestras necesidades y presupuesto, tam-
bién busquemos informacion en su pagina web acerca de la situacion econémico-financiera
de su compaiiia para conocer si se encuentra muy endeudado y que esto pueda acarrear
que la construccion de nuestra vivienda se vea paralizada por un concurso de acreedores.

Otro ejemplo puede ser, con base en la informacién econdémico-financiera de la empre-
sa, poder valorar la garantia de un puesto de trabajo o analizar la razonabilidad de un sa-
lario. Es decir, a la hora de valorar la solicitud a la Direccién de un aumento de sueldo, es
importante conocer si el departamento en el que se trabaja ha incrementado su rentabilidad
dentro de la empresa y si la propia compafia tiene una senda de crecimiento en el ultimo
periodo analizado que posibilite valorar esa subida salarial; de este modo, se podria acudir
a solicitarla con informacioén econémico-financiera que la sustente.

Del anélisis de la encuesta realizada se han extraido las siguientes conclusiones relevantes
respecto a la comunicacion econémico-financiera que realizan las empresas a sus empleados:

e EI60% de las empresas suele trasladar informacién econdmico-financiera a sus
empleados mientras que el 40 % no lo hace.

e En las empresas en las que existe este reporte de informacioén, la frecuencia se
sitla segun muestra en el grafico 1. Al 34,8 % se le reporta de forma mensual,
mientras que el 26,1 % no sabria determinar la frecuencia. Se puede extraer que,
posiblemente, aquellas empresas que valoran realizar este tipo de comunicaciones
econdémico-financieras tienen el sistema implantado para realizarlo con caracter
mensual, pero que, en términos generales, el resto de las empresas no tienen un
sistema estandarizado y con la suficiente diligencia como para que el empleado
pueda conocer la frecuencia con la que se realiza.
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Gréfico 1. Frecuencia en empresas sobre comunicacién econémico-financiera

= Anual = Semestral m Trimestral ® Mensual = No sabria determinar la frecuencia

Fuente: elaboracion propia.

e Enlas empresas que si que realizan este tipo de comunicaciones se obtienen los
resultados del grafico 2 para representar si los encuestados saben entender y ex-
traer con claridad conclusiones de la informacion facilitada.

Grafico 2. ¢Entiende la informacién econémico-financiera que transmite su empresa?

28,6%

= Si = No, es demasiado compleja = Me defiendo No sé

Fuente: elaboracion propia.
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Conviene resaltar que la gran mayoria de los encuestados (98 %) trabaja en departamen-
tos que requieren titulacién universitaria superior. Aunque el 39,3 % de los encuestados sabe
entender dicha informacion y es capaz de sacar sus propias conclusiones, es importante
sefalar que solo el 28 % se defiende y el 25 % no sabe si realmente sabria realizar ese tipo
de andlisis. El 7,1 % reconoce no entenderla en ninguno de los casos.

Sabemos que la informacién econémico-financiera de una empresa y su analisis supone:

e Entendimiento de determinados conceptos complejos y de caracter técnico y
puede que, en algunos casos, resulte densa e incluso aburrida.

e Muchas empresas han notado que, cuando realizan esfuerzos para trasladar esta
informacién a sus empleados, estos siempre estan faltos de tiempo para anali-
zarla o no tienen inquietud alguna por hacerlo.

e Cuando la empresa funciona y responde adecuadamente a lo que se espera de
ella, muchos empleados ven innecesario realizar este tipo de analisis y consi-
deran que es competencia Unicamente del departamento financiero y de la alta
direccion.

Por estos motivos, y puesto que elaborar este tipo de comunicaciones y adaptarlas al
publico que van dirigidas supone tiempo y dinero en recursos humanos que se encarguen
de ello, muchas empresas deciden no realizar este tipo de comunicaciones de forma interna.
Pero la solucion no es la omisién, sino la adaptabilidad de la informacién al publico receptor
y, sobre todo, determinar qué tipo de informacion se transmite, a quién, cuando y cémo.

2.1. Revision previa de la evolucion histdrica de la comunicacion
econdmico-financiera en las empresas espanolas

A) AAoS cincuenta

La informacién de caracter econémico-financiero facilitada por las empresas espafiolas
era insuficiente y, en la mayoria de las ocasiones, poco fiable y transparente. Posiblemente,
esta circunstancia venia motivada por el entorno politico en el que las empresas espano-
las ejercian su actividad en aquellos afios: sociedad cerrada al exterior, empresas la mayor
parte de caracter publico, economia proteccionista y una fuerte demanda interior (Alvarez,
1986). Tampoco se contaba con una contabilidad aun estructurada y respaldada por crite-
rios o principios de trabajo establecidos y la informacion de caracter empresarial se trataba
y se entendia como confidencial.

La Ley de sociedades andnimas de 17 de julio de 1951 fue un primer paso para esa
transparencia exterior a la informacién empresarial.
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B) Anos sesenta y setenta

A finales de los afios sesenta, las empresas espafnolas empiezan a abrirse al exterior,
sobre todo a Europa, y llegan practicas empresariales mas modernas extraidas de corpora-
ciones internacionales que se implantan en territorio espafol. Aparecen asi técnicas como
la planificacion, la gestion presupuestaria y la auditoria interna. Todo ello implica la predis-
posicion de las compafias a informar mas abiertamente de los resultados de sus negocios.

Debido a la evolucion vertiginosa empresarial en estos afos, surge, en 1973, el Plan Ge-
neral de Contabilidad (PGC), mediante el cual las empresas empiezan a elaborar su infor-
macién econdmico-financiera sobre unas normas regladas, lo que pone de manifiesto que
la norma contable no tiene por qué coincidir con el criterio fiscal. Por este motivo, también
ve laluz la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del impuesto sobre sociedades, que contribu-
y6 a mejorar el proceso de informacion de las empresas.

C) Anos ochenta

En esta década, Espafa entra en la Comunidad Econémica Europea (CEE) y es, junto a
Japon, el pais que mas crece economicamente dentro de la OCDE (Paniagua, 2010, p. 9). Ello
implica adaptar todo el sistema econdmico a los criterios exigidos por la Comunidad, entre
ellos, nuestro tejido empresarial. Asi pues, en 1989 se aprueba la nueva Ley de sociedades
andénimas, que reforma y adapta la legislacion mercantil espafola a las directrices de la CEE.

También en esta década se gestan numerosas revistas especializadas en economia y em-
presa como, por ejemplo, Dinero (1979), Nueva Empresa (1979), El Lunes Econdémico (1980),
Mercado (1980), Expansion (1986), Ranking (1988) y Futuro (1989). Los espacios televisivos
y radiofénicos empiezan a crear secciones sobre economia, consumo e inversion. También
se instalan también en Espafia grandes agencias de noticias econdémicas internacionales
como Reuters o Bloomberg y aparecen en los kioscos espafnoles diarios econdomicos de ti-
rada diaria internacional como el Financial Times, The Economist o The Wall Street Journal.

D) AfAos noventa

En 1990, se aprueba el PGC, que estuvo vigente hasta 2007 y fue de obligatorio cum-
plimiento para todas las empresas. Supuso la adaptacién de las empresas espafiolas a la
normativa comunitaria en materia contable. A lo largo de los afios noventa se aborda una
importante tarea de normalizacion contable de ambito nacional a través de la aprobacién
de las Normas para la formulacion de las cuentas consolidadas en 1991, de varias adapta-
ciones del PGC de 1990 a sectores especificos, modificando algunas de las adaptaciones
del PGC de 1973, y de las resoluciones del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
(ICAC) que desarrollan aspectos concretos del PGC (Martinez Pina, 2014, p. 8). En el afio
1995 se aprueba la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del impuesto sobre sociedades, que
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intentd acaparar los principios de neutralidad, transparencia, sistematizacién, coordinacién
internacional y competitividad.

E) Anos 2000

Los numerosos escandalos contables que hubo en esta década como, por ejemplo,
Enron, WorldCom o Xerox, entre otros muchos, provocaron que se pusieran en marcha nu-
merosas reformas de caracter mercantil en muchos paises, como la famosa Ley Sarbanes-
Oxley en Estados Unidos para intentar evitar este tipo de fraudes.

En relacion con la informacion contable, tuvo lugar una reforma muy importante que fue
la adopcioén de las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF). En la Unién Eu-
ropea se adoptaron estas normas en 2004 para las empresas cotizadas en bolsa.

En el caso de Espafia, en el afio 2007, se aprobd un nuevo PGC que ya recogia buena
parte de las NIIF.

F) 2010-actualidad

Esta década es del crecimiento de la informacion por la aparicién de nuevos medios para
comunicar. Debido al crecimiento en volumen de transacciones y al despliegue, cada vez
mas amplio, de la globalizacion, esta década es la de los cambios normativos en materia de
obligatoriedad para las empresas de nueva informacién de caracter econdmico-financiero.

El 1 de enero de 2015 empieza la aplicaciéon de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del impuesto sobre sociedades, en un contexto cada vez mas global e internacional. Entre
todas las novedades que surgen con esta ley, aparecen nuevas obligaciones de informa-
cién a la Administracion en materia de operaciones vinculadas.

En el afio 2015 también aparece la Ley 22/2015, de 20 de julio, de auditoria de cuentas,
muy polémica, ya que fue aprobada con muchisimas criticas en su contra por parte del sec-
tor. Entre las muchas novedades que recogia en materia de rotacion e incompatibilidades
a los trabajos de auditoria, también implanté la obligacién de un informe de auditoria mas
amplio para las entidades de interés publico.

En el afio 2018 se aprobd la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el
Codigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de sociedades de capital aprobado por
el Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de audi-
toria de cuentas, en materia de informacién no financiera y diversidad. Esta ley nace tras
la obligatoriedad de dar cumplimiento a la Directiva 2014/95/UE sobre la divulgacion de la
informacion financiera y diversidad. En ella se exigia que los paises miembros de la Unién
Europea creasen una legislacion que obligase a las empresas con determinadas caracteris-
ticas a publicar informacion mas alla de sus cuentas de resultados (APD, 2019).
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2.2. Emisores y receptores de la comunicacion econdmico-
financiera

Partimos de la Unica premisa de que la informacién econémico-financiera se elabora por
la empresa internamente en los departamentos de finanzas y contabilidad. Por tanto, es la
compania la emisora de esta para todos los grupos de interés.

Cuando la informacién financiera llega a los usuarios finales es porque se ha seguido

un proceso de formulacion, aprobacién, control y difusién de la informacién financiera de
los siguientes agentes:

Grafico 3. Flujo de control de la informacién financiera

T Organismo de regulacion y supervision
: . £
Directivos < Asesores E
I .
»  Consejo de administracion Auditores
> Informacion financiera
> Informes de rating > Usuarios, inversores...

Fuente: Amat (2017, p. 40).

En un mundo cada vez mas globalizado, la comunicacion econémico-financiera ha va-
riado notablemente. Han cambiado el publico, que tiene muy diversas inquietudes, los men-
sajes y los canales donde comunicarlos, asi como la formacion y la experiencia de quienes
dirigen cada uno de los departamentos dentro de una empresa.

A lo largo de los Ultimos afos, la comunicacion dedicada a la economia y a las finanzas
no se ha dirigido Unicamente a los inversionistas, sino que también se ha ido extendiendo
a otro tipo de publico, buscando mayor transparencia y previendo la implicacién participa-
tiva de los diferentes grupos de interés.
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La comunicaciéon econémico-financiera es necesaria, puesto que los diferentes grupos
interesados necesitan esta informacién para evaluar la situacién econémica de la empresa;
se trata de aspectos como la solvencia, la liquidez o el endeudamiento segun las necesida-
des que cada grupo de interés tenga, como veremos posteriormente. Necesitan compren-
der y entender qué esta pasando a nivel econémico en la empresa y conocer los esfuerzos
que realiza la organizacién para la consolidacion y crecimiento de la compafia.

La seleccién de los diferentes publicos de la empresa permite, indudablemente, adaptar
y jerarquizar la comunicacion realizada. La identificacion de este publico objetivo es funda-
mental, ya que la informacién que se envie depende, en gran medida, de quien sea el desti-
natario. Es importante realizar un analisis que permita establecer las necesidades existentes
entre los diferentes grupos de interés de esta informacion econdémico-financiera para pre-
parar las acciones de comunicacion acordes a los diferentes publicos.

Se puede diferenciar un primer grupo de receptores, que son los que trabajan de forma
directa, de una u otra manera o en algun momento del tiempo de vida de la empresa, de
forma puntual o prolongada, y son los siguientes:

e Propietarios e inversores: buscan y analizan magnitudes relacionadas con la con-
tinuidad del negocio, la rentabilidad y el resultado. No se invierte en lo que no se
conoce y en lo que no se confia. Si las empresas no comunican sus finanzas o lo
hacen de forma muy limitada, la inversion no se producira.

e Entidades financieras: su preocupacion se centra en las cuestiones relacionadas
con la liquidez y la solvencia a corto plazo y la continuidad del negocio a largo
plazo con el objetivo de valorar la capacidad de pago de las empresas para apro-
bar sus operaciones de financiacion.

e Proveedores y acreedores: centran su preocupacion en la capacidad que tienen
las empresas para cumplir con sus obligaciones de pago y en su capacidad de
endeudamiento.

e Empleados/futuros empleados: se centran en analizar la trayectoria de la empresa,
su crecimiento y estabilidad para valorar el riesgo que tiene su puesto de trabajo
y sus incrementos salariales. Por otro lado, los posibles trabajadores evalluan la
informacioén econdémico-financiera publicada en los diferentes medios sobre las
empresas para sopesar un posible cambio de trabajo.

e (Clientes: este grupo de interés también es importante. Hay empresas que anali-
zan la capacidad econdmico-financiera de sus prestadores de servicios para co-
nocer su estabilidad y asegurarse de que no tendran problemas que les impidan
cumplir con sus obligaciones en el proyecto que ponen en marcha.

Por otro lado, hay receptores de la informacion econdmico-financiera interesados por
otras cuestiones y, aunque se enumeran en este segundo listado, no son menos importantes:
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2.3.

Organismos publicos: en el momento en el que una empresa se da de alta en
una actividad asume de forma inmediata una serie de obligaciones informativas
de caracter economico-financiero con determinados organismos publicos como,
por ejemplo, el Registro Mercantil, la Seguridad Social o la Agencia Tributaria.
Ademas, el Estado utiliza dicha informacion para elaborar estadisticas, replantear
politicas fiscales o fijar ayudas y subvenciones.

Competenciay sectores complementarios: en multitud de ocasiones, la competen-
cia directa acude en busqueda de informacion econémico-financiera de empresas
del mismo sector para valorar contra quién estan compitiendo en su actividad. En
otras ocasiones son los sectores complementarios los que acuden a este tipo de
informacién en busca de sinergias, colaboraciones o coberturas entre empresas.

Agencias de calificacién y analistas financieros: las agencias de calificacion emi-
ten valoraciones estandarizadas a determinadas empresas por criterios como la
solidez financiera y su capacidad de pago. Dicha calificacién, extraida de su in-
formacion econdmico-financiera, afecta directamente a la imagen de la empresa
en el ambito internacional. En muchas ocasiones, las empresas cotizadas acu-
den a los analistas para recabar su opinién sobre estrategias y operaciones de
gran calado. Ambos grupos constituyen un grupo de opinion muy importante en
la estrategia de comunicacion econémico-financiera de las empresas.

Empresas privadas de informacién econémico-financiera: son distribuidores, al pu-
blico en general que lo desee, de informacion econémico-financiera tanto de las em-
presas espafnolas como de la situacion de los mercados y el sector donde operan.
Empresas como Einforma o Axesor tienen importantes bases de datos con la infor-
macién que las empresas legalizan en el Registro Mercantil. Trabajan y analizan esta
informacién mediante informes especificos que ponen a disposicién del publico.

Medios de comunicacion: actian como distribuidores de la informacion que facilitan
las empresas. La distribucion de esta informacién a los medios debe tener un plan
de actuacion elaborado por el departamento de comunicacion de cada empresa.

Importancia, revision de contenidos y requisitos de utilidad

Una parte importante del éxito de un proyecto empresarial
esté en disponer de una informacién econémica fiable,
completa y a tiempo.

Argelia Garcia Fernandez

La importancia de comunicar los datos financieros de una organizacion pone de ma-
nifiesto una voluntad positiva de la compafia para con los grupos interesados y provoca
una influencia favorable sobre la comunicacion que se suele transmitir. La transparencia y
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accesibilidad a los datos, sin barreras, provoca una postura mas proactiva por parte de los
interesados a la informacién que se recibe. Aunque determinados datos no sean tan alen-
tadores, el simple hecho de que la empresa se muestre dada a transmitirlos ayuda a gene-
rar confianza y tranquilidad.

Para que la informacion econdmico-financiera reportada en un plan de comunicacion
sea util debe reunir los siguientes requisitos. Debe ser:

e Comprensible: la informacién transmitida debe ser clara y entendible para el grupo
al que se dirige.

e Oportuna: debe comunicarse en el momento que corresponda.

¢ Relevante: a nivel econémico-financiero, capaz de influir en la toma de decisiones
de la persona o grupo de personas a las que se les esté transmitiendo.

En cuanto al contenido de la informacién econémico-financiera, se parte de la base de
que esta se genera a partir de la actividad de la empresa y abarca toda la informacion re-
ferida a ventas, gastos, inversiones, plan de recursos humanos, planes de viabilidad, ren-
tabilidades, presupuestos, etc.

2.4. Transparencia y adaptabilidad al publico objetivo

LLa comunicacion financiera es singular y especializada, y asi
debe ser entendida por las empresas.

Charo Gomez, directora de Estudio
de Comunicacion

Puesto que es singular y pertenece a una parte de la empresa muy técnica, sera necesario
adaptar la informacion transmitida a cada uno de los publicos a los que va dirigida. La infor-
macién econémico-financiera reglada esta estandarizada y sujeta a unas normas previamente
establecidas y por las que todas las empresas deben regirse. Al transmitirla de forma volunta-
ria, debera adaptarse tanto en contenido y formato como en el medio por el que transmitirla.

La comunicaciéon empresarial es muy importante y la mayoria de los problemas de la
empresa vienen producidos por una mala comunicacion entre los diferentes equipos. Se
puede tener un equipo contable que maneja y conoce a la perfeccién los niUmeros de la
empresa, que sabe mucho de tesoreria y de financiacién, pero que no sabe adaptar dicha
informacién al publico objetivo al que se dirige.

Tal como ya se ha manifestado anteriormente, con la globalizacién, se ha cambiado la
forma de comunicar la informacion econémico-financiera, ya que se ha pasado a un dialogo
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cada vez mas adaptado al publico objetivo. Cada grupo de interés (empleados, proveedo-
res, organismos publicos, competencia, clientes, etc.) requiere de un tratamiento diferente
y, en la mayoria de los casos, de canales de transmision totalmente distintos.

Las nuevas tecnologias son herramientas muy potentes que permiten el dialogo cons-
tante y la actualizacién de la informacién en tiempo real. Ademas, cada una de estas herra-
mientas puede adaptarse dependiendo del tipo de receptor al que nos dirigimos.

Lo importante en la comunicacion economico-financiera es, independientemente del
medio que se elija, que se cumplan los criterios de transparencia y veracidad de la informa-
cion que se traslada, sin dejar de lado la adaptabilidad de esa informacion al publico obje-
tivo, aunque en muchos casos pueda resultar compleja o densa.

2.5. Propuestas de modelos de comunicacion econdmico-
financiera en empresas espanolas: contenido y herramientas

En este epigrafe se intenta elaborar una propuesta orientativa sobre la informacion de
caracter econémico-financiero que se considera que la empresa deberia estar reportando
a los diferentes grupos de interés segun sus necesidades.

Para catalogar el contenido de informacién econémico-financiera, asi como la frecuen-
cia, se ha realizado el siguiente cuadro resumen con una versién 6ptima de ese reporting:

Cuadro 1. Transmisién éptima de la informacion econémico-financiera

Medio de

Contenido Frecuencia Grupo de interés .
comunicacion

Estados contables: balance, PyG, EFE, Anual Todos Web corporativa
ECPN, informe de auditoria Registros Mercantiles

Socios e inversores
Presupuesto de la empresa Anual Empleados Interno
Entidades bancarias

Presupuesto del departamento Trimestral/semestral Empleados Interno
Rentabilidades Trimestral Socios e inversores Especffico

Web corporativa

Comparativas sectoriales Anual Todos
Interno
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. . . . Medio de
Contenido Frecuencia Grupo de interés Y
comunicacion
<
. : : : Socios e inversores .
Plan de inversiones/desinversiones Anual ) ) Web corporativa
Entidades bancarias
Objetivos econémicos de la empresa Anual Socios e inversores Interno
- - Trimestral/
Objetivos econémicos del departamento Empleados Interno
semestral
. Socios € inversores
Planes salariales Anual Interno
Empleados
Socios e inversores
9 . . Empleados .
Evolucion de ventas/cartera de clientes Trimestral ) P . Web corporativa
Entidades bancarias
Proveedores
Socios e inversores
5 Empleados .
Informacion sobre proyectos futuros Anual ) P . Web corporativa
Entidades bancarias
Proveedores
Entidades financieras
: e inversores -
Pool bancario/CIRBE Anual Especffico
Proveedores
Clientes

Fuente: elaboracion propia.

Este tipo de informacién debe presentarse de forma muy visual dependiendo de a quién
vaya dirigida. De nada servira que se presente toda esta informacion si el receptor no cuen-
ta con facilidades que le ayuden a entenderla. «Enviar a un destinatario una hoja de célculo
que "crece hacia la derecha y hacia abajo" de forma desordenada y obliga a este a "nave-
gar" para buscar un dato concreto, servira de muy poco» (Llorente, 2017, p. 11).

Por tanto, en primer lugar, se tendra que analizar el publico objetivo al que se va a dirigir
este tipo de comunicaciones. Posteriormente, se elaborara la estructura de la informacién
economico-financiera que se desea trasladar adaptandose a ese publico, a su lenguaje y

a sus necesidades.

Hay que valorar también si el medio del informe que se desea comunicar tiene que adap-

tarse para ser leido o ser expuesto (Llorente, 2017).
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Por ultimo, se debe escoger el medio de comunicacién que mejor se adapte al grupo
al que se dirige la informacién y el que se considere que mas capta su atencién, bien me-
diante una presentacion a través de una reunion, bien a través de notas internas enviadas
por correo electrénico, bien a través de comunicaciones realizadas en la web corpora-
tiva, bien a través de mensajes mas cortos en redes sociales o bien a través de medios
audiovisuales.

3. La comunicacion empresarial en época de crisis

Solo cuando baje la marea, sabremos quien estaba
nadando desnudo.

Warren Buffet

3.1. Concepto de crisis empresarial
La Real Academia de la Lengua Espafiola define la palabra 'crisis' como:

1. Un cambio profundo y de consecuencias importantes en un proceso o una si-
tuacion, o en la manera en la que estos son apreciados.

2. Situacién mala o dificil.

3. Reduccidn en la tasa de crecimiento de la produccion de una economia, o fase
mas baja de la actividad de un ciclo econémico.

4. Intensificacién brusca de los sintomas de una enfermedad.

Hoy por hoy, la palabra 'crisis' se encuentra en cualquier medio de comunicaciéon de
forma recurrente. Ha dejado de sorprender y se da por sentado que, si leyéramos cual-
quier medio periodistico, nos encontrariamos la palabra 'crisis' en mas de la mitad de los
articulos.

La palabra ‘crisis' proviene del griego krino, que significa «evaluar, juzgar, decidir» (Kerchove,
1999, p. 100). En la antigua Grecia se aplicaba, mayoritariamente, en el mundo de la medicina.

Hoy en dia el término ‘crisis' se utiliza en todas las areas del conocimiento (economia,
sociologia, politica, medioambiente, salud, educacion, etc.), lo cual hace dificil encontrar
una Unica definicién para esta palabra, pero en lo que si se coincide, en todos los casos,
es en que la palabra 'crisis' hace referencia a un momento de cambio e incertidumbre (En-
rique Jiménez, 2007, p. 204).
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Por supuesto, hay que tener en cuenta que no todas las crisis son iguales, por lo que
hay que evaluar y abordar la comunicacion que se desea transmitir segun las circunstan-
cias especificas de cada una de ellas. No esta de mas decir que de los aciertos y errores
en la comunicacion durante una crisis especifica se debe aprender para otras crisis futuras,
aunque no tengan el mismo origen ni las mismas consecuencias.

La auditora y consultora Andersen Consulting, simbolo de liderazgo en su sector, con
presencia en multitud de paises por todo el mundo, se derrumbé en 2002 en cuestion de
dias tras salir a la luz el caso de las cuentas trucadas de Enro. Andersen colaboré en el
ocultamiento de informacion y en los maquillajes contables. La mayor repercusién para
Andersen Consulting en esta crisis fue la pérdida de confianza del publico. Todas sus em-
presas asociadas a lo largo del mundo cambiaron de nombre para no ser relacionadas
con Andersen.

También en el aino 2002 la empresa britanica United Biscuits decidié cerrar la famosa
planta de galletas Fontaneda en Aguilar de Campoo (Palencia). Los trabajadores perdieron
su puesto de trabajo y el pueblo, ademas, se despidié de su sefia de identidad con el cie-
rre de la planta. La compafiia britanica tuvo que poner los medios necesarios para resolver
esta problematica mediante la combinacion de negociaciones con todas las partes y una
fuerte estrategia de comunicacion que Ana Maria Enrique (2007) analiza en su tesis doctoral.

En 2008, se vivid una crisis econémica mundial que se sintié notablemente en paises
de Europa. En el caso de Espana, por el fuerte vinculo de nuestras empresas con el sector
de la construccion, por el fuerte crecimiento del endeudamiento externo de las familias, por
un mercado inflado de la electricidad y por el exceso de gasto gubernamental. Los medios
de comunicacién, durante toda la época del crecimiento de la burbuja inmobiliaria, ape-
nas prestaron atencién y, mucho menos, lo vincularon a la expansién del crédito financie-
ro, sobre todo, de las cajas de ahorros. Los bancos tampoco fueron participes de este tipo
de informacién en los medios. Debido a esto, a muchas empresas y trabajadores esta cri-
sis les pillé desprevenidos, ya que no contaban con un plan de comunicacién previamente
establecido. Ya se conoce que, cuando la economia empieza a desacelerar, los nUmeros
de muchas empresas ya no son lo que parecian (Amat, 2017, p. 35) y, en consecuencia, los
flujos de informacién que sustentan los nimeros econémicos son los que mas lo sufren, ya
que se opta por comunicar lo menos posible como férmula de defensa.

Con el fuerte crecimiento de las nuevas tecnologias y, especificamente, de nuevos me-
dios para comunicarse a través de la mensajeria instantanea, blogs, redes sociales y correo
electrénico en la Ultima década y todos los errores cometidos en la ultima crisis economi-
ca, las empresas se han visto obligadas a crear potentes departamentos de comunicacion.

En un entorno laboral cada vez mas cualificado y preparado, las empresas han sido

conscientes de que el silencio en tiempos de crisis es sindbnimo de que algo grave puede
suceder. La comunicacion durante la crisis sera lo que marque la diferencia.
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3.2. Comunicacion economico-financiera en épocas de crisis:
medios y contenidos

El valor de una empresa no se mide Unicamente por los resultados que presenta o los
objetivos que se desean alcanzar a medio y corto plazo. También influyen aspectos intan-
gibles como explicar, sdlida y convincentemente, como conseguir esos objetivos y con qué
recursos cuenta la empresa para llevarlos a cabo (Berceruelo, 2013, p. 45).

La base de la comunicacion es la realidad de la compafia y es mucho mas importante
explicarla y detallarla en periodos de crisis.

La respuesta que se dé a una crisis es fundamental y la informacion que se transmita a
nivel econémico-financiero de forma interna y externa debe seguir un estricto plan desa-
rrollado previamente para evitar errores.

Se debe entender que, ante cualquier exigencia comunicativa de este tipo, el silencio
puede ser el peor aliado. Se tiene que transmitir tanto la realidad de la empresa como los
planes que tiene frente a la crisis y mostrar siempre datos de caracter econémico-financiero
siguiendo las siguientes premisas:

e Datos simples, sin complejidad en su interpretacion. Que puedan ser analizados
con facilidad por el grupo de interés al que se dirijan.

e Datos econdmicos muy visuales, con inclusién de gréaficos.

e Evitar trasladar la informacién econémico-financiera reglada/obligatoria a los do-
cumentos o presentaciones se utilicen para transmitirla. Se debe adaptar la in-
formacién a los documentos enviados. No todo el mundo entiende el formato
normativo que siguen los estados financieros o las herramientas de gestion finan-
ciera (cuadros de mando, presupuestos).

e Acentuar/recalcar los datos positivos.

e Anticipar soluciones a los datos econdmicos que no resulten tan atractivos.

En la Ultima década, hemos sido conscientes del fuerte crecimiento de las redes sociales
y los medios de comunicacién online que, hoy por hoy, son un reto en una situacién de nor-
malidad. Y son aun mas dificiles de gestionar en un escenario de crisis, ya que son medios de
comunicacién muy veloces y, en ocasiones, transmisores de mucha informacion sin contrastar.

Durante una crisis se tienen que adecuar los tiempos de comunicacién y los canales al
tipo de comunicacion enviada. A la hora de comunicar durante una situacion de crisis la em-
presa debera tener desarrollado cémo, cuando y donde. Tendra que realizarse una coordi-
nacién coherente entre lo que se comunica internamente como de forma externa. «Hay que
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ser transparente, hacer una comunicacion proactiva que genere sentimiento de pertenencia
y, muy importante, que evite dudas y bulos que compliquen la situacién» (Paniagua, 2020).

La crisis de comunicacion de 2015 por las emisiones de los motores diésel de Volkswa-
gen acaparo todas las portadas de los medios de comunicacién. El comunicado que lanzé
la empresa no cred sino mas incertidumbre, ya que comunicé que las inversiones plantea-
das en inicio por la empresa muy probablemente se verian aplazadas en sus plantas de
Navarra y Catalufia, lo que generd aun mas intranquilidad entre todos los empleados. El
presidente europeo de 3BAWW, en su momento empresa especializada en estrategias de
marca, sugirié que:

Volkswagen deberia haber procurado que las personas dispusieran de la informacion
suficiente para no dar una imagen de incertidumbre hacia el exterior. Hay que ser
transparentes en todo momento con los trabajadores. La comunicacion interna es
el cimiento de la compafia y de la comunicacion externa (Dirigentes Digital, 2015).

Respecto a los medios en los que se lanzara toda esa informacion, en la actualidad, se
cuenta con multitud de canales mediante los que comunicar tanto de forma interna como
externa. Habra que saber elegir qué tipo de canal es el adecuado segun el tipo de mensa-
jey el publico.

Hay que tener en cuenta que determinados datos econdmico-financieros pueden ser
muy sensibles y complejos de entender, por lo que serd importante elegir el medio de co-
municacién mas adecuado y cercano y aquel en el que, en tiempos de crisis, el receptor
pueda formular las dudas que le surjan.

Asi pues, pueden elegirse los siguientes canales para transmitir el impacto a nivel eco-
nomico financiero de la crisis a los diferentes grupos de interés a través de los siguien-
tes medios:

Cuadro 2. Canales apropiados segun los grupos de interés

Reuniones de la Direccién Directivos departamentales/empleados

Comunicados mediante notas internas Empleados

Notas de prensa Entidades financieras, inversores, proveedores, clientes
Correo electrénico Empleados, proveedores, clientes, colaboradores
Web corporativa Publico en general

Fuente: elaboracién propia.
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3.3. Comités de crisis

Aunqgue ninguna organizacion quiere caer en una situacion de crisis, todas las empresas
deben estar preparadas para enfrentarla armandose de estrategias y herramientas adecua-
das para aplicarlas en el momento adecuado. «Para enfrentar una crisis, se debe contar con
un "comité", en el que se integra la alta direccion y todos los responsables de los diferentes
departamentos que dependera del legal, produccion, finanzas, logistica, recursos humanos
Yy, por supuesto, comunicacion» (Rojas Ordufa, 2003, p. 138).

En ese comité de crisis destaca la figura del portavoz, que debe:

e Informar de forma coordinada.
e Estar preparado para cualquier disrupcion.

e Ser una persona proactiva que cuente con conocimientos en medios de comuni-
cacion tanto tradicionales como digitales.

e Ser capaz de transmitir cercania, calma y seguridad, para generar confianza en
todos los grupos a los que transmita.

e Ser sensible y empatico con el equipo.

e Tener la capacidad de implicarse, analizar la situacion, estudiarla y dar respuestas.

En estas circunstancias es importante saber que el portavoz durante la crisis tiene una
responsabilidad que no es delegable ni siquiera en el departamento de recursos huma-
nos. La designacion de este portavoz, que estara al mando de la comunicacion de crisis
en todo momento, concentra la gestién de la crisis de la empresa en una Unica persona,
lo que transmite solidez y genera confianza independientemente de que detras haya un
equipo de trabajo.

Esta situacion también la vimos en la gestién de la crisis por parte del Gobierno, que
nombro portavoz a D. Fernando Simén, director del Centro de Alertas y Emergencias del

Ministerio de Sanidad. Cada vez que le veiamos en los televisores de nuestras casas, direc-
tamente lo relaciondbamos con la comunicacién de la gestidn de la pandemia.

4. Caso concreto: crisis de la COVID-19

4.1. Introduccion: contexto general de la crisis y las empresas

Hasta unos meses antes de la crisis de la COVID-19, el Brexit y su impacto eran el tema
principal de las noticias econdmicas y, en cuestién de semanas, ese asunto paso a dar la
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sensacion de que habia sucedido hace afios. La crisis del coronavirus impacté de lleno en
nuestra economia por sorpresa, de forma inédita, y provocé un fuerte desanimo que, ade-
mas, se alimenté de un miedo a replicar lo sucedido con la crisis de 2008. Esta situacion
requirié de una respuesta rapida por parte de las empresas.

El coronavirus no entendio ni de fronteras ni de clases sociales ni diferencio las activi-
dades de nuestro tejido empresarial (la crisis de hace una década hundi6 de lleno el sec-
tor de la construccion). Esto, en cierta medida, tuvo un punto positivo y es que la crisis de
la COVID-19 afecté a todos por un factor externo y no por el tipo el tipo de actividad. Bien
es cierto que determinas actividades empresariales se vieron mas perjudicadas que otras,
como las empresas de turismo, hosteleria o el comercio.

Tras los tres primeros meses, la curva de contagios se fue estabilizando y el nimero de
fallecimientos se redujo, pero la preocupacién en el ambito sanitario siguid existiendo, ya
que las posibilidades de rebrote eran elevadas (como asi sucedié meses después en varias
ocasiones). A esta situacién se le sumaba la inquietud que generaba la crisis econémica
que provocaria la crisis sanitaria.

A principios de junio de 2020, el Banco de Espafa elevo el impacto del coronavirus con
una caida de la economia hasta el 15,1 % en 2020 y, en el mejor de los escenarios, estable-
ci6 que el desempleo subiria al 18,1 % ese mismo afo y se preveia un incremento del paro
en 2021 hasta situarlo en el 18,4 %.

Con este contexto, las empresas se encontraron ante un horizonte muy incierto en el
que tuvieron que redefinir todas sus estrategias y ajustar sus objetivos a la llamada «nueva
normalidad» de forma brusca y rapida, pero sin perder el equilibrio de la compafia.

Segun el barémetro Pymes 2020 de CEPYME, el 96 % de las pymes consider6 que la
crisis de la COVID-19 afectaria de forma negativa a su negocio, aunque el 60 % se mantenia
en la postura de que intentarian mantener el empleo, mientras que un 37 % esperaria para
realizar ajustes. El 70 % de las pymes contemplaba la solicitud de financiacién.

Las empresas espafolas (y también las del resto del mundo) se enfrentaron a nume-
rosos retos y riesgos tanto estratégicos como operativos. Durante la pandemia se vieron
retrasos en la entrega de materias primas y muchos empleados enfermaron por el virus,
por lo que la mano de obra también se vio reducida. Aunque el Gobierno y el Ministerio
de Consumo intentaron frenar la subida de determinados precios, muchas mercancias
incrementaron su coste. Hay que recordar que en Espafia tenemos una excesiva depen-
dencia de la demanda internacional que no pudo ser atendida por el cierre de fronteras
o la rotura de stocks.

Comunicar en tiempos de crisis no es facil y trasladar malas noticias es aun mas compli-
cado. Pero comunicar en tiempos de coronavirus no daba cabida a la improvisacion. Fueron
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tiempos de grandes disrupciones y de mucha urgencia y esto supuso un importante reto
para los departamentos de comunicacion de todas las empresas, sin excepcion.

Con la crisis del coronavirus las empresas debian iniciar su plan de comunicacion defi-
niendo, previamente, su propio escenario:

e Empresas que habian cesado su actividad por completo por restriccion guberna-
mental como, por ejemplo, las del sector del turismo, la hosteleria, la educacion
o los comercios.

e Empresas que habian continuado con su actividad de forma parcial o con res-
tricciones parciales por parte del Estado como, por ejemplo, la construccién o
determinadas industrias.

e Empresas que habian continuado trabajando con normalidad a través del teletra-
bajo como, por ejemplo, las de servicios legales o las auditorias.

e Empresas que habian continuado con su actividad normal, incluso a niveles su-
periores de los habituales por ser sectores de actividad esencial como, por ejem-
plo, las farmacéuticas, las de alimentacion, las del sector primario o las entidades
bancarias.

e Empresas que incluso se vieron favorecidas por la crisis como, por ejemplo, las
de desinfeccion, informatica, los mensajeros, etc. Con la llegada del verano, hubo
empresas que llegaron a tener rotura de stock por la fuerte demanda de sus pro-
ductos como consecuencia de las restricciones que provoco la pandemia, por
ejemplo, empresas de venta de piscinas.

Frente a toda esta diversidad de circunstancias empresariales, establecer un mecanis-
mo de comunicacion de informacion fluida y positiva con empleados, clientes y proveedo-
res era esencial para mantener la tranquilidad.

La empresa debia intentar dar respuesta a todas las dudas que se planteaban a nivel
interno y evitar bulos, rumores y noticias o informacién falsa. Se tuvo que crear planes de
comunicacién acerca de la informaciéon que se queria transmitir en relacion con todas las
medidas que se iban a implantar en la empresa a consecuencia de la crisis sanitaria: or-
ganizacion del teletrabajo, planes de reaccion que se acometieran a corto plazo con esa
nueva realidad y en caso de la vuelta a la normalidad, plan de prevencion en materia de
medidas de seguridad e higiene que se iban a adoptar, etc. La empresa debia mostrar es-
pecial sensibilidad y empatia con aquellos trabajadores que habian enfermado por coro-
navirus o habian perdido un familiar en las circunstancias tan desagradables en las que se
habian producido en muchos casos.

También debia mantener una comunicacion muy fluida con todos aquellos trabajado-
res que se habian visto afectados por un ERTE, explicandoles la nueva situacién laboral a
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la que se enfrentaban. La mayor parte de las empresas fueron muy proactivas en cuanto a
toda la tramitacion de documentos del trabajador con los organismos de la Seguridad So-
cial. La comunicacion con este grupo de trabajadores era crucial para proyectar tranquili-
dad y no dar pie a que los trabajadores vertiesen comentarios negativos o falsos sobre su
organizacioén entre los propios empleados y hacia fuera de la organizacién. La cercania, du-
rante la crisis, fue mas vital que nunca dentro de la empresa. Isabel Perancho, vocal de la
Junta Directiva de la Asociacién de Directivos de Comunicacion (Dircom), participd aquellos
dias en un webinario centrado en la crisis de la COVID-19 e hizo referencia a la saturacion
informativa a la que habiamos estado expuestos en un entorno en el que las fake news se
habian expandido sin control. «<Por eso es importante hacer un cribado y distinguir entre la
informacion rigurosa y las medias verdades», afirmo.

Con todo esto, fue mas que evidente que la comunicacion empresarial durante la crisis
del coronavirus fue clave para que la gestion empresarial fuera eficiente y eficaz.

4.2. Comunicacion empresarial durante la crisis de la COVID-19
en Espana

En un escenario de crisis sanitaria como fue la del coronavirus, donde no existia ningun
precedente sobre el que basarse ni ninguna formula preventiva definida en materia de comu-
nicacion ante una situacion similar, hay una serie de pautas que todo plan de comunicacion en
una situacién adversa debe recoger: sensibilidad, coherencia y empatia con lo que acontece.

Los expertos en comunicacion de crisis coincidieron en que la forma en la que se habia
comunicado el Gobierno con la sociedad habia sido crucial en relacién con la informacién
que las empresas debian transmitir a sus interesados, sobre todo, a los empleados. En las
encuestas realizadas para este trabajo, el 41,2 % de los encuestados considerd que sus
empresas si estaban adaptando la comunicacién; el 32,4 % respondié que si, pero que la
empresa podria haberlo hecho mejor, y el 17,6 % considerd que su empresa no adapté su
comunicacién empresarial a todas las medidas que se fueron publicando de forma esca-
lonada por el Gobierno.

En esa situacion totalmente inédita e imprevisible, con incertidumbre incluso a dos se-
manas vista, se puso de manifiesto que la mayoria de las empresas no contaba con planes
de comunicacion predefinidos con anticipacion que ayudaran a actuar con cierta coordi-
nacién en la gestion de una crisis y menos para la gestion de una crisis de tal envergadura.

La sociedad no se sinti¢ especialmente informada por el mundo empresarial. En el ana-
lisis de los datos extraidos de la encuesta realizada, solo un 22,9 % se sintié6 mas informado
por su empresa durante la crisis respecto a una situacion de normalidad. El 42,9 % respon-
dié que tenia la misma informacion y el 34,3 % considerd que no se le habia informado mas
que en una situacién de normalidad.
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En cuanto a si los encuestados consideraban o no correcta la frecuencia de dicha co-
municacién durante la crisis, la encuesta ofrecio los siguientes resultados:

Grafico 4. ¢Considera adecuada la frecuencia de la informacién ofrecida?

42,9%

= Adecuada = Suficiente Insuficiente

Fuente: elaboracion propia.

Los resultados son bastante ajustados entre las tres respuestas que se plantearon, lo
que invita a concluir que, posiblemente, en el ambito interno, se hubiera deseado una comu-
nicacién mas frecuente por parte de las organizaciones dado que la crisis de la COVID-19
fue abrupta y atipica respecto a otras y con medidas de caracter laboral y econémico muy
diferentes y veloces.

La comunicacion interna debe ser esencial durante una crisis. En términos generales,
ante una situacion de normalidad, tal como se comenta a lo largo de este andlisis, la comu-
nicacion es una herramienta de gestion empresarial. Con la crisis de la COVID-19, ademas,
pasoé a ser una herramienta de subsistencia. Informar de forma transparente, clara 'y opor-
tuna fue algo crucial y necesario. Se debian comunicar los propésitos de la empresay, a la
vez, los planes de accién que se iban a ejecutar.

En este contexto, llaman la atencion las respuestas obtenidas a la pregunta sobre si
consideraban que sus organizaciones estaban comunicando de forma veraz, transparen-
te y contrastada. Solo el 50 % de los encuestados consideré que su empresa si estaba
siendo transparente y estaba informando con datos reales y contrastados, mientras que
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el 38,2 % respondié que la informacion enviada se podria haber mejorado en términos de
veracidad y el 11,6 % manifesté que la comunicacién que realizaba su empresa no cum-
plia con estos requisitos.

La anterior pregunta llevo a realizar la comparativa de si, por el contrario, consideraban
que otras organizaciones estaban informando mejor respecto a la suya. Aunque en mas
de la mitad de los casos ni siquiera sabian si esta comunicacién se estaba produciendo,
es cierto que el 29,4 % de los encuestados considerd que otras organizaciones estaban
comunicando mas o0 mejor en esos meses respecto a su propia empresa. Solo el 14,7 %
considerd que su empresa estaba comunicando mejor que el resto de las organizaciones.

Los resultados obtenidos en esas tres preguntas no son nada positivos respecto a si
las empresas espanolas ejecutaron o no los planes de comunicacion empresarial durante
esa crisis.

Grafico 5. ¢Considera que otras compaiiias estan teniendo una comunicacién mas fluida con sus em-
pleados respecto a la crisis en comparacién con su organizacién?

29,4%

= Si No = No sé

Fuente: elaboracion propia.

El 58,80 % de los encuestados considerd que los mensajes enviados por sus organi-
zaciones si ayudaron a afrontar y asumir los cambios que se iban produciendo como, por
ejemplo, las comunicaciones referentes a las nuevas formas de trabajar desde casa o las
nuevas formas para establecer reuniones de trabajo entre el equipo y con externos.
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En otro punto del andlisis se encontré que los encuestados consideraban que, respecto a
otras crisis anteriores como, por ejemplo, la crisis de 2008, no podian determinar si en aquella
estuvieron mas informados que en esta por parte de su empresa. La edad de los encuesta-
dos, en la mayor parte de los casos, se situaba entre los 24 y 40 afios, por lo que es posible
que fuera la primera vez que se enfrentaban a una crisis en un trabajo o también puede darse
el caso de que no lo recuerden por coincidir la crisis de 2008 con sus primeros afos de ex-
periencia laboral. El resto de los encuestados de mayor edad, en términos generales, consi-
der6 que se les habia informado més en la crisis de la COVID-19 que en la de 2008 (16,1 %),
aunque hubo otros que respondieron que se les habia informado menos (también un 16,1 %).

Como ya se vio anteriormente, la comunicacién en época de crisis debe ser fluida y res-
paldarse en un dialogo continuo que se enfoque bajo el paraguas de una comunicacion
bidireccional en la que todo el mundo esta ansioso de respuestas ante numerosas dudas
que surgen diariamente. Durante la crisis sanitaria de 2020, en la que la mayor parte de los
empleados trabajaban desde casa, resulté muy importante no perder los vinculos creados
con el trabajo presencial. Esto se podia conseguir mediante la creacion de los comités de
crisis. Ademas, durante la crisis sanitaria, las empresas debian entender la comunicacién
como una forma de apoyar y resolver, no como una funcién controladora.

Y en esto las empresas aprobaron notablemente. El 91,2 % de los empleados encuesta-
dos consider6 que se habia mantenido una comunicacién fluida con sus empresas.

Tesa Diaz-Faes, directora de Comunicacion del Grupo Pescanova, en aquellos dias de
confinamiento participd también en el webinario de la Dircom centrado en la crisis de la
COVID-19 y explico a los web-asistentes que, en su compaifia, la comunicacién interna se
habia convertido en un elemento imprescindible para salir de esta situacion. En palabras
textuales de Tesa:

Activamos el comité de crisis para analizar diariamente la evolucion en los 20
mercados en los que estamos presentes y adaptarnos a la realidad de cada uno
de ellos, con diferentes protocolos destinados a proteger la seguridad y salud de
nuestros principales stakeholders, nuestros empleados.

Diaz-Faes también dio mucha importancia a lo que ya se ha analizado en el epigrafe an-
terior, la importancia de contar con un plan de comunicacién de crisis y de un comité de
crisis especializado que cuente con un portavoz delegado.

En estos dias, en Pescanova, el comité de crisis se reline todas las mafanas a
primera hora, siguiendo un guion establecido y siendo muy operativos y practi-
cos. A continuacion, cada director general de la comparia se retine con el Cou-
ntry Manager de su area para trasladarle la informacién y poner en marcha las
nuevas medidas, que cada uno lleva a su comité de crisis nacional, y adaptan los
protocolos dia a dia.
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Gréafico 6. ¢Por qué nivel de su organizacién cree que esta obteniendo mas informacioén de cémo
afecta esta crisis a su empresa?

m Nivel jerdrquico: mandos superiores a usted
Nivel institucional: Direccion General o Socios-Accionistas-Propietarios
m Nivel horizontal: compafieros del mismo nivel Fuente: elaboracion propia.

En el analisis de las respuestas a esta pregunta, vimos que la comunicacién durante la
crisis de la COVID-19 se produjo, en un 50 % de los casos, por el nivel jerarquico inmedia-
tamente superior o por compafieros del mismo departamento (29,4 %), siendo la minoritaria
la del nivel institucional, la direccién general.

Sin embargo, las respuestas de los empleados respecto a quién hubieran deseado que
les comunicara la informacion en contraposicion a lo que en realidad ocurrio arrojé diver-
gencias en torno a lo sucedido, como se puede verse en el grafico 7.

Grafico 7. ¢Quién le hubiera gustado que le informara de la situacion?

el mandos superoes s e _ e
Nivel institucional: Direccion General o Socios- 5150
Accionistas-Propietarios (51.5%)

Nivel horizontal: compafieros del mismo nivel (6,1%)

Fuente: elaboracion propia.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 185-232 | 215



G. Corrochano Gonzalez Contabilidad E

Los empleados hubieran preferido ser informados por sus mandos inmediatamente su-
periores (63,3 %; esta preferencia también se produce en tiempos de normalidad), aunque
también, y de forma muy igualada, por la direccion general en un 51,5 %.

Sin embargo, a pesar de que se sentian informados durante la crisis a través de sus pro-
pios compaferos, este canal horizontal no les era relevante; esto, muy posiblemente, se rela-
cione con la certeza, para muchos, de que ese tipo de informacion no estd basada en datos
contrastados ni objetivos y si en criterios subjetivos y sensibles segun quien la transmite.

Es evidente que, en prevision de futuros planes de comunicacion en crisis, las empresas
deberan valorar una comunicacién mas fluida por parte del nivel institucional.

Durante la pandemia se potenciaron exponencialmente los encuentros virtuales con em-
pleados, clientes o proveedores mediante sistemas de multiconferencia y videoconferen-
cia que evitaron desplazamientos innecesarios y la acumulacion de personas en lugares
cerrados, como son los centros de trabajo, con el consiguiente ahorro de costes y tiempo.

En cuanto a los medios de comunicacién que se utilizaron durante la pandemia, los re-
sultados mostraron que un 40,80 % consideré que fueron los correctos, el 43,80 % valord
que habian sido adecuados, pero que se podia mejorar, y el 15,6 % respondié que no ha-
bian sido los adecuados.

En comunicacion interna hay que adaptar los mensajes y el medio utilizado al tipo de
empresa. Hay empresas que utilizaron sistemas de mensajeria instantanea, que no era los
adecuados para los tipos de mensajes que se enviaban.

En la mayoria de las ocasiones, las empresas se vieron obligadas a utilizar estas herramien-
tas de comunicacion instantanea porque mucha de la nueva normativa se publicaba a Ultima
hora de la noche producto de las decisiones rapidas y urgentes que se llevaban a cabo por
el Gobierno como, por ejemplo, conocer si determinados sectores podian ejercer de forma
total o parcial su actividad al dia siguiente de la comunicacién en el Boletin Oficial del Esta-
do. Por lo que, ante tal urgencia, no tuvieron otra opcién que lanzar sus mensajes a través
de medios de comunicacién que quiza no eran los mas adecuados, pero si los mas rapidos.

Con vistas a crisis futuras, los departamentos de comunicacion pueden valorar la crea-
cion de un plan de actuacién en este sentido por si vuelven a producirse situaciones pare-
cidas para poder utilizar medios de comunicacion de forma mas organizada. Por ejemplo,
que el portavoz de la empresa comunique a la persona responsable de cada departamen-
to las medidas que se van a aplicar de forma urgente mediante una reunion o nota inter-
nay que el jefe del departamento llame telefénicamente o se comunique mediante correo
electrénico con todos los empleados a su cargo informando de las medidas que, de forma
especifica, aplican a su departamento. Y a su vez, debido a la excepcionalidad, los em-
pleados deben ser lo suficientemente diligentes y prestar atencion a dichos canales previa-
mente establecidos en el plan. Muchas empresas, por la sorpresa y rapidez con la que se
produjeron los hechos, no tenian definidos los canales de comunicacion mediante los que
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informar de forma tan veloz a los empleados y se encontraron, en muchas ocasiones, con
que el empleado no habia acudido a dicho canal para informarse.

Sin embargo, y en contraposicion con lo deseado por los encuestados, Miguel Lopez-
Quesada, presidente de Dircom, reivindico el papel de los medios tanto online como offline.
«Los medios van a salir reforzados de esta crisis por el importante papel que estan jugan-
do», aseguro, quien también se refirié al papel que estan jugando WhatsApp y otras redes
sociales en términos de comunicacion.

En cuanto al andlisis de los datos obtenidos en la encuesta respecto a los medios de
comunicacién que la empresa utilizé con sus empleados para comunicar durante la crisis,
el correo electrénico siguio siendo la herramientas preferente para trabajar (94,1 %) y apa-
recieron Skype, Teams o plataformas similares con un porcentaje de utilizacién mayor que
el propio teléfono. Con esta pandemia, la necesidad de conversar y socializar, tras muchos
dias encerrados en casa, hizo que con una llamada de teléfono no bastara.

En las empresas, se recomendd que los empleados intentaran comunicarse, en la me-
dida de lo posible, mediante la videollamada con el fin de intentar que el personal pudiera
seguir teniendo un contacto visual diario con sus companeros. Para Valentin Martinez-Ote-
ro, psicologo y pedagogo, en una entrevista realizada a Telva el 17 de marzo de 2020, era
«vital mantener la comunicacion, ademas de realizar otras actividades y rutinas y llevar una
disciplina personal». Para ello, la videollamada era clave: «<Aumenta la informacion sensorial,
pues complementa audio y video, haciendo méas presente a los demas y proporcionando
mas informacién sobre su bienestar».

Gréfico 8. Medios de comunicacién utilizados por las empresas durante la crisis de la COVID-19

Mensajeria instantanea de movil _ 35,3%
Chats internos de la empresa _ 55,9%

Fuente: elaboracion propia.
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Sin embargo, si se analizan las preferencias de los empleados para comunicarse o ser
comunicados, nos encontramos con que el correo seguia siendo el medio de comunica-
cién mas valorado (en un 90,9 %), y no valoraban tanto realizar videollamadas para trabajar
(30,33 %). La mensajeria instantanea, que fue utilizada en un 35,3 % de los casos durante la
pandemia, también estaba entre los medios para ser utilizada, pero en menor medida (6,1 %).

Grafico 9. Preferencia de medios de comunicacion que los empleados desean que utilice la empresa
durante la crisis de la COVID-19

Telefonia 33,3%

Videollamadas 30,3%

Mensajeria instantanea 6,1%

Plataformas corporativas 36,4%

Correo electrénico 90,9%

Fuente: elaboracion propia.

En este punto, los departamentos de comunicacion tienen otra importante cuestién
sobre la que reflexionar en previsién de crisis futuras, ya que tendran que intentar mejorar
las formas de comunicacién con los empleados y poner en consonancia los medios utiliza-
dos con los deseos de los trabajadores siempre que sea posible.

4.3. La comunicacion econdmico-financiera de las empresas
durante la crisis a nivel interno

Para todas aquellas empresas que no contaban con un plan de comunicacion en tiempos
de crisis o que si lo tenian desarrollado, pero tampoco lo tenian adaptado a la envergadura de
esta pandemia, la informacién nunca fue tan importante como lo fue durante aquellos meses.

Respecto a la comunicacién econdémico-financiera, puesto que a veces se considera que
es informacion bastante sensible, la empresa opta por no transmitirla en situaciones de nor-
malidad. Hay empresas que son realmente reacias a compartir este tipo de informacién mas
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alla de la de obligado cumplimiento. Y esto se complica en una situacién de crisis como la
del coronavirus. Sin embargo, no se trata de no comunicar, sino comunicar de forma proac-
tiva, pero con responsabilidad.

Durante la crisis, todos los trabajadores se encontraron con dudas respecto a si la empresa
cumpliria con las obligaciones que tenia con ellos, si habria problemas de tesoreria, problemas
con el pago de las ndominas, problemas a la hora del viabilidad de su puesto de trabajo, etc.

Asi, en la encuesta realizada, las principales dudas de los empleados fueron acerca de
la evolucion de la situacion econdémica de la empresa, si la empresa iba a optar por acudir
a un ERTE o si se cumpliria con el pago de ndminas y hasta cuando este pago estaria cu-
bierto si la situacion se alargaba.

En la pregunta de si su empresa habia sido de las que se habia visto obligada a cerrar por
el estado de alarma'y su puesto de trabajo se encontraba en una situacion oficial de ERTE por
fuerza mayor, si creia que su organizacién le deberia seguir enviando informacién respecto
a la situacion y evolucion de su empresa el resto del tiempo que durara su ERTE, el 66,7 %
de los encuestados contesté de forma afirmativa, ya que ello les reportaba tranquilidad.

Es logico, incluso, pensar que esta informacién deberia seguir comunicandose cuando la
empresa volviera a la «<normalidad». La transparencia a nivel interno es importante durante
una crisis y también lo es en la vuelta y restauracién de la normalidad (Casanueva, 2020).

Gréafico 10. ¢Considera que la informacion enviada relativa a la situacion econémica, financiera y laboral
sobre las circunstancias especificas de su compaiia es suficiente y adecuada dada la situacion actual?

3,1%

42,4%

m Sj = Suficiente = No No sé
Fuente: elaboracion propia.
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Durante la crisis del coronavirus, se distinguieron dos tipos de comunicaciones, la de
caracter horizontal, realizada entre companeros que atendié mas a criterios de rumorologia,
y la de caracter jerarquico, que atiende siempre a criterios mas obijetivos.

Desde el lado horizontal se emitieron mensajes entre los empleados de incertidumbre
como, por ejemplo, que se iba a proceder a despidos, que se iban a realizar ERTE cuando
la empresa aun no habia comunicado nada al respecto o que se ajustarian salarios y con-
trataciones, ya que la empresa no iba a poder sustentar esta situacion en el tiempo. Todos
ellos mensajes con elucubraciones que se trasladaban de un empleado a otro a un ritmo
veloz. Es evidente que la rumorologia, el negativismo y la situacién de estrés provocada por
la pandemia fue evidente y que cald profundo entre todos los trabajadores.

Aunque las empresas no han dado la respuesta adecuada para realizar este tipo de co-
municaciones financieras y econdémicas entre sus empleados, estos, sin embargo, si valo-
rarian que se hiciera tal como muestra en el grafico 11.

Grafico 11. ¢Le gustaria que su empresa le enviara informacion precisa sobre la evolucion semanal a
nivel econémico, financiero y laboral de esta crisis?

11,8%

67,6%

= Si, me parece imprecindible, me reportaria tranquilidad = No, ya que quizas me ponga mas nervioso

= Me es indiferente No sé
Fuente: elaboracion propia.

Para Maria Gil, experta en comunicacion empresarial, «<los rumores de empresa solo se
hacen fuertes cuando los canales oficiales se silencian». Por lo que, durante una crisis, es
imprescindible realizar comunicaciones por parte de la empresa que sean objetivas, claras,
transparentes y acordes a la situacion en tiempo real para no dar cabida al nerviosismo y a
las noticias confusas o inclusos falsas entre los trabajadores. Pero debe hacerse siempre
con cabeza, mediante un plan previamente detallado y analizando por anticipado el impac-
to de transmitir dicha informacién. No olvidemos que el empleado, en las ultimas décadas,
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se ha convertido en el principal portavoz de la empresa, por lo que dichos rumores pue-
den trasladarse hacia el exterior causando, incluso, situaciones mucho mas desagradables.

Grafico 12. ¢Cree que la informacion que le transmite su empresa puede emplearla para trasladarla a
sus relaciones con los grupos de interés externos (clientes, proveedores, asociados, bancos)?

42,4%

= Si, la uso en la medida en que me pueda beneficiar
= Para nada, me obligan a no trasmitirlo por conficialidad
= Mi empresa no esté elaborando mensajes con la suficiente calidad como para que pueda utilizarla en mis comunicaciones externas

No lo veo necesario

= No sé Fuente: elaboracion propia.

Hay que informar de forma interna de hechos ciertos y decisiones tomadas siempre,
pero obtiene mayor relevancia en situaciones de crisis tan graves como la del coronavirus.

Era importante que las empresas realizaran la comunicacion interna acerca de las si-
guientes cuestiones con el fin de amortiguar el impacto de la dificil situacién por la que se
habia atravesado:

e Evolucion de las ventas anuales frente a la crisis del coronavirus.

e Medidas financieras de proteccién de la empresa como, por ejemplo, si se habian
ampliado posiciones de financiacién bancaria o si se habia hecho uso de lineas
de financiacion facilitadas por el Gobierno.

e Presentaciones de presupuestos post-COVID-19.

e En caso de situaciéon de ERTE, presentaciones de planes futuros de reincorpora-
cioén de la plantilla.

e Andlisis del impacto de la crisis en la cartera de clientes.

e Medidas de caracter salarial, si se hubieran tomado. Por ejemplo, hay empresas
que estando en ERTE complementaron los salarios de los trabajadores o, por el
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contrario, empresas que ya habian anticipado a sus trabajadores que no podrian
ofrecer, ese ejercicio, complementos salariales tipo bonus.

e Presentacion de posibles congelaciones de presupuestos departamentales.

Sobre la importancia para los empleados de recibir este tipo de informacion, estos res-
paldaron en un 70,6 % que deseaban que su empresa les enviase un informe detallado de
la viabilidad de la empresa de ambito econémico-financiera tras la crisis de la COVID-19,
tal como se detalla en el siguiente grafico:

Grafico 13. ¢Desearia que su empresa le enviara un informe econémico-financiero detallado sobre la
viabilidad de la compaiia?

70,6%

= Si, por supuesto = No, no lo veo necesario. Son analisis que no competen = Me es indiferente No sé

Fuente: elaboracion propia.

Por ultimo, y, pero no menos importante, cabe recalcar que la informacion econémico-
financiera y su comunicacion durante la pandemia fue muy importante para los directivos
y jefes de los diferentes departamentos de las empresas, ya que necesitaban de este tipo
de informacion para poder tomar decisiones dentro de sus equipos.

5. Comunicacion econdmico-financiera en las empresas tres
anos después del inicio de la crisis del coronavirus

Es indudable, con todo lo expuesto anteriormente, que la crisis de la COVID-19 deberia
haber provocado un cambio sin precedentes en la presentacion de este tipo de informa-
cién economico-financiera hasta ahora nunca visto y que fuera una piedra angular dentro
de las compafiias.
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Una vez transcurridos tres afios del inicio de la crisis de la COVID-19, cabe evaluar cémo
se encuentran las empresas ante dichas circunstancias en cuanto a la comunicacion econo-
mico-financiera.

Durante estos tres afios, son muchos los aspectos que han dado un giro radical al esce-
nario econémico mundial ademas de la crisis de la COVID-19: se inicié una nueva realidad
tras salir de una pandemia que afecto tanto econdmicamente como en el ambito social; la
guerra de Ucrania esta afectando a toda la economia mundial, pero, especialmente, a la
europea; los tipos de interés estan en alza y en la Unidn Europea, posiblemente, llegaran a
alcanzar entre el 2% y el 4 %; hay una inflacion desbocada y un riesgo elevado en los tipos
de cambio, especialmente en el euro frente al ddlar, ya que muchos flujos monetarios, por
la inestabilidad europea, se estan trasladando al délar. Con este panorama mundial, a los
negocios se les ha presentado una oportunidad para emprender transformaciones en cuan-
to a la comunicacion con sus empleados para adaptarse y fortalecerse.

Enfocados en este nuevo contexto, se volvié a realizar una encuesta en los meses de
marzo y abril de 2023, extrayendo una muestra de 51 personas, de ambos sexos, donde la
predominancia de edad entre los encuestados fue entre 30 y 40 afios y donde el 77,6 % tra-
bajaba en el sector servicios y el 16,3 % en el industrial, siendo la actividad gubernamental
y el sector primario de escasa proporcién dentro de la muestra. El 20 % de los encuestados
trabaja en un pyme y el 80 % en grandes empresas.

Las preguntas mas destacables de dicha encuesta se relacionan a continuacion.
Grafico 14. ¢Su empresa, tres afios después del inicio de la crisis de la COVID-19, suele trasladarle

informacién econémico-financiera de su organizacion de forma proactiva sin exigencias por parte de
empleados y/o sindicatos?

40,8%

= Si sNo =NS/NC
Fuente: elaboracion propia.
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Gréfico 15. ¢Considera que su empresa genera ahora mas comunicacion econémico-financiera con
sus empleados tras la crisis de la COVID-19?

P

= Si, ahora comunica mas este tipo de informacion
= Ha mejorado, antes no comunicaba nada, pero no es suficiente
=No

Solo comunic, algo de informacion durante la crisis, ahora nada

Fuente: elaboracion propia.

El 73,5 % de las empresas no genera ahora mas informacion econémico-financiera tras
la crisis de la COVID-19, aunque si es cierto que el 18,4 % de los encuestados consideran
que sus empresas si generan mas informacion que antes.

Grafico 16. ¢Por qué nivel de su organizacion cree que obtiene mas informacion econémico-financie-
ra de su empresa?

38,8%

= Nivel jerarquico: mandos superiores a usted
= Nivel institucional: Direccion/Junta General, Socios-Accionistas

= Nivel horizontal: compareros ) )
Fuente: elaboracion propia.
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Si se realiza la comparacién de esta pregunta en la actualidad con la realizada en abril de
2020, se detecta que la informacién transmitida por los niveles de mandos inmediatamen-
te superiores al de cada interesado baja del 50 % de la muestra de abril de 2020 al 38,8 %
en abril de 2023 y, sin embargo, crece la transmision de informacion en niveles horizonta-
les (posible incremento de la rumorologia y medias verdades). Justo lo que se debia evitar.

Ahora bien, se detectan también cambios en la forma en la que el empleado desea que
se traslade esa informacion. Asi pues, mientras que durante la pandemia se preferia el co-
rreo electronico, hoy por hoy se valora al mismo nivel que sea mediante reuniones corpo-
rativas de presentacion de dichos datos.

Lo mas destacado es que, mientras en abril de 2020 el empleado valoraba positiva-
mente que la empresa trasladase este tipo de informacién en un 70,6 % y la muestra reco-
gia personas a las que les era indiferente o no les interesaban dichos datos ya que no eran
de su competencia (30 %), el andlisis actual es bien diferente, como muestra el grafico 17.

Gréfico 17. ¢Cree que las empresas deberian valorar transmitir este tipo de informacién a sus em-
¢
pleados de forma frecuente independientemente de si estamos en una crisis 0 no?

100%

=Si =No =Me esindiferente

Fuente: elaboracion propia.

Analizando lo que implican los resultados de los graficos 14, 15y 17, es mas que eviden-
te que las empresas siguen sin dar la suficiente relevancia o prestar atencion a la transmi-
sion de esta informacion entre los empleados. Con estos resultados, es importante que los
departamentos de comunicacion, financiero y la direccion general hagan grandes esfuerzos
aun por entender el valor afadido que puede generar la trasmision de esta informacion a sus
empleados siguiendo las recomendaciones que se han trasladado en epigrafes anteriores.
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6. Conclusiones

Esta investigacion ha partido de un objetivo claro que ha sido la revisién de la comunica-
cién econdmico-financiera en época de crisis, con especial interés en la comunicacién eco-
némico-financiera trasladada por las empresas durante la crisis del coronavirus en Espafia.

A través de la consulta a la bibliografia ya existente en cuanto a comunicaciéon empre-
sarial en situaciones de crisis, se ha podido crear un marco tedrico a fin de crear una base
para poder analizar si, durante la crisis del coronavirus, las empresas han tomado en cuen-
ta los multiples modelos de comunicacion de crisis que previamente ya habian sido defini-
dos por la literatura.

A continuacion, se intentan aportar algunas conclusiones fundamentales que se han ex-
traido a lo largo de este trabajo. Se parte, en primer lugar, de su enumeracion para, poste-
riormente, argumentarlas y justificarlas de forma detallada:

e |mportancia de contar con un plan de comunicacion previamente definido ante
posibles crisis y de canalizar esa comunicacién a través de la creacion de comi-
tés de crisis.

e Comunicaciéon econémico-financiera escasa por parte de las empresas antes y
durante de la crisis por ser un tipo de comunicacién compleja y sensible, pero con
un fuerte incremento en el interés por la misma durante la crisis de la COVID-19.
Entender este tipo de informacion como una fuente de crecimiento para la em-
presay para el interesado.

e Laimportancia y necesidad de adaptar la comunicaciéon econémico-financiera
segun el grupo de interés al que se dirija.

e Medios de comunicacion elegidos por parte de los diferentes stakeholders.

e En tiempos de crisis, la comunicacion empresarial y también la comunicacion
econdémico-financiera debe ir en consonancia con las emociones de nuestros
interesados. La comunicacién que se realice, aunque mayoritariamente sea nu-
mérica por su propia naturaleza, debe trabajarse con empatia adecuandose a las
circunstancias y contexto en el que se traslada.

1. Importancia de contar con un plan de comunicacion previamente definido ante posi-
bles crisis y de canalizar esa comunicacion a través de comités de crisis.

El silencio no es una opcion ni debe ser una barrera de defensa ante una crisis. Si se im-
plementan sistemas de comunicacion empresarial en tiempos de crisis de forma preventiva,
estos sistemas resultaran mas familiares en nuestra corporacion y la familiaridad implicara
mas control sobre lo que se comunique a los interesados.
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Son muchos los estudios a lo largo de todos estos afios que ya han manifestado que
la comunicacion empresarial no debe entenderse como una cuestion residual dentro de la
empresa y mucho menos en tiempos de crisis.

Contar con un plan de comunicacion de crisis previamente definido no significa que se
vaya a cumplir en su totalidad y mucho menos que funcione sin dejar resquicio al error, pero
es evidente que ayuda a las empresas a desarrollar su comunicacién en circunstancias ex-
tremas en mejor medida que una empresa que no cuenta con este tipo de herramientas.

La crisis del coronavirus en 2020 puso de manifiesto esta conclusion de forma rapida,
por sorpresay sin tiempo para la reflexiéon meditada. La comunicacion empresarial rapida y
eficaz, con la mayor parte de nuestros empleados trabajando desde sus hogares, fue mas
importante que nunca. La opcioén contraria generd confusion y desconcierto y, dada la ex-
cepcionalidad de la situacion y los cambios tan abruptos y rapidos que provoco la pandemia,
fue fundamental que la empresa, mediante la comunicacion, trasladase calma a sus emplea-
dos y a sus clientes. La rumorologia sobre determinadas situaciones como, por ejemplo, los
ERTE, se extendi6 a la velocidad de la luz entre los empleados, sobre todo, incentivado por
las multiples noticias que sacudian nuestras televisiones y a las que todos teniamos acceso.

Por otro lado, la literatura ya existente en cuanto a la gestion de la comunicacién de
crisis hace referencia, en todo momento, a la creacion de comités de crisis que gestionen
esta de una forma previa y, por ende, organizada. Durante la crisis del coronavirus se pudo
observar que las empresas que contaban con planes de comunicacion en tiempos de crisis
reaccionaron mejor, pero que esto pudo ser gracias a la existencia de los comités de crisis.
Gracias a ellos se reaccion6 con mas agilidad y el interesado (empleado, cliente o provee-
dor) se encontrd con un grupo de comunicacion y un protocolo de gestidn especifico den-
tro de la empresa al que acudir en caso de dudas.

Debemos nombrar los llamados comités de crisis y confiar en los mensajes que estos
transmitan. Asi pues, al igual que una empresa esta preparada y tiene un comité que se pone
en funcionamiento en caso de un incendio, las empresas deben contar con un mecanismo
de informacién financiera que fluya hacia todos los grupos de interés (externos e internos),
y no solo a los de siempre, de forma transparente, real y con cabeza.

Cabe destacar también que en la encuesta realizada en los meses de la pandemia se
produjo una divergencia entre el nivel jerarquico desde donde se comunico y el deseo de
los interesados acerca de quién debia hacerlo. Por lo tanto, se concluye que es importante
que las empresas mantengan la comunicacion de los niveles jerarquicos superiores, pero
también deben valorar una mayor implicacion de los niveles institucionales (socios, due-
fos) de la empresa.

2. Comunicacion econémico-financiera escasa por parte de las empresas antes y du-
rante de la crisis por ser un tipo de comunicaciéon compleja y sensible, pero con un fuerte
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incremento en el interés por la misma por parte de los interesados durante la crisis de la
COVID-19. Necesidad de adaptar dicha informacién econémica al publico al que nos dirigi-
mos para entenderla como una fuente de crecimiento para la empresa y para el interesado.

En cuanto al traslado de informacion econémico-financiera en situaciones de normali-
dad, hasta el dia de hoy, las empresas aun son bastante reacias a informar mas alla de lo
plenamente imprescindible y, en términos generales, se suele comunicar siempre informa-
cion historica. Las empresas aun tienen mucho camino por recorrer en este tipo de reportes.

Hay muchos trabajadores que, por falta de tiempo o por ser una comunicacién técnica
o compleja, no la valoran lo suficiente y/o no la entienden con suficiente claridad, por tanto,
no prestan demasiada atencion a este tipo de comunicaciones.

Sin embargo, en la crisis del coronavirus se desperté una especial inquietud entre los
trabajadores por conocer mas y con mas frecuencia los datos econdmicos de sus compa-
fias, a fin de poder valorar si sus empleos estaban garantizados en tiempos tan delicados.

Consecuencia del estudio realizado, se puede concluir que las empresas deberian tener
voluntad propia por mejorar en este sentido y valorar una nueva linea de trabajo dentro de la
empresa en el area de la comunicacién econdmico-financiera. Deberian realizarse esfuerzos
para poner en consonancia los departamentos financieros, de comunicacion y direccion.

Se ha entendido siempre que, en la comunicacion de este tipo, los Unicos interesados
eran los inversores, bancos y accionistas o duefios de la empresa y es a los Unicos a los
que se les dirigia la misma. Con la crisis del coronavirus y el incremento de la formacion de
los empleados, asi como su, cada vez mayor, profesionalidad, tenemos un nuevo e impor-
tante grupo de interés: el empleado. Ademas, el empleado se convierte en uno de los prin-
cipales canales para trasladar informacioén de la empresa a nivel externo, sobre todo con el
aumento de los medios y aplicaciones de comunicacién en los Ultimos afios.

Cabe sefalar que la empresa y, sobre todo, los departamentos financieros deben hacer
grandes esfuerzos por poder proyectar esa informacién de la forma adecuada, adaptando-
se al publico que se dirigen en todo momento y a los objetivos marcados. De nada servira
que el departamento financiero comunique datos que al receptor no le interesen, no los en-
tienda o no encuentre en ellos el suficiente valor afadido para usarlos. El papel del departa-
mento financiero, en este sentido, es de vital importancia. Tiene un significativo reto aun por
conseguir y que, hoy por hoy, ain no se ha perfilado: adaptar y conectar con los grupos de
interés con la informacion econémico-financiera de la empresa y encajarla a sus intereses
particulares. Deben trasladar esta informacion econdmico-financiera como algo dinamico
(encaminada hacia acciones futuras) y dejar de lado el reporte estatico (informacion histérica).

La crisis de la COVID-19 empujé a las empresas a un cambio en las previsiones de teso-
reria, de presupuestos anuales y viabilidad de proyectos y de puestos de trabajo, por lo que,
utilizando las herramientas adecuadas, los departamentos de comunicacion y financieros
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deben ponerse en sintonia para comunicar este tipo de informacién futura y no solo limitarse
a la informacién que es parte del pasado. Los trabajadores demandaron este tipo de comu-
nicacion durante la crisis del coronavirus para sentirse mas seguros respecto a la viabilidad
de sus empresas en el sistema.

Este tipo de comunicaciones econdmico-financieras deberian haber llegado para que-
darse para siempre.

3. Medios de comunicacion elegidos por parte de los diferentes stakeholders.

Se cometieron algunos errores respecto a los medios de comunicacién utilizados que
generaron demasiado desconcierto entre los trabajadores, sobre todo, en las grandes cor-
poraciones. Hay que ser conscientes de que cada empresa debe adaptar la comunicacion
a su tipo de organizacion, a sus grupos de interés y a sus necesidades especificas.

Ademas, al tratarse de informacién con un base muy técnica, hay un campo amplio de tra-
bajo para poder hacerla lo mas interactiva y dinamica posible. Hay que adaptar la comunicacién
realizada al grupo de interés siempre teniendo en cuenta el medio de comunicacién con el que
ese grupo se siente mas comodo y donde concretemos que puede causar mayor impacto.

4. En tiempos de crisis, la comunicacién empresarial y también la comunicacion eco-
némico-financiera debe ir en consonancia con las emociones de nuestros interesados. La
comunicacién que se realice, aunque mayoritariamente sea numerica por su propia natura-
leza, debe trabajarse con empatia adecuandose a las circunstancias y contexto en el que
se traslada.

Se deben humanizar los nimeros, usando la empatia y la solidaridad ante situaciones
tan complicadas. Usar un enfoque Unicamente técnico en una situacién como la crisis sani-
taria mundial que se vivié, donde las emociones fueron el motor de toda la poblacién, seria
un riesgo para nuestro plan de comunicacion.

La crisis del coronavirus puso de manifiesto que podemos generar mucha informacién
en tiempo récord, llegando a todos los publicos, en una sociedad que cada vez cuenta con
mas medios para interactuar, incluso, desde su propio hogar.

Cuando este tipo de comunicaciones se confeccionaban en tiempos mas largos, du-
rante la crisis de la COVID-19 las empresas tuvieron que adaptar sus procesos de trabajo
y generarla y comunicarla casi en tiempo real para interactuar con su medio y adaptarse a
los requerimientos de la normativa especifica de la pandemia.

Pero ante todo, en situaciones tan complicadas y sensibles como la pandemia, sin dejar

de lado la comunicacion externa, se ha comprobado que la comunicacion interna debe ser
la prioridad de toda empresa porque ellos seran la principal fuente de informacién.
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En definitiva, la pandemia de COVID-19 ha cambiado la forma de comunicar en el ambi-
to corporativo tanto en contenido como en formato y en el medio donde hacerlo. En cuanto
a la comunicacion economico-financiera por parte de las empresas, mas alla de los grupos
de interés como socios, inversionistas y entidades financieras que siempre han sido los
Unicos receptores, estas aun tienen un importante reto de adaptabilidad para que este tipo
de informacion sea de valor afiadido para otros nuevos grupos en potencia cada vez mas
necesitados de informacién y mas preparados para recibirla: los empleados.

La crisis del coronavirus viene a poner de manifiesto lo que, en los Ultimos diez afios, ya
venia manifestandose bajo pequefios cuentagotas: la importancia de transmitir ese tipo de
informacién ya no solo del pasado, sino del presente, y los planes de futuro. Y hacerlo de
forma correcta, realizando grandes esfuerzos entre el departamento de comunicacion y fi-
nanciero y, siempre, bajo el paraguas de la responsabilidad, la coherencia, la profesionalidad
y la correlacion con la situacion de lo que se transmite y los objetivos que se desean conse-
guir con dicha comunicacion. Y, por supuesto, sin menospreciar la adaptabilidad al grupo
de interés al que se dirige para poder mejorar su atencion e interés en dicha informacion.

Es mejor transmitir datos reales, aunque comedidos, que no transmitir nada o transmitir
demasiados y que no se entiendan, para evitar rumorologias o noticias falsas, sobre todo, en
circunstancias tan adversas a nivel laboral y econémico, como fue la crisis del coronavirus.

5. Tras tres afios de pandemia, en la actual realidad, la transmisién de comunicacion
econdmico-financiera sigue siendo escasa en las organizaciones y la direccion financie-
ra sigue estando suspensa en esta tarea. A pesar de que la pandemia del coronavirus, asi
como las posteriores crisis que se han ido encadenando, sugiere la necesidad de afrontar
cambios ante el contexto complejo en el que nos movemos, siguen sin transmitir la infor-
macién econdmico-financiera necesaria a los empleados.

En el contexto econémico tan volatil y desordenado en el que nos encontramos, con-
tar con un plan de comunicacién econémico-financiera podria ser una forma de diferen-
ciarnos respecto al resto de las organizaciones y convertirse en un posible mecanismo de
retencion del talento ante «la gran renuncia» de puestos de trabajo que esta aconteciendo
en el ambito mundial.

Una vez llegados a este punto y, no menos importante, se establece la necesidad de
fomentar la cultura de didlogo econémico-financiero entre empresa y empleados a través
de una figura clave y en pleno auge en las organizaciones, el controller. El controller puede
ser uno de los mejores impulsores y catalizadores de esta informacioén al resto de emplea-
dos por su visién econémica y estratégica dentro de la empresa. Ahora mas que nunca se
necesitan profesionales agiles, proactivos y conocedores del negocio que sean capaces de
trasladar esta informacion y necesidades a los empleados en el menor tiempo y de la mejor
manera posible para reajustar objetivos y estrategias en funcién de los acontecimientos en
tiempo real. El liderazgo de esta figura en el traslado de dicha informacién a los empleados
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serd clave en las organizaciones. El controller sera el catalizador de la comunicacion en las
empresas en tiempos de disrupcion.

Asi pues, en la transmisién de informacion econémico-financiera, la direccion financie-
ra, junto con la direccién general, el departamento de contabilidad y el controller financiero
tendran los siguientes retos en los proximos afios:

e Adaptabilidad a grupos de interés y distintas situaciones utilizando la empatia. La
comunicacién que se realice, aunque mayoritariamente sea numérica por su pro-
pia naturaleza, debe trabajarse con empatia adecuandose a las circunstancias y
el contexto en el que se traslada.

e Conseguir trasladar informacion con valor afadido para todos los grupos de in-
terés, no solo para los de siempre.

e El departamento financiero y el de contabilidad tienen un gran trabajo por delante
junto con el departamento de comunicacion para adaptar este tipo de informacion.

e Conseguir adaptar equipos de trabajo especializados en este tipo de comunica-
ciones a través de la figura del controller.

e Medir los beneficios del reporte de dichas comunicaciones: reputacion, produc-
tividad, transparencia y crear modelos de reporting por grupos de interés (no hay
que limitarse a los informes reglados o para especialistas en la materia).

e Adaptabilidad de nuevas exigencias en materia de informacién no financiera, que
empezara a ser de exigible cumplimiento para todas las organizaciones en mate-
ria de ESG, en inglés, environmental, social and governance (ambiental, social y
de gobernanza).
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Extracto

Este articulo analiza la supervivencia empresarial y sus determinantes en el sector turistico espa-
Aol durante el periodo 2018-2021. En particular, se analiza una muestra de empresas del ambito
hotelero y de restauracion localizadas en Espafa y durante un periodo de pandemia generado por
el virus SARS-CoV-2. Al mismo tiempo, esta investigacion considera como factores determinantes
tanto variables a nivel de empresa como variables a nivel del destino turistico donde se ubican. Los
resultados muestran que ambos tipos de variables son relevantes en el estudio de la supervivencia
empresarial, si bien su significatividad e importancia es diferente en algunos casos en funcion de
la naturaleza del negocio, esto es, entre hoteles y restaurantes.
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Abstract

This article analyses the business survival and its determinants in the Spanish tourism sector during
the period 2018-2021. In particular, it analyses a sample of companies in the hotel and catering
sector, located in Spain and during a period of pandemic generated by the SARS-CoV-2 virus. At
the same time, this research considers determinants both at the firm level, and at the level of the
tourist destination where they are located. The results show that both types of variables are relevant
in the study of business survival, although their significance and importance is different depending
on the nature of the business, between hotels and restaurants.
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1. Introduccion

La quiebra empresarial es un fendmeno complejo con incidencia directa en diferentes
grupos de interés tanto en el ambito interno de la empresa, por ejemplo, socios, trabajado-
res, directivos, etc., como en el externo, inversores, Administracién publica e instituciones
financieras, entre otros. Asi, la literatura cientifica lleva décadas analizando este fenémeno
para identificar las principales variables que explican y predicen el riesgo de fracaso con el
objetivo final de mitigarlo o, en su defecto, minimizar su impacto econémico y social (Gémar
et al., 2016; Vivel-Bua y Lado-Sestayo, 2021).

Centrandonos en el sector turistico, el estudio de la quiebra empresarial resulta especial-
mente critico o relevante debido a su rol protagonista como fuente de riqueza y empleo en
muchas economias como la espafola. Segun la Organizacién Mundial del Turismo (OMT)
(2023), a pesar de la ralentizacién del crecimiento provocado por la pandemia provocada
por la COVID-19, el sector turistico representa uno de los principales contribuyentes al pro-
ducto interior bruto (PIB) mundial, en un intervalo medio entre el 9 %-12 % hasta 2020, y
engloba un porcentaje en torno al 30 % de las exportaciones mundiales de servicios, siendo
el principal sector exportador de muchos paises. En el ambito europeo, contribuye, apro-
ximadamente, al 10 % del PIB de la Unién Europea (UE). Ademas, sus perspectivas a largo
plazo lo posicionan como uno de los motores del crecimiento econdmico en los proximos
anos (Consejo de la Union Europea, 2022; OIT, 2017; UNWTO, 2020; WTTC, 2023). En de-
finitiva, un sector turistico dinamico formado por empresas activas y financieramente sanas
es importante para la economia real de un pais.

Durante la pandemia de la COVID-19 se sucedieron diferentes marcos de actuacion para
todos los agentes implicados, esto es, hoteles, aerolineas, restaurantes, turoperadores, etc.,
que condicionaron el desarrollo de la actividad turistica. Poniendo el foco en el mercado tu-
ristico espafol, si bien el cierre del afio 2021 no fue especialmente negativo debido a que
la recuperacion de la movilidad y los procesos de vacunacién contribuyeron a recuperar la
demanda turistica, a finales de 2020 permanecia abierto un 39 % menos de establecimientos
hoteleros que en 2019 (Hosteleria de Espafia, 2022), lo que denota una importante tasa de
cierre/fracaso empresarial en el sector. De hecho, con el objeto de evitar su quiebra, muchos
hoteles se pusieron en venta a precios considerablemente bajos o, en su caso, optaron por
la venta de una parte de sus activos para obtener liquidez, agudizando el gran interés que
diversos fondos de inversién extranjeros ya tenian sobre el rentable sector hotelero espafiol.
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En conjunto, esto denota el periodo de pandemia como una etapa relevante de estudio del
fenémeno de la quiebra en un sector clave para la economia nacional como es el turistico.

Habitualmente, el estudio empirico del fracaso empresarial se ha realizado poniendo el
foco en identificar y, en su caso, cuantificar la probabilidad de ocurrencia de este fenébmeno,
fundamentalmente, usando modelos binarios (probit/logit). Sin embargo, a nuestro juicio, ello
puede ser complementado estudiandolo bajo un enfoque de supervivencia, esto es, identifi-
cando el tiempo transcurrido hasta que se produce el fracaso (Barros et al., 2010), lo cual ha
sido poco explorado para el sector turistico, maxime tras el periodo pandémico reciente. En
consecuencia, con el andlisis de supervivencia podemos evaluar si existen diferencias entre las
empresas turisticas que fracasan en periodo temporal reciente o temprano respecto al periodo
de observacion asumido en el estudio empirico, lo cual es interesante en un horizonte temporal
caracterizado por un fuerte shock del sector turistico asociado a la pandemia de la COVID-19.

Dado este contexto, el objetivo de este trabajo es analizar la supervivencia empresarial
y sus determinantes en el sector turistico espafiol durante el periodo 2018-2021 conside-
rando tanto hoteles como restaurantes. La principal contribucion de esta investigacion es
que, a nuestro conocimiento, generamos evidencia empirica inédita sobre la supervivencia
empresarial en este ambito sectorial durante un periodo reciente caracterizado por la pande-
mia de la COVID-19 que, como se indicé, tuvo un notable impacto en la actividad turistica.
Ademas, otra contribucién de esta investigacién se basa en el conjunto de variables anali-
zadas, dado que no solo se consideran variables a nivel de empresa, sino también variables
propias de la ubicacion geografica del negocio. Ello es relevante por dos motivos: por una
parte, porque la localizacion se ha demostrado que es una variable clave o estratégica en
la supervivencia empresarial en la literatura previa sobre gestion turistica y, por otra, porque
el contexto espafol tuvo una respuesta, al menos en parte, heterogénea segun la regién o
destino turistico segun la actuacion de los negocios turisticos en las diferentes fases de la
pandemia, lo cual pudo afectar a su supervivencia.

El trabajo se organiza en cinco epigrafes. Tras esta introduccion, el segundo epigrafe
presenta el marco tedrico de referencia, incluyendo un andlisis bibliométrico, mientras que
el tercero expone el estudio empirico, incluyendo una caracterizacion muestral y los resul-
tados econométricos obtenidos. Finalmente, el cuarto epigrafe explica las conclusiones ob-
tenidas, incluyendo limitaciones de la investigacién y lineas futuras de trabajo.

2. Revision de la literatura

El estudio del fracaso empresarial constituye una linea de investigacion importante y muy
prolifica en produccion cientifica desde hace varias décadas, la cual puede ser organizada
en torno a tres ejes: concepto, metodologia y determinantes del fracaso. Asi, no existe una
definicion Unica de lo que es una empresa fracasada en la literatura. Habitualmente, suele
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asociarse una empresa fracasada con aquella que relne los requisitos legales que verifi-
can una situacion legal de concurso de acreedores o similar. En relacién con la metodolo-
gia aplicada para identificar y/o predecir el fracaso empresarial, deben citarse, en primer
lugar, los trabajos pioneros de Fitzpatrick (1932) y Smith y Winakor (1935), que aplicaron el
andlisis univariante, y Beaver (1966), que propuso el analisis discriminante univariante. Pos-
teriormente, se aplicaron metodologias con un enfoque multivariante. Altman (1968) pre-
sentd el modelo Z-score, resultado de la aplicacion de la metodologia denominada analisis
discriminante multiple. A finales de la década de los setenta, Martin (1977), Ohlson (1980)
y Zmijewski (1984) proponen la utilizacion de la regresion logistica (logit y probit). Ya en la
década de los noventa, se empezaron a aplicar técnicas de inteligencia artificial, entre las
que destacan el algoritmo de particiones iterativas o recursivas, que permite presentar los
resultados en forma de arbol de decision binaria, la metodologia de los conjuntos aproxima-
dos (rough sets) y las redes neuronales (Serrano y Martin, 1993). Mas recientemente, se ha
aplicado el analisis envolvente de datos y el analisis de supervivencia (Vivel-Bua et al., 2019).

Focalizandonos en los determinantes del fracaso empresarial, en primer lugar, debe in-
dicarse que existen dos perspectivas en la literatura sobre las causas del fracaso empre-
sarial: la determinista y la voluntarista (Heracleous y Werres, 2016). Segun la perspectiva
determinista constituida por la literatura clasica de organizacion industrial y ecologia de
la organizacion, existen factores exégenos que no pueden ser totalmente controlados por
los directivos, lo que influye en su capacidad de respuesta a los cambios en el entorno y
las condiciones de la industria (Moulton et al., 1996). Asi pues, el fracaso se debe al efecto
de estos factores del entorno o de la industria mas que a los factores de la empresa. Por
su parte, la perspectiva voluntarista esta constituida por la psicologia organizacional y los
estudios de organizacion (Mellahi y Wilkinson, 2004), y expone que el fracaso empresarial
es una consecuencia de la actividad de los directivos. Por lo tanto, enfatiza la importancia
de los factores a nivel de empresa considerando la estrategia, la toma de decisiones, el
liderazgo, las acciones (recursos y capacidades), las percepciones y la inercia organizati-
va. La mayor parte de la literatura sobre el fracaso de las empresas se ha centrado en el
debate sobre si las causas del fracaso pueden explicarse por factores a nivel de empresa
o a nivel de sector. Sin embargo, ambos factores pueden ser relevantes para ofrecer una
mejor explicacion de las causas del fracaso, por lo que es importante un enfoque integrador.

A nivel empirico, los estudios previos han identificado un amplio conjunto de variables que
pueden ser incorporadas en el analisis como determinantes del fracaso. En general, las variables
mas utilizadas se refieren a un amplio conjunto de ratios elaboradas a partir de la informacién
contable de la empresay que, ajuicio de los investigadores, pudieran indicar el desarrollo ade-
cuado o no de la actividad. Tascon y Gutiérrez (2012) identifican que las ratios mas populares se
refieren a la rentabilidad, al endeudamiento, al equilibrio econémico-financiero y a la estructura
econdmica. No obstante, la literatura previa también ha puesto de relieve que deben conside-
rarse otros factores referidos a su gestion interna y al entorno macroeconémico y social al que
se halla sujeta, incluyendo variables tales como datos de mercado, la estructura de la deman-
da, el grado de rivalidad competitiva, los tipos de interés y las tasas de desempleo, entre otros.
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El andlisis del riesgo en el sector turistico se ha centrado en el riesgo del mercado. Hay
estudios sobre el riesgo sistematico en hoteles (Kim et al., 2012) y restaurantes (Kim et
al., 2007). En cuanto al riesgo no sistematico, dos estudios centrados en el mercado esta-
dounidense son Gu y Kim (2003) y Hsu y Jang (2008), que consideraron los hoteles y los
restaurantes. Asimismo, Chen (2013) evalud los determinantes del riesgo sistematico y no
sistematico en el sector hotelero chino. Aunque el estudio del riesgo desde esta perspectiva
es importante, también es necesario estudiar el riesgo de fracaso, dado que la estabilidad
financiera de un hotel afecta a varios grupos de interés, no solo a gestores y accionistas.

La tabla 1 identifica los principales estudios previos sobre riesgo de fracaso en empresas
turisticas. La literatura se ha caracterizado, en primer lugar y a nivel metodolégico, por que
la mayoria de las investigaciones aplicaron modelos logit. Asimismo, varios estudios recien-
tes aplicaron el andlisis de supervivencia, identificando la duracion o el intervalo de tiempo
transcurrido hasta que se produce el fracaso, y también existe un grupo notable de trabajos
que utilizaron redes neuronales.

En el ambito geografico, los mercados que protagonizaron los estudios precedentes
fueron, mayoritariamente, EE. UU. y China, que tienen un rol predominante en la industria
turistica mundial. En los Ultimos afos se generd un conjunto importante de trabajos para
Espafia, que también ocupa un papel protagonista en el turismo internacional. Respecto
a la muestra, lo habitual ha sido analizar el riesgo de fracaso en hoteles y/o restaurantes.

Focalizandonos en los determinantes del riesgo de fracasar, la informacion contable ha
sido la principal fuente de datos. No obstante, la literatura ha puesto de relieve la necesi-
dad de considerar otro factor que es la localizacion. La actividad turistica depende en gran
medida del turismo internacional y la oferta de servicios, generalmente, solo puede ser con-
sumida alli donde se genera. Ademas, en el caso de los hoteles, estos tienen una inversion
elevada y a largo plazo en activos fijos. Finalmente, estudios recientes han considerado el
efecto contagio, es decir, en qué medida aumenta o disminuye la probabilidad de quiebra
cuando fracasa una empresa con la que se tiene algun tipo de relacion.

Tabla 1. Literatura que analiza el riesgo de fracasar en el sector turistico

Autores Pais Muestra Periodo Metodologia

Olsen et al. (1983) EE. UU. Restaurantes - Analisis univariante

Estudio del caso:

Tavlin et al. (1989) EE. UU. Restaurantes 1980-1989 o
enfoque descriptivo
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Contabilidad E

Autores Pais Muestra Periodo Metodologia
<
Hoteles, casinos
Gu y Gao (2000) £ UL y restaurantes 1986-1998 Andlisis discriminante
o multivariante
Gu (2002) Restaurantes
Kim y Gu (2006a) Restaurantes
EE. UU. 1986-1998 Logit
Kim y Gu (2006b) Hoteles
Kalnins y Chung (2006) EE. UU. Hoteles 1990-1999
Analisis de supervivencia
Kaniovski y Peneder (2008)  Austria Hoteles 1975-2004
Youn y Gu (2010a) Corea Hoteles 2000-2005
Logit y redes neuronales
Youn y Gu (2010b) EE. UU. Restaurantes 1996-2008
Kim (2011) Corea Hoteles 1995-2002 Analisis discriminante
multivariante, logit,
Liy Sun (2012) China Hoteles 1998-2010 redes neuronales
Park y Murat (2012) = Hoteles = Logit y redes neuronales
Diakomihalis (2012) Grecia Hoteles 2007 Andlisis discriminante multiple
Lietal (2013) China Hoteles 0003-2007 Analisis dlsc!'|m|nant('3 multiple,
y restaurantes logit y probit
Falk (2013) Austria Operadores 1995-2011
de telesquies
Emprendedores Analisis de supervivencia
Broudery Eriksson (2013)  Suecia en el sector 1999-2001
hotelero, ocio
y entretenimiento
Gémar et al. (2016) 1997-2009 Andlisis de supervivencia
Vivel-Bua et al. (2018) 2005-2011 Datos de panel
, ’ Espana Hoteles " , ,
Vivel-Bua et al. (2019) 2007-2015 Andlisis de supervivencia
WivE Elay lee-S s 2012-2015 Probit espacial

(2021)

Fuente: elaboracion propia.
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2.1. Analisis bibliométrico

Como parte complementaria del estudio realizado para definir el marco tedrico se ha
realizado un analisis bibliométrico. Ello contribuye a sintetizar de una manera mas gréafica
la literatura reciente sobre el tépico de esta investigacion. En particular, el estudio biblio-
métrico se focaliza en la Web of Science Core Collection, seleccionando aquellos trabajos
que tuviesen en el topic (titulo, abstract o palabra clave) alguno de estos términos: survival,
failure, bankruptcy, insolvency, default. Ademas, el trabajo tenia que estar publicado en una
revista indexada en la categoria de Hospitality, leisure, sports & tourism, y ser clasificado en
la categoria de articulos, excluyéndose otro tipo de publicaciones tales como actas, libros,
etc. Para realizar el estudio se ha utilizado principalmente el paquete Bibliometrix del soft-
ware Ry la informacion se ha recopilado con fecha 26 de junio de 2023.

Los resultados muestran que, durante el periodo 2001-2023 (finalizando el 26 de junio),
se publicaron 75 articulos en 22 revistas, con un incremento medio anual del 6,68 % y una
antigliedad media de 6,44 afios. En relacién con el volumen de citas, este destaca por ser
elevado, ya que alcanza las 24,35 citas de media por articulo. Por paises, como puede com-
probarse en la tabla 2, EE. UU., mercado turistico internacional de referencia, lidera el nu-
mero de publicaciones, seguido de China, Espafa y Reino Unido.

Tabla 2. Numero de articulos publicados por pais

Pais Articulos Frecuencia
EE. UU. 27 0.3649
China 15 0.2027
Espana 8 0.1081
Reino Unido 7 0.0946
Austria 3 0.0405
Noruega 3 0.0405

Fuente: elaboracion propia a partir de Bibliometrix del software R.

Si atendemos a la importancia por nimero de citas agrupados por pais, huevamente
EE. UU. presenta la posicion de liderazgo, si bien le sigue Noruega, a lo cual ha podido
contribuir el trabajo de Flagestad y Hope (2001) debido a su alto impacto en nimero de
citas, y Espafa ocupa una tercera posicién.
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Tabla 3. Numero de citas por pais

Pais Citas totales Citas medias por articulo
EE. UU. 653 24.19
Noruega 246 82
Espana 222 27.75
China 197 8L TS
Austria 89 29.67
Suecia 85 85
Irlanda 76 76
Australia 52 52
Reino Unido 44 6.29
Grecia 40 40

Fuente: elaboracion propia a partir de Bibliometrix del software R.

El analisis anterior se centraba en el computo de citas globales, esto es, tanto en la
propia area de estudio como en otras areas. Si nos focalizamos en el area de estudio, po-
demos observar en la tabla siguiente los principales autores por nimero de citas locales.
Claramente, los autores espafioles, tanto de universidades gallegas como andaluzas, lide-
ran el impacto en esta area.

Tabla 4. Numero de citas locales por autor

Autor Citas locales
Lado-Sestayo, R. 17
Otero-Gonzélez, L. 17
Vivel-Bua, M. 17
Falk, M. 13
Gémar, G. 12
Moniche, L. 12
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Autor Citas locales
<
Morales, A. J. 12
Gu, Z. 8
Youn, H. 8

Fuente: elaboracion propia a partir de Bibliometrix del software R.

Un andlisis de los principales autores por numero de articulos muestra que esta tematica
ha cobrado especial relevancia e impacto a partir del afio 2008, lo que podria explicarse por
el mayor interés en la supervivencia y fracaso empresarial originado tras la crisis financiera
iniciada en 2007 (figura 1). Ademas, se observa que es principalmente a partir de 2016 cuan-
do se generan los trabajos con un mayor impacto en términos de nimero de citas recibidas.

Figura 1. Principales autores con publicaciones en el tépico por nimero de publicaciones

LIH- ® o ® O o
JANG SC'S - O—0—O o
LIANG S - o O o
BAKER MA - o o) o R i
CHEN OX - . o N.° de articulos
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® HUAN - o o Q®
g KIM YR - o 0o . 200
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LIN SC - e Citas por afio
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OTERO-GONZALEZ L - o o o 75
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ZHANG Z - O
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Fuente: elaboracion propia a partir de Bibliometrix del software R.

La figura 2 muestra el mapa conceptual de las publicaciones en el tépico a través de una
agrupacion de las palabras clave identificadas en los articulos. Para ello, se ha utilizado la
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clasificacion de términos Keywords Plus que establece la base de datos Web of Science,
y que se asigna en funcién del contenido del trabajo. De acuerdo con los resultados obte-
nidos, en la figura 2 puede observarse que las palabras clave se agrupan en tres grandes
areas que, a efectos didacticos, se han identificado por colores. Estas agrupaciones contie-
nen aquellas palabras que aparecen juntas en una misma publicacion, destacando aquellas
de color verde que estan relacionadas con la tematica de esta investigacion. Asi, con color
verde, encontramos los principales conceptos o items que se evallan en las publicaciones
sobre gestion corporativa en el ambito turistico.

Figura 2. Mapa conceptual de las publicaciones en el tépico a través de una agrupacion de las pala-
bras clave identificadas en los articulos

behavior

responses

customer.satisfaction

encounters

weibolpueq 21do]

word.of.mouth

recovery

failure

business.failure

determinants
growth
innovation
firm.survival

industry }

diversification

firm

survival

management

bankruptcy.prediction
environment
model ——————

performance

hospitality

Fuente: elaboracion propia a partir de Bibliometrix del software R.
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Finalmente, la figura 3 identifica la agrupacion de palabras clave en relacion con las princi-
pales dimensiones de estudio, clasificandolas en funcién de su densidad y centralidad en cua-
tro grupos: temas nicho de investigacion (niche themes), temas motores (motor themes), temas
emergentes o en decadencia (emerging or declining themes) y temas basicos (basic themes).
Cabe destacar que el foco de esta investigacion se puede asociar al término bankruptcy pre-
diction, el cual se identifica tanto como tema nicho de investigacion y como tema motor, subra-
yando su importancia y auge en la literatura académica reciente como foco de investigacion.

Figura 3. Agrupacion de palabras clave en relacion con las principales dimensiones
de estudio agrupadas por densidad y centralidad

Niche Themes Motor Themes

1
1
1 impact
1
1

bankruptcy prediction

performance

institutional influences

Development degree
(Density)

employees

experiences
Emerging or

Declining Themes Basic Themes

1
Relevance degree
(Centrality)

Fuente: elaboracion propia a partir de Bibliometrix del software R.

3. Estudio empirico
Este epigrafe incluye el estudio empirico desarrollado en el estudio de la supervivencia
en el sector turistico espafol durante el periodo 2018-2021. Asi, se identifican la muestra

de analisis, la metodologia aplicada y un estudio estadistico-descriptivo. El epigrafe con-
cluye exponiendo los resultados obtenidos en el analisis de supervivencia multivariante.

3.1. Metodologia

El andlisis de supervivencia realizado en esta investigacion consiste en la estimacion del
modelo de Cox, el cual considera la siguiente funcion de la tasa de riesgo:
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h () =h

i 0

(t) eP% 0 [1]
Donde:

* h,(t) es el riesgo base.
e [ son los coeficientes que se deben ser estimados.
* X son las variables observadas de la empresa turistica i.

e ¢efX%0 es la hazard ratio, que representa en qué medida aumenta el riesgo base
como consecuencia de las variables X; y los coeficientes 3. Por tanto, la hazard
ratio de cada variable refleja su impacto en la supervivencia de la empresa. Los
valores inferiores a la unidad aumentan la supervivencia esperada y los valores
superiores la reducen.

De acuerdo con El Kalak y Hudson (2016) y Lado-Sestayo et al. (2016), para evaluar la
robustez del estudio empirico, se estiman otros modelos, incluyendo modificaciones tem-
porales en el riesgo base. Con respecto a las modificaciones del riesgo base, esta investi-
gacioén utiliza las tres modificaciones propuestas en la literatura para los modelos de riesgo
proporcional: el modelo exponencial, el modelo de Weibull y el modelo de Gompertz. La
tabla 5 define estos tres modelos paramétricos.

Tabla 5. Modelo exponencial, modelo de Weibull y modelo de Gompertz

Modelo Riesgo base
Exponencial h,®)=A(A>0)
Weibull hy®)=Aoct*"(A>0&ac>0)
Gompertz h,(t) = Ae' [A >0 &y € (~o0, 9]

Fuente: elaboracion propia.

3.2. Muestra y estudio estadistico descriptivo

La construccion de la muestra consistid, en una primera etapa, en la obtencién de infor-
macién de un conjunto de empresas de la base de datos SABI, correspondiente a empresas
con un coédigo de impuesto sobre actividades econdmicas 671, «Servicios en restauran-
tes», o con un codigo CNAE 5510, «Hoteles y alojamientos similares». La combinacién de
ambas clasificaciones se debe a la exactitud de estas, pues el codigo IAE 671 permite dife-
renciar restaurantes de otras actividades, tales como la venta de helados, comida a domici-
lio o comida ambulante, mientras que el codigo CNAE 5510 incluye el conjunto de hoteles,
complejos hoteleros, apartahoteles y moteles. Posteriormente, se han eliminado aquellas
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empresas con mas de un establecimiento y se ha obtenido informacién de la fecha de cons-
titucion de cada una de ellas.

En una segunda etapa, para la construccién de la muestra, se obtuvo la informacién con-
table correspondiente al periodo 2018-2021, ambos afos incluidos, correspondiente al valor
de los fondos propios. Cada empresa se ha declarado como superviviente o no superviviente
en funcion de su situacién patrimonial en el periodo, asignando como no superviviente a las
empresas con un valor de patrimonio neto inferior al minimo legal exigido de acuerdo con su
forma social. Teniendo en cuenta el afio de informacion contable y la fecha de constitucion,
se ha calculado la antigliedad y, a partir de la misma, se ha realizado un analisis descriptivo
usando el estimador Kaplan-Meier, el cual es un estimador no paramétrico de maxima verosi-
militud de la supervivencia esperada en un momento determinado (figura 4). En la construccion
de este estimador se ha considerado que, si bien las empresas se encuentran en riesgo de
no sobrevivir desde el momento de su propia constitucion, dicho riesgo se evalla a partir del
propio afio 2018 (primer afio con informacion contable), y hasta el afio 2021, el cual es el hori-
zonte temporal considerado en esta investigacion. De esta manera, se pretende evaluar el im-
pacto sobre la supervivencia en un periodo acotado temporalmente. Los resultados muestran
que, en términos generales, las empresas de restaurantes muestran una supervivencia base
inferior a las empresas hoteleras y, por tanto, un mayor riesgo de quiebra. Asimismo, ambas
presentan un aumento importante del riesgo durante los 10 primeros afios de su existencia.

Figura 4. Estimador Kaplan-Meier
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Fuente: elaboracion propia.
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En una tercera etapa del disefio muestral y estudio descriptivo de los datos, y con el ob-
jetivo de evaluar si la supervivencia presenta algun tipo de patron espacial, se ha llevado a
cabo el test de Getis y Ord (1992). Este test de autocorrelacion espacial es particularmente
util cuando la variable objeto de estudio no es continua, tal y como es la supervivencia. El
test presenta la siguiente forma:

_ 2w XX,
N N
XX

i=1

G

i+

Donde X,y Xj representan los valores de la variable de fracaso para la empresa iy j,
respectivamente, siendo w, la matriz de distancias, que representa las interacciones espa-
ciales entre empresas y, a efectos de este trabajo, se ha construido considerando las diez
empresas mas proximas (binaria). Esta matriz toma el valor 1 si la empresa se encuentra
entre las 10 mas préximas y 0 en caso contrario. Posteriormente, se estandariza por filas.
Bajo la hipotesis nula, y tras la estandarizacién del valor obtenido, el parametro sigue una
distribucion normal. La tabla 6 muestra, para el test de Getis y Ord (1992), el numero de
desviaciones tipicas que el parametro obtenido se aleja del valor esperado. Asi, los resulta-
dos sefalan que existe una clara autocorrelacion espacial y, por tanto, indican la necesidad
de incorporar variables de localizacién en el estudio de la supervivencia, complementando
otras variables propias del negocio y que emanan de la informacion contable.

Tabla 6. Resultados del test de Getis y Ord

Afo Desviacion tipica
2018 3.849™
2019 4,603
2020 6.051*
2021 7.309"

* Significativo al 10 %. ** Significativo al 5 %. *** Significativo al 1 %.

Fuente: elaboracién propia.

Finalmente, la configuracion de la muestra de estudio consistié en obtener la informa-
cion contable correspondiente a la tesoreria, el activo corriente, el importe neto de la cifra
de ventas y el valor total del activo de la base de datos SABI. Asimismo, cada empresa se
georreferencid, asignando cada una a su punto turistico mas cercano, de acuerdo con la
definicion del Instituto Nacional de Estadistica (INE) espafiol y restringiendo la asignacion a
aquellos puntos con informacién disponible desde el afio 2015. Ademas, también se calculd
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para cada empresa su cuota de mercado y el indice de Herfindhal y, a efectos de mercado,
se cuantificé la variacién anual del nimero de visitantes y el porcentaje de turistas nacio-
nales segun datos del INE en el periodo de estudio.

En consecuencia, con este conjunto de datos a nivel de empresa, mercado y localizacion,
el objetivo final es evaluar en qué medida la supervivencia base se ha visto afectada por
variables especificas de la empresa o variables propias de su localizacién. Cabe destacar
que, una vez construidas las variables, y con el objetivo de evitar el impacto de los valores
atipicos, se aplic6 el método de Billor et al. (2000), de modo que se ha reducido significati-
vamente el nimero de observaciones, manteniendo 54.038 observaciones de 20.955 em-
presas que han sobrevivido, y 8.041 observaciones de empresas que se consideran como
no supervivientes, con un total de 65.761 observaciones con informacién contable y de lo-
calizacion completa disponible en el periodo 2018-2021.

La tabla 7 muestra los estadisticos descriptivos y la significatividad estadistica de dife-
rencias entre empresas que han sobrevivido y aquellas que no lo han hecho, considerando
las variables utilizadas como determinantes potenciales de supervivencia en el sector tu-
ristico (hoteles y restaurantes) espafol para las observaciones con informaciéon completa.
El estudio muestra que las empresas que no han sobrevivido presentaban menor liquidez,
menor tamafo, menor cuota de mercado, se situaron en mercados mas competitivos y pre-
sentaron una mayor variacion de la demanda, al mismo tiempo que se encontraban mas
proximas a destinos turisticos con una mayor dependencia del turismo nacional.

Tabla 7. Estadisticos descriptivos y diferencia de medias de los determinantes de supervivencia

Variable Definicion Media Des’vi.a cion Diferencia Efror
tipica estandar
o Tesoreria
Liquidez 48.805 32.271 12207 0.386 31.660"**
Activo corriente
Tamafio  Logaritmo neperiano del activo total. 12.481 1.472 1164  0.017 67.380"
Importe neto de cifra de ventas
Cuota . : x100 .
Suma del importe neto de cifra 0.704  1.506 0.350  0.017 20.802
de mercado

de ventas de todas las empresas
del destino turistico

Concentracion Ipd}ce de Herfindhal de cada destino tu- 2081 3.908 0354 0043 8337
de mercado ristico expresado en puntos porcentuales.

>
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Variable Definicion Media Des’w.acnon Diferencia Efr°r
tipica estandar

<

Variacion ~ Tasa de variacion anual del nimero de visi-

- 7.802 55450 -19.965 0.765 -26.094
de visitantes  tantes expresado en puntos porcentuales.

Porcentaje anual de visitantes espanoles res-
pecto del total de visitantes expresadoenpun- 57.788 23.659 -2.623 0.271 -9.689"*
tos porcentuales.

Turismo
nacional

* Significativo al 10 %. ** Significativo al 5%. *** Significativo al 1 %.

Fuente: elaboracion propia.

Para validar estas diferencias como potenciales determinantes de la supervivencia, en la
tabla 8 se muestra un analisis univariante del modelo de Cox, esto es, en qué medida cada
una de las variables de manera individual resulta significativa para alterar el riesgo base de su-
pervivencia. Como puede comprobarse, todas resultan estadisticamente significativas, si bien
se observan ciertas diferencias entre las empresas de hoteles y restaurantes, particularmen-
te relevantes en el impacto de la cuota de mercado y el nivel de concentracion de mercado.

Tabla 8. Andlisis univariante del modelo de Cox

Variables Restaurantes Hoteles Global
0.989"* 0.992*** 0.989**
Liquidez
(0.000) (0.001) (0.000)
0.639"* 0.656™* 0.639*
Tamano
(0.006) (0.015) (0.006)
0.634*** 0.941* 0.772*
Cuota de mercado
(0.029) (0.023) (0.024)
1.040** 1.003 0.985
Concentracion de mercado
(0.006) (0.005) (0.004)
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Variables Restaurantes Hoteles Global
<
1.005** 1.003** 1.005**
Variacion de visitantes
(0.000) (0.001) (0.000)
1.005** 1.005** 1.005***
Turismo nacional
(0.001) (0.001) (0.000)

* Significativo al 10 %. ** Significativo al 5%. *** Significativo al 1 %.

Fuente: elaboracion propia.

3.3. Resultados

Una vez identificados los potenciales determinantes como variables individuales que
afectan a la supervivencia, en este epigrafe se muestran los resultados del modelo eco-
nométrico multivariante, esto es, incorporando conjuntamente los diferentes determinan-
tes identificados anteriormente. El objetivo es evitar que el impacto de una variable, por
ejemplo, el tamano, pueda influir en otras variables como, por ejemplo, la liquidez, aumen-
tando o reduciendo su impacto. Asimismo, y debido a que se han encontrado diferencias
significativas en el impacto de algunos determinantes entre hoteles y restaurantes, se ha
optado por incluir en el modelo una variable de interaccion con el objetivo de evaluar si
los coeficientes obtenidos se mantienen para restaurantes y hoteles o si presentan dife-
rencias entre ambos.

Como puede comprobarse en la tabla 9, en todas las modelizaciones, esto es, modelos
de Cox, Weibull, exponencial y Gompertz, se mantiene la significatividad de los coeficien-
tes estimados, sin cambios de signo ni de significatividad. Asimismo, un analisis de los re-
sultados indica que la liquidez, el tamafo y la orientacién al turismo nacional contribuyeron
a aumentar la supervivencia esperada tanto en restaurantes como hoteles. En lo relativo a
la cuota de mercado, los resultados fueron diferentes entre hoteles y restaurantes, pues en
los primeros aumento su supervivencia, pero genero el efecto contrario en los segundos. La
concentracion de mercado también presenté un comportamiento dispar, pues mientras no
supuso un impacto significativo en las empresas de restaurantes, si redujo la superviven-
cia de las empresas hoteleras, lo que podria compensar para ciertas empresas el impacto
positivo de la cuota de mercado. Finalmente, la variacion de la demanda afecto, principal-
mente, a los hoteles, con resultados no significativos para restaurantes.
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Tabla 9. Modelos multivariantes estimados: Cox, Weibull, exponencial y Gompertz

Variables Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4
Cox Weibull Exponencial Gompertz
0.986™* 0.988** 0.988"* 0.988"*
Liquidez
(0.001) (0.001) (0.001) (0.001)
0.988*** 0.990 0.990 0.990
Hotel. Liquidez
(0.000) (0.000) (0.000) (0.000)
0.567** 0.584*** 0.580"** 0.601*
Tamano
(0.014) (0.012) (0.012) (0.012)
0.617*** 0.660"** 0.658"** 0.665"*
Hotel. Tamano
(0.008) (0.008) (0.008) (0.008)
1.036* 1.035* 1.035* 1.035*
Cuota de mercado
(0.022) (0.020) (0.020) (0.020)
0.810"** 0.829"** 0.831*** 0.821***
Hotel. Cuota de mercado
(0.037) (0.035) (0.035) (0.035)
0.997 0.996 0.996 0.996
Concentracion de mercado
(0.005) (0.005) (0.005) (0.005)
1.041 1.039* 1.039* 1.041
Hotel. Concentracion de mercado
(0.009) (0.008) (0.008) (0.008)
0.999 0.999 0.999 0.999
Variacion de visitantes
(0.001) (0.001) (0.001) (0.001)
0.998*** 0.998*** 0.998** 0.998***
Hotel. Variacion de visitantes
(0.000) (0.000) (0.000) (0.000)
0.989*** 0.990"* 0.990"* 0.990"*
Turismo nacional
(0.002) (0.001) (0.001) (0.001)
0.997*** 0.997*** 0.997*** 0.997***
Hotel. Turismo nacional
(0.001) (0.001) (0.001) (0.001)
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Variables Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3 Modelo 4
Cox Weibull Exponencial Gompertz
<
1.210 1.171 1.168 1.179
2019
(0.150) (0.139) (0.138) (0.139)
3.642** 3.301™ 3.300"* 3.311™*
2020
0.477) (0.394) (0.393) (0.396)
8.142% 6.601** 6.577* 6.593"*
2021
(1.146) (0.836) (0.832) (0.838)
0.247 0.174* 0.164* 0.223"*
Hotel. 2018
(0.089) (0.055) (0.052) (0.070)
0.290"** 0.200*** 0.189"* 0.256™*
Hotel. 2019
(0.104) (0.063) (0.060) (0.080)
0.515* 0.331* 0.3i18*** 0.424**
Hotel. 2020
(0.187) (0.105) (0.100) (0.133)
1.440 0.785 0.732 1.019
Hotel. 2021
(0.524) (0.249) (0.235) (0.320)
109.934*** 112.004*** 83.263"**
Constante
(30.490) (31.153) (23.158)
Supervivientes (no supervivientes) 62,079 (8041)
chi2 6332 6320 6155 6353
Log-Likelihood -58169 -6432 —-6437 —-6369
0.973*
In_p
(0.008)
0.148™*
Gamma
(0.001)

* Significativo al 10 %. ** Significativo al 5%. *** Significativo al 1 %.

Fuente: elaboracion propia.
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4. Conclusiones

La quiebra empresarial es un fendmeno que genera un impacto negativo a nivel social
y economico, el cual ha sido protagonista de diversas investigaciones en la literatura aca-
démica. A lo largo de las ultimas décadas, diversos autores han ido proponiendo y, en su
caso, contrastando y/o confirmando los principales determinantes y predictores de este
evento, utilizando para ello diversas herramientas estadisticas y econométricas. El objetivo
final es aportar certidumbre para una éptima gestion financiera de la empresa que evite o,
en su defecto, mitigue este tipo de situaciones.

El analisis de la quiebra empresarial se convierte en critico cuando se centra en un sec-
tor econdmico de vital importancia como fuente de riqueza y empleo como es el caso del
turismo. Espafa ocupa una posicion internacional de gran relevancia en cuanto a corpora-
ciones turisticas, siendo este sector uno de los principales contribuyentes al PIB nacional.
En los ultimos anos se desarrollaron investigaciones empiricas de relevancia con el obje-
tivo de identificar los determinantes de fracaso empresarial en el sector hotelero por parte
de autores tales como Gémar et al. (2016), Vivel-Bua et al. (2018), Vivel-Bua et al. (2019) y
Vivel-Bua y Lado-Sestayo (2021). En conjunto, estos trabajos subrayaron, por una parte,
la necesidad no solo de considerar las caracteristicas del negocio como determinante de
quiebra, sino también su ubicacién geografica y, por otra parte, destacaron que el estudio
de la quiebra debe adoptar una doble vertiente para ofrecer una vision mas integral del fe-
ndémeno, a saber, fracaso y supervivencia. Centrandonos en esto Ultimo, ha sido habitual
en la literatura académica previa internacional que los estudios identificaran las variables
con incidencia significativa en la probabilidad de ocurrencia de la quiebra, si bien ha sido
menos explorado, al menos empiricamente, el estudio de los determinantes con influencia
en el tiempo que transcurre hasta que la quiebra se produce, esto es, la supervivencia em-
presarial. Adoptar un enfoque de supervivencia es, si cabe, mas importante a la luz de la
situacion de pandemia generada por la COVID-19 en afos recientes, el cual produjo un fuer-
te shock en el sector turistico internacional al que las empresas espafolas no fueron ajenas.

En este contexto, el objetivo de este trabajo ha sido evaluar los determinantes de la su-
pervivencia empresarial en las empresas hoteleras y de restauracién ubicadas en Espafa
durante el periodo 2018-2021. Por tanto, se evalla un sector critico en la economia nacional,
como el turistico, a través de sus principales empresas, que son las hoteleras y de restau-
racion, y en un periodo reciente de cuatro afios, cuando se produjo un fuerte shock debido
a una pandemia que, hasta la fecha, no se habia producido ni padecido por el sector. Cabe
destacar también que esta pandemia tuvo una respuesta, al menos en parte, heterogénea
en el sector turistico espafol, puesto que algunas restricciones y/o condiciones para pres-
tar los servicios turisticos fueron diferentes segun el destino turistico nacional que sea con-
siderado. Al mismo tiempo, las cifras de quiebra en el horizonte temporal evaluado en esta
investigacion también denotan heterogeneidad tanto a nivel de negocio, hoteles versus res-
taurantes, como de destino turistico. En suma, ello pone de relieve la necesidad de abordar
el estudio de la supervivencia en el negocio turistico considerando dos tipos de variables:
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caracteristicas propias del negocio y caracteristicas del destino turistico donde se ubica y
desde el cual presta sus servicios. Estos tipos de variables ya habian sido destacadas en la
literatura previa, pero, a nuestro conocimiento, todavia no existia evidencia empirica sobre
las mismas en un contexto reciente caracterizado por una pandemia internacional, como
fue la generada por la COVID-19, y bajo un enfoque de analisis de supervivencia. Esta in-
vestigacion contribuye a rellenar estas brechas en la literatura.

Los resultados obtenidos en esta investigacion han mostrado que tanto las variables in-
dividuales propias de cada hotel y restaurante analizado como aquellas que se relacionan
con la localizacion de dichos negocios son relevantes en el estudio de la supervivencia em-
presarial. En consecuencia, tanto los gestores de las empresas como del destino turistico
pueden afectar con sus decisiones a la supervivencia empresarial de una manera signifi-
cativa. De hecho, las empresas turisticas podrian aumentar su supervivencia con medidas
orientadas a dotar una mayor liquidez, un aumento del tamafio o una mayor orientacion al
turismo nacional. Sin embargo, los resultados también han destacado que existen ciertas
diferencias en el impacto de determinadas variables entre hoteles y restaurantes, esto es, en
funcion de la naturaleza del negocio turistico, particularmente, en lo relativo a la estructura
de mercado, la cuota de mercado y la variacion del nivel de demanda. Por tanto, la eviden-
cia obtenida pone de manifiesto la posible existencia de conflictos de interés entre empre-
sas para el disefio de medidas encaminadas a la mejora de la supervivencia.

Finalmente, el desarrollo de esta investigacidén no ha estado exento de ciertas limitacio-
nes. La principal que, al mismo tiempo, es una linea futura de trabajo, se refiere la disponi-
bilidad de datos. En concreto, solo fue posible evaluar un periodo reciente que concluye en
2021, y en un numero importante de situaciones la informacién completa no estaba dispo-
nible. Ello, unido a que es posible que algunas empresas presenten con retraso su informa-
cioén, apunta a que seria interesante seguir evaluando el efecto COVID-19 o etapa posterior
a esta pandemia con un margen temporal mayor, ampliando el periodo de estudio a medi-
da que la informacién contable de las empresas esté disponible durante los proximos afos.
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Extracto

Esta consulta analiza el tratamiento contable del impuesto especial sobre los envases de
plastico no reutilizables.
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Consulta 1

Sobre el tratamiento contable del impuesto especial sobre los envases de plastico no
reutilizables regulado en la Ley 7/2022, de 8 de abiril, de residuos y suelos contaminados
para una economia circular.

Respuesta

La Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circu-
lar, en su titulo VII, incluye medidas de caracter fiscal para incentivar la economia circular. Una
de esas medidas es la creacion de un impuesto cuyo objetivo es fomentar la prevencion de la
generacion de residuos de envases de plastico no reutilizables, asi como el reciclado de los re-
siduos plasticos, y poder contribuir de esta manera a la circularidad de este material.

El articulo 67 de la citada ley establece este impuesto como un tributo de naturaleza in-
directa que recae sobre la utilizacion, en el territorio de aplicacion del impuesto, de envases
no reutilizables que contengan plastico, tanto si se presentan vacios, como si se presentan
conteniendo, protegiendo, manipulando, distribuyendo y presentando mercancias.
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De acuerdo con el articulo 72 el hecho imponible del impuesto es el siguiente:

1. Estan sujetas al impuesto la fabricacion, la importacion o la adquisicion intra-
comunitaria de los productos que forman parte del ambito objetivo del impuesto.

2. También esté sujeta al impuesto la introduccion irregular en el territorio de apli-
cacion del impuesto de los productos que forman parte del ambito objetivo del
impuesto.

Se entendera que se ha producido una introduccién irregular de dichos productos
en el territorio de aplicacion del impuesto en el supuesto de que quien los posea,
comercialice, transporte o utilice, no acredite haber realizado su fabricacion, im-
portacién o adquisicién intracomunitaria, o cuando no justifique que los productos
han sido objeto de adquisicién en el territorio espariol.

Por su parte el articulo 91 determina que el contribuyente de este impuesto son las per-
sonas fisicas o juridicas y las entidades (incluidas en el art. 35.4 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria) que fabriquen, importen o adquieran intracomunitariamen-
te envases no reutilizables que contengan plasticos, productos plasticos semielaborados
destinados a la obtencion de los envases y productos que contengan plasticos destinados
a permitir el cierre, la comercializacion o la presentacion de envases no reutilizables.

En materia contable, la norma de registro y de valoracion (NRV) 12.2, «impuesto sobre el
Valor Afadido (IVA), Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y otros Impuestos indirectos»,
de la segunda parte del Plan General Contable, aprobado por el Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, dispone:

El IVA soportado no deducible formara parte del precio de adquisicién de los ac-
tivos corrientes y no corrientes, asi como de los servicios, que sean objeto de las
operaciones gravadas por el impuesto. En el caso de autoconsumo interno, esto
es, produccion propia con destino al inmovilizado de la empresa, el IVA no dedu-
cible se adicionara al coste de los respectivos activos no corrientes.

No alteraran las valoraciones iniciales las rectificaciones en el importe del IVA so-
portado no deducible, consecuencia de la regularizacion derivada de la prorrata
definitiva, incluida la regularizacién por bienes de inversion.

El IVA repercutido no formara parte del ingreso derivado de las operaciones gra-
vadas por dicho impuesto o del importe neto obtenido en la enajenacion o dispo-
sicion por otra via en el caso de baja en cuentas de activos no corrientes.

Las reglas sobre el IVA soportado no deducible seran aplicables, en su caso, al
IGIC y a cualquier otro impuesto indirecto soportado en la adquisicion de activos
0 servicios, que no sea recuperable directamente de la Hacienda Publica.

Las reglas sobre el IVA repercutido seran aplicables, en su caso, al IGIC y a cual-
quier otro impuesto indirecto que grave las operaciones realizadas por la empresa
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y que sea recibido por cuenta de la Hacienda Publica. Sin embargo, se contabili-
zaran como gastos y por tanto no reduciran la cifra de negocios, aquellos tributos
que para determinar la cuota a ingresar tomen como referencia la cifra de nego-
cios u otra magnitud relacionada, pero cuyo hecho imponible no sea la operacion
por la que se transmiten los activos o se prestan los servicios.

De forma similar, la NRV 10.%, «Existencias», sefiala lo siguiente: «El importe de los im-
puestos indirectos que gravan la adquisicién de las existencias solo se incluira en el precio
de adquisicion o coste de produccién cuando dicho importe no sea recuperable directa-
mente de la Hacienda Publica».

Teniendo en cuenta lo anterior, en la medida en que, de acuerdo con la norma tributaria
(aspecto sobre el que este Instituto no se manifiesta), la empresa adquirente del plastico no
tenga derecho a la deduccion del impuesto, se contabilizara en el momento de su devengo
y formara parte del precio de adquisicion del bien o servicio que lo genera.

Por otra parte, el impuesto no formara parte de los ingresos de la empresa que lo reper-
cute, de acuerdo con lo dispuesto en la NRV 12.2 anteriormente indicada.

En caso de que el impuesto no fuera abonado inmediatamente en el momento de la ad-
quisicion intracomunitaria o importacion, o bien en el momento de la primera venta tras la
fabricacion, el pasivo que se origine al contribuyente se podra reflejar en una subdivisién
de la cuenta 475, «Hacienda Publica, acreedora por conceptos fiscales».

Ejemplo

LLa sociedad Plastic, SA elabora envases y embalajes destinados a la industria alimentaria,
concretamente, se dedica a la fabricacion de las bandejas y los embalados de productos
carnicos y vegetales que habitualmente vemos en los lineales de supermercados en Espana.
Estos plasticos son de caracter no reutilizable y, por tanto, se encuentran dentro del ambito
objetivo del articulo 68 de la Ley 7/2022.

Plastic, SA presenta los siguientes datos de produccion y adquisicion intracomunitaria para
este tipo de plasticos en el tercer trimestre del afio 2023:

e Existencias iniciales de plastico (todo fue adquirido en Espana):

— 20 toneladas de polipropileno reciclado a 1,45 euros el kilo.
— 5 toneladas de polietileno reciclado a 1,10 euros el kilo.

— No hay existencias iniciales de productos intermedios y acabados.
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e Adquiridos en Espana:

1.500 toneladas de polipropileno reciclado a 1,55 euros el kilo.

500 toneladas de polipropileno no reciclado a 1,25 euros el kilo.

e Adquiridos a empresarios de la Unidn Europea (espacio aduanero comun, conside-
randose adquisiciones intracomunitarias de bienes):

520 toneladas de polietileno reciclado a 1,35 euros el kilo (este tipo de ele-
mento es una materia prima, por lo que no se ve comprometida por el hecho
imponible de la Ley 7/2022).

750 toneladas de polietileno no reciclado a 1,05 euros el kilo (este tipo de ele-
mento es una materia prima, por lo que no se ve comprometida por el hecho
imponible de la Ley 7/2022).

A la hora de elaborar los productos, tenemos las siguientes relaciones en el producto final:

e Envases y embalajes de polipropileno:

75 % de plastico reciclado.

Mermas del 5% en los dos tipos de polipropileno.
Toneladas de produccion totales: 1.750.
Toneladas vendidas en el trimestre: 1.500.

Otros costes directos de fabricacion en el trimestre, sin tener en cuenta el gra-
vamen de la Ley 7/2022: 300.000 (personal de la empresa y amortizaciones).

No hay existencias de productos intermedios.

e Envases y embalajes de polietileno:

45 % de plastico reciclado.

No hay mermas.

Toneladas de produccion totales: 1.150.
Toneladas vendidas en el trimestre: 900.

Otros costes directos de fabricacion en el trimestre, sin tener en cuenta el gra-
vamen de la Ley 7/2022: 150.000 (personal de la empresa y amortizaciones).

No hay existencias de productos intermedios.

Todas las existencias se valoran por precio/coste medio ponderado y en funcién de su des-
tino, sin considerar la procedencia de la existencia. IVA 21 %.
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Se pide:

1. Registro de las compras y otros inputs atribuibles a la produccion de envases.

2. Registro de las ventas del trimestre, sabiendo que todas las existencias de envases de
polipropileno se han vendido a 2,5 euros el kilo, y las de polietileno a 2,25 euros el kilo.

3. Registro de las existencias finales de materias primas y producto finalizado al acabar
el trimestre.

Solucién
1. Registro de las compras e inputs atribuibles a la produccion de los envases

Por las compras de plasticos (materias primas) hechas en Espafa:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6011 Compras de materias primas, polipropileno 2.950.000
(1.500.000 kg x 1,55 €/kg + 500.000 kg x 1,25 €/kg)
472 Hacienda Publica, IVA soportado 619.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.569.500

Por las compras de plasticos (materias primas) adquiridas intracomunitariamente:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6012 Compras de materias primas, polietileno 1.489.500
(520.000 kg x 1,35 €/kg + 750.000 x 1,05 €/kg)
472 Hacienda Publica, IVA soportado 312.795
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 312.795
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.489.500

Por el registro de los «otros costes de fabricacion» de los envases y embalajes de polipropileno:

Cadigo Cuenta Debe Haber

64y 68  Personal y amortizaciones 300.000

- Contrapartidas 300.000
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Por el registro de los «otros costes de fabricacion» de los envases y embalajes de polietileno:

Caodigo Cuenta Debe Haber

64y 68  Personal y amortizaciones 150.000

- Contrapartidas 150.000

A continuacion, mostramos unos cuadros informativos sobre el uso de las materias primas y
la fabricacion de los envases que dara lugar al gravamen de la Ley 7/2022:

Fabricacion de envases de polipropileno y existencias finales de materias primas de polipropileno.

Polipropileno reciclado Polipropileno no reciclado

Existencias iniciales (en T) 20 -
Compras interiores (en T) 1.500 500

Compras UE (en T) - -

Input por produccion (en T) -1.378,13 -459,38
Envases producidos (en T) 1.750
Existencias finales (en T) 141,87 40,62

Por el gravamen de la Ley 7/2022 en la fabricacion de los envases y embalajes de plasticos
no reciclables:

Caodigo Cuenta Debe Haber

6071 Trabajos realizados por otras empresas, polipropileno 787.500
(1.750.000 kg x 0,45 €/kg)

475- Hacienda Publica acreedora por gravamen Ley 7/2022 787.500

Fabricacion de envases de polietileno y existencias finales de materias primas de polietileno:

Polietileno reciclado Polietileno no reciclado

Existencias iniciales (en T) 5 -

Compiras interiores (en T) - =
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Polietileno reciclado Polietileno no reciclado
<
Compras UE (en T) 520 750
Input por produccion (en T) -517,50 -632,50
Envases producidos (en T) 1.150
Existencias finales (en T) 7,50 117,50

Por el gravamen de la Ley 7/2022 en la fabricacion de los envases y embalajes de plasticos
no reciclables:

Cadigo Cuenta Debe Haber

6072 Trabajos realizados por otras empresas, polietileno 517.500
(1.150.000 kg x 0,45 €/kg)

475- Hacienda Publica acreedora por gravamen Ley 7/2022 517.500

2. Registro de las ventas del trimestre

Por las ventas de envases de polipropileno:

Caodigo Cuenta Debe Haber

7011 Venta de productos terminados, envases de polipropileno 3.750.000
(1.500.000 kg x 2,5 €/kg)

477 Hacienda Publica, IVA repercutido 787.500

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 4.537.500

El gravamen de la Ley 7/2022 se ira pagando en funcion de los productos que se vayan

vendiendo:
Caodigo Cuenta Debe Haber
475- Hacienda Publica acreedora por gravamen Ley 7/2022 675.000

(1.500.000 kg x 0,45 €/kg)
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Caodigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 675.000

Por las ventas de envases de polietileno:

Codigo Cuenta Debe Haber

7012 Venta de productos terminados, envases de polietileno 2.025.000
(900.000 kg x 2,25 €/kg)

477 Hacienda Publica, IVA repercutido 425.250

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.450.250

El gravamen de la Ley 7/2022 se ira pagando en funcion de los productos que se vayan ven-

diendo:
Cadigo Cuenta Debe Haber
475- Hacienda Publica acreedora por gravamen Ley 7/2022 405.000
(900.000 kg x 0,45 €/kg)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 405.000

3. Registro de las existencias finales de materias primas y producto finalizado al
acabar el trimestre

Existencias de materias primas de polipropileno

Polipropileno reciclado Polipropileno no reciclado

Existencias iniciales (en kg) 20.000 -
Compras interiores (en kg) 1.500.000 500.000
Compras UE (en kg) - -

Input por produccion (en kg) -1.378.125 -459.375
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Polipropileno reciclado Polipropileno no reciclado

<

Envases producidos (en kg) 1.750.000

Existencias finales (en kg) 141.875 40.625

Por la baja de las existencias iniciales:

Caodigo Cuenta Debe Haber
611 Variacion de existencias de materias primas 29.000
3100 Materias primas, polipropileno (20.000 kg x 1,45 €/kg) 29.000

Calculamos el precio de adquisicion medio de las existencias de polipropileno:

e Precio de las existencias iniciales (20.000 kg x 1,45 €/KQ) «..vvvvvirinnn. 29.000
e Compras de polipropileno reciclado (1.500.000 kg x 1,55 €/Kg) ... ......... 2.325.000
e Compras de polipropileno no reciclado (500.000 kg x 1,25 €/kg) ......... 625.000
¢ Precio medio del polipropileno por Kg (PMPye oioropiienc) «+eeeeeeeseereses 1,47
Por el alta de las existencias finales de materias primas de polipropileno:
Codigo Cuenta Debe Haber
3100 Materias primas, polipropileno 269.142,33
[(141.875 kg +40.625 kg) x PMPy0 0 e
611 Variacion de existencias de materias primas 269.142,33
Existencias de materias primas de polietileno
Polietileno reciclado Polietileno no reciclado
Existencias iniciales (en kg) 5.000 -
Compras interiores (en kg) - -
Compras UE (en kg) 520.000 750.000
>
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Polietileno reciclado Polietileno no reciclado
<
Input por produccion (en kg) -517.500 —-632.500
Envases producidos (en kg) 1.150.000
Existencias finales (en kg) 7.500 117.500
Por la baja de las existencias iniciales:
Codigo Cuenta Debe Haber
611 Variacion de existencias de materias primas 5.500
3101 Materias primas, polietileno (5.000 kg x 1,10 €/kg) 5.500
Calculamos el precio de adquisicion medio de las existencias de polietileno:
e Precio de las existencias iniciales (5.000 kg x 1,10 €/Kg) .vvvvveeeiiirereeenn 5.500
e Compras de polietileno reciclado (520.000 kg x 1,35 €/Kg) «eeeeerivrveeenn. 702.000
e Compras de polietileno no reciclado (750.000 kg x 1,05 €/Kg) ...uvvvvvnnnn. 787.500
¢ Precio medio del polipropileno por kg (PMPy 5 polietileno) ...................... 1,17
Por el alta de las existencias finales de materias primas de polietileno:
Caodigo Cuenta Debe Haber
3101 Materias primas, polietileno 146.568,63
[(7.500 kg + 117.500 kg) x PMPy0 _jctiend]
611 Variacion de existencias de materias primas 146.568,63

Existencias de envases de polipropileno (producto acabado)

Envases de polipropileno

Existencias iniciales (en T) -

Existencias producidas (en T) 1.750
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Envases de polipropileno

|

Ventas (en T) -1.500

Existencias finales (en T) 250

No hay existencias iniciales que dar de baja.

En relacion con las existencias finales, calculamos el coste de produccion de la existencia
producida unitariamente (en €/kg):

Coste de la materia prima iNnCorporada ..........cccvevveeiieeiieenieesiee e 2.580.816,83
(1.750.00 kg x PMPyo i onienc)

Otros costes directos de fabriCacion ...........ccccceviiiiieiiiiiiiii 300.000
Coste previo a gravamen Ley 7/2022 ......coovvviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee 2.880.816,83
Gravamen por fabricacion Ley 7/2022 (1.750.000 kg x 0,45 €/kg) ....... 787.500
Total, coste de ProdUCCION ......ieiiiiiiiiieee it 3.668.316,83
Total, coste unitario de la produccion (3.668.316,83 €/1.750.000 kg) ..... 2,10

Por el alta las existencias finales:

Codigo Cuenta Debe Haber
3500 Productos terminados, envases de polipropileno 524.045,26
712 Variacion de existencias de productos terminados 524.045,26

(250.000 kg x Coste unitario de la produccion terminada)

Existencias de envases de polietileno (producto acabado)

Envases de polietileno

Existencias iniciales (en T) -

Existencias producidas (en T) 1.150
Ventas (en T) -900
Existencias finales (en T) 250

No hay existencias iniciales que dar de baja.
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En relacion con las existencias finales, calculamos el coste de produccion de la existencia

producida unitariamente (en €/kg):

e Coste de la materia prima inCorporada ...........cocevvivieiiiiiniiieiiiieens 1.348.431,37
(1.150.000 kg x PMPyi6 o jcieno)

e Otros costes directos de fabriCacCion .........ccccveeveeeeiiiiiiiicieeceiins 150.000

e Coste previo a gravamen Ley 7/2022 ......ccovvvviieiiiiieiiiiiiiie e 1.498.431,37
e Gravamen por fabricacion Ley 7/2022 (1.150.000 kg x 0,45€/kQ) ........ 517.500

e Total, coste de ProdUCCION ........ccuviieiiiiiiiieeeiiiiee e 2.015.931,37
e Total, coste unitario de la produccion (2.015.931,37 €/1.150.000 kg) ... 1,75

Por el alta las existencias finales:
Cadigo Cuenta Debe Haber

3501 Productos terminados, envases de polietileno 438.245,95

712 Variacion de existencias de productos terminados 438.245,95

(250.000 kg x Coste unitario de la produccion terminada)
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Caso practico nim. 1
Contabilidad financiera

En este supuesto el gjercicio econémico coincide con el afio natural. Utilice para su reso-
lucién el Plan General de Contabilidad de pequefias y medianas empresas (PGC de PYMES).

La sociedad D, SL adquirié el 1 de enero de 2017 una maquina por un importe de 100.000
euros. Amortiza dicha maquina de forma lineal en funcion de su vida util de 10 afios y esti-
mando que no hay valor residual.

El 1 de enero de 2020, ante las dificultades de tesoreria, transmite la maquina por su
valor neto contable a una entidad financiera, suscribiendo en el mismo momento un contrato
de arrendamiento financiero. En virtud de dicho contrato, la sociedad D, SL se comprome-
te a pagar 4 cuotas de 19.744,22 euros, al final de los ejercicios 2020, 2021, 2022 y 2023.
Ademas, se establece una opcién de compra de la maquina por importe de 2.000 euros.

Teniendo en cuenta un tipo de interés efectivo del 6 %, y un tipo de IVA del 21 %, dedu-
cible al 100 % para la sociedad D, SL.

Se pide:
Determine razonadamente la naturaleza econdmica de la operacion realizada el 1 de enero

de 2020, el cuadro de la operacion financiera y los asientos contables relacionados con la
maquina el 1 de enero de 2020, el 31 de diciembre de 2020 y el 31 de diciembre de 2023.

Solucidn

Naturaleza econdmica de la operacion realizada el 1 de enero
de 2020

Se trata de una operacion de lease-back que, como su nombre indica, es similar al /ea-
sing, pero a la inversa. La operacién consiste en que el propietario de un bien, mueble o
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inmueble, lo vende a una agencia de leasing para suscribir a continuacién un contrato de
arrendamiento financiero sobre el mismo.

Por tanto, la titularidad del bien se transmite al comprador, generalmente una sociedad
de leasing, pero, a su vez, la sociedad vendedora mantiene el derecho a seguir usandolo vy,
por tanto, seguira en su poder.

Al tratarse de una venta con arrendamiento financiero posterior, se trata de una operacién
de financiacion, por lo cual no procede dar de baja el bien arrendado, que seguira figurando
en cuentas por el valor que tenia antes de la operacion y continuara amortizandose normal-
mente, tal y como establece el apartado 3, «Venta con arrendamiento financiero posterior»,
de la norma de registro y valoracion (NRV) 7.2 del PGC de PYMES relativa a arrendamientos:

Cuando por las condiciones econémicas de una enajenacién, conectada al poste-
rior arrendamiento de los activos enajenados, se desprenda que se trata de un mé-
todo de financiacién y, en consecuencia, se trate de un arrendamiento financiero, el
arrendatario no variara la calificaciéon del activo, ni reconocera beneficios ni pérdidas
derivadas de esta transaccion. Adicionalmente, registrara el importe recibido con
abono a una partida que ponga de manifiesto el correspondiente pasivo financiero.

La carga financiera total se distribuira a lo largo del plazo del arrendamiento y se
imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en que se devengue,
aplicando el método del tipo de interés efectivo. Las cuotas de caracter contin-
gente seran gastos del ejercicio en que se incurra en ellas.

El arrendador contabilizara el correspondiente activo financiero de acuerdo con
lo dispuesto en el apartado 1.3 (contabilidad del arrendador en arrendamiento fi-
nanciero) de esta norma.

Cuadro de la operacion financiera

En funcién de los datos que el ejercicio ha aportado, previo a la contabilizacion de las
operaciones, debemos calcular la tabla de amortizacion siguiente:

Fecha Cuota Carga financiera Recuperacion del coste Saldo pendiente
1-1-2020 70.000
31-12-2020 19.744,22 4.200 15.544,22 54.455,78
31-12-2021 19.744,22 3.267,35 16.476,87 37.978,91
31-12-2022 19.744,22 2.278,73 17.465,49 20.513,42
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Fecha Cuota Carga financiera Recuperacion del coste Saldo pendiente
<
31-12-2023 19.744,22 1.230,80 18.513,42 2.000
31-12-2023 2.000 2.000 0

Asientos contables relacionados con la maquina el 1de enero de
2020, el 31 de diciembre de 2020 y el 31 de diciembre de 2023

1 de enero de 2020. Por la contabilizacién del contrato:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 84.700
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 15.544,22
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 54.455,78
477 Hacienda Publica, VA repercutido (70.000 x 21 %) 14.700

31 de diciembre de 2020. Por el devengo de los intereses de 2020 y el pago de la pri-
mera cuota:

Codigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 15.544,22
662 Intereses de deudas 4.200
472 Hacienda Publica, IVA soportado (19.744,22 x 21 %) 4.146,29
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 23.890,51

Por la reclasificaciéon a corto plazo de la siguiente cuota:

Codigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 16.476,87
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 16.476,87
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Por la amortizacién de la maquina:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado material 10.000
281 Amortizacién acumulada del inmovilizado material 10.000

31 de diciembre de 2023. Al finalizar el contrato:

Por el devengo de los intereses de 2023 y el pago de la ultima cuota:

Cadigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 18.513,42
662 Intereses de deudas 1.230,80
472 Hacienda Publica, IVA soportado (19.744,22 x 21 %) 4.146,29
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 23.890,51

Por la amortizacion de la maquina:

Caodigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado material 10.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 10.000

Debemos calcular el valor neto contable (VNC) del bien a esa fecha, de la siguiente forma:
VNC = Coste historico — Amortizacion acumulada — Correcciones por deterioros de valor
VNC = 100.000 - (10.000 x 7) — 0 = 30.000
Respecto a la opcion de compra, caben dos situaciones:

1. Se egjercita la opcién de compra

Cadigo Cuenta Debe Haber

524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 2.000

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 1-21 (digital) | 5



R. Ugalde Zabala Contabilidad E

Codigo Cuenta Debe Haber
<
472 Hacienda Publica, VA soportado (2.000 x 21 %) 420
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.420

Al ejercitar la opcion de compra, la deuda se habra saldado. La maquina se seguira amor-
tizando con el mismo criterio, durante los 3 afios de vida util que le restan.

2. No se ejercita la opciéon de compra

Cadigo Cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 70.000
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 2.000
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 28.000
213 Maquinaria 100.000

Caso practico num. 2
Contabilidad financiera

En este supuesto el gjercicio econémico coincide con el afo natural. Ignore la contabi-
lizacion del IVA. Utilice para su resolucién el PGC de PYMES.

La entidad BIKE, SA se dedica a la venta de bicicletas. El margen de beneficios que
aplica es siempre del 50 %.

Durante el ejercicio 2021 ha tenido una cifra de ventas de 6.000.000 de euros. De estas
ventas, el 75 % se corresponde con bicicletas adquiridas con anterioridad a 2021, y el 25 %

con bicicletas adquiridas en 2021.

Ademas, durante el ejercicio 2021 ha comprado bicicletas a sus proveedores por valor
de 2.000.000 de euros.
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A 31 de diciembre de 2021 tiene en el almacén bicicletas por un importe de 3.000.000
de euros.

La entidad estima que el 10 % de las bicicletas adquiridas en afios anteriores a 2021
van a ser mas dificiles de vender, por no llevar las novedades que si tiene el resto, por ello
deteriora esas bicicletas obsoletas en un 20 % de su valor.

Los importes no incluyen el IVA.

Se pide:

Determine los asientos contables relacionados con las existencias a 31 de diciembre
de 2021.

Solucion

Inicialmente debemos calcular el valor de las existencias iniciales del 2021.

Asi, el apartado 1, «Valoracion inicial», de la norma de valoracion 12.2, «Existencias», del Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el PGC de PYMES, establece:

Los bienes y servicios comprendidos en las existencias se valoraran por su coste,
ya sea el precio de adquisicion o el coste de produccion.

Los impuestos indirectos que gravan las existencias solo se incluiran en el precio
de adquisicién o coste de produccién cuando no sean recuperables directamente
de la Hacienda Publica.

En las existencias que necesiten un periodo de tiempo superior a un afio para estar
en condiciones de ser vendidas, se incluiran en el precio de adquisicion o coste
de produccién, los gastos financieros, en los términos previstos en la norma sobre
el inmovilizado material.

Los anticipos a proveedores a cuenta de suministros futuros de existencias se va-
loraran por su coste.

Los débitos por operaciones comerciales se valoraran de acuerdo con lo dispues-
to en la norma relativa a pasivos financieros.

De modo que, como en 2021 se vendieron bicicletas por valor de venta de 6.000.000
de euros, al aplicarseles un 50 % de margen, el precio de coste de estas bicicletas vendi-
das fue de 3.000.000 de euros.

De las bicicletas vendidas, el 75 % fue adquirido con anterioridad al 2021 (3.000.000 x
x 75% = 2.250.000 €), y el 25 % restante, en 2021 (3.000.000 x 25 % = 750.000 €).
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Por su parte, para calcular las existencias finales (Ef) debemos sumar a las existencias
iniciales (E) las compras y restarles el consumo:

E, = E, + Compras — Consumo

De lo que se deduce que las existencias iniciales son:

E, = 3.000.000 - 2.000.000 + 3.000.000 = 4.000.000 de euros

Por la baja de las existencias iniciales:

Codigo Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias 4.000.000
300 Mercaderias 4.000.000

Por el alta de las existencias finales:

Caodigo Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias 3.000.000
610 Variacion de existencias de mercaderias 3.000.000

Para finalizar, debemos calcular si existe, o no, deterioro. Para ello, debemos fijarnos en lo
que el apartado 2, «Valoracién posterior», de la norma de valoracién 12.2, «Existencias», del
Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el PGC de PYMES, dice:

Cuando el valor neto realizable de las existencias sea inferior a su precio de ad-
quisicién o a su coste de produccion, se efectuaran las oportunas correcciones
valorativas reconociéndolas como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias.

En el caso de las materias primas y otras materias consumibles en el proceso de
produccién, no se realizara correccién valorativa siempre que se espere que los
productos terminados a los que se incorporen sean vendidos por encima del coste.
Cuando proceda realizar correccion valorativa, el precio de reposicion de las ma-
terias primas y otras materias consumibles puede ser la mejor medida disponible
de su valor neto realizable.

Adicionalmente, los bienes o servicios que hubiesen sido objeto de un contrato de
venta o de prestacion de servicios en firme cuyo cumplimiento deba tener lugar
posteriormente, no seran objeto de la correccidn valorativa, a condicién de que
el precio de venta estipulado en dicho contrato cubra, como minimo, el coste de
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tales bienes o servicios, mas todos los costes pendientes de realizar que sean ne-
cesarios para la ejecucion del contrato.

Si las circunstancias que causaron la correccion del valor de las existencias hubie-
sen dejado de existir, el importe de la correccion sera objeto de reversion recono-
ciéndolo como un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias.

El ejercicio habla de la dificultad de venta de unas bicicletas adquiridas con anterioridad
al 2021. En concreto, comenta que el 10 % de las mismas se debera deteriorar en un 20 %.

Las existencias finales son de 3.000.000 de euros. De estas, unas bicicletas valoradas
en 1.125.000 euros (2.000.000 adquiridas en 2021 menos las consumidas, 750.000) fueron
adquiridas en 2021.

El resto, 1.750.000 euros (4.000.000 - 2.250.000), fueron adquiridas con anterioridad al
2021. Y de estas ultimas, el 10 % no incluyen ciertas novedades, por lo que hay que dete-
riorarlas en un 20 %.

Siendo el deterioro, por tanto:
1.750.000 x 10 % x 20 % = 35.000 euros

Por el deterioro:

Codigo Cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias 35.000
390 Deterioro de valor de las mercaderias 35.000

Caso practico nim. 3
Contabilidad financiera

En este supuesto el ejercicio econdmico coincide con el aio natural. Utilice para su re-
solucion el PGC de PYMES.

La sociedad F, SL tiene los siguientes datos en su ejercicio 2021:

Ha obtenido un resultado antes de impuestos de 350.000 euros.
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Ha contabilizado multas de trafico de sus empleados asumidas por la sociedad por im-
porte de 4.000 euros.

Ha contabilizado una renta por la transmisién de un inmueble por importe de 20.000
euros. Por dicha renta se acoge a la exencion por reinversion (art. 36 NFIS), una vez des-

contada la correccion monetaria de 2.000 euros.

Ha contabilizado una aportacién de 5.000 euros a una entidad declarada prioritaria por
la Diputacion Foral de Bizkaia.

Ha contabilizado una pérdida por deterioro de un crédito comercial con una entidad par-
ticipada en un 50 %, por importe de 5.000 euros.

Adqguiere una maquina en el ejercicio por importe de 10.000 euros. Contablemente dota
una amortizacion del 50 %. El porcentaje de amortizacion establecido en el articulo 17 de
la NFIS es del 20 %.

En el ejercicio anterior contabilizé una provisidon por un posible litigio con un trabajador.
Finalmente, en el presente ejercicio ha tenido que indemnizar a dicho trabajador con 4.000

euros, que coincide con el importe dotado.

Se generan deducciones en el impuesto sobre sociedades por importe de 10.000 euros. Se
aplican 2.000 de esas deducciones y 1.000 de deducciones generadas en ejercicios anteriores.

Ha soportado retenciones por importe de 5.000 euros.

El tipo de gravamen al que tributa la sociedad es el 24 %.

Se pide:
Realizar el analisis correspondiente a las diferencias entre contabilidad y fiscalidad, sus
efectos en pérdidas y ganancias, el célculo de la liquidacion del impuesto sobre socieda-

des y la contabilizacion de todas las operaciones enunciadas relacionadas con el impuesto
sobre beneficios del ejercicio 2021.

Solucidn

Diferencias entre contabilidad y fiscalidad

Antes de comenzar con la resolucion de este ejercicio, hay que destacar que, como con-
secuencia del Concierto Econémico, mediante la cual los Territorios Histéricos de Bizkaia,
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Araba/Alava y Gipuzkoa (territorios de régimen foral) tienen la capacidad para mantener,
establecer y regular su propio régimen tributario, la contabilidad del impuesto sobre socie-
dades puede ser (y en este caso lo es) diferente entre los territorios de régimen foral y el
de régimen comun.

Sancion

El articulo 31, «Gastos no deducibles», de la Norma Foral, de 20 de marzo, del Impues-
to sobre Sociedades (NFIS, BOB de 13 de diciembre), en su apartado 1, «No tendran la
consideracion de gastos fiscalmente deducibles» establece, entre otros: «c) Las multas y
sanciones penales y administrativas, los recargos del periodo ejecutivo y el recargo por de-
claracién extemporanea sin requerimiento previo».

De modo que la multa de trafico es un gasto contable, pero no es un gasto fiscalmente
deducible, por lo que se genera una diferencia permanente positiva.

Transmision de elementos del inmovilizado y exencidn por reinversion

El articulo 40, «Reglas de valoracion: regla general y reglas especiales en los supuestos
de transmisiones lucrativas y operaciones societarias», de la NFIS dispone que:

9. A los efectos de integrar en la base imponible las rentas positivas, obtenidas en
la transmisién de elementos patrimoniales del inmovilizado material, del intangible y
de inversiones inmobiliarias o de estos elementos que hayan sido clasificados como
activos no corrientes mantenidos para la venta, se deducira hasta el limite de di-
chas rentas el importe de la depreciacién monetaria producida desde la Ultima ac-
tualizacion legal autorizada respecto al elemento transmitido o desde el dia que se
adquirié el mismo, si es posterior, calculada de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Se multiplicara el precio de adquisicion o coste de produccién de los elementos
patrimoniales transmitidos y las amortizaciones acumuladas relativas a los mismos
por los coeficientes que se establezcan reglamentariamente.

b) La diferencia entre las cantidades determinadas por la aplicacién de lo estable-
cido en la letra anterior se minorara en el valor contable del elemento patrimonial
transmitido.

De tal forma que la correccion monetaria de 2.000 euros supone una diferencia perma-
nente negativa en la contabilizacién del impuesto sobre sociedades.

Por su parte, el articulo 36, «Reinversion de beneficios extraordinarios», de la NFIS se-
fala que:
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1. Podran no integrarse en la base imponible las rentas obtenidas, una vez co-
rregidas, en su caso, en el importe de la depreciacion monetaria regulada en el
apartado 9 del articulo 40 de esta Norma Foral, en la transmisién onerosa de ele-
mentos patrimoniales del inmovilizado material, intangible o inversiones inmobi-
liarias, afectos a explotaciones econémicas, o de estos elementos cuando hayan
sido clasificados como activos no corrientes mantenidos para la venta con carac-
ter previo a su transmisién.

Para la no integracion sera necesario que el importe obtenido en las citadas trans-
misiones se reinvierta en cualquiera de los elementos patrimoniales antes mencio-
nados, dentro del plazo comprendido entre el afio anterior a la fecha de la entrega
0 puesta a disposicion del elemento patrimonial y los tres afios posteriores.

A los efectos de la reinversion no seran tenidos en cuenta los costes correspon-
dientes a las obligaciones asumidas derivadas del desmantelamiento o retiro aso-
ciados a los activos en que se materialice dicha reinversion, con independencia
de su consideracion a efectos de la valoracién de aquellos.

Asi, la renta obtenida en la transmisién del inmueble, una vez acogida a la exencién por
reinversion y descontada la correccién monetaria de 2.000 euros, esto es, los 18.000 euros
restantes, en la contabilizacion del impuesto sobre sociedades suponen una diferencia per-
manente negativa por importe de 18.000 euros.

Entidad declarada prioritaria

La NFIS en su articulo 31, «Gastos no deducibles», entre otros, dice que:

1. No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:

e) Los donativos y liberalidades.

Por tanto, esta aportacion se trata de un gasto no deducible que generara una diferen-
cia permanente positiva de 2.000 euros.

Ahora bien, Norma Foral 4/2019, de 20 de marzo, de Régimen Fiscal de las Entidades
sin fines lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo (BOB de 4 de abril), en el ar-
ticulo 42, «Beneficios fiscales al mecenazgo en actividades prioritarias», en su apartado b),
establece que:

Los contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta
de No Residentes que operen mediante establecimiento permanente tendran
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derecho a una deduccién en cuota liquida del 45 por 100 de las cantidades des-
tinadas a las actividades declaradas prioritarias, incluso en virtud de contratos
de patrocinio publicitario o de convenios de colaboracién.

En este sentido, el ejercicio dice que en 2021 se han generado 10.000 euros de deduc-
ciones; entendemos que de estos, 2.250 (5.000 x 45 %) corresponden a las deducciones
originadas por aportacion prioritaria.

Deterioro del crédito comercial con una entidad participada

El articulo 42, «Tratamiento de las operaciones entre personas o entidades vinculadas:
reglas generales», de la NFIS, en su apartado 3, regula:

3. Se consideraran personas o entidades vinculadas las siguientes:

[.]

f) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos,
el 25 por 100 del capital social o de los fondos propios.

De modo que esta aportacién se trata de una operacion entre sociedades vinculadas.

En este sentido, el articulo 22, «Pérdida por deterioro de valor de elementos patrimonia-
les: insolvencias», de la NFIS concreta:

2. No seran deducibles las pérdidas por deterioro de los créditos derivadas de las
posibles insolvencias de los deudores en los siguientes supuestos:

[...]
b) Las pérdidas por deterioro de los créditos derivadas de las posibles insolven-

cias de personas o entidades vinculadas con el acreedor, salvo en el caso de in-
solvencia judicialmente declarada.

Asi, este deterioro del crédito comercial con una entidad participada hay que tratarlo
como una diferencia permanente positiva.

Amortizacion
El apartado 2.1, «<Amortizacién», de la norma de valoracioén 2.2, «lnmovilizado material»,

del Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el PCG de PYMES,
al respecto de las amortizaciones recoge:

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 492 (marzo 2024), pp. 1-21 (digital) | 13



R. Ugalde Zabala Contabilidad E

Las amortizaciones habran de establecerse de manera sistematica y racional en
funcién de la vida util de los bienes y de su valor residual, atendiendo a la depre-
ciacion que normalmente sufran por su funcionamiento, uso y disfrute, sin perjuicio
de considerar también la obsolescencia técnica o comercial que pudiera afectarlos.

Se amortizara de forma independiente cada parte de un elemento del inmovilizado
material que tenga un coste significativo en relacion con el coste total del elemento
y una vida util distinta del resto del elemento.

Los cambios que, en su caso, pudieran originarse en el valor residual, la vida util
y el método de amortizacién de un activo, se contabilizaran como cambios en las
estimaciones contables, salvo que se tratara de un error.

Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado siguiente proceda reconocer
correcciones valorativas por deterioro, se ajustaran las amortizaciones de los ejer-
cicios siguientes del inmovilizado deteriorado, teniendo en cuenta el nuevo valor
contable. Igual proceder correspondera en caso de reversion de las correcciones
valorativas por deterioro.

El ejercicio habla de una amortizacion contable del 50 %, sin dar mas explicaciones.
Con lo que podemos deducir que la vida util de la maquina es de 2 afos, siendo su valor
residual cero. Sin embargo, el propio ejercicio nos dice también cual es el porcentaje que
se puede deducir fiscalmente con base en el articulo 17 de la NFIS, en concreto, un 20 %.

De modo que existe una diferencia temporaria entre el gasto contable y el gasto fiscal, lo
que origina una diferencia temporaria positiva de 3.000 euros, y ello conlleva con que debe-
mos contabilizar un ajuste contable donde se creara un activo por diferencias temporarias.

En relacién con estos activos, la NRV 15.2 (Impuesto sobre beneficios) del PGC de
PYMES, en su apartado 2.3, dispone que de acuerdo con el principio de prudencia solo
se reconoceran activos por impuesto diferido en la medida en que resulte probable que la
empresa disponga de ganancias fiscales futuras que permitan la aplicaciéon de estos acti-
vos. Asi, a lo largo de todo este ejercicio vamos a suponer que no existen dudas razonables
acerca del futuro de la empresa.

Gasto contable Gasto fiscal Diferencia

31-12-2021 5.000 2.000 3.000

Provision por posible litigio

En el afio 2020 la sociedad F, siguiendo el principio contable de prudencia, sobre el
cual se deben recoger todos los riesgos con origen en el ejercicio o en otro anterior, doto
la correspondiente provisién, lo que supuso un gasto contable. Ahora bien, el articulo 26,
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«Provisiones», de la NFIS en su apartado 1 dice que no seran deducibles los gastos «de-
rivados de obligaciones implicitas o tacitas»; ello es debido a que en estas obligaciones
hay un cierto caracter subjetivo en la generacion del riesgo cubierto, al no existir fiabilidad
de que se produzca la exigencia del derecho por parte del tercero. Por tanto, los 4.000
euros provisionados en 2020 no supusieron gasto fiscal, de ahi que surgio una diferencia
temporaria positiva. Al mismo tiempo, la sociedad F tuvo que realizar un ajuste contable
por creacion de un activo.

En este ano 2021, el pago del litigio no se ha incorporado en el resultado contable antes
de impuestos, al no suponer ni gasto ni ingreso para la sociedad F, puesto que el pago coin-
cide con lo dotado en el ejercicio precedente. Sin embargo, la indemnizacion pagada si ha
de ser incluida en la base imponible del 2021. Asi, surgira una diferencia temporaria negati-
va por reversion de ejercicio anteriores, o que conlleva el correspondiente ajuste contable
donde abonaremos el activo generado en el ejercicio anterior.

Deducciones

Por ultimo, antes de pasar al célculo del impuesto y su contabilizacién, nos debemos
fijar en las deducciones. El ejercicio comenta que en 2021 se han generado 10.000 euros
de deducciones en 2021. Como hemos comentado en parrafos anteriores, consideramos
que dentro de estos 10.000 estan los 2.250 euros (5.000 x 45 %) de las aportaciones decla-
radas prioritarias. El enunciado también sefiala que se aplican 2.000 euros de esos 10.000
euros generados, por lo que quedaran pendiente de aplicar en ejercicios futuros los 8.000
euros restantes, lo que conllevara a la contabilizacion del correspondiente activo 4742, «De-
rechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar». El enunciado también co-
menta que se aplican 1.000 euros de deducciones generadas en ejercicios anteriores. En
este caso, debemos revertir el activo generado en los ejercicios precedentes.

Calculo de la liguidacion del impuesto sobre sociedades

La liquidacién del impuesto del ejercicio 2021 es la siguiente:

Célculo del impuesto devengado

RCAI Resultado contable antes de impuestos 350.000
Diferencias permanentes -6.000
DP
DP + (Sancion) 4.000
>
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Calculo del impuesto devengado

<
DP DP - (Correccion monetaria) -2.000
DP DP - (Reinversion) -18.000
DP DP + (Aportacion prioritaria) 5.000
DP DP + (Deterioro vinculada) 5.000
RCA Resultado contable ajustado 344.000
TG Tipo impositivo 24%
1B Impuesto bruto 82.560
DyB Deducciones y bonificaciones -3.000
D Impuesto devengado 79.560
= RCAI-ID Resultado contable 270.440
Célculo de la cuota
RC Resultado contable 270.440
D Impuesto devengado 79.560
DP Diferencias permanentes -6.000
Diferencias temporarias
— Origen en el gjercicio 3.000
DT Amortizacion 3.000
— Origen en gjercicios anteriores -4.000
Provision -4.000
CBIN Compensacion de bases imponibles negativas
Bl Base imponible 343.000
TG Tipo impositivo 24%
4
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Calculo de la cuota

<
Cl Cuota integra 82.320
DyB Deducciones y bonificaciones -3.000
CL Cuota liquida 79.320
R (PAC) Retenciones y pagos a cuenta -5.000
Deuda tributaria (o0 impuesto a devolver) 74.320

Tras los célculos, podemos calcular el tipo de gravamen efectivo en el afio 2021, que
baja del tipo nominal del 24 % al 23,13 %.

Contabilizacion operaciones relacionadas con el impuesto sobre
beneficios a 31 de diciembre de 2021

Por la cuota liquida:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 79.320
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 5.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 74.320

Por las diferencias permanentes:

No procede ajuste contable al no revertir e incidir en el importe a cobrar o pagar de de-
claraciones futuras.

Por las diferencias temporarias:

Amortizacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
4740 Activo por diferencias temporarias (3.000 x 24 %) 720
6301 Impuesto diferido 720
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Provision:
Cédigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 960
4740 Activo por diferencias temporarias (4.000 x 24 %) 960

Por las deducciones:

Generadas en ejercicios anteriores y aplicada en 2021, suponiendo que la sociedad re-
conocid un activo en ejercicios precedentes:

Caodigo Cuenta Debe Haber
4742 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 1.000
6301 Impuesto diferido 1.000

Pendiente de aplicar en préximos ejercicios, suponiendo que no existe duda sobre su
recuperabilidad futura:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 8.000
4742 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 8.000

Por la regularizacion de los gastos e ingresos relacionados con el impuesto sobre so-
ciedades:

Alo largo de todo el gjercicio, los correspondientes gastos relacionados con el impues-
to sobre sociedades presentan las siguientes cuentas:

6300, «impuesto corriente» 6301, «Impuesto diferido»

76.920 8.000 720
960
1.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 82.240
6300 Impuesto corriente 76.920
6301 Impuesto diferido 5.320

Por otro lado, y aunque no es objeto del ejercicio planteado para la oposicién que esta-
mos resolviendo en este trabajo, nos parece interesante presentar el célculo de la liquida-
cion del impuesto sobre sociedades siguiendo los planteamientos de la Agencia Tributaria
(Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, LIS), a fin de ver las
diferencias existentes entre la normativa foral vizcaina (NFIS) y la de territorio comun (LIS).

Célculo del impuesto devengado

RCAI Resultado contable antes de impuestos 350.000
Diferencias permanentes 14.000
DP DP + (Sancién) 4.000
DP DP - (Correccién monetaria)
DP DP - (Reinversion)
DP DP + (Aportacion prioritaria) 5.000
DP DP + (Deterioro vinculada) 5.000
RCA Resultado contable ajustado 364.000
TG Tipo impositivo 25%
1B Impuesto bruto 91.000
DyB Deducciones y bonificaciones -3.000
D Impuesto devengado 88.000
=RCAI-ID Resultado contable 262.000
Célculo de la cuota
RC Resultado contable 262.000
>
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Calculo de la cuota

<
ID Impuesto devengado 88.000
DP Diferencias permanentes 14.000
Diferencias temporarias
— Origen en el gjercicio 3.800
DT Amortizacion 3.800
— Origen en gjercicios anteriores -4.000
Provision -4.000
CBIN Compensacion de bases imponibles negativas
Bl Base imponible 363.800
TG Tipo impositivo 25%
Cl Cuota integra 90.950
DyB Deducciones y bonificaciones -3.000
CL Cuota liquida 87.950
R (PAC) Retenciones y pagos a cuenta -5.000
Deuda tributaria (o impuesto a devolver) 82.950

Con base en la LIS el tipo de gravamen efectivo el del 24,18 % frente al 23,13 % que la
sociedad F tributaria en Bizkaia. Ello es consecuencia de dos razones: la primera, el tipo de
gravamen general es mayor en territorio comun (25 %) que en territorio foral vizcaino (24 %).
Incluso, si el tipo de gravamen en territorio foral fuese del 24 %, el tipo efectivo en territorio
comun (23,18 %) hubiese sido mayor al del territorio foral (23,13 %).

Base imponible 363.800
Tipo impositivo 24%
Cuota integra 87.312
Deducciones y bonificaciones -3.000
Cuota liquida 84.312
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Ello es debido a la segunda de las razones; y es que, también existen diferencias en ambas
normativas diferencias en qué ingresos y gastos se deben incorporar en la base imponible.

En algunos aspectos, ambas normativas son similares; caso de:

1.

La multa de trafico, recogida en el articulo 15, «Gastos no deducibles», apartado b),
de la LIS y el ya comentado articulo 31, apartado 1 c) de la NFIS.

La aportacion a la entidad declarada prioritaria (este concepto no esta contempla-
do en la normativa comun). De las liberalidades y los donativos se habla en el ar-
ticulo 15, «Gastos no deducibles», apartado €), de la LIS y en el citado articulo 31,
apartado 1 e), de la NFIS. En ambos se recoge que las liberalidades y los donativos
no son gastos fiscalmente deducibles. Ahora bien, si hay una diferencia en cuanto
a la deduccién a la que diese derecho tal aportacion. En territorio comuin hay que
aplicar la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, donde en su articulo 20,
«Deduccioén de la cuota del Impuesto sobre Sociedades», recoge que, con carac-
ter general, las aportaciones a entidades beneficiarias del mecenazgo generan un
derecho a una deduccién del 35 %. Por su parte, como ya hemos comentado en
apartados anteriores, en Bizkaia ese derecho a deduccioén por el mecenazgo en
entidades prioritarias es del 45 %.

El deterioro de valor en la entidad participada, de la cual versa el articulo 13, «Co-
rrecciones de valor: pérdida por deterioro del valor de los elementos patrimonia-
les», apartado 1, de la LIS y el articulo 22, apartado 2 b) de la NIFS.

La provision por el posible litigio del trabajador, contemplado en el articulo 14,
apartado 3 a), de la LIS y el mencionado articulo 26, apartado 1 a), de la NIFS.

Sin embargo, en otros aspectos existen diferencias entre la normativa de territorio comun
y la del territorio foral vizcaino. En este sentido, se encuentran:

1.

2.

Transmision de elementos del inmovilizado y exencion por reinversion. Como
hemos explicado, en Bizkaia es posible ajustar el resultado contable por la correc-
cién monetaria 'y, ademas, cumpliendo una serie de requisitos, es posible también
extraer del resultado contable las rentas obtenidas en la transmisién onerosa de
elementos patrimoniales del inmovilizado. Sin embargo, la normativa de territorio
comun no contempla ambos aspectos.

Amortizacion de la maquina. Como hemos visto, el propio enunciado del ejer-
cicio dice que el articulo 17 de la NFIS establece que el porcentaje maximo de
amortizacién de una maquina es del 20 %. Por su parte, el articulo 12, «Correc-
ciones de valor: amortizaciones», la LIS disminuye ese porcentaje maximo hasta
el 12 %, pudiendo, por tanto, imputar en la base imponible un importe menor de
gasto por amortizacion.
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CURSOS DE ; Nuestros datos
FORMACION A MEDIDA desde 1977
PARA EMPRESAS v

Nos adaptamos a las necesidades
formativas de la empresa

Escuchamos las necesidades formativas de
pequenas, medianas y grandes empresas para
ofrecer una propuesta global a medida, trabajando
en estrecha colaboracién para que sus planes de
formacién alcancen la maxima calidad de la mano
de los mejores profesionales. Adaptamos para ello
los contenidos segun sus necesidades especificas,
atentos siempre a los horarios y ubicaciones
geograficas que demanden.

Gestion de las bonificaciones ante la
Fundacién Estatal para la Formacion
en el Empleo (FUNDAE)

La FUNDAE ofrece a las empresas la posibilidad
de bonificar estos cursos para que su coste se
reduzca considerablemente, o incluso
desaparezca, aprovechando el crédito para

la formacion de los trabajadores que todas

las empresas tienen a lo largo del afo.

+ 3,000

Empresas han confiado la
formacion de sus empleados al
Grupo Educativo CEF.- UDIMA

+ 14425

Cursos impartidos
relacionados con todas
las areas de la empresa

+ 48,500

Profesionales formados

+ 342,000

Horas de formacién impartidas
por profesionales en contacto
permanente con la empresa

Mas informacion en www.cef.es/es/empresas
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FINANCIEROS

Modalidades

El CEF.- Centro de Estudios Financieros convo-
ca, con caracter nacional, el Premio Estudios Fi-
nancieros.

La 34.2 edicién para las modalidades de:

e Tributacion
¢ Contabilidad y Sostenibilidad
¢ Derecho del Trabajo y Seguridad Social

La 30.2 edicién para la modalidad de:
® Recursos Humanos
La 21.2 edicién para las modalidades de:

e Derecho Civil y Mercantil

¢ Derecho Constitucional y Administrativo
La 10.2 edicién para la modalidad de:
¢ Educacién y Nuevas Tecnologias

El objeto de la convocatoria es el reconocimien-
to y estimulo de la labor creadora y de investi-
gacion en las distintas modalidades del Premio
Estudios Financieros, para lo que se valorara el
caracter practico de los trabajos presentados.

Dotaciones econdmicas

Se otorgara un primer premio para cada una
de las modalidades. Ademas, tendran accésit
todos aquellos trabajos que los respectivos
jurados consideren de interés. Las dotacio-
nes econdémicas para cada una de las moda-
lidades anteriores son:

 Primer premio: 9.000 euros.

e Accésits: 900 euros.

Lugar y plazo

Los trabajos se presentaran en la secretaria
del CEF.- de Madrid: a la atencién de Begofia
Cob Montes, paseo del General Martinez
Campos, 5. 28010, Madrid.

También pueden enviarse por correo certifi-
cado 0 mensajeria a la misma direccion.

El plazo finaliza el dia 3 de mayo de 2024, a
las 20:00 horas.

Informacion sobre las bases

Puede consultar las bases del premio visi-
tando www.cef.es
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