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Extracto

La regularizacion del autoconsumo en el IVA ha sido fuente habitual de controversias, tanto por su
adecuacion a la directiva del IVA como por los términos en que queda recogido en nuestro orde-
namiento interno. Basta considerar en este sentido la determinacién de los sectores diferenciados
de la actividad del sujeto pasivo como elemento trascendente para concretar la existencia de
autoconsumo en la transferencia de bienes entre dos sectores, la delimitacion de operaciones no
sujetas en relacion con los autoconsumos o la concrecion de la base imponible.

El legislador nacional ha recogido, en el marco de los autoconsumos internos, los denomina-
dos «autoconsumos internos sobrevenidos», también denominados «diferidos», en cuanto su
tributacion depende de circunstancias posteriores al hecho mismo de su afectaciéon como bien
de inversion dentro de un sector diferenciado. Su regulacion y la problematica que plantean,
dado que el supuesto no se encuentra recogido en la directiva del IVA, ha supuesto una notable
complejidad en la aplicacion de la norma interna que conlleva cierta inseguridad juridica para el
empresario o profesional.

En el presente trabajo se analizan los distintos supuestos de autoconsumo interno sobrevenido
y los diferentes ajustes que el empresario o profesional sujeto pasivo del impuesto debe realizar,
con especial referencia a los que inciden en el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas.

Palabras clave: IVA; hecho imponible; entrega de bienes; autoconsumo; autoconsumo interno
sobrevenido o diferido.
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Analysis of internal self-consumption supervened
from the value added tax

Antonio Longas Lafuente

Abstract

The regularization of self-consumption in VAT has been a regular source of controversy, both due to
its adaptation to the VAT Directive and due to the terms in which it is included in our internal regu-
lations. In this sense, it is enough to consider the determination of the differentiated sectors of the
activity of the taxable person as a transcendent element to specify the existence of self-consumption
in the transfer of goods between two sectors, the delimitation of non-subject operations in relation
to self-consumption or the specification of the tax base.

The national legislator has included, within the framework of internal self-consumption, the so-called
unexpected internal self-consumption, also called deferred, as its taxation depends on circumstances
subsequent to the fact of its use as an investment good within a differentiated sector. Their regulation
and the problems they raise, given that the case is not included in the VAT Directive, has meant a
notable complexity in the application of the internal rule that entails a certain legal uncertainty for
the businessman or professional.

In this work, the different cases of unexpected internal self-consumption and the different adjustments
made by the businessman or professional subject to the tax are analyzed, with special reference to
those that affect the right to deduct the contributions borne.

Keywords: VAT, tasable evento; delivery of goods; self-consumption; sudden self-consumption;
deferred self-consumption.
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1. Introducciodn: finalidad y clasificacion

La Directiva 2006/1112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afadido (directiva del IVA), en los articulos 16, 18, 26 y
27,y laLey 37/1992, de 27 de diciembre, del impuesto sobre el valor afiadido (LIVA), en los
articulos 9.1 y 12, consideran como hecho imponible determinadas operaciones asimiladas
a entregas de bienes y prestaciones de servicios. Se trata de los denominados «autocon-
sumos de bienes y de servicios», gravados cuando concurren las circunstancias previstas
en los preceptos sefalados.

Nos encontramos ante la regulacion de unas situaciones que bien podrian considerarse,
desde un punto de vista amplio, como medidas antifraude o antiabuso de indudable comple-
jidad en la interpretacién de los preceptos reguladores’. Referido a autoconsumos externos,
si bien podria extenderse a los internos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
ha expresado en repetidas ocasiones que los preceptos reguladores del autoconsumo ex-
terno tienen como objetivo o finalidad ser garantia del principio de neutralidad fiscal o de
igualdad de trato entre, por una parte, el empresario o profesional sujeto pasivo del impues-
to que acepta un bien o que presta servicios para fines privados o para los de su personal
y, por otra, el consumidor final que adquiere un bien u obtiene un servicio del mismo tipo?.

Esta primera idea va unida indisociablemente al derecho a deducir del sujeto pasivo,
pues, si este no ha generado el derecho a deducir o no ha deducido el impuesto, general-
mente no se producira una situacion que lesione el principio de igualdad de trato y el de neu-
tralidad impositiva derivado del mismo cuando se produzcan las circunstancias inherentes
a un autoconsumo y, por tanto, no se precisara de tributaciéon como operacion asimilada a
entrega de bienes o0 a prestacion de servicios. Alcanzar el objetivo anterior impide que un
sujeto pasivo que haya deducido la cuota del IVA por los inputs que afectan a su actividad
econdmica sujeta al impuesto, cuando los afecte a fines privados particulares o a los de su
personal o de terceras personas, se aproveche de ventajas no deseadas por el legislador
en relacién con un consumidor final que adquiere el bien o el servicio tributando por el IVA2,

En este sentido se pronuncia también Sanchez Gallardo (2001, p. 21).

2 Entre otras, Sentencias de 26 de septiembre de 1996 (asunto C-230/94 —~NFJ004749-), Enkler, apartado 35;
de 16 de octubre de 1997 (asunto C-258/95 -NFJ007097-), Fillibeck, apartado 25; de 17 de mayo de 2001
(asuntos acumulados C-322/99 y C-323/99 -NFJ010678-), Fischer y Brandenstein, apartado 56; de 20 de
enero de 2005 (asunto C-412/03 -NFJ018819-), Hotel Scandic Gasabéck, apartado 23; y de 11 de diciem-
bre de 2008 (asunto C-371/07 -NFJ031284-), Danfoss y AstraZeneca, apartado 46.

3 En este sentido, Sentencias de 6 de mayo de 1992 (asunto C-20/91 -NFJ001609-), De Jong, apartado
15; de 26 de septiembre de 1996 (asunto C-230/94 -NFJ004749-), Enkler, apartado 33; de 8 de marzo de
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convirtiéndose el sujeto pasivo en consumidor final que debe ser tratado como tal e impidien-
do que el destinatario final obtenga bienes o servicios por los que deberia abonar el impuesto®.

Al margen de las denominadas «operaciones de autoconsumo intracomunitario o
intraunion»°, una primera clasificacion de los autoconsumos de bienes y servicios en ope-
raciones interiores realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto espanol es la que
figura en el anexo. Son dos las notas caracterizadoras basicas de estas operaciones: la
deduccién del impuesto soportado, que hace que se consideren operaciones no sujetas
cuando el sujeto pasivo no haya deducido las cuotas soportadas, conforme al articulo 7.7,°
de la LIVA, y la gratuidad; esencialmente esta Ultima, si aludimos al autoconsumo externo
como operaciones en las que no existe contraprestacion por parte de un tercero. Una nota
adicional se predica exclusivamente de los autoconsumos externos, como es la realizacion
de las operaciones con fines ajenos o0 que no sean propios de la empresa, en tanto en los
internos esta nota se aleja del fin perseguido en su tributacion.

2. El autoconsumo interno de bienes

2.1. Tipos de autoconsumo interno y finalidad

En la modalidad del autoconsumo de bienes debe diferenciarse entre el externo y el in-
terno, a diferencia del relativo a las prestaciones de servicios, en las que solo se recoge el
primero. Resulta asi incuestionable que el autoconsumo interno solo se puede dar cuando
estemos ante bienes, de manera que el hecho imponible al que dara lugar sera el de entre-
ga de bienes por asimilacion.

La directiva del IVA recoge esta distincion respecto del autoconsumo de bienes, aunque
solo se configura como obligatorio el externo, de manera que faculta a los Estados miembros
a optar por recoger o no el supuesto de autoconsumo interno®, lo que ha efectuado nuestro

2001 (asunto C-415/98 -NFJ010474-), Bakcsi, apartado 42; de 17 de mayo de 2001 (asuntos acumulados
C-322/99 y C-323/99 -NFJ010678-), Fischer y Brandenstein, apartado 56; de 20 de enero de 2005 (asun-
to C-412/03 -NFJ018819-), Hotel Scandic Gasaback, apartado 23; y de 11 de diciembre de 2008 (asunto
C-371/07 -NFJ031284-), Danfoss y AstraZeneca, apartado 47.

4 Sentencia de 11 de diciembre de 2008 (asunto C-371/07 -NFJ031284-), Danfoss y AstraZeneca, aparta-
do 47.

Transferencias intracomunitarias o intraunién reguladas en los articulos 17 y 21 de la directiva del IVAy 9.3
y 16.2.° de la LIVA, que responden también a la finalidad de evitar abusos en materia de deduccion por los
sujetos pasivos, no alterando asi el régimen comun del IVA, como sefiala Bas Soria (2024, pp. 262-263).

5

En el articulo 18 de la directiva del IVA, donde se regula el autoconsumo interno de bienes, no se utiliza la
forma verbal imperativa, sino potestativa, indicandose que los «Estados miembros podran asimilar a una
entrega de bienes» alguna o todas de las operaciones que se recogen en el precepto; siendo reconocido
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legislador interno en el articulo 9.1, letras c) y d), de la LIVA, distinguiendo dos supuestos:
el cambio de afectacion de bienes corporales de un sector a otro diferenciado de la activi-
dad empresarial o profesional del sujeto pasivo, y la afectacion o, en su caso, el cambio de
afectacion de bienes producidos, construidos, extraidos, transformados, adquiridos o im-
portados en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo para su
utilizacion como bienes de inversion’.

Los principios que rigen el derecho a la deduccién estdn muy presentes en estos supues-
tos de autoconsumo interno. El fundamento y la base de su gravamen es la regla general
de deducibilidad en funcién de la que, cuando determinados bienes se utilicen en los fines de
una actividad econémica gravada, se hace necesaria la deduccién del impuesto soportado
para evitar la doble imposicidn, mientras que, por el contrario, si el sujeto pasivo utiliza bienes
adquiridos para las necesidades de operaciones o actividades que no generan el derecho a
deducir, no podra ejercitarlo. Es de advertir que en estas operaciones no existe propiamente
una entrega de bienes o puesta a disposicién de un bien a un tercero, por lo que no existe
transmision del poder de disposicion, ni tan siquiera hay un tercero, adquirente o destina-
tario, por lo que bien podria sefialarse que estamos asimismo ante una «ficcion juridica»®.

De esta forma, el legislador de la Unién pretendia con esta medida configurar estas opera-
ciones dentro de la normativa del IVA y el principio de neutralidad que lo preside, de manera
que las empresas que por realizar una actividad que no generaba el derecho a deducir y no
podian por ello deducir las cuotas soportadas no estuviesen en clara desventaja respecto a
otros empresarios o profesionales que ejerciesen la misma actividad mediante un proceso en
el que no hubiese abonado el IVA por producirlos ellos mismos u obtenerlos dentro de la acti-
vidad empresarial. Con el fin de que estos Ultimos quedasen gravados con una carga analoga
de forma que no sufriese el principio general de igualdad de trato, se otorga la facultad a los
Estados miembros para asimilar como entrega de bienes las operaciones que se han descrito®.

asi por el TJUE en Sentencias de 8 de noviembre de 2012 (asunto C-299/11 -NFJ049277-), Gemeente
Vlaardingen, apartado 26; y de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-), Het Oudeland Beheer,
apartado 30.

En la directiva del IVA no se alude a que los bienes se afectan como de inversion, aunque ello se deduce
de los términos utilizados por el legislador de la Unién, en cuanto se especifica que da lugar al supues-
to de autoconsumo la afectacion por el sujeto pasivo a las necesidades de su empresa, esto es, van a
utilizarse como instrumentos o medios de produccion en la actividad econémica realizadas por el sujeto
pasivo. En este sentido se pronuncia Sanchez Gallardo (2011, p. 231). Debe sefialarse que, de no adquirir
la naturaleza de bien de inversion, no tendra sentido alguno gravar la operacién, en cuanto los bienes de
circulante no quedan sometidos a periodos de regularizacion.

En este sentido se pronuncia Blanquer Uberos (1986, p. 122) indicando que nos encontramos ante una
«ficcion de entrega».

9 Sentencia del TJUE de 8 de noviembre de 2012 (asunto C-299/11 -NFJ049277-), Gemeente Vlaardingen,
apartado 26. Si bien referida al segundo de los supuestos de autoconsumo interno, sus apreciaciones son
trasladables al autoconsumo por transferencia de bienes de un sector a otro diferenciado de la actividad.
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De acuerdo con nuestra norma interna, tal como se ha sefalado, se distinguen dos tipos
diferenciados de autoconsumo interno de bienes.

El primero se produce cuando un sujeto pasivo realiza simultaneamente dos o mas ac-
tividades sujetas al impuesto cuyo derecho a la deduccion de las cuotas soportadas es
diferente y ha determinado la existencia de dos o mas sectores de la actividad, de forma
que transfiere un bien de uno a otro sector diferenciado™, siendo indiferente la naturaleza
o condicién de existencia o de inversién que tenga el bien en el sector de salida y en el de
llegada, pues lo esencial es la transferencia del bien de uno a otro sector. Con esta regla
se pretende ajustar el derecho a la deduccién a la afectacién del bien en la actividad en la
que se utiliza; esto es, como sefala el Tribunal Supremo (TS), se evita el ejercicio de de-
ducciones que no correspondan a la utilizacion real de los bienes, lo que garantiza la plena
neutralidad al dar un tratamiento equivalente a las mismas actividades. De esta forma, al
calificar el cambio de afectacion como autoconsumo y estimar que existe una entrega de
bienes asimilada a titulo oneroso, se garantiza que el sujeto pasivo no se beneficie de unas
deducciones previstas para otra actividad a la que no destina de forma definitiva el bien".

Como puede observarse, nos encontramos con una norma que va mas alla de una me-
dida antifraude o antiabuso, pues no responde exclusivamente a esta finalidad impidiendo
la transferencia fraudulenta de un bien de un sector a otro diferenciado de la actividad del
sujeto pasivo, ya que, ademas del fundamento que se acaba de exponer, a través de la tri-
butacién de esta operacion se adecuan y equilibran las deducciones practicadas por el bien
a la utilizacién real que en cada momento se tenga de él'2.

De forma similar se pronuncia en la Sentencia de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-),
Het Oudeland Beheer, apartado 30:

Esta facultad permite a los Estados miembros configurar su normativa tributaria de forma que
las empresas que, por ejercer una actividad exenta de IVA, no puedan deducir el IVA soportado
al adquirir sus bienes empresariales no se encuentren en desventaja frente a los competidores
que ejerzan esa misma actividad mediante bienes obtenidos sin pagar el IVA por producirlos
ellos mismos o, de un modo mas general, por obtenerlos dentro de la actividad de su empresa.

El supuesto solo se produce respecto de actividades sujetas, ya que las no sujetas al IVA no se tienen en
cuenta para concretar los sectores diferenciados. De este modo, no supone la existencia de autoconsumo
la afectacién de un bien desde una actividad no sujeta a otra sujeta, ni permite este hecho, en general, la
deducibilidad del impuesto soportado en la adquisicién del bien, pues su afectacién inicial a una actividad
no sujeta impide la deduccion de la cuota soportada en dicho momento, asi como en los posteriores, aun
cuando quede afecto mas tarde a una actividad sujeta. Asi se deduce de la jurisprudencia del TJUE, entre
otras, en Sentencias de 11 de julio de 1991 (asunto C-97/90 -NFJ001287-), Lennartz; y de 2 de junio de
2005 (asunto C-378/02 -NFJ020146-), Waaterschap Zeeuws Vlaanderen, WZV.

" Sentencia de 19 de mayo de 2014 (rec. nim. 5263/2011 -NFJ054562-), FD 3 in fine.

2 En este sentido se expresan el TS en Sentencia de 9 de mayo de 2016 (rec. niim. 3165/2014 -~NFJ062812-),
asi como el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en Resolucién de 17 de octubre de 2013
(RG 6746/2011 y 6748/2011, acumuladas). La jurisprudencia del TS es recogida por la Audiencia Nacional
(AN) en Sentencia de 9 de marzo de 2018 (rec. num. 418/2016 -NFJ092965-).
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Debe cuestionarse la adecuacién de la norma espafola a la directiva del IVA, pues las
condiciones exigidas en una y otra norma difieren en la delimitacién del supuesto de auto-
consumo interno. Asi, en la normativa de la Union se exige que se haya generado el derecho
a la deduccion total o parcial en el sector de salida y que en el de llegada se realicen opera-
ciones no gravadas (se entiende que sujetas, pero que no generen el derecho a deducir)'®,
teniendo en cuenta que, aunque el articulo 18 de la directiva del IVA atribuye una facultad
a los Estados miembros para establecer este supuesto de autoconsumo, el marco objetivo
del mismo es fijado de forma clara y precisa en la directiva, de ahi que pueda alegarse el
efecto vertical y directo del precepto.

El segundo supuesto de autoconsumo interno de bienes supone la afectacion o el cam-
bio de afectacion de bienes producidos, construidos, extraidos, transformados, adquiridos
o importados en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional por el sujeto pasivo
para su utilizacion como bienes de inversion, que es objeto de analisis seguidamente.

2.2. Condiciones exigidas para gravar el autoconsumo interno
por cambio de afectacion en una misma actividad o sector
diferenciado

El segundo de los supuestos de autoconsumo que se acaba de citar es el marco obje-
tivo en el que se integran los autoconsumos sobrevenidos o retroactivos, y exige el cum-
plimiento de las siguientes condiciones para que se produzca el hecho imponible entrega
de bienes asimilada:

e El supuesto se produce esencialmente dentro de un mismo sector diferenciado
de la actividad, ya que, de encontrarnos ante el cambio de afectacion de un bien de
un sector a otro, se aplicara el supuesto de autoconsumo interno previsto en el ar-
ticulo 9.1 ¢) de la LIVA.

Es complejo que nos encontremos ante una situacion en la que el bien de cir-
culante quede afecto al conjunto de sectores diferenciados del sujeto pasivo y
exista un cambio de naturaleza del bien de manera que se afecte como bien de
inversién. Los términos utilizados por el legislador nacional en la letra d) del ar-
ticulo 9.1 no impediria la aplicacidon en este caso del supuesto de autoconsumo
interno que se examina, pues el precepto no excluye esta situacion.

e Los bienes en cuestion deben ser bienes producidos, construidos, extraidos, trans-
formados, adquiridos o importados en el ejercicio de la actividad empresarial o

3 Lo anterior ha sido puesto de manifiesto también por Gémez Aragén (2016) que sefala la incorrecta
interpretacion que realiza la Direccion General de Tributos (DGT) en relacion con la Consulta V3811/2015,
de 2 de diciembre (NFC057280).
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profesional del sujeto pasivo. En relaciéon con esta condicién, el TJUE ha declarado
que, con el fin de que la facultad de asimilacién a una entrega a titulo oneroso pueda
utilizarse de tal forma que elimine efectivamente cualquier desigualdad en materia
del IVA entre los sujetos pasivos que hayan adquirido los bienes de otro sujeto pa-
sivo y aquellos que los hayan adquirido dentro de la actividad de su empresa, este
supuesto de autoconsumo incluye no solo los bienes integramente producidos, de-
traidos, construidos o transformados por el propio sujeto pasivo, sino también aque-
llos producidos, detraidos, construidos o transformados por un tercero mediante
materias puestas a su disposicién por dicha empresa, ya que esta asimilacion debe
poder extenderse a la totalidad de los bienes acabados o mejorados por el tercero'.

e El sujeto pasivo debe haber afectado previamente dicho bien a las necesidades
de la actividad sujeta al impuesto, pues, como se ha sefalado anteriormente, se
impide el derecho a la deduccién y regularizacién de los bienes de inversion res-
pecto de aquellos bienes que no se afectaron en un primer momento a una acti-
vidad sujeta y posteriormente se utilizan en el seno de una actividad econdmica
sujeta al impuesto; al margen de la critica que pueda realizarse en este caso, en
relacion con los principios de neutralidad, afectacion y distorsion de la compe-
tencia, ademas del de proporcionalidad, pues resulta excesivo que un bien de
inversion por el que se ha soportado el impuesto en su adquisiciéon y se afecte a
una actividad econémica durante el periodo de regularizacién no se le permita la
deducibilidad por los afios que resten de este periodo desde que se afecto.

e El cambio de afectacion supone que el bien que tenia la naturaleza de existencia
o bien corriente pase a tener la condicién de bien de inversion, lo que dara lugar
a partir de ese momento a la regularizacién del mismo conforme a lo dispuesto en
los articulos 107 y siguientes, tomando como precio de adquisicion o contrapres-
tacion la base imponible de la operacién de autoconsumo concretada de acuer-
do con la regla prevista en el articulo 79.tres de la LIVA. Se trata, en definitiva, de
bienes de circulante que pasan a tener la consideracion de bienes de inversion,
concepto este recogido en el articulo 108 de la LIVA, que difiere del establecido
para la imposicion directa.

e El hecho de adquirir el referido bien de otro sujeto pasivo no debe dar derecho al
empresario o profesional adquirente a deducir integramente la cuota del IVA que
se soporta. De acuerdo con esta condicion, solo se producira el autoconsumo
cuando el bien se afecta como bien de inversion en la actividad o en un sector
de la misma que tiene, o en la que sobreviene posteriormente, un porcentaje de
deduccioén inferior al 100 % (prorrata).

4 Sentencias de 8 de noviembre de 2012 (asunto C-299/11 -NFJ049277-), Gemeente Vlaardingen, aparta-
dos 27 y 28; de 10 de septiembre de 2014 (asunto C-92/13 -NFJ055099-), Gemeente's-Hertogenbosch,
apartado 28; y de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-), Het Oudeland Beheer, apartado 32.
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Es decir, el autoconsumo se produce exclusivamente cuando el empresario esta
sujeto a la regla de prorrata en la actividad o en el sector diferenciado en el que
tiene lugar esta afectacion de existencia a inversion, porque solo en estas circuns-
tancias es cuando, al adquirir de un tercero un bien de la misma naturaleza que el
que es objeto de autoconsumo, no se atribuye el derecho a deducir la totalidad de
la cuota soportada. Asi, el sujeto pasivo, al considerar la existencia de un autocon-
sumo, solo podra deducirse en el porcentaje de afectacion al que tiene derecho en
la actividad o en el sector diferenciado al que se afecta el bien. Nos encontramos
ante una regla de orden practico con el fin de reducir al minimo la complejidad de-
rivada del gravamen de este autoconsumo, puesto que, en el caso de que el suje-
to pasivo generase integramente el derecho a la deduccién, no habria gravamen
alguno al producirse la circunstancia que da lugar al autoconsumo, pues el sujeto
pasivo se autorrepercutiria y deduciria el mismo importe. De ahi que esta afecta-
cion, cuando el sujeto pasivo genera el derecho a deducir integramente la cuota,
no da lugar a una operacion sujeta al impuesto'. Esté sujeta o no la operacion, al
pasar el bien a tener la condicidn de inversion, el sujeto pasivo tendra las obliga-
ciones de regularizacion previstas en los articulos 107 a 110 de la LIVA'®,

En definitiva, el autoconsumo solo se origina si la utilizacién final del bien no per-
mite la deduccidn total, puesto que, si tuviese derecho a la deduccion total de la
cuota autorrepercutida, el resultado seria el mismo que si no se gravase el auto-
consumo, por lo que la norma desprecia esta operacion para sujetarla al impues-
to. Todo ello tiene trascendencia en relacion con el supuesto de autoconsumo
sobrevenido que seguidamente se examinara.

Debe precisarse mas esta condicién, puesto que, cuando se refiere a la regla de
prorrata, se esta haciendo alusion esencialmente a la prorrata general o, en el caso
de aplicar la especial, cuando estemos ante cuotas soportadas que se afectan
como gastos comunes a operaciones que generan y no generan el derecho a la
deduccioén.

Ello es asi por cuanto, si se aplica la regla de prorrata especial, al adquirir el bien se
habra afectado a uno de los tres grupos en los que se deben diferenciar las cuotas
soportadas. En el supuesto de afectarse a operaciones que generen el derecho a
deducir, se habra deducido el sujeto pasivo la cuota total, mientras que, si lo afec-
ta a operaciones que no generan el derecho a deducir, no habra deducido cuota

5 Consulta de la DGT V1407/2008, de 7 de julio (NFC030754). Con caracter previo a la anterior se habia
pronunciado en Consultas de 2 de marzo de 1995 y de 4 de mayo de 1995. En el sentido expuesto en
este trabajo, para Gil Macia y Sanchez Sanchez (2011), esta no sujecion en caso de tener el sujeto pasivo
derecho a la deduccion «tiene una finalidad eminentemente operativa» y neutra respecto del IVA.

6 El hecho de que el sujeto pasivo no esté en prorrata no impide la realizacién del ajuste correspondiente
del bien cuando este se transmite durante el periodo de regularizacion y la operacién esta sujeta y exen-
ta del IVA, lo que ocurre en un buen nimero de casos en el ambito inmobiliario.
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alguna. Solo si se afecta el bien adquirido como gasto comun a los dos grupos
anteriores aplicaremos la prorrata general. El cambio de afectacién en estos casos
no dara lugar en todos ellos al supuesto de autoconsumo interno que se examina.
Debera concretarse en cada situacion si se dan o no los elementos o condiciones
necesarios para que se produzca este autoconsumo interno. Asi, indudablemen-
te, si el bien era de circulante y afecto a las operaciones que generan el derecho a
deducir, afectandose posteriormente como bien de inversion al conjunto de ope-
raciones que generan y no generan el derecho a deducir, puede producirse este
autoconsumo interno, pero en ningln caso se producira si el bien de circulante
esta afecto a uno u otro grupo de cuotas y pasa a tener la naturaleza de bien de
inversion afecto al mismo grupo, pues o no genera el derecho a deducir cuota al-
guna o la genera integramente, no dandose las condiciones para producirse el au-
toconsumo interno.

Como puede deducirse, la complejidad en la aplicacion de la norma lleva un cierto
grado de inseguridad juridica e indudablemente de interpretacion razonable de la
norma que tendra como efecto légico impedir la concurrencia del elemento subje-
tivo de culpabilidad en la conducta del sujeto pasivo que no se ajuste a la norma.

Debe existir una previa deduccion del impuesto soportado en la adquisicion o pro-
duccidn de los bienes'’. Se plantea si se produce este supuesto de autoconsumo
cuando el sujeto pasivo en la adquisicién o produccion de los bienes que afectd en
primer lugar como bienes de circulante o existencias no gener6 el derecho a dedu-
cir. Aligual que en los supuestos de autoconsumo externo, debe tenerse en cuenta
la nota esencial de la deducibilidad del impuesto soportado, por lo que no se pro-
ducira el supuesto de autoconsumo si el sujeto pasivo no soport6 cuota alguna o
no pudo deducirla, ya que en otro caso estariamos ante un supuesto de doble im-
posicidon no querida por el legislador de la Union. Aunque del precepto nacional no
se deduce esta nota esencial, debe concluirse en la necesidad de considerarla’®.

17 Como sefala el TJUE en Sentencia de 8 de marzo de 2001 (asunto C-415/98 -~NFJ010474-), Bakcsi:

La imposicion de un bien en tal situacion, cuando no ha originado derecho a deduccién del
impuesto residual, daria lugar a una doble imposicién contraria al principio de neutralidad fiscal
inherente al sistema comun del IVA [...] [véanse, por lo que atafie al articulo 6, apartado 2, parra-
fo primero, letra a), de la Sexta Directiva, las sentencias Kiihne, antes citada, apartado 10, y de
25 de mayo de 1993, Mohsche, C-193/91, Rec. p. I-2615, apartado 9] (apdo. 46).

En el mismo sentido, Sentencia de 17 de mayo de 2001 (asuntos acumulados C-322/99 y C-323/99
-NFJ010678-), Fischer y Brandenstein, apartado 76. Esta Ultima sentencia ha sido comentada por Blaz-
quez Lidoy (2001) y Galapero Flores (2002).

Cabe plantear también que, en el supuesto de que no se haya soportado cuota en la adquisicion del bien,
si posteriormente se incorporan gastos por los que si se ha soportado el IVA que incrementan el valor del
bien —-como es el caso de una mejora o de una rehabilitacion de un bien inmueble—, puede considerarse
la existencia de autoconsumo por la parte del bien respecto del que se han tenido cuotas soportadas. La
respuesta en este caso debe ser positiva. En este sentido se pronuncia también Gil Macia (2011, pp. 73-74).
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¢ Finalmente, el supuesto de autoconsumo se produce aun en el caso de afectacion
parcial. Surge la cuestién de si es posible este gravamen cuando el bien se afectd
en un primer momento juntamente a una actividad no sujeta y otra sujeta, conclu-
yendo el TJUE que se cumplen las condiciones para aplicar este supuesto de au-
toconsumo en situaciones en las que, por utilizarse el bien parcialmente para fines
ajenos a operaciones imponibles, el IVA soportado no habria sido totalmente de-
ducible si el bien se hubiera adquirido en su integridad de otro sujeto pasivo™.

2.3. Efectos del autoconsumo interno por cambio de afectacion
dentro de una misma actividad o sector diferenciado sobre
la prorrata

Debe advertirse, en primer lugar, que el autoconsumo interno tiene, como se ha expues-
to, una clara vinculacion con el derecho a deducir, o que supone que no se produzca cuando
el cambio de afectacion de existencia a inversion genere el derecho a deducir, bien sea en el
momento en el que se produce esta afectacion, bien cuando la circunstancia que impide
el derecho a la deduccion se produzca posteriormente durante el periodo de regularizacion.
Por tal motivo, cuando se da este cambio de afectacion y el bien de inversion se afecta a la
misma actividad o sector en el que se aplica la prorrata general, se producira el supuesto de
autoconsumo, lo que ocurrira asimismo cuando esta circunstancia tenga lugar durante el pe-
riodo de regularizacion, dandose el denominado «autoconsumo interno sobrevenido».

Ahora bien, si dentro de la actividad o sector diferenciado se aplica la prorrata espe-
cial, debera considerarse si el bien que adquiere la condicién de inversion se incluye en el
grupo de operaciones que generan el derecho a deducir integramente, en cuyo caso no se
gravara el autoconsumo interno. Solo sera objeto de gravamen cuando se afecte a las ope-
raciones que no generen el derecho a deducir o cuando se afecte al conjunto de operacio-
nes de la actividad o sector, aquellas que generan junto con las que no generan el derecho
a deducir. Puede suceder que, aplicandose la prorrata especial, se afecte a operaciones
generadoras del derecho y en un ejercicio posterior, dentro del periodo de regularizacion,
el sujeto pasivo renuncie a la prorrata especial aplicandose la general, en cuyo caso podra
tener lugar alguna de las circunstancias que dan lugar al autoconsumo interno sobrevenido
que seguidamente se examinan.

La segunda de las cuestiones que se deben considerar se relaciona con la naturaleza
de las operaciones que se vienen examinando, ya que lleva consigo que, aun cuando ten-
gan la calificacion de entregas de bienes, produciéndose el hecho imponible del impues-
to, quedan excluidas del ejercicio habitual de la actividad econémica, no encontrandonos

19 Sentencia de 10 de septiembre de 2014 (asunto C-92/13 -NFJ055099-), Gemeente's Hertogenbosch.
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ante una operacion activa del sujeto pasivo, ya que no tiene efectos externos a la actividad
propia del sujeto pasivo ni en la actividad econémica o en el sector diferenciado en el que
se producen?®.

Esta razon motiva que queden excluidas del calculo de la prorrata las operaciones de au-
toconsumo interno, no incluyéndose en el numerador ni en el denominador para determinar
el porcentaje de deduccion?', de forma que el sujeto pasivo, aun cuando liquida el impuesto
devengado por el hecho imponible, no debera tenerlo en cuenta para el célculo anterior. Si
deberan considerarse para el calculo de la prorrata los restantes supuestos de autoconsumo?.

No obstante, surge la cuestion de si las operaciones de cambio de afectacion de bienes
de un sector diferenciado a otro deben considerarse a efectos de calcular la prorrata comun
para el conjunto de sectores diferenciados, esto es, la que resulta aplicable a las cuotas
soportadas en comun para dos o mas sectores diferenciados, siempre dejando al margen
las especialidades que se contienen en el régimen especial del grupo de entidades?. La fi-
nalidad y naturaleza de las operaciones que se citan es anéloga de las que quedan exclui-
das de la prorrata por el articulo 104.tres.6.° y, por ello, aun cuando ni este precepto ni el
que regula el régimen de deducibilidad de cada sector alude a ello, debe estimarse que no
se tendran en cuenta para el célculo de esta prorrata comun a los sectores diferenciados
(célculo que plantea serias dudas de adaptacién al principio de neutralidad, ya que puede
dar lugar a situaciones muy gravosas para el sujeto pasivo) y solo se considerara para cal-
cular el porcentaje de prorrata en el sector diferenciado de salida del bien.

El importe que se compute en el denominador de la prorrata no tiene por qué ajustar-
se al concepto de volumen de operaciones recogido en el articulo 121 de la LIVA. En este
ultimo precepto se establecen las reglas que han de tenerse en cuenta para cuantificar el
volumen de operaciones del conjunto de actividades realizadas por los sujetos pasivos del
impuesto. De acuerdo con el mismo, se considerara como tal el importe total, excluido el
propio IVA'y, en su caso, el recargo de equivalencia y la compensacion a tanto alzado, de
las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por el sujeto pasivo durante

20 En este sentido se pronuncian Monseny Trabado y Verdun Fraile (2008, p. 243).

21 Articulo 104.tres.6.° de la LIVA.

22 E|l externo, ya sea de bienes o de servicios, implica la realizacion de operaciones activas por el sujeto

pasivo, al realizarse en el ambito de la actividad economica, trasladandose los efectos fuera del ambito
patrimonial empresarial. Respecto del autoconsumo interno previsto en la letra c) del articulo 9.1 de la
LIVA, por cambio de afectacién de un sector a otro diferenciado, esta transferencia se tiene en cuenta
para el calculo de la prorrata, al considerarse cada sector diferenciado de forma independiente respecto
de los restantes a efectos de la aplicacién del derecho a la deduccién.

23 |os articulos 163 octies.tres de la LIVA y 61 bis.3 del Reglamento del impuesto sobre el valor afiadido

(RIVA), aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, establecen reglas especiales para
el célculo de la prorrata respecto del régimen general que plantean su falta de adecuacion a la directiva
del IVA, al igual que el propio régimen especial disefiado por el legislador nacional.
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el afio natural anterior, incluidas las operaciones exentas. A continuacion, en el apartado
tercero se relacionan unas operaciones que quedan excluidas, y entre ellas no figura nin-
gun caso de autoconsumo?4. Los términos del precepto son precisos y no dejan margen a
una interpretacion que tenga en cuenta la finalidad de las operaciones?.

El que los autoconsumos externos se incluyan dentro del volumen de operaciones tiene
su razon de ser en lo expuesto anteriormente, esto es, se trata de entregas o prestaciones de
servicios activas realizadas en el gjercicio de la actividad alejandose de la esfera patrimonial
del sujeto pasivo. Sin embargo, no se comprende que queden incluidos también los supuestos
de autoconsumo internos, esencialmente aquellos consistentes en el cambio de afectaciéon de
bienes de circulante a bienes de inversion, pues en ningln caso estamos ante una operacion
activa del sujeto pasivo, no produciéndose una salida de los bienes de su esfera juridico-pa-
trimonial ni tampoco del sector diferenciado concreto al que estan afectos los bienes, por
lo que el concepto de volumen de operaciones deberia establecer una exclusiéon adicional a
las que se citan en el precepto que comprenda estas operaciones de autoconsumo interno.

3. Autoconsumo interno sobrevenido

3.1. Aspectos generales

La directiva del IVA no define ni prevé el tratamiento que debe darse al denominado por
la doctrina «autoconsumo interno sobrevenido o retroactivo»?8, limitandose en el articulo 18
a asimilar como entregas de bienes a titulo oneroso, entre otras, las dos operaciones de
autoconsumo interno que se regulan en el articulo 9.1, letras c), parrafo primero, y d), pa-
rrafos primero y segundo, de la LIVA.

Como se ha sefialado, tanto la norma de la Unién como la nacional exigen como condi-
cion para producirse el hecho imponible autoconsumo interno que el sujeto pasivo no genere
el derecho a deducir integramente el impuesto soportado cuando afecta una existencia como

24 El precepto es analogo al articulo 288 de la directiva del IVA, si bien esta ultima norma se refiere a la de-
terminacion de la cifra de volumen de operaciones para el régimen de franquicia, que no existe en nuestra
norma interna.

25 Tanto el TEAC (Resolucion de 27 de octubre de 2006) como la AN (Sentencia de 25 de febrero de 2010,
rec. num. 21/2007 -NFJ037708-) han mantenido que se incluiran en la determinacién del volumen de
operaciones todas las realizadas por el sujeto pasivo, lo sean de forma habitual u ocasional, salvo las
exclusiones que se citan en el articulo 121.tres de la LIVA.

26 Rodriguez Pastrana (1996, p. 107) o Ruiz de Velasco Punin (2012, p. 169) se refieren a estos supuestos

como de «autoconsumo retroactivo». Se ha adoptado el término «sobrevenido» en este analisis en cuan-
to se pretende hacer especial referencia a la existencia de una circunstancia posterior a la afectacion de
la existencia o circulante como bien de inversién.
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bien de inversién, de forma que, si en ese momento se genera el derecho a la deduccioén in-
tegra, esto es, no se aplica prorrata general, no se declarara hecho imponible alguno. Asi, en
principio no es una operacion de autoconsumo el hecho de que un sujeto pasivo que tiene
derecho a deducir integramente las cuotas soportadas convierta o transforme existencias en
bienes de inversién, de manera que el legislador tanto de la Unidon como el nacional despre-
cian este autoconsumo, puesto que el mismo importe devengado daria lugar a que fuera de-
ducible, no teniendo fundamento desde el punto de vista del derecho a deducir que se grave
esta operacion, dada la falta de repercusion fiscal que tendria al no existir ventaja fiscal algu-
na para el sujeto pasivo si no se gravase.

Esto no significa que no se haya producido la circunstancia esencial y material que da
lugar al supuesto de autoconsumo interno previsto en la letra d), pues el bien que era de
circulante o existencia pasa a tener la condicion de inversion o inmovilizado. Ahora bien, en
ese momento no concurre la condicidon necesaria relativa a la deduccién parcial o nula de-
duccion del impuesto soportado por el sujeto pasivo en el ejercicio de la actividad o sector
diferenciado en el que acaece el hecho.

Ante la posibilidad de que se generen situaciones de fraude o abuso de derecho, el legis-
lador nacional recoge en la letra d), parrafo tercero, del articulo 9.1 el denominado «autocon-
sumo interno sobrevenido», esto es, la condicion que se acaba de sefalar tiene lugar no en
el momento en el que el bien modifica su naturaleza fiscal —de circulante a inversién—, sino
que tiene lugar posteriormente, durante el periodo de regularizacién del bien de inversion.

El bien, como se acaba de indicar, cuando cambia su afectacién de bien circulante a bien
de inversion, pasa a tener esta condicion, por lo que le seran de aplicacion las reglas de regu-
larizacién previstas para este tipo de bienes en los articulos 107 y siguientes de la LIVA?. En
tanto el sujeto pasivo tenga derecho a deducir integramente el impuesto soportado, la Unica
regularizacién que habra que efectuar sera la que tiene lugar con ocasién de la entrega del
bien durante el periodo de regularizacion si resulta aplicable un supuesto de exencion limita-
da, por lo que afecta esencialmente a bienes inmuebles, y, por ello, no generara el derecho
a deducir, en cuyo caso debera aplicarse el articulo 110 de la LIVA, donde se establece una
norma antifraude o antiabuso con el fin de evitar comportamientos contrarios al principio de
neutralidad del impuesto. Su finalidad es evitar un perjuicio a la Hacienda publica cuando,
a través de una operacion intermedia, el sujeto pasivo pudiese deducir integramente el

27 Estos preceptos recogen esencialmente dos tipos de ajustes que realizar durante el periodo de regula-
rizacion del bien de inversion, el referido a la adecuacién del derecho a deducir en funcion del grado de
afectacion anual y el correspondiente a la entrega del bien en este mismo periodo. El primero resultara
aplicable siempre que el sujeto pasivo aplique la regla de prorrata, si bien deben tenerse en cuenta las
particularidades consecuencia de la prorrata especial, mientras que el segundo deben tenerlo en cuenta
todos los sujetos pasivos: si aplican la regla de prorrata independientemente de si la operacién esta
exenta o no, mientras que, cuando no apliquen la regla de prorrata, tendran en cuenta este ajuste siem-
pre que como consecuencia de la entrega del bien no se genere el derecho a la deduccion.
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impuesto soportado, aunque el destino posterior del bien no genere dicho derecho, total o
parcialmente, permitiendo la deduccién, en su caso, por la parte del periodo de regularizacion
que el bien de inversion ha estado en el patrimonio del sujeto pasivo que efectua la entrega.

No es esta regla la que se quiere poner de manifiesto con el autoconsumo sobrevenido,
sino que con ella se pretenden eliminar comportamientos abusivos, sin necesidad de que
el bien salga de la esfera patrimonial del sujeto pasivo, o bien, de producirse este hecho,
se aplique también el correspondiente ajuste.

Ahora bien, si es preciso sefalar que, en tanto estos supuestos de autoconsumo interno
sobrevenido van a tener efectos durante el periodo de regularizacién, cuando la circunstancia
sobrevenida se produjese con posterioridad al cumplimiento de este periodo, no habria hecho
imponible como entrega asimilada, no produciéndose el hecho imponible, ni seria necesario
realizar los ajustes que como consecuencia del mismo exige la LIVA,; sin perjuicio del gravamen
que corresponda por la operacion que tenga lugar en ese momento, en el supuesto de que la
operacion quede sujeta al impuesto, como es el caso de la transmision del bien de inversion.

Se quiere poner de manifiesto con ello que si la directiva del IVA no regula estos supues-
tos de forma especifica seguramente tiene su razén de ser en que los efectos que las cir-
cunstancias sobrevenidas tienen sobre los bienes pueden ser resueltos con los mecanismos
obrantes en la normativa referidos a la regularizacién de los bienes de inversion. Esto es, el
legislador nacional podria haber evitado recoger estos supuestos que crean cierta insegu-
ridad juridica en su aplicacién y que tienen una incidencia clara en algun sector econémico
y muy poca en el resto, bastando tener en cuenta las reglas sefialadas sobre regularizacion
de bienes de inversioén, que posteriormente se examinaran.

Basta para ello tener en cuenta los efectos que esta circunstancia sobrevenida tiene en
relacion con el hecho imponible autoconsumo en el periodo en que se produce este deven-
go, de acuerdo con el articulo 75.uno.5.°, parrafo segundo, de la LIVA.

Téngase en cuenta que la circunstancia vital que da lugar al hecho imponible autocon-
sumo interno se produce en el periodo en el que cambia la afectacion del bien pasando a
tener la naturaleza de inversién, y en estos supuestos que ahora se examinan el devengo
se produce en un periodo posterior, cuando se cumple una condicion que no incide en el
cambio de la naturaleza del bien, sino en el derecho a la deduccién, lo que supone tanto
como reconocer en la LIVA un devengo en diferido del hecho imponible, de forma que en
primer lugar se liquidara el hecho imponible autoconsumo interno en el periodo, dentro
del de regularizacién, en el que el sujeto pasivo pierde el derecho a la deduccién total o
parcial del impuesto por ese bien de inversion cuya naturaleza se determin6 en un perio-
do anterior. El sujeto pasivo no debe efectuar rectificacién alguna del periodo en el que
se afectd el bien como de inversion, considerando que el devengo tiene lugar cuando se
producen las circunstancias reflejadas en el articulo 75.uno0.5.°, respecto de las que debe
indicarse que en la directiva del IVA no se establece ni el hecho imponible que ahora se
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examina ni una regla especial sobre el devengo de este tipo de operaciones, lo que, por
si mismo, plantea serias dudas sobre la adecuacion de la norma nacional a la de la Unién.

Sin perjuicio de reiterar posteriormente estos efectos, como regla general, en el periodo
mensual o trimestral en el que tiene lugar el devengo conforme al articulo 75.uno.5.°, dentro
del periodo de regularizacion del bien de inversion, se liquidara el autoconsumo interno, de-
clarando el IVA devengado por este motivo. Como se debe tener en cuenta que el cambio
de afectacion tuvo lugar en un periodo anterior en el cual el sujeto pasivo generaba el de-
recho a deducir, en este posterior en el que se liquida debe permitirse la deduccién integra
de la cuota autorrepercutida, de ahi lo que antes se ha denominado «devengo en diferido»
y, en el hipotético supuesto de que concurran las condiciones previstas en el articulo 102.
dos de la LIVA, debera permitirse al sujeto pasivo su aplicacion, esto es, la deduccién adi-
cional por la parte que no se hubiera podido deducir?®, pues el precepto no distingue entre
los diferentes supuestos previstos en la letra d) del articulo 9.1. Implicara habitualmente un
ajuste en el IVA devengado y en el soportado deducible por el mismo importe.

Hasta aqui las consecuencias de producirse el hecho imponible autoconsumo interno, a
las que habra que afiadir las derivadas de la propia naturaleza del bien de inversién, pues,
estando en periodo de regularizacion, deberan adoptarse a partir del ejercicio en el que
el sujeto pasivo no genera el derecho a deducir total o parcialmente o entrega el bien los
ajustes previstos en los articulos 107 a 110, esto es, practicar los ajustes correspondientes
durante el periodo que reste de regularizacion, o practicar la regularizacion Unica prevista
en el articulo 110, ya que en dos de los supuestos (letras a' y d') se producen las circuns-
tancias que dan lugar a esta regularizacién Unica.

Como puede observarse, al margen de posibles excepciones que puedan producirse,
dada la casuistica que puede producirse considerando la amplitud del hecho imponible
del impuesto, son estas ultimas las consecuencias derivadas del autoconsumo interno so-
brevenido, por lo que podria prescindirse de la literalidad de los articulos 9.1 d), a') a d'),
y 75.uno.5.° para recoger en su caso las especialidades correspondientes en los articulos
107 a 110, si bien no haria falta que ello se produjese en todos los casos.

Quede claro, de cuanto se ha expuesto, que nos encontramos ante la circunstancia de
que, en el momento en el que se modifica la naturaleza fiscal del bien, el sujeto pasivo ge-
neraba el derecho a deducir la cuota soportada por la adquisicion de este, siendo poste-
riormente cuando este derecho varia en su intensidad.

28 De acuerdo con este precepto:

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los sujetos pasivos podran deducir integramen-
te las cuotas soportadas en las adquisiciones o importaciones de bienes o en las prestaciones
de servicios en la medida en que se destinen a la realizacion de los autoconsumos a que se refie-
re el articulo 9, numero 1.°, letra c), que tengan por objeto bienes constitutivos de las existencias
y de los autoconsumos comprendidos en la letra d) del mismo articulo y nimero de esta Ley.
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Esta alteracion tiene lugar porque el bien que ya tiene la condicién de inversién queda
afecto con posterioridad al cambio de naturaleza fiscal a actividades u operaciones que no
generan el derecho a deducir, integra o parcialmente.

En el parrafo tercero de la letra d) del articulo 9.1 se establecen cuatro situaciones que
dan lugar a este autoconsumo sobrevenido, estableciéndose que no se entendera atribui-
do el derecho a deducir integramente el impuesto soportado cuando, con posterioridad a
su puesta en funcionamiento y durante el periodo de regularizacién de deducciones?, los
bienes afectados se destinen a alguna de las finalidades que seguidamente se examinan.

La norma se refiere a un momento posterior a la puesta en funcionamiento, que habitual-
mente se producira con el cambio de afectacion del bien de existencia a inversién, por lo
que el periodo en el que se abre la posibilidad de producirse estos supuestos de autocon-
sumo interno comienza precisamente cuando tiene lugar la puesta en funcionamiento, por
lo que ambas circunstancias pueden producirse dentro de un mismo afno, lo que plantea
una situacién que no prevé la norma y cuya laguna debera integrarse con las reglas gene-
rales del derecho a la deduccidn, esencialmente, en alguno de los supuestos especificos.

No obstante la diccion de los articulos 9.1 d), parrafo tercero, y 107, que permiten conside-
rar que estos supuestos solo se producen durante el periodo de regularizaciéon que comprende
los cuatro o nueve anos posteriores al de entrada en funcionamiento, si las circunstancias que
dan lugar al autoconsumo se producen en este afno, deberemos acudir a las reglas generales
del derecho a la deduccién, lo que supone que en uno u otro caso los efectos son analogos.

La LIVA da para estos supuestos de autoconsumo interno sobrevenido respuestas dis-
tintas en cuanto al momento en el que tiene lugar, fijando el devengo de cada uno de forma
diferenciada, si bien, como se ha senalado, la afectacién del bien corriente en bien de in-
version se produjo con anterioridad, declarandose el autoconsumo en un momento poste-
rior, durante el periodo de regularizacion del bien de inversion, aunque por referencia a ese
momento en el que el bien de circulante se transforma en bien de inversion, pues el hecho
imponible realmente se produjo cuando el bien muté en su naturaleza fiscal.

Con caracter previo al examen de cada uno de los supuestos previstos en el articulo 9.1 d)
debe considerarse también la posibilidad de afectar parcialmente el bien que se ha trans-
formado en inversion a actividades sujetas y no sujetas. Nuevamente se abre un margen
de inseguridad juridica en la aplicacién de la norma, pues deberan tenerse en cuenta ade-
mas las reglas establecidas en los articulos 93.cinco, 95.uno y tres y 96.uno, esencialmente.

2% Debemos considerar cinco afios en el caso de bienes muebles y diez en el de inmuebles, que se compu-
taran desde la entrada en funcionamiento, integrando también este ejercicio (art. 107 de la LIVA), ya que
el articulo 9.1 d) se refiere precisamente a la puesta en funcionamiento. En la regularizacién de bienes
de inversion cuya entrada en funcionamiento se produce en un ejercicio posterior al de su adquisicién el
periodo de regularizacion tiene lugar durante dicho ejercicio y los cuatro o nueve siguientes.
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Las hipotesis de partida son variadas y extenderian este andlisis de forma desmesurada,
pero téngase en cuenta la complejidad que se introduce como consecuencia de ello, pues
basta considerar la tributacion de la cesiéon de bienes de inversién de forma gratuita por
parte del empresario a los empleados, que con caracter previo fueron existencias. Algunas
de las situaciones se prevén en los supuestos de autoconsumo sobrevenido, pero referidas
a la totalidad del bien, por lo que debera plantearse las consecuencias en el caso de que la
circunstancia no afecte a la totalidad del bien.

3.2. Autoconsumo interno sobrevenido cuando en virtud de los
articulos 95y 96 de la LIVA se limite o excluya el derecho
a deducir

De acuerdo con la letra a') del articulo 9.1 d) de la LIVA, no se entendera atribuido el derecho
a deducir integramente las cuotas que se hubiesen soportado cuando los bienes de circulante
afectados como bienes de inversion se destinen a alguna de las finalidades establecidas en
los articulos 95 y 96 de la LIVA durante el periodo de regularizacion de los bienes de inversion.

Los dos preceptos anteriores se refieren a la afectacion de bienes a la actividad empre-
sarial o profesional del sujeto pasivo, asi como a determinados bienes y servicios cuya ad-
quisicion no genera el derecho a deducir las cuotas soportadas.

En un primer momento, el sujeto pasivo destina las existencias o bienes de circulantes,
construidos, extraidos, transformados, adquiridos o importados como bienes de inversién
y, al generar el derecho a la deduccioén integra del impuesto soportado, en dicho momento
no se grava el cambio de afectacién como autoconsumo interno. No obstante, con poste-
rioridad, durante el periodo de regularizacién posterior a la puesta en funcionamiento del
bien de inversion, tiene lugar alguna de las situaciones previstas en los articulos 95 y 96 de
la LIVA, esto es, se produce un cambio en la afectacion del bien a la actividad econémica
o uno de los fines a los que aluden los preceptos.

La redaccion del supuesto de autoconsumo interno sobrevenido es confusa y compleja,
creando inseguridad juridica o incertidumbre en su aplicacién, asi como en la calificacion del
supuesto, pues no en todos los casos en los que tenga lugar alguna de las circunstancias
de los articulos 95 y 96 se producira este hecho imponible, por lo que habra que examinar
caso por caso la tributacion. No en todos los supuestos regulados en estos preceptos se
puede producir el autoconsumo interno sobrevenido, ya que, por ejemplo, el hecho de que
no sean cuotas deducibles aquellas que se soportan como consecuencia de gastos de des-
plazamiento, alojamiento o restauracion, previstas en el articulo 96.uno.6.°, no puede origi-
nar este autoconsumo, dadas las condiciones exigidas en dicho precepto para excluir estas
cuotas del derecho a deducir y la naturaleza del propio gasto, pues estamos ante prestacio-
nes de servicios. Con ello, quiere sefialarse que quedan excluidas en primer lugar todas las
operaciones aludidas en los articulos 95 y 96 que se refieran a prestaciones de servicios.
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También, en el supuesto de que el bien de inversion durante el periodo de regularizacion
se destine a atenciones a clientes o asalariados, entregandose el bien, se plantea la incerti-
dumbre de su tributacion. Si bien al adquirirse se conocia que se destinaria a atenciones a
clientes o asalariados, la cuota soportada no es deducible, por lo que la posterior entrega
gratuita es una operacién no sujeta prevista en el articulo 7.7.° de la LIVA. Si, por el contra-
rio, el sujeto pasivo no tenia esta intencion, y se dedujo el importe total de la cuota sopor-
tada en su adquisicién, produccién o importacioén, en el momento de la entrega que supone
la atencién al cliente o al asalariado, al salir de la esfera juridico-patrimonial del empresario
o profesional concurre un doble hecho imponible, pues puede considerarse la aplicacién
del supuesto de autoconsumo interno sobrevenido, o bien, estimar que estamos ante un
autoconsumo externo de bienes, al cumplirse las condiciones previstas en ambos supues-
tos de autoconsumo. En tanto el bien sale de la esfera patrimonial del empresario, deberia
primar esta situacion, ya que el bien no va a continuar afecto a la actividad empresarial v,
por ello, no daria lugar a un autoconsumo interno sobrevenido, sino a un autoconsumo ex-
terno de bienes que debera tributar como tal, puesto que el sujeto pasivo dedujo la cuota
soportada en la adquisicion o produccién del bien, no resultando de aplicacion el supuesto
de no sujecioén previsto en el articulo 7.7.° de la LIVA.

Es esta la solucion mas adecuada a los principios generales del impuesto y, sobre todo,
lleva a evitar situaciones de sobreimposicion, dado que lo que no puede hacerse es aplicar
los efectos del autoconsumo interno sobrevenido que, como se examinara a continuacion,
supone aplicar el ajuste por los afios que resten de regularizacién y ademas hacerle tribu-
tar como autoconsumo externo por la entrega del bien, pues indudablemente se produce
ademas este hecho imponible.

Debe plantearse ademas la adecuacion de los articulos 95 y 96 a la directiva del IVA.
Indudablemente, el articulo 95.uno, dos y cuatro no se ajusta a la norma de la Union, y asi
ha sido reconocido por el TEAC®, y el resto de los apartados del precepto, asi como el ar-
ticulo 96, plantean algunas dudas®', aun cuando el TS ha venido a validarlos hasta ahora®.

30 Entre otras, Resoluciones de 9 de febrero de 2010 (RG 611/2006 -~NFJ038502-), de 16 de septiembre
de 2014 (RG 4474/2011 -NFJ055950-), de 18 de mayo de 2022 (RG 4398/2019) y de 19 de julio de 2023
(RG 6654/2022 -NFJ090394-).

Un desarrollo mas pormenorizado puede examinarse en Longas Lafuente (2019, pp. 27 y ss.; 2022b, pp.
163 y ss.). El Auto del TS de 24 de abril de 2024 (rec. num. 5101/2023 -NFJ092980-) admite el recurso
de casacioén y vuelve a plantear si la limitacion del derecho a la deduccion del articulo 96.uno.4.°y 5.°
encuentra amparo o no en la clausula standstill del articulo 176, parrafo segundo, de la directiva del IVA:

31

habida cuenta que introduce una condicion limitativa al ejercicio del derecho de deduccion,
entrando en vigor dicha disposicion el mismo dia que el Reino de Espafia se incorporo a la UE, el
1 de enero de 1986, no existiendo consecuentemente y en puridad, norma en vigor que previera
tal limitacién hasta el mismo dia de la adhesion.

82 E| TS, en relacion con los criterios de deducibilidad de los vehiculos conforme al articulo 95.tres, ha

mantenido que la norma espafiola se ajusta a la directiva del IVA, entre otras, en Sentencias de 29 de mayo
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En cualquier caso, aun cuando el articulo 96 no excluye los bienes de inversion, es indu-
dable que se tratara de operaciones muy ocasionales, pues en general su tratamiento deri-
vara al articulo 95.tres, si bien en ocasiones deberan tenerse en cuenta ambos preceptos,
como es el supuesto de adquisicidon de bienes de inversidn para afectarlos parcialmente a
la actividad econdmica y para cederlos gratuitamente a terceros, si bien por esta cesién no
existe entrega de bienes, sino prestacién de servicios, por lo que mal puede aludirse a au-
toconsumo interno sobrevenido en este caso por aplicacion del articulo 96.

En cuanto al articulo 95, sera el marco objetivo en el que habitualmente podra suscitar-
se el autoconsumo interno sobrevenido, teniendo en cuenta que habra situaciones en las
que en el momento de la adquisicion o produccién se habra afectado parcialmente el bien
a una actividad sujeta que genere el derecho a la deduccién, por lo que resultara aplicable
el articulo 95.tres. Con posterioridad, sobre la parte afecta del bien, podra darse el hecho
imponible autoconsumo interno sobrevenido, por lo que los ajustes que habra que efectuar
deberan realizarse sobre la parte del bien afecta a la actividad econdmica sujeta.

Debe tenerse en cuenta, de otra parte, que en el momento en el que el bien modifica su
naturaleza fiscal, pasando de existencias a inversion, el sujeto pasivo debe tener derecho a
la deduccion integra del impuesto, ya que, en caso contrario, no se aplicaria esta letra a'),
sino el articulo 9.1 d), primer parrafo, o la letra c). Por ello, en primer lugar, deberan exami-
narse con detenimiento las circunstancias concurrentes en ese preciso momento®, ya que
pueden dar lugar a diferentes situaciones gravadas o no por el impuesto.

Esta letra a') debe ser objeto de examen junto con el articulo 110 de la LIVA, pues, en el
momento en el que se produzca la circunstancia prevista en los articulos 95 o 96, debera
aplicarse el anterior precepto, debiendo regularizarse el bien de inversion por los afios que
resten del periodo total de regularizacion.

La finalidad de este supuesto no es otra, como se ha indicado, que evitar un fraude o
abuso de derecho, pues desde el inicio del periodo de regularizacién en el que estuvo el bien
de inversion afecto a la actividad, computado desde la puesta en funcionamiento, genero el

de 2018 (rec. nim. 2834/2017 -NFJ072166-), de 31 de enero de 2019 (rec. nim. 1866/2018 -NFJ093017-)
y de 16 de diciembre de 2019 (rec. num. 2662/2017). Respecto del articulo 96, ha manifestado analogo
criterio en las Sentencias de 22 de abril de 2021 (rec. nim. 3882/2020 -NFJ081965-) y de 6 de octubre de
2021 (rec. num. 4337/2020 -NFJ083880-).

En el supuesto de una actividad inmobiliaria de promocién en la que una de las viviendas pasa a utilizarse
como bien de inversion arrendandose, ello conlleva que, si bien la vivienda pasa a tener la condicién de
bien de inversion, el sujeto pasivo tendra a partir de ese mismo momento dos sectores diferenciados, por
lo que aplicaremos el articulo 9.1 c). Sin embargo, si la vivienda pasa a afectarse como oficina, no habra
supuesto de autoconsumo, pues existira una Unica actividad que generara el derecho a la deduccién. Si
con posterioridad se arrienda como vivienda, tendra lugar el supuesto de autoconsumo interno sobreve-
nido del articulo 9.1 d) a').

33
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derecho a deducir; no obstante, a partir de concurrir el suceso previsto en los articulos 95 o
96 y por el periodo restante hasta el transcurso total del periodo de regularizacion, no gene-
ra el sujeto pasivo el derecho a deducir total o parcialmente. Por tanto, el ajuste fiscal que
habra de efectuarse por el supuesto de autoconsumo sobrevenido debera tener en cuenta
este lapso, no permitiendo la deducibilidad de las cuotas soportadas por el tiempo que reste
hasta completar los 5 0 10 afios, ya sea mueble o inmueble, incluido aquel en el que acaece
la circunstancia prevista en dichos preceptos. Analogo ajuste debera efectuarse si la entre-
ga del bien exenta se produce en el afio de entrada en funcionamiento, antes del periodo de
regularizacién de los cuatro o nueve afos siguientes, en funcion de la naturaleza del bien.

En este sentido, se establece en el articulo 110.uno para estos supuestos la misma regla
que para la entrega de bienes de inversion exenta o no sujeta, considerandose por ello una
minoracion de la cuota soportada deducible por la adquisicion, produccion o importacion
del bien; estimandose que el bien de inversion se utiliza exclusivamente durante el resto del
periodo de regularizacion en la realizacidon de una actividad que no origina el derecho a de-
ducir durante todo el afo en el que se produce la circunstancia de los articulos 95 0 96 y los
restantes hasta la expiracién del periodo de regularizacion.

El precepto sefala expresamente que esta regla resulta de aplicacion en los supues-
tos en los que el sujeto pasivo destinase bienes de inversion a fines que, con arreglo a lo
establecido en los articulos 95 o 96, determinen la aplicacion de limitaciones, exclusiones
o restricciones del derecho a deducir durante todo el afio en el que se producen estas
circunstancias y los restantes del periodo de regularizacion, haciendo asi alusion directa
a los supuestos de autoconsumo interno sobrevenido de la letra a') que se examina en
este epigrafe.

El devengo del autoconsumo interno sobrevenido tendra lugar cuando se produzcan las
circunstancias que determinan la limitacion o exclusién del derecho a la deduccién, confor-
me al articulo 75.uno.5.°, letra a), por lo que en ningln caso habra de trasladarse este deven-
go a fecha 31 de diciembre del ejercicio en el que se produzcan estas circunstancias para
declarar el autoconsumo junto con la regularizaciéon que hay que efectuar por el bien de in-
version a la finalizacion del ejercicio, ni tampoco debera anticiparse al momento en el que el
bien de circulante modifico su naturaleza fiscal a bien de inversién, presentando una autoli-
quidacion rectificativa.

Respecto de la base imponible, a pesar de que las condiciones respecto a la utilizacién
del bien de inversion se producen en el momento que se acaba de sefalar, su concrecién
debera tener en cuenta el valor del bien en el momento en el que se produjo el cambio de
afectacion del bien de circulante a bien de inversion, pues es en este momento cuando tiene
lugar propiamente dicho el autoconsumo interno del articulo 9.1 d). Por ello, deberemos
tener en cuenta el valor del bien a esta primera fecha, pues el fundamento del ajuste radica
precisamente en la alteracion de la naturaleza fiscal del bien, condicion sine qua non para
que se produzca el hecho imponible.
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Como se ha sefalado, la directiva del IVA no establece regla especial del devengo para
estas operaciones, como tampoco la fija respecto de la base imponible, lo que sugiere
dudas respecto a la adecuacion de la norma espafola a la de la Union, teniendo en cuenta
ademas que el devengo se produce en un momento y la valoracion de la base imponible
se refiere a otro distinto.

Diferenciaremos, por tanto, los siguientes hitos en la tributaciéon de esta operacion de
autoconsumo interno sobrevenido por la letra a'):

En el momento en el que el bien de circulante o existencia pase a tener la consi-
deracioén de inversiéon dentro de la misma actividad Unica o un sector diferencia-
do, como el sujeto pasivo genera el derecho a deducir integramente el impuesto
soportado, la operacién no quedara gravada.

Cuando el bien de inversion se destine a los fines previstos en los articulos 95 o
96, se producira el supuesto de autoconsumo interno sobrevenido, que debera
gravarse, al producirse en ese momento el devengo de esta operacién. Por ello,
el sujeto pasivo debera declarar el IVA devengado y se deducira en la medida en
la que tenga derecho a ello. No obstante, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 102.dos, puede deducirse integramente la cuota soportada en la adquisicion,
produccion o importacion del bien, para lo cual efectuara el ajuste incrementando
la cuota deducible en la diferencia que no haya sido objeto de deduccion.

En tanto estamos ante un bien de inversion y producido el hecho imponible au-
toconsumo interno sobrevenido durante el periodo de regularizacién del bien,
debera realizarse el ajuste correspondiente por los anos que resten del periodo
de regularizacion, incluyendo aquel en el que se produce este hecho imponible, de
acuerdo con el articulo 110.uno.2.°, parrafo segundo; precepto que, como se
ha indicado, detalla el ajuste que se debe realizar cuando se produce la entrega
de bienes de inversién durante el periodo de regularizacién. Por ello, este ajuste
debera realizarse en la declaracién-liquidacién del periodo en el que se produce
el devengo del autoconsumo interno sobrevenido, pues, conforme a la doctrina
del TEAC, estas regularizaciones del articulo 110 deben declararse en el perio-
do en el que se produce la entrega del bien34. Supone estimar que este cambio
de afectacion no genera el derecho a la deduccion por este periodo y los restan-
tes, puesto que se asimila a una entrega exenta o no sujeta, por lo que se con-
siderara que se emplea exclusivamente en la realizacion de operaciones que no
originan el derecho a deducir durante todo el afio en el que se produce el hecho
imponible y los restantes hasta la expiracién del periodo de regularizacion. Sin
embargo, debe precisarse que el supuesto de autoconsumo se produce no solo

34 Resolucion de 19 de diciembre de 2007 (RG 1797/2006 -NFJ028083-).
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cuando se excluya el derecho a deducir, sino también cuando se limite, puesto
que en el articulo 9.1 d) a') se alude a que se afecte el bien a las operaciones que
en virtud de los articulos 95 0 96 se limite o excluya el derecho a deducir. Al apli-
car esta regla del articulo 110.uno.2.°, el legislador presume que se afecta a una
operacioén o actividad que excluye el derecho a deducir, sin tener en cuenta que
en ocasiones puede producirse solo una limitacion, esto es, una minoracion del
porcentaje de prorrata, sin que se haya previsto solucion alguna para este su-
puesto concreto distinta de la anterior, cuando no resultaria aplicable el ajuste al
que obliga el legislador, pues bastaria aplicar los ajustes previstos en los articu-
los 107 y 109 en cada uno de los afios que restasen de regularizacién siempre
que hubiera una diferencia superior a diez puntos porcentuales entre la prorrata
definitiva del afio de regularizacién y aquella en la que se produjo el hecho impo-
nible del autoconsumo interno.

Quede claro que, en definitiva, con este supuesto de autoconsumo interno sobrevenido
lo pretendido por el legislador es gravar por el ajuste que tiene lugar como consecuencia de
la aplicacion del articulo 110 de la LIVA, ya que el gravamen por el hecho imponible autocon-
sumo es neutro, de ahi lo expuesto, tanto en este supuesto como en los siguientes, de que
bastarian los ajustes previstos en los articulos 107 a 110 para adecuar la tributacion de estas
operaciones al principio de neutralidad.

El cambio de destino que se produce en el bien de inversion da lugar a este supuesto de
autoconsumo, aunque nada obsta a que en un momento posterior a la realizacién de este
ajuste, y antes de que concluya el periodo de regularizacion, pueda producirse otra modifi-
cacion en el porcentaje de afectacion, en cuyo caso resultara de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 95.tres.3.°, de forma que esta segunda regularizacion se ajustara al procedimiento
establecido para la deduccion y regularizacion de las cuotas soportadas por la adquisicion
de los bienes de inversion, sustituyendo el porcentaje de operaciones que originan derecho
a la deduccion respecto del total por el porcentaje que represente el grado de utilizacién en
el desarrollo de la actividad empresarial o profesional®.

3.3. Autoconsumo interno sobrevenido cuando los bienes
afectados se destinen a su utilizacion en operaciones que
no originen el derecho a la deduccidon

El segundo supuesto en el que no se considera atribuido integramente el derecho a de-
ducir las cuotas soportadas en la adquisicion, produccion, transformacion o importacién

35 Un examen practico de estos supuestos, tanto para esta letra a') como para los siguientes, se realiza en
Longas Lafuente (2022a).
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del bien es el de la utilizacién del bien con posterioridad a su afectacién como bien de in-
versioén en operaciones que no originan el derecho a la deduccién, conforme a la letra b')
del articulo 9.1 d) de la LIVA.

La situaciéon de partida es aquella en la que el sujeto pasivo afecta un bien de circulante
como de inversion, no quedando sujeto al impuesto el autoconsumo por cuanto tiene dere-
cho a la deduccioén total del IVA soportado en ese momento y durante el periodo de regula-
rizacion lo destina, afecta o utiliza en operaciones que no originan el derecho a la deduccién,
bien porque no quedan gravadas por el impuesto, o bien porque, aplicando la prorrata es-
pecial y habiéndose deducido integramente la cuota soportada, queda afecto el bien a ope-
raciones que no generan este derecho.

Al igual que en el supuesto anterior, la redaccion da lugar a dudas en su interpretacion
e inseguridad juridica a la hora de aplicar la norma antiabuso. Asi, se alude a que se utiliza
en «operaciones», sin que se delimite si se trata de una situacion individualizada o puede
incluir la afectacion o utilizacién en una actividad, comprensiva de distintas operaciones.
Frente a la letra d') en la que se alude especificamente a una operacion concreta como es
la entrega del bien, tanto en esta letra b') como en la anterior a') y la ¢') no se hace referen-
cia a un hecho imponible concreto, por lo que debe interpretarse que comprende también
la afectacion a una actividad.

De otro lado, se indica que estas operaciones no generan el derecho a deducir, sin que
se aluda a si comprende la limitacion parcial o total del derecho. De la diccion del precep-
to parece deducirse que se alude a esta Ultima, ya que se refiere a que la operacién no ori-
gine el derecho, esto es, el destino al que se dedica el bien no genera el derecho, pues en
el supuesto de la letra c') si ha precisado la limitaciéon del derecho; de ahi que, cuando el
bien se afecte a una operacion que limite el derecho, se aplicara la letra c'), mientras que,
cuando no genere el derecho, en ninguna medida se aplicara la letra b'). En cualquier caso,
estando ante bienes de inversién, como se ha reiterado, la solucién viene dada por la re-
gularizacion que de los mismos debe efectuarse conforme a los articulos 107 a 110, y ello
debe ser suficiente para lograr la necesaria neutralidad del impuesto y el objetivo de evitar
supuestos de fraude o abuso del derecho.

A diferencia de la letra a'), en la que el bien se destinaba a uno de los fines de los ar-
ticulos 95 o0 96, esencialmente el primero, debiendo ajustarse la deduccion de la cuota so-
portada a este nuevo destino, en el caso de la letra b') el bien se destina a una operacién o
actividad que no genera el derecho a la deduccion.

En este caso, de acuerdo con el articulo 75.uno.5.°, letra b), el devengo del autoconsumo
sobrevenido no tiene lugar cuando se produce la circunstancia que altera la afectacion del
bien y que determina la exclusion del derecho a deducir, sino que se traslada al 31 de diciem-
bre del ejercicio en el que se produzca la misma, para declarar el autoconsumo junto con la
regularizacion que haya de efectuarse en su caso por el bien de inversion a la finalizacion del
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ejercicio, de acuerdo con los articulos 107 y 109. Por tanto, no debe anticiparse el devengo
al momento en el que el bien de circulante modificé su naturaleza fiscal a bien de inversiéon
presentando una declaracién complementaria o rectificativa.

En cuanto a la base imponible, debe reiterarse lo expuesto respecto al primero de los
supuestos que se han examinado.

Diferenciaremos, por tanto, los siguientes hitos en la tributaciéon de esta operacion de
autoconsumo interno sobrevenido por la letra b'):

e En el momento en el que el bien de circulante o existencia pase a tener la consi-
deracioén de bien de inversion, como el sujeto pasivo genera el derecho a deducir
integramente el impuesto soportado, la operacion no quedara gravada.

e Cuando el bien se destine a operaciones que no generan el derecho a la deduc-
cién, se producira el supuesto de autoconsumo interno sobrevenido, que debera
gravarse, al producirse en ese momento el devengo del impuesto. A fecha 31 de
diciembre del ejercicio en el que concurra la circunstancia el sujeto pasivo se au-
torrepercute la cuota devengada. En tanto resulta de aplicacion el articulo 102.
dos, se practicara este ajuste, que supone permitir la deduccién de la cuota so-
portada por la adquisicion, produccion o importacién del bien, con lo que este
gravamen resulta neutro a efectos del impuesto.

En tanto estamos ante un bien de inversion habiéndose producido el hecho im-
ponible autoconsumo interno sobrevenido durante el periodo de regularizacion
del bien, debera procederse a efectuar el ajuste correspondiente en cada uno de
los afios que resten del periodo de regularizacién, conforme a lo dispuesto en los
articulos 107 y 109, siempre que exista una diferencia superior a diez puntos por-
centuales entre la prorrata definitiva de cada uno de los ejercicios de regularizacién
y la del ejercicio en que se tuvo lugar el hecho imponible autoconsumo. Ademas,
este ajuste debera realizarse en la declaracién-liquidacion del periodo en el que
se produce el devengo del autoconsumo interno sobrevenido, ya que tiene lugar
antes de finalice el afno, asi como en las declaraciones-liquidaciones del ultimo
periodo mensual o trimestral del resto de los afios que queden por regularizar.

En definitiva, con este supuesto de autoconsumo interno sobrevenido lo pretendido por
el legislador es gravar por el ajuste que tiene lugar como consecuencia de los articulos 107
y 109 de la LIVA por el resto de los afos que queden del periodo de regularizacion del bien
de inversion, incluido aquel en el que se produce el hecho imponible, ya que el gravamen
por el autoconsumo es neutro.

El cambio de destino que se produce en el bien de inversién da lugar a este supuesto de
autoconsumo, aunque nada obsta a que en un momento posterior a la realizacién del pri-
mer ajuste que se efectle por los articulos 107 y 109, y antes de que concluya el periodo de

30 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 496 (julio 2024), pp. 5-46



E Estudios Autoconsumo interno sobrevenido en el IVA

regularizacion, pueda producirse otra modificacion en la afectacion del bien, en cuyo caso
se procedera en la forma expuesta por el articulo 95.tres.3.°, teniendo en cuenta que en la
regularizacion que habra que efectuar en la ultima autoliquidaciéon mensual o trimestral del
afo debera tenerse en cuenta tanto la variacién en el porcentaje de afectacion como el de
la prorrata definitiva.

3.4. Autoconsumo interno sobrevenido cuando el bien se afecte
o utilice exclusivamente en operaciones que originen
el derecho a la deduccidn, siendo aplicable la regla de
prorrata general

Conforme ala letra c') del articulo 9.1 d), no se entendera atribuido el derecho a deducir
integramente las cuotas soportadas cuando, con posterioridad a la puesta en funcionamien-
to de los bienes de inversién por los que se dedujeron las cuotas, los bienes se destinen a
la utilizacion exclusiva en operaciones que originen el derecho a la deduccién, siendo apli-
cable la regla de prorrata general.

Este supuesto es complementario del anterior, pretendiéndose por el legislador que que-
den amparadas por el autoconsumo sobrevenido las posibles situaciones que puedan ori-
ginar fraude o abuso de derecho. Si en el anterior la afectacién del bien de inversién tenia
lugar respecto de una actividad u operacién que no generaba el derecho a deducir, en el
caso de la letra c') se afecta a una actividad en la que se aplica la regla de prorrata general
y, por tanto, el sujeto pasivo no tiene derecho a deducir integramente el impuesto soportado.

Al igual que en la letra b"), si la afectacion del bien circulante a inversion no hubiese ge-
nerado el derecho a deducir el impuesto soportado, total o parcialmente, no estariamos
aplicando ninguno de los dos supuestos previstos en las letras b') o ¢'), dado que en ese
momento tendria lugar un autoconsumo interno recogido en los parrafos primero y segun-
do de la letra d) del articulo 9.1.

Por tanto, el caso que ahora se examina es analogo al previsto en la letra b'), no gravan-
dose el autoconsumo interno cuando el bien de circulante se afecta como bien de inversion,
produciéndose con posterioridad un cambio de afectacion, con la diferencia ahora respec-
to de la letra b') de que el bien de inversion se afecta a una actividad a la que se aplica la
prorrata general (letra c').

El devengo de este autoconsumo interno sobrevenido no tiene lugar cuando se produ-
cen las circunstancias que determinan la limitacion o exclusién del derecho a la deduccion,
sino que se traslada, como en el supuesto de la letra b'), al 31 de diciembre del ejercicio
en el que se produzcan estas circunstancias, conforme al articulo 75.uno.5.°, letra c), para
declarar el autoconsumo junto con la regularizacion que haya de efectuarse por el bien de
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inversion a la finalizacién del ejercicio, de forma que no se anticipa al momento en el que
el circulante modificd su naturaleza fiscal a bien de inversién presentando una declaracién
complementaria o rectificativa.

En cuanto a la base imponible, a pesar de que las condiciones respecto a la utilizaciéon
del bien de inversién se producen en el momento que se acaba de sefalar, su determina-
cién debera tener en cuenta el valor del bien en el momento en el que se produjo el cambio
de afectacién de bien de circulante a bien de inversién, pues es en este momento cuando
tiene lugar el autoconsumo interno propiamente dicho del articulo 9.1 d), teniendo en cuen-
ta el valor del bien a esta primera fecha.

Los hitos que hay que tener en cuenta en la tributacion de esta operacion son analogos
a los examinados en la letra b'), reiterando lo expuesto en la misma, pues, como en ese
supuesto, el legislador pretende en ultima instancia gravar por el ajuste que tiene lugar por
aplicacion de los articulos 107 y 109 por los afios que resten del periodo de regularizaciéon
del bien de inversion, ya que el gravamen por el autoconsumo es neutro.

Al igual que en los supuestos anteriores, debera tenerse en cuenta la posible modifi-
cacién del porcentaje de afectacion del bien a la actividad econdmica sujeta, debiéndose
aplicar lo dispuesto en el articulo 95.tres.5.° de la LIVA.

3.5. Autoconsumo interno sobrevenido cuando con el bien
se efectue una entrega exenta del IVA gue no origine el
derecho a deducir

Es este supuesto con el que con mayor claridad puede concluirse que bastan los ajus-
tes previstos para los bienes de inversion durante el periodo de regularizacion, en concreto
en el articulo 110, sin necesidad de una regulaciéon que lleva cierto grado de incertidumbre
e inseguridad juridica al establecer el hecho imponible autoconsumo sobrevenido.

Conforme a la letra d') del articulo 9.1 d), no se entendera atribuido el derecho a deducir
integramente las cuotas soportadas cuando, con posterioridad a la puesta en funcionamien-
to del bien de inversion por el que se dedujeron las cuotas, este se destine a una entrega
exenta del impuesto que no origine el derecho a deducir.

Nos encontramos ante un sujeto pasivo que afecta el bien de circulante como bien de
inversion, generando en dicho momento el derecho a deducir integramente el impuesto so-
portado, por lo que no da lugar este hecho a un autoconsumo interno de la letra d). Al igual
que los casos examinados anteriormente, durante el periodo de regularizacién en el que no
cambian las circunstancias, no habra que realizar ajuste alguno por la regularizacién de los
bienes conforme a lo dispuesto en los articulos 107 y 109.
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Posteriormente, durante este periodo de regularizacion del bien de inversioén, el sujeto
pasivo lleva a cabo una entrega del mismo que esta exenta del IVA y que no genera el dere-
cho a deducir. Se trata, pues, de una operacion referida especificamente al bien de inversion.

Quede claro que, si la entrega esté sujeta y no exenta, la operaciéon quedara gravada por
el IVA® y no se producira el supuesto de autoconsumo interno sobrevenido, ya que, como
sefala el parrafo segundo de la letra d) del articulo 9.1, no se aplica este supuesto de auto-
consumo interno por cambio de afectacion de circulante a inversion cuando al sujeto pasi-
vo se le hubiera atribuido el derecho a deducir integramente las cuotas del IVA que hubiera
soportado en el caso de adquirir a terceros bienes de idéntica naturaleza.

Esta letra d') debe ser objeto de examen junto con el articulo 110, pues, al igual que en
el caso de la letra a'), en el momento en el que se produce la entrega exenta debera apli-
carse el ajuste previsto en el citado precepto, debiendo regularizarse el bien de inversién
por los afios que resten del periodo total de regularizacién, que incluyen aquel en el que se
produce la entrega del bien.

Su finalidad no es otra, como se ha reiterado, que evitar un fraude o abuso de derecho,
pues, desde el inicio del periodo de regularizacion que estuvo el bien afecto a la actividad,
computado desde la puesta en funcionamiento, generé el derecho a deducir; no obstante,
cuando se realiza la entrega, y por el periodo restante hasta el transcurso total del mismo,
no genera el derecho a deducir, al igual que cualquier otro bien de inversién respecto del
que tiene lugar una entrega exenta durante el periodo de regularizacion. Por tanto, el ajus-
te fiscal derivado del autoconsumo interno sobrevenido debera tener en cuenta exclusiva-
mente este lapso, no permitiendo la deducibilidad de las cuotas soportadas por el tiempo
que reste hasta completar los 5 o 10 afios, ya sea mueble o inmueble.

En este sentido, el articulo 110.uno aplica para estos supuestos la misma regla que para
la venta de bienes de inversidn exenta o no sujeta, conllevando una minoracion de la cuota
soportada deducible por la adquisicion, produccion o importacién del bien, que no va a ser
corregida en ningln caso con posterioridad, al presumirse que el bien de inversion se uti-
liza exclusivamente durante el resto del periodo de regularizacion en la realizacién de una
operacién que no genera el derecho a deducir, como asi es, puesto que la entrega, que es
la circunstancia que origina el ajuste, esta exenta -limitada— o no sujeta®.

36 Aun cuando se trate de bienes inmuebles y estemos ante una segunda o ulterior transmisién. De acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 20.uno.20.° y 22.° y dos de la LIVA, se puede renunciar a la exencién, por
lo que el sujeto pasivo de la entrega sera el adquirente (art. 84.uno d), segundo guion, de la LIVA), que
debera autorrepercutirse y deducirse en la medida en que tenga derecho a ello.

37 Queda claro que cuando se produce una entrega exenta con exencién plena no se produce el supuesto
de autoconsumo interno sobrevenido, si bien deberan tenerse en cuenta las excepciones previstas, entre
otros, en los articulos 22.dieciséis, 23.cuatro y 24.cinco de la LIVA.
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El precepto regula precisamente el ajuste que hay que realizar en los casos de entregas
de bienes durante el periodo de regularizacién estableciendo que se realizara una regulari-
zacion unica por el tiempo de dicho periodo que reste por transcurrir. En definitiva, lo pre-
tendido por el legislador es recordar la aplicacion de esta regla o ajuste, que debe aplicarse
también a estos supuestos con el fin de evitar situaciones de fraude o abuso de derecho.

Como se ha indicado, podria prescindirse de este supuesto de autoconsumo, en tanto
que la entrega de todo bien de inversion durante el periodo de regularizacién da lugar a la
aplicacion del ajuste del articulo 110, cuando la entrega esté exenta —con exencioén limita-
da-, aun cuando se trate de sujetos pasivos que realizan actividades generadoras del de-
recho a la deduccién, encontrandonos asi ante una regla antifraude o antiabuso en la que
quedaria comprendido ese supuesto de autoconsumo interno sobrevenido, si bien el legis-
lador pretende con ello recordar la aplicaciéon de esta regla.

Teniendo en cuenta los términos del articulo 110 y el supuesto de autoconsumo sobre-
venido, el ajuste al que obliga este precepto no se producira con bienes muebles de in-
version (la entrega de estos bienes, en general, estara sujeta y no exenta, por lo que no se
aplicara el supuesto de autoconsumo interno sobrevenido, con la excepcién, en su caso,
de los bienes muebles cuya entrega esté exenta por las causas técnicas previstas en el
art. 20.uno.24.°y 25.°). Por ello, el marco objetivo habitual sera el de bienes inmuebles cuan-
do nos encontremos ante una de las operaciones exentas del articulo 20.uno.20.°y 22.°y
siempre que no se renuncie a la exencion. Téngase en cuenta que en el articulo 9.1 d) d') se
alude a entregas exentas, por lo que siempre debe existir sujecién al impuesto, lo que impli-
ca que no se aplique a las entregas no sujetas, en cuyo caso debe plantearse la aplicacién
del supuesto previsto en la letra a').

El devengo del autoconsumo interno sobrevenido tendra lugar cuando se produzca el
de la entrega exenta, conforme al articulo 75.uno.5.°, letra d), por lo que en ningun caso
debera trasladarse a fecha 31 de diciembre del ejercicio en el que se produce este hecho
imponible, dada la finalidad del gravamen de esta operacién, que es la regularizacién por
la cuota soportada deducible.

Respecto de la base imponible, deben reiterarse las consideraciones que se han efec-
tuado en los supuestos anteriores, esto es, se considerara el valor del bien en el momento
en el que modificd su naturaleza fiscal de bien circulante a inmovilizado o bien de inversién.

Diferenciaremos los siguientes hitos en la tributacion de la operacion de autoconsumo
interno sobrevenido por la letra d'):

e En el momento en el que el bien de circulante o existencia pase a tener la consi-
deracién de inversién dentro de la misma actividad Unica o un sector diferencia-
do, como el sujeto pasivo genera el derecho a deducir integramente el impuesto
soportado, la operacion no quedara gravada.
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e Cuando el sujeto pasivo efectlie durante el periodo de regularizacion del bien de
inversion una entrega sujeta y exenta del IVA, se producira el supuesto de auto-
consumo interno sobrevenido, que debera gravarse, produciéndose en ese mo-
mento su devengo. El sujeto pasivo debera declarar el IVA devengado aplicando
lo dispuesto en el articulo 102.dos, por lo que podra deducirse integramente la
cuota soportada en la adquisicion, produccion o importacion del bien, para lo cual
efectuara el ajuste incrementando la cuota deducible en la diferencia que no haya
sido objeto de deduccién.

e En tanto estamos ante un bien de inversion y producido el hecho imponible auto-
consumo interno sobrevenido durante el periodo de regularizacion del bien, debe-
ra realizarse el ajuste Unico correspondiente por los afios que resten del periodo
de regularizacion, incluyendo aquel en el que se produce este hecho imponible, de
acuerdo con el articulo 110.uno.2.°, parrafo primero, en la declaracion liquidacion del
periodo en el que se produce el devengo del autoconsumo interno sobrevenido®®,

3.6. Cuantificacion de la base imponible en los supuestos de
autoconsumo interno sobrevenido

En los cuatro supuestos que se han examinado, respecto de la base imponible, a pesar
de que las condiciones para gravarlos se producen en cada uno de los momentos que se
han sefalado conforme al articulo 75.uno.5.°, su concrecion o valoracién debera tener en
cuenta el valor del bien en el momento en el que se produjo el cambio de afectacién del
bien de circulante a bien de inversién, pues es en este momento cuando tiene lugar pro-
piamente el autoconsumo interno del articulo 9.1 d) por cambio de afectacién de circulan-
te a inversion. Por ello, deberemos tener en cuenta el valor del bien a esta primera fecha,
dado que el fundamento del ajuste radica precisamente en la alteracion de la naturaleza
fiscal del bien, condicién sine qua non para que se produzca el hecho imponible. Esto es,
a pesar del momento del devengo, la base imponible tiene en cuenta cuando se produce
el cambio de afectacioén del bien circulante a inversion.

La cuantificacion de la base imponible, en todos los casos examinados, se atendra a la
regla especial contenida en el articulo 79.tres de la LIVA, transposicion del articulo 74 de la
directiva del IVA. De acuerdo con este Ultimo, referido a los autoconsumos de bienes, inclui-
dos los internos, la base imponible estara constituida por el precio de compra de tales bienes
o de bienes similares o, a falta del precio de compra, por el precio de coste, evaluados tales
precios en el momento en el que las operaciones se realicen, esto es, cuando se produzca el

38 Como se indicado en nota anterior, el TEAC ha mantenido que la regularizacion por aplicacion del ar-
ticulo 110 debera efectuarse en la declaracion-liquidacion del periodo en el que tenga lugar la entrega
del bien sujeta y exenta (Resolucién de 19 de diciembre de 2007, RG 1797/2006 —-NFJ028083-).
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hecho imponible autoconsumo interno. Este precepto tiene efecto directo, pues establece clara
e incondicionalmente los criterios para concretar la base imponible de los autoconsumos®.

El legislador nacional no traslada a la LIVA los mismos términos recogidos en la directiva

del IVA, y respecto de los autoconsumos de bienes, sin diferenciar entre externos e inter-
nos comprendiendo dentro de estos ultimos los sobrevenidos, establece dos reglas, am-
pliadas por una tercera en donde se recoge una clausula correctora para adecuar el valor
al momento en el que tiene lugar el hecho imponible, de forma que:

¢ Silos bienes objeto del autoconsumo, en el momento de producirse el hecho im-
ponible, se encuentran en el mismo estado en el que fueron adquiridos sin haber
sido sometidos a proceso alguno de fabricacion, elaboracion o transformacion
por el propio sujeto pasivo, o por su cuenta, la base imponible sera la que se hu-
biese fijado en la operacion por la que se adquirieron dichos bienes o, tratando-
se de bienes importados, sera la que hubiera prevalecido para la liquidacion del
impuesto a la importacion de los mismos.

e Silos bienes objeto del autoconsumo se hubiesen sometido a procesos de ela-
boracion o transformacion por el transmitente o por su cuenta, la base imponi-
ble sera el coste de los bienes o servicios utilizados por el sujeto pasivo para la
obtencién de dichos bienes, incluidos los gastos de personal efectuados con la
misma finalidad.

e Se establece, como se ha indicado, una correccion aplicable a las dos reglas an-
teriores, que tiene en cuenta posibles alteraciones, de forma que si el valor de los
bienes, en el momento en el que se produce el hecho imponible, hubiese expe-
rimentado alteraciones como consecuencia de su utilizacion, deterioro, obsoles-
cencia, envilecimiento, revalorizacidn o cualquier otra causa, se considerara como
base imponible el valor de los bienes en el momento en que se efectie la entre-
ga*, presumiéndose que ha tenido lugar un deterioro total cuando las operaciones

39

40

En este sentido se pronuncia el TJUE en Sentencia de 8 de mayo de 2013 (asunto C-142/11 -NFJ047391-),
Marinov.

Si bien el precepto alude al valor de los bienes en el momento de la entrega, debe entenderse que no se
corresponde con el valor de mercado del bien en el momento del devengo en cuanto no es lo pretendido
por el legislador de la Unién, ya que esta tercera regla pretende corregir las dos anteriores en las que no se
tiene en cuenta el valor afadido que introduce el sujeto pasivo por ese bien. Se trata de rectificar el valor
inicial con las posibles alteraciones o depreciaciones, pero no tiene por qué corresponderse con el valor
de venta del bien por el sujeto pasivo, ya que en ese caso podria gravarse ese valor afiadido que no tienen
en cuenta las dos reglas anteriores. No obstante, algunos autores, como Sanchez Gallardo (2001b, p. 39),
lo identifican con el valor de mercado; también lo consideran asi la AN, en Sentencias de 26 de septiembre
de 2007 (rec. nim. 18/2006 —-NFJ092993-) y de 12 de septiembre de 2008 (rec. nim. 202/2007), confir-
mando, respectivamente, las resoluciones del TEAC de 26 de octubre de 2005 (RG 3533/2003) y de 16 de
septiembre de 2007 (RG 2577/2006 y 4049/2006, acumuladas), y la DGT en la Consulta V3179/2016, de 7
de julio (NFC061394).
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tengan por objeto bienes adquiridos por entidades sin fines lucrativos, definidas de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo, siempre que se destinen por las mismas a los fines de interés gene-
ral que desarrollen de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.1.° de dicha ley*'.

En los casos que examinamos, la problematica a la que pretende dar solucion la regla
especial de determinacién de la base imponible radica en que el sujeto pasivo no obtiene
de ningun destinatario comprador una contraprestacion real que pueda servir de base im-
ponible para concretar la cuota del IVA devengada®.

Uno de los principios basicos sobre los que pivota la doctrina del TJUE es que la facul-
tad de asimilacién a una entrega a titulo oneroso que tienen los Estados miembros para gra-
var los autoconsumos internos por cambio de afectacion de circulante a inversiéon no puede
servir para percibir un importe en concepto del IVA sobre el valor de los bienes respecto del
cual el sujeto pasivo ya ha pagado el IVA con anterioridad, y ello porque un gravamen rei-
terado seria incompatible con la nota esencial del impuesto, ya que se aplica sobre el valor
afiadido de los bienes o servicios correspondientes*. Ahora bien, si el IVA abonado sobre los

41 Esta Ultima precision, que no afecta en principio a los supuestos de autoconsumo interno sobrevenidos,
ha sido incluida por la disposicion final 3.1 de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos conta-
minados para la economia circular, lo que pone en duda la técnica utilizada por el legislador, sin que en
la exposicién de motivos se dé explicacion alguna sobre esta reforma de la LIVA. La inclusion de este
supuesto, que supone el establecimiento de una nueva regla especial no prevista en la directiva del IVA,
da lugar a notables conflictos, dado que afecta al principio de neutralidad fiscal, legitimando posibles
supuestos en los que tenga lugar un abuso de derecho, contrario a los principios inspiradores del sistema
comun del IVA. Para un andlisis mas exhaustivo y critico de esta regla, véanse Blazquez Lidoy (2023, pp.
21y ss.); Longés Lafuente (2023, pp. 32-38).

42 gentencias del TJUE de 9 de junio de 2011 (asunto C-285/10 -NFJ042807-), Campsa Estaciones de
Servicios, apartados 26 y 27; y de 23 de abril de 2015 (asunto C-16/14 -NFJ058005-), Property Develop-
ment Company, apartado 34.

43 Sentencias de 8 de noviembre de 2012 (asunto C-299/11 -NFJ049277-), Gemeente Vlaardingen, apartado
32; y de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-), Het Oudeland Beheer, apartado 41.

4 Sefala el TJUE en la Sentencia de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-), Het Oudeland
Beheer, apartado 42, que:

El impuesto exigible al efectuar una transaccion se calcula deduciendo previamente el impuesto
abonado en la transaccion precedente (véanse, en particular, las sentencias de 16 de diciembre
de 1992, Beaulande, C-208/91, EU:C:1992:524, apartado 14; de 17 de septiembre de 1997,
UCAL, C-347/95, EU:C:1997:411, apartado 34, y de 29 de abril de 2004, GIL Insurance y otros,
C-308/01, EU:C:2004:252, apartado 33), como con la finalidad de la referida facultad de asi-
milacién, que consiste ciertamente en permitir a los Estados miembros gravar con el IVA la
aplicacién de bienes a las necesidades de actividades exentas de IVA, pero no implica en modo
alguno autorizar a los Estados miembros a gravar varias veces con el IVA una misma parte del
valor de esos bienes (sentencia de 8 de noviembre de 2012, Gemeente Vlaardingen, C-299/11,
EU:C:2012:698, apartado 32).
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elementos del precio de coste se deduce por el sujeto pasivo posteriormente, el gravamen re-
sultante del autoconsumo interno no supone una reiteracién del mismo valor*®. De todo debe
deducirse también que no puede identificarse sin mas la base imponible con el valor de mer-
cado en el supuesto de que deba aplicarse la regla tercera prevista en nuestra norma interna.

El 6rgano revisor de la Unién ha reiterado que la base imponible en los supuestos de
autoconsumo estara constituida por el precio de compra de los bienes o de bienes simila-
res y solo en ausencia del mismo se determinara por referencia al precio de coste*, eva-
luados tales precios en el momento en el que se realizan las operaciones*, sin que pueda
incluirse, en ningun caso, un valor respecto del que el sujeto pasivo haya soportado el IVA
sin haberlo podido deducir a continuacion, por lo que, a sensu contrario, pueden incluirse
en la base imponible aquellos valores por los que el sujeto pasivo haya deducido el IVA“®,

Queda claro que el precio de compra tiene preferencia sobre el precio de coste, de
forma que este solo resulta aplicable a falta de precio de compra de los bienes en cuestién
o de los bienes similares. Si el sujeto pasivo ha adquirido los bienes destinados o afecta-
dos al autoconsumo, la base imponible referida al hecho imponible esta constituida por el
precio de compra de tales bienes, entendiéndose por tal el valor residual de los bienes en
el momento de cambio de destino o afectacion. La norma hace alusién también al precio
de compra de bienes similares, debiendo entenderse que este criterio supone que la base
imponible se determina por referencia al supuesto en el que el sujeto pasivo no haya obte-
nido mediante compraventa los bienes objeto del autoconsumo, aun cuando resulta nece-
sario que se trate de bienes cuyas caracteristicas y condiciones esenciales sean similares
a las del bien objeto de autoconsumo?. Solo en el caso de que no pueda determinarse la
base imponible por cualquiera de las dos formas apuntadas, se acudira al precio de coste.

Se plantea si, cuando se alude al «precio de coste» o en la LIVA la regla segunda antes
expuesta, deben incluirse solo los costes gravados por los que se haya soportado el IVA o
también aquellos por los que no se ha soportado el impuesto, como son, por ejemplo, los
de personal. Para el TJUE®, el precio de coste no debe basarse solo en los costes directos

45 Conclusiones del abogado general al asunto C-218/14, presentadas el 15 de octubre de 2015, apartado 45.

46 gSentencias de 23 de abril de 2015 (asunto C-16/14 -NFJ058005-), Property Development Company, apar-
tado 37; y de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-), Het Oudeland Beheer, apartado 38.

47 Entre otras, Sentencia de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-), Het Oudeland Beheer,
apartado 37.

48 Sentencias de 23 de abril de 2015 (asunto C-16/14 -~NFJ058005-), Property Development Company, aparta-
do 42; y de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-), Het Oudeland Beheer, apartados 42 y 45.

49 Entre otras, Sentencias de 8 de noviembre de 2012 (asunto C-299/11 -NFJ049277-), Gemeente Vlaar-
dingen, apartado 30; y de 23 de abril de 2015 (asunto C-16/14 -NFJ058005-), Property Development
Company, apartados 35 a 40.

50 Sentencia de 25 de abril de 2024 (asunto C-207/23 -NFJ092864-), Finanzamt X e Y KG, apartados 56 a 59.
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de fabricacion o produccion o en los costes gravados con el impuesto soportado, sino que
debe aproximarse lo maximo posible al precio de compra, por lo que, en definitiva, deben
incluirse «tanto los costes de produccion y de fabricacion directos como los indirectos, como
los gastos de financiacion, hayan sido o no gravados con el IVA soportado».

Hay que advertir que el TUUE, de forma reiterada, ha venido aludiendo a que estos pre-
cios, calculados en el momento del devengo, hacen referencia al valor residual de los bie-
nes en el momento de su destino o afectacién®'.

Todo ello lleva a plantearse si la dicciéon del articulo 79.tres de la LIVA se ajusta a la di-
rectiva del IVA y las consecuencias que, en aplicacion de la norma espafola, deben tener
en cuenta los érganos de aplicacion de los tributos y los revisores, en cuanto, como se ha
expuesto, estamos ante un precepto de la directiva que tiene efecto directo y que, en caso
de resultar mas favorable, podria ser exigido este efecto directo del articulo 74 de la direc-
tiva del IVA sobre la norma nacional®.

Se plantea qué regla especial debera aplicarse cuando concurran las circunstancias del
apartado tercero o autoconsumo y las del apartado quinto u operaciones vinculadas. Queda
claro que, en todo caso, esta problematica se suscitara cuando estemos ante un supues-
to de autoconsumo externo®, pero no cuando se trate del interno, en cuanto, en este caso,

51 Sentencias de 17 de mayo de 2001 (asuntos acumulados C-322/99 y C-323/99 -NFJ010678-), Fischer y
Brandenstein, apartado 80; de 8 de mayo de 2013 (asunto C-142/12 -NFJ050627-), Marinov, apartado 32;
y de 28 de abril de 2016 (asunto C-128/14 -NFJ062576-), Het Oudeland Beheer, apartados 55 y ss.

Sobre el efecto vertical de las directivas cuando no han sido objeto de transposicion o esta ha sido
incorrecta, existe una abundante jurisprudencia del TJUE desde épocas tempranas. Basta considerar
asi las Sentencias de 5 de abril de 1979 (asunto C-148/78), Ratti; de 19 de abril de 1982 (asunto C-8/81
—-NFJ000004-), Becker Finanzamt Miinster-Innenstadt; de 26 de febrero de 1986 (asunto C-154/84), Mar-
shall, o de 11 de junio de 1987 (asunto C-14/86), Pretore di Salo.

Debe primar en este caso también la aplicacion de la regla del apartado tercero sobre la del apartado
quinto, en tanto en la vinculacién se exige siempre la existencia de contraprestacion, a diferencia del
autoconsumo, en el que no tiene lugar. Basta una lectura de los tres supuestos del apartado quinto en
los que debe aplicarse esta regla especial para las operaciones vinculadas para darnos cuenta de que
se exige en todos ellos una «contraprestaciéon pactada», superior o inferior a la que corresponderia en
condiciones normales de mercado. A ello debe afiadirse que debe ser preferente la regla especial sobre
la general, siendo la regla de la vinculacion simplemente una especificacion de la misma, frente a la del
autoconsumo, que si tiene sustantivamente la naturaleza de regla o norma especial. Esta tesis tiene su
apoyo también en la jurisprudencia del TS, Sentencia de 25 de enero de 2010 (rec. num. 9177/2003
-NFJ038069-), al poner de manifiesto que resulta «esencial que se trate de operaciones realizadas sin
contraprestacion y a titulo gratuito para que concurra este hecho imponible. Légicamente, por su propia
definicién, no abarca operaciones realizadas a titulo oneroso», estimando que la regla de vinculacion se
aplica cuando existe onerosidad, lo que no ocurre en el caso del autoconsumo. La DGT, al examinar su-
puestos de autoconsumos, cita también la regla del apartado quinto, pero concluye en que resultara de
aplicacién cuando concurran las condiciones que se indican en la misma, sin mayor definicién (Consultas
V2439/2017, de 2 de octubre -NFC066396-, y V0264/2024, de 29 de febrero -NFC088456-).

52

53
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no se da ninguno de los supuestos previstos en la norma espariola ni en el articulo 80 de la
directiva del IVA para considerar la existencia de vinculacion, por lo que resultara de aplica-
cion el articulo 79.tres.

4. Cambio de afectacion con caracter previo al inicio de las
actividades por el empresario o profesional sujeto pasivo
del IVA

La normativa reguladora del impuesto da un concepto econémico de empresario o
profesional de forma que este adquiere esta condiciéon no cuando comienza su actividad
econoémica propiamente dicha, consistente en la entrega de bienes o en la prestacién de
servicios, sino que se considera iniciada desde el momento en el que se realizan adqui-
siciones de bienes o servicios con la intencion de destinarlos al desarrollo de la actividad
econdmica, si bien ello debe estar confirmado por elementos objetivos, por lo que, a partir
de ese momento, tiene la condicién de empresario o profesional®*. De esta forma, el em-
presario o profesional podra deducir las cuotas soportadas con anterioridad al inicio de las
entregas o prestaciones de servicios siempre que vayan a quedar afectas a una actividad
econdmica que genere el derecho a deducir, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 94
de la LIVA, esto es, que su destino previsible resulte ser una actividad econémica®, y los
articulos 111 y siguientes.

A la vista de lo expuesto, surge la cuestion del cambio de afectacion del bien de circulante
a inversion durante el periodo anterior a la realizacion de las operaciones sujetas al impues-
to, esto es, se produce un cambio en el destino previsible inicial. El problema fue examinado
por el TUUE en la Sentencia de 17 de septiembre de 2020 (asunto C-791/18 -NFJ078729-),
Schiting Schoonzicht®®, considerando que la utilizaciéon que se haga de los bienes determina
la cuantia de la deduccioén inicial, asi como el alcance de las regularizaciones que realizar
en periodos posteriores. Esta obligacién de regularizacion de las cuotas soportadas surge
cuando la deduccion inicialmente practicada es superior o inferior a la que el sujeto pasivo

54 Articulo 5.dos, parrafo tercero, de la LIVA.

55 Debe interpretarse que el articulo 99.dos, cuando alude a que las deducciones deberan efectuarse en
funcion del destino previsible de los bienes y servicios adquiridos, sin perjuicio de su rectificacion poste-
rior si aquel fuese alterado, hace referencia a su afectacion a una actividad generadora del derecho a la
deduccién y no a una operacion concreta enmarcada en una actividad sujeta al impuesto. Este destino
previsible debera justificarse por elementos objetivos en el momento en el que se soportan las cuotas,
de forma que pueda ser objeto de una comprobacién administrativa.

56 Analiza el supuesto de un sujeto pasivo que encarga la construcciéon de un complejo inmobiliario de uso

residencial, deduciendo el impuesto soportado en cuanto su intencién era la de destinar los apartamen-
tos a la venta, transmisiones sujetas y no exentas. Sin embargo, concluidas las obras, destina varios de
estos apartamentos al arrendamiento como vivienda, operaciones sujetas y exentas del IVA.
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hubiera tenido derecho a practicar®’, de forma que se efectuara cuando las modificaciones
en los bienes de inversion se produzcan con posterioridad a la declaracién del impuesto en
el que se hayan deducido las cuotas iniciales y puede ser exigida por la Administracién®.

Por ello, cuando la deduccién inicial se determina en funcion de la afectacién de los
bienes a operaciones gravadas, su afectacién a una actividad posterior que no genere el
derecho a deducir total o parcialmente supone la obligacion del sujeto pasivo de ajustar
las cuotas deducibles a esta modificacién, y lo mismo ocurrira en la situacién inversa, en
la que el sujeto pasivo no haya deducido cuota alguna y afecte los bienes con posteriori-
dad, pero antes de iniciar las operaciones sujetas, a una actividad que genera el derecho
a la deduccion.

El problema que surge es concretar si la regularizacion de las deducciones inicialmente
practicadas por el sujeto pasivo al adquirir o producir los bienes debe realizarse conforme
a lo dispuesto en el articulo 9.1, letras c) o d); el articulo 107, referido a las cuotas soporta-
das con anterioridad al inicio de la actividad, o el articulo 114, todos ellos de la LIVA, que
recoge los supuestos de rectificacion de las cuotas soportadas deducibles.

ElI TUUE, en la sentencia anterior, concluye que una normativa nacional que se basa en la
fecha de inicio de la utilizacién de un bien de inversién como fecha de referencia para apre-
ciar si la deduccion del IVA inicialmente practicada corresponde a la que el sujeto pasivo
tenia derecho a practicar sobre la base del uso efectivo de dicho bien, y que prevé que el
sujeto pasivo es deudor, en esa fecha, del importe total de la parte del impuesto deducida
en exceso si la deduccién inicial era superior a la que tenia derecho a practicar, es confor-
me con el principio de neutralidad fiscal, en la medida en que dicho principio impone que
las deducciones indebidas sean rectificadas en cualquier caso; si bien la normativa nacional
no se opone a la regularizacioén fraccionada de las modificaciones que se produzcan con
posterioridad a la primera utilizacion de ese bien®.

Estas conclusiones son recogidas por la DGT, que, en diversas consultas®, ha aplicado
la doctrina anterior estimando que, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, el cambio
de destino previsible con anterioridad al inicio de la actividad da lugar a aplicar alguno de
los criterios siguientes en funcién del momento en el que tiene lugar la modificacion de la
afectacioén del bien de inversion:

57 En el mismo sentido, Sentencia de 11 de abril de 2018 (asunto C-532/16 -NFJ070009-), SEB bankas,
apartado 32.

58 Apartados 35 y 36 de la sentencia citada y, en el mismo sentido, Sentencia de 18 de octubre de 2012
(asunto C-234/11 -NFJ048738-), TEST Haskovo, apartados 26 y 32.

59 Apartado 50, tal como prevé el articulo 187 de la directiva del IVA.

80 Entre otras, Consultas V0210/2019, de 31 de enero (NFC071312); V2503/2021, de 6 de octubre
(NFC081151), y V2780/2021, de 11 de noviembre (NFC081385).
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Si el bien de inversion se esta ya utilizando cuando se produce el cambio del des-
tino previsible, la regularizacién de las deducciones se realizara de forma escalo-
nada en el tiempo a través de la regularizacion de bienes de inversion, conforme
a los articulos 107 y siguientes.

Si el cambio de destino previsible se produce con anterioridad a la entrada en
funcionamiento del bien de inversién, como sucede en el supuesto en el que no
se ha iniciado todavia la actividad por el sujeto pasivo, la regularizacion se debe-
ra realizar de una vez antes del inicio del periodo de regularizacion de bienes de
inversion, y en el momento en el que se tenga constancia de dicha circunstancia
de cambio de destino previsible del bien.

La DGT abre paso asi a la posibilidad de que se produzca alguno de los supuestos de
autoconsumos previstos en las letras c) y d) del articulo 9.1, incluyendo, por tanto, los rela-
tivos a autoconsumos sobrevenidos, si bien esta posibilidad deberia ser residual.

En cualquier caso, para la DGT, se podran dar dos grupos de situaciones generadoras
de la obligacién de regularizar las cuotas soportadas deducidas:

El cambio de destino previsible da lugar a un autoconsumo de bienes de los pre-
vistos en el articulo 9.1, letras c) o d), en cuyo caso, el ajuste de deducciones se
realizara en el ambito del autoconsumo de bienes en funcion de las condiciones
que se den para aplicar uno u otro supuesto.

El cambio de destino previsible en un bien de inversiéon no supone la realizacion
de un autoconsumo. En este caso, debe aplicarse la doctrina del TJUE diferen-
ciando que el cambio de destino previsible se realiza con anterioridad al inicio del
periodo de regularizacién, en cuyo caso, el ajuste en la deduccién se realizara de
una sola vez conforme a lo dispuesto en los articulos 99.dos y 114, o que el bien ya
hubiese entrado en funcionamiento cuando tiene lugar el cambio de afectacion, en
cuyo caso, se efectuara de forma escalonada conforme al articulo 107 de la LIVA.
En el primer caso, al ser anterior al inicio del uso o entrada en funcionamiento del
bien, llevara consigo la obligacién de rectificar las deducciones practicadas de
acuerdo con el articulo 114 en la autoliquidacion en la que se produzca el cambio
de destino previsible, de forma que, si no se declara en este periodo, determina-
ra la presentacion de una autoliquidacion complementaria o de una solicitud de
rectificacion de autoliquidacién en funcién del resultado a ingresar o a devolver o
compensar, conforme al articulo 122 de la Ley general tributaria.
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Extracto

La presente colaboracion comenta, con la ayuda de un conjunto de ejemplos, los efectos que, res-
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Abstract

This article comments, with the help of a set of examples, on the effects that the Constitutional
Court's ruling of January 18, 2024, has with respect to Corporate Income Tax, by virtue of which
certain Corporate Income Tax provisions introduced by Royal Decree-Law 3/2016, were declared
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Que recaudar impuestos por y para el uso de la Corona bajo
pretension de prerrogativas, sin autorizacion del Parlamento,
por un tiempo mas largo o de una manera distinta de aquella
en que la misma sea otorgada, es ilegal.

(The Bill of Rights, 1689)

Todos los Ciudadanos tienen el derecho de comprobar, por

si mismos o a través de sus representantes, la necesidad de
la contribucion publica, de aceptarla libremente, de vigilar su

empleo y de determinar su prorrata, su base, su recaudacion
y su duracion.

(Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano, art. 14, 1789)

No puede el Rey imponer por si, directa ni indirectamente,
contribuciones, ni hacer pedidos bajo cualquier nombre o
para cualquier objeto que sea, sino que siempre los han de
decretar las Cortes.

(Constitucion de Cddiz, art. 172.octava, 1812)

La sentencia del Tribunal Constitucional 11/2024, de 18 de enero (cuestién de inconstitu-
cionalidad 2577-2023, BOE de 20 de febrero -NCJ067076-), resuelve la cuestion de incons-
titucionalidad planteada por la Audiencia Nacional (AN) a raiz del recurso, ejercitado por una
entidad, contra la Orden Ministerial HFP/399/2017, relativa a los modelos de declaracion por el
impuesto sobre sociedades, en cuanto reflejaban algunas de las modificaciones introducidas
enlaLey 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades, por el Real Decreto-
Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigi-
das a la consolidacion de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social.

La sentencia declaro inconstitucionales la disposicion adicional decimoquinta y el apar-
tado 3 de la disposicion transitoria decimosexta de la Ley 27/2014 en la redaccién dada por
el Real Decreto-Ley 3/2016, quedando, consiguientemente, afectadas de inconstituciona-
lidad las normas relativas a las siguientes materias:
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e Limitacion ala compensacion de bases imponibles negativas y materias conexas,
respecto de las entidades consideradas como «grandes empresas».

e Limitacion a las deducciones para evitar la doble imposicion internacional, tam-
bién respecto de las entidades consideradas como «grandes empresas».

e Reversion automatica, por quintas partes, del deterioro computado en periodos
impositivos precedentes respecto de todo tipo de entidades.

La sentencia no abordé otras modificaciones de la Ley 27/2014 establecidas en el Real
Decreto-Ley 3/2016 por no haber quedado comprendidas en la cuestion de inconstitucio-
nalidad planteada por la AN.

2. Doctrina del tribunal

La sentencia comienza por recordar la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) respecto
de la regulacién de la materia tributaria mediante decreto-ley para, seguidamente, proyec-
tarla sobre el Real Decreto-Ley 3/2016. Esa doctrina, contenida en numerosas sentencias,
admite la regulacion de la materia tributaria mediante decreto-ley «en caso de extraordina-
ria y urgente necesidad», siempre que «no altere sensiblemente la posicion del obligado a
contribuir segun su capacidad econémica en el conjunto del sistema tributario».

La sentencia se centro en el segundo requisito, a cuyo efecto, examiné la significacién
del impuesto sobre sociedades en el sistema tributario, la importancia de las modificacio-
nes introducidas en el mismo y su repercusion recaudatoria.

La sentencia caracteriza el impuesto sobre sociedades indicando que constituye un «pilar
basico de la imposicion directa en Espafia» (preambulo de la Ley 27/2014, apdo. |, parrafo
primero) y una «pieza basica del sistema tributario» (SSTC 73/2017, FJ 3 a), y 78/2020, FJ 4 a).

La sentencia observa que las normas del decreto-ley afectan a dos elementos estruc-
turales del impuesto sobre sociedades, esto es, la base imponible y la cuota liquida, «pues
con ellos se mide la capacidad econdémica gravada por esta figura (base imponible) y se
concreta la cuantia de la obligacion tributaria principal (cuota liquida)». Y lo hacen provo-
cando un importante aumento recaudatorio, como asi se desprendia de los documentos
que acompafaron la tramitacién del decreto-ley, posteriormente ratificado por los informes
de recaudacioén de la Agencia Tributaria.

Ese aumento recaudatorio tenia caracter temporal. No obstante, en linea con lo estable-
cido en la Sentencia del TC 78/2020, de 1 de julio (NCJ064920), la sentencia observé que
«el que en algunos casos las medidas aprobadas tengan Unicamente el efecto de antici-
par la carga tributaria de ejercicios futuros no excluye que afecten el deber de contribuir».

En suma, la sentencia concluy6 que:
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con la aprobaciéon mediante decreto-ley de los preceptos cuestionados se ha afec-
tado a la esencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
del articulo 31.1 de la Constitucion espafiola [CE], vulnerando lo dispuesto en el
articulo 86.1 de la CE, por lo que se declaran inconstitucionales y nulos.

Un aspecto accesorio, pero no por ello de importancia menor, fue la limitacion de efec-
tos de la sentencia en relacion con las obligaciones tributarias devengadas. Asi, de acuer-
do con el FJ 4, no seran susceptibles de revision:

e Los actos de liquidacién respecto de los que haya recaido sentencia con fuerza
de cosa juzgada.

e Los actos de liquidacién respecto de los que haya recaido resolucion administra-
tiva firme.

e Los actos de liquidacion que no hubieren sido impugnados a la fecha de dictarse
la sentencia.

e Las autoliquidaciones cuya rectificacion no hubiere sido solicitada a dicha fecha.

Las tres ultimas limitaciones fueron rechazadas por el voto particular. En efecto, partiendo
de la literalidad del articulo 39.1 de la Ley organica del Tribunal Constitucional, observo que la
regla general es la vinculacion entre inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos afectados,
de manera tal que los mismos no podran surtir efecto alguno respecto de cualquier situacion
juridica, con la Unica excepcién prevista en el articulo 40.1 de la referida ley, concerniente
a las derivadas de «procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada».

Ciertamente, en orden a proteger valores constitucionales, tal como la seguridad juridi-
ca, determinadas sentencias del TC habian venido estableciendo limitaciones adicionales
similares a la contenida en la sentencia objeto del voto particular, pero en el mismo se su-
braya que con ello se hace de peor condicién al contribuyente que confia en la correccién
de la norma respecto de aquel otro que duda de la misma y la impugna.

3. El impuesto sobre sociedades en el marco del debate
constitucional

Sabido es que el Real Decreto-Ley 3/2016 y el Real Decreto-Ley 2/2016 (el segundo,
relativo al régimen de los pagos fraccionados y afectado por la Sentencia, anteriormente
citada, del TC 78/2020) suscitaron un amplio debate que desbordd la idoneidad del de-
creto-ley para modificar la Ley 27/2014'. En efecto, ademas de la referida idoneidad, se

1 Para la elaboracion de esta colaboracion el autor ha consultado las opiniones expuestas y, en su caso, los
documentos aportados por Cristino Fayos, Ignacio Moreno, Violeta Ruiz Almendral, Daniel Gémez-Olano,
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pusieron sobre la mesa preocupaciones concernientes a la retroactividad en conexién con
la seguridad juridica y, lo que es igualmente relevante, relativas a la capacidad econémi-
ca, si bien estas ultimas estaban estrechamente ligadas con el deber de contribuir, al que,
como se ha expuesto, el decreto-ley no debe afectar.

3.1. El campo del enjuiciamiento constitucional

El articulo 3 del Real Decreto-Ley 3/2016 llevd a cabo una modificacion relevante de la
Ley 27/2014 que fue mucho mas alla de las materias respecto de las que se ha pronuncia-
do la sentencia. He aqui el elenco de las afectadas:

e Limites a la compensacién de bases imponibles negativas, a la deduccién por
deterioro de créditos y a las provisiones por fondos de pensiones y retribuciones
a largo plazo del personal (nueva disp. adic. decimoquinta.1).

e Limites ala deduccion de impuestos extranjeros (nueva disp. adic. decimoquinta.2).

e Reversion del deterioro de instrumentos de patrimonio (nuevo apdo. 3 de la disp.
trans. decimosexta).

e Limite en la compensacion de bases imponibles negativas y activos por impuesto
diferido para el afio 2016 (nueva redaccién de la disp. trans. trigésima sexta).

e Rentas negativas en la transmisiéon de participaciones intragrupo (modificacion
del apdo. 10 del art. 11 y derogacién del apdo. 11).

e Deterioro (modificacion del art. 13.2 y adicion de las letras k) y |) en el art. 15).
e Valoracioén por el valor razonable (modificacion del art. 17.1).

e Pérdidas en la transmision de instrumentos de patrimonio calificados (nueva re-
daccion del art. 21).

e Pérdidas en la transmision de establecimientos permanentes (nueva redaccion
del art. 22).

e Deduccién de impuestos extranjeros (modificacion de los apdos. 1y 4 del art. 31
y derogacion del apdo. 5, y derogacién de los apdos. 6 y 7 del art. 32).

e Evitacion de la doble imposicion en procesos de fusion y asimilados (modificacion
del art. 88).

Jesus Rodriguez Marquez e Ignacio Ucelay Sanz en sesiones de estudio organizadas por la AEDAF y por
la Fundacién para la Promocion para los Estudios Financieros, con ocasion de la publicacién del Real
Decreto-Ley 3/2016.
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La totalidad de las modificaciones de la Ley 27/2014 establecidas por el Real Decreto-
Ley 3/2016 afectaron a la base imponible o a la cuota liquida. Consecuentemente, hubieran
podido sufrir, todas ellas, el reproche de inconstitucionalidad bajo el criterio aplicado por la
sentencia respecto de las materias que fueron abordadas, esto es, las tres primeras refe-
renciadas. Sin embargo, la sentencia no entré en ellas, por cuanto la AN concretd en esas
tres la cuestion de inconstitucionalidad.

No apreci6 el TC que las normas no enjuiciadas, algunas de ellas singularmente relevan-
tes, estuviesen en relacién de conexion o consecuencia con las enjuiciadas, de manera tal que
no hallé pie para aplicar lo previsto en el articulo 39.1 de la Ley organica del Tribunal Consti-
tucional, y afiadioé que «sobre la solicitud de que se declare la inconstitucionalidad del articu-
lo 3.siete del real decreto-ley» (en lo concerniente al no computo de las minusvalias, segun la
nueva redaccion del art. 21.6 de la Ley 27/2014) «"por conexion o consecuencia“, debemos re-
cordar, conforme a nuestra consolidada doctrina, que esta es una prerrogativa del Tribunal que
no puede ser objeto de pretensién de parte (por todas, STC 109/2021, de 13 de mayo, FJ 2)».

Por otra parte, la entidad recurrente en el proceso ad quo pretendié que el enjuiciamien-
to no se limitase a valorar la idoneidad del Real Decreto-Ley 3/2016 para regular la materia
tributaria en el sentido del articulo 86 de la CE, sino que se extendiera respecto de la ade-
cuacion de las normas introducidas en la Ley 27/2014 a los articulos 9.3 (seguridad juridi-
ca e irretroactividad), 14 (igualdad ante la ley), 31.1 (capacidad economica) y 96 (tratados
internacionales), todos ellos de la CE.

Sin embargo, la sentencia observo que, «una vez declarada la inconstitucionalidad y nu-
lidad de los preceptos cuestionados por infraccion del limite material del art. 86.1 CE, no
procede entrar a conocer de otras posibles lesiones (STC 78/2020, FJ 6)».

Se sigue de lo expuesto que la sentencia ha reconducido el enjuiciamiento, tanto res-
pecto del elenco de las normas enjuiciadas como de las normas constitucionales aplica-
bles, al ambito mas reducido posible.

3.2. Ladoctrina constitucional relativa al decreto-ley en materia
tributaria

La materia tributaria esta sujeta al denominado «principio de autoimposicién», en cuya vir-
tud, los tributos deben ser establecidos por los representantes de la ciudadania, esto es, los
parlamentos. Nacieron las Cortes de los distintos reinos medievales para hacer posible que
afluyeran al Tesoro los recursos que sus necesidades demandaban, sin entrar en conflicto
con las doctrinas del caracter voluntario de la imposicién (Sainz de Bujanda, 1975, p. 232).

Los articulos 31 y 133 de la CE consagran la reserva de ley en materia tributaria. Ahora
bien, el TC ha venido entendiendo que dicho principio no cierra la puerta a las disposiciones
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legislativas provisionales emanadas del Gobierno, bajo la forma de decreto-ley, con tal de
que se cumplan los dos requisitos mencionados en el articulo 86 de la CE:

e Extraordinaria y urgente necesidad. Consecuentemente, debe haber, de una parte,
una situacioén objetivamente determinante de la referida necesidad y, de otra, una
adecuacion precisa entre la norma aprobada y la referida situacion?, lo que, en
definitiva, implica un juicio de proporcionalidad.

e No afectar al deber de contribuir. A tal efecto, debera tomarse en consideracién
el tributo concernido, esto es, su relevancia en orden a la distribucion de la carga
tributaria de acuerdo con los principios constitucionales definitorios de la justicia
tributaria, asi como el elemento o elementos que han sido modificados o regulados
ex novo, quedando vedada cualquier intervencion o innovacion normativa que, por
su entidad, cualitativa o cuantitativa, altere sensiblemente la posicion del obligado
a contribuir seglin su capacidad econémica, en el conjunto del sistema tributario?.

3.3. La extraordinaria y urgente necesidad

La sentencia no aborda esta materia.

La extraordinaria y urgente necesidad unicamente podria atisbarse en la necesidad
de aumentar, perentoriamente, la recaudacién para dar cumplimiento a la Decision (UE)
2016/1222 del Consejo, de 12 de julio, en cuyo articulo 1 se declaraba que Espafia no ha
tomado medidas eficaces para seguir la Recomendacién de 21 de junio de 2013 del Con-
sejo. «Espana, pues, no habia hecho honor a los compromisos presupuestarios contraidos
frente a la Unién Europea». La conexion de las medidas adoptadas con esos compromisos
descansaba en su caracter recaudatorio. En efecto, en la referida decisién se lee que Es-
pafna ha realizado ciertas tareas, principalmente en el area del gasto, pero que ha descui-
dado el area del ingreso, pues «en 2014 Espafa introdujo una reforma del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas y el impuesto sobre sociedades que, pese a tener aspectos
positivos (por ejemplo, reduciendo la cufa fiscal), no estaba totalmente financiada».

2 Sentencias del TC 182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623— (Real Decreto-Ley 5/1992; déficit/convergen-
cia UE); 189/2005, de 7 de julio -NFJ020336- (Real Decreto-Ley 7/1996; relanzar la economia/convergencia
UE), y 243/2015, de 30 de noviembre -NCJ060665— (Real Decreto-Ley 20/2012; déficit/compromiso de
estabilidad UE), entre otras, apreciando la extraordinaria urgencia y necesidad.

3 Sentencias del TC 182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623~ (Real Decreto-Ley 5/1992; modificacién es-
cala); 189/2005, de 7 de julio -NFJ020336- (Real Decreto-Ley 7/1996; ganancias patrimoniales); 73/2017,
de 8 de junio -NCJ062508- (Real Decreto-Ley 12/2012; regularizacion extraordinaria de la situacion de la
situacion tributaria), y 78/2020, de 1 de julio -NCJ064920- (Real Decreto-Ley 2/2016; pagos fracciona-
dos), apreciando en todas ellas que habia quedado afectado el deber de contribuir. En sentido contrario,
Sentencia del TC 189/2005, de 7 de julio -NFJ020336- (Real Decreto-Ley 7/1996, gravamen del 3%
sobre el saldo de la reserva de revalorizacion).
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Por tanto, el motivo de extraordinaria urgencia y necesidad era el cumplimiento de lo
previsto en el articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), con-
cerniente al déficit excesivo. Era un motivo analogo al contemplado, de manera afirmativa,
en las Sentencias del TC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), y 189/2005, de 7 de
julio (NFJ020336). Notese que el motivo no era la superacion de la crisis econdmica, el cual
seria, ciertamente, excesivamente abstracto, sino el mas preciso y directo consistente en
el cumplimiento de un compromiso juridico internacional. Poco importaba, a tal efecto, que
el propio Gobierno hubiera podido conducir una politica fiscal inapropiada determinante del
incumplimiento, causante, en definitiva, de la situacion por remediar; lo que importaba era
la necesidad urgente de adoptar medidas recaudatorias de efecto inmediato que, cierta-
mente, podria ser alcanzado mediante las medidas relativas al impuesto sobre sociedades
adoptadas por el Real Decreto-Ley 3/2016.

En consecuencia, parecia concurrir el requisito de la extraordinaria y urgente necesidad,
por mas que la sentencia no le haya prestado atencion.

3.4. La afectacion al deber de contribuir

La incidencia que las medidas establecidas por el Real Decreto-Ley 3/2016 hayan podi-
do tener sobre el deber de contribuir exige dar respuesta a tres preguntas: ¢ Es el impues-
to sobre sociedades uno de aquellos que afecta, de forma relevante o sustancial, al deber
constitucional de todos de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas? ¢Han inci-
dido las medidas adoptadas sobre elementos esenciales del impuesto sobre sociedades?
¢Han alterado tales medidas, de manera sensible, la posicién de los contribuyentes afec-
tados en el conjunto del sistema?

La sentencia da respuesta a las tres preguntas.

Por lo que se refiere a la primera, la respuesta positiva de la sentencia es inatacable. En
el preambulo de la Ley 27/2014 se dice que esta figura impositiva constituye:

un pilar basico de la imposicion directa en Espafia junto con el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, encontrando ambas figuras su razén de ser en el
articulo 31 de la Constitucion, que exige la contribucién al sostenimiento de los
gastos publicos, de acuerdo con la capacidad econdmica de cada contribuyente.

En lo que concierne a la segunda, la respuesta, igualmente positiva, de la sentencia des-
cansa en la naturaleza de los elementos del tributo afectados:

Los elementos del tributo modificados son la base imponible (art. 10 LIS), en el
caso de las restricciones a la compensacion de bases imponibles negativas y de la
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obligacion de revertir los deterioros deducidos en ejercicios anteriores; y la cuota li-
quida (art. 30 LIS), en el caso del limite fijado a las deducciones por doble imposicién.

En relacién con la tercera, la sentencia destaca el importante efecto recaudatorio preten-
dido por las medidas. Tomando referencia de la informacién presupuestaria ofrecida por el
Gobierno, advierte que los nuevos limites a la compensacion de las bases imponibles ne-
gativas y a la deduccion de impuestos extranjeros procuraran una recaudacion estimada en
2.200 millones de euros, en tanto que la reversién de los deterioros previamente computa-
dos lo harian en 2.000 millones de euros, cantidades sin duda relevantes, habida cuenta de
que la recaudacion presupuestada por el impuesto sobre sociedades ascendia, para 2017,
a 24.399 millones de euros, de manera tal que «se colige que el aumento de la recaudacién
que se calcul6 obtener gracias a las normas discutidas fue de un 21 %».

La respuesta a la segunda pregunta adolece de una cierta parquedad. Desde luego, la
base imponible y la cuota liquida son elementos béasicos en la estructura del impuesto sobre
sociedades, pero se echa en falta un analisis de la relacion entre las medidas concretas
establecidas por el Real Decreto-Ley 3/2016 y la capacidad econdmica gravada por el im-
puesto sobre sociedades. Sin embargo, este aspecto era importante por cuanto la mencién
que el articulo 86.1 de la CE hace a los deberes de los ciudadanos regulados en su titulo |
remite, en materia tributaria, al articulo 31.1, el cual consagra el deber contribuir de aque-
llos «de acuerdo con su capacidad econémica».

La citada Sentencia del TC 182/1997 destaca la relacion entre el deber de contribuir y la
capacidad econdémica indicando que existe el deber de pagar el impuesto de acuerdo con
la capacidad econémica en el modo, condiciones y cuantia establecidos por la ley, pero
existe, correlativamente, un derecho a que esa contribucion de solidaridad sea configurada
en cada caso por el legislador segun aquella capacidad.

En este sentido, la sentencia hubiera ganado en riqueza si también hubiese versado
sobre la relacion existente entre las medidas adoptadas por el Real Decreto-Ley 3/2016 y
el principio de capacidad econémica.

La doctrina del TC sobre la capacidad econdmica puede resumirse en los siguientes
puntos*:

e Del articulo 31.1 de la CE dimana el deber de contribucion y el derecho de hacer-
lo a tenor de la capacidad econdmica.

e Lacapacidad econémica se manifiesta en la renta o riqueza, real o potencial, pero
existente, esto es, no meramente ficticia.

4 Sentencias del TC 37/1987, de 26 de marzo (NFJ000269); 186/1993, de 7 de junio (NFJ002924); 221/1992,
de 11 de diciembre (NFJ002247); 26/2017, de 16 de febrero (NCJ062176), y 37/2017, de 1 de marzo
(NFJ066091), entre otras.
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e Consecuentemente, el hecho imponible de cualquier tributo, aunque tenga fina-
lidad extrafiscal, debe contemplar un presupuesto que indique la existencia, real
o potencial, de renta o riqueza.

e La capacidad econdémica se refiere a cada sujeto pasivo individualmente consi-
derado.

e Solo cabe exigir que la carga tributaria de cada contribuyente varie en funcion de
la intensidad de la realizacion del hecho imponible en aquellos tributos que, por
su naturaleza y caracteres, resulten determinantes en la concrecién del deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

e Si el tributo agota la renta o riqueza imponibles, es confiscatorio.

Es indisputable, como bien indica la sentencia, que el impuesto sobre sociedades es
determinante en orden a concretar el deber de contribuir. En consecuencia, la carga tribu-
taria por el referido tributo ha de variar en funcion de la magnitud de la base imponible, en
cuanto elemento que concreta la intensidad de la realizacion del hecho imponible, esto es,
la obtencion de renta. Bajo ese prisma han de examinarse las medidas adoptadas por el
Real Decreto-Ley 3/2016.

3.4.1. Limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas

La relacién de la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas con la ca-
pacidad econémica depende del criterio que se mantenga respecto de la significaciéon de
dicho principio en el impuesto sobre sociedades.

Para quienes entiendan que la capacidad econdmica se manifiesta en la renta obtenida
en cada ejercicio, la limitacién a la compensacion de las bases imponibles negativas seria
un expediente puramente técnico, con un objetivo recaudatorio, pero irrelevante en relaciéon
con la implementacion del principio de capacidad econdémica.

Para quienes entiendan que la capacidad econémica se manifiesta en la renta obteni-

da alo largo de la vida de la entidad, la limitacion a la compensacién de las bases imponi-
bles negativas pone en riesgo que el impuesto recaiga, efectivamente, sobre tal magnitud.

Ejemplo 1

Evolucion de resultados: 200 (2014), —80 (2015), 100 (2016), —60 (2017), 120 (2018); extin-
cion (2019). Cifra de negocios 400 (cifras en millones de euros).
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Periodo Bl previa Compensacion Bl posterior Bl sin limitacién

2014 200 - 200 200

2015 -80 - -80 -80

2016 100 25 (100/25 %) 75 20

2017 -60 - -60 -60

2018 120 30 (120/25%) 90 60
e Base imponible gravada (200 + 75 + 90) ...vvveeiiiiiiiiieeniiiiee e 365
e Base imponible acumulada (200 — 80 + 100 — 60 + 120) ...evveeeriiiirereeaannnns 280
e Exceso de impoSICION (865 — 280) ..vviveeiirrireeeeiiiiireeeseiiiireeesiiireaeessinns 85
e Base imponible gravada sin limitacion (200 + 20 + 60) .......cceeriivrireeeannne 280
e Exceso de imposicion sin limitacion (280 — 280) .......ceeeivvvreeeriiiiireeeeiins 0

Puede apreciarse que la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas
puede deparar una tributacion en exceso. Ciertamente, este defecto puede presentarse, igual-
mente, en ausencia de la limitacion, pero la misma lo agrava. Consecuentemente, la agrava-
cion de la limitacion podria desmerecer la tributacion anclada en la capacidad econémica.

Autores notables, como Neumark (1973, p. 172), solo hallan capacidad econdémica en
las personas fisicas, de manera tal que la imposicion sobre el beneficio de las entidades
vendria a ser una suerte de antecedente de aquel que grava la renta de los socios o accio-
nistas. En tal caso, el impuesto sobre sociedades no deberia gravar los beneficios que, por
imperativo de la legislacion mercantil, no pudieran ser distribuidas a los socios o accionis-
tas, por cuanto deban aplicarse al saneamiento de las pérdidas.

El articulo 273 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital impide la distri-
bucién de beneficios cuando el patrimonio neto sea inferior a la cifra del capital social, de
manera tal que, «si existieran pérdidas de ejercicios anteriores que hicieran que ese valor
del patrimonio neto de la sociedad fuera inferior a la cifra del capital social, el beneficio se
destinara a la compensacion de estas pérdidas».

Bien se comprende que el razonamiento precedente rechaza todo tipo de limitacion a la
compensacion de bases imponibles negativas que implique la tributacion de beneficios no
distribuibles a los socios o accionistas por imperativo legal. En este sentido, un reforzamien-
to de la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas, como la acometida por
el Real Decreto-Ley 3/2016, también pondria en riesgo el cumplimiento del principio de ca-
pacidad economica.
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Ejemplo 2

Entidad cuyo capital es 100, pérdidas acumuladas de 32, beneficios de 60; base imponible
negativa pendiente de compensacion 35. Cifra de negocios 400 (cifras en millones de euros).

e Beneficio distribuible (60 — 32) ...iioiiiiiiiiiiiiie e 28
e Base imponible previa a la compensacion de la BIN .........cccocovviieiinn. 60
e Base imponible después de la compensacion (60 — 60 x 25%) .............. 45
e Base imponible negativa pendiente de compensacion (35 — 15) ............ 20

Se notara que la base imponible excede del beneficio distribuible a los socios.

Los argumentos precedentes sugieren que el reproche de inconstitucionalidad también
hubiera podido derivar de la forma en cémo deba entenderse que el impuesto sobre socie-
dades se relaciona con el principio de capacidad econémica.

Bajo la consideraciéon del impuesto sobre sociedades a modo de antecedente del im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas, toda limitacién a la compensacion de bases
imponibles negativas que implique el gravamen de un beneficio no susceptible de distribu-
cion entraria en contradiccién con el principio de capacidad econdmica.

Inversamente, si se considera que el impuesto sobre sociedades se justifica en la exis-
tencia de una capacidad econdémica en las entidades, totalmente independiente de la de
Sus sOcios 0 accionistas, la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas
no sufriria el reproche de inconstitucionalidad.

En este sentido, no cabe desconocer que el preambulo de la Ley 27/2014 advierte que la
misma «incorpora una mayor identidad al Impuesto sobre Sociedades, que ha abandonado
hace tiempo el papel de complemento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».

La sentencia no ha entrado en la funcion y el significado de la compensacién de bases
imponibles negativas en relacién con la capacidad econémica. Le ha bastado que incida
sobre la determinacién de un elemento esencial del tributo, esto es, la base imponible, para
concluir que afecta al deber de contribuir y, por ende, vedada al decreto-ley.

Sin embargo, no faltan precedentes indicativos de la relacion entre la compensacion de

bases imponibles negativas y el principio de capacidad econémica. Asi, en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo (TS) de 30 de marzo de 2023 (rec. num. 4754/2021 -NFJ093253-) se dice que:

debe tenerse en consideracion que la compensacion de bases imponibles es el
medio que garantiza que el gravamen de la obtencion de renta en el Impuesto
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sobre Sociedades se produzca de forma correlativa a la capacidad econdmica de
los contribuyentes pues, a estos efectos, constituye un elemento de cuantifica-
cién de la base imponible. De esta manera, se manifiesta la doble dimension del
mecanismo de la compensacioén de las BIN, pues, por un lado, se configura como
un verdadero derecho del contribuyente y, por otro lado, sirve al principio consti-
tucional de capacidad econémica (art. 31 CE), como principio de ordenacién del
sistema tributario.

Las entidades que no estén afectadas por la limitacion de efectos prevista en el FJ 4 de
la sentencia podran solicitar la rectificacion de las liquidaciones correspondientes a efec-
tos de que prevalezca el limite previsto en el articulo 26 de la Ley 27/2014. No asi aquellas
otras que si lo estuvieren.

Como mas adelante se expondra, una enmienda del Grupo Parlamentario Socialista pre-
tende rehabilitar el mandato de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 27/2014,
segun redaccion original del Real Decreto-Ley 3/2016.

3.4.2. Deterioros y reversion apodictica

La sentencia del TC declara inconstitucional el apartado 3 de la disposicion transitoria
decimosexta de la Ley 27/2014, segun redaccion del Real Decreto-Ley 3/2016, a cuyo tenor:

La reversion de las pérdidas por deterioro de los valores representativos de la partici-
pacion en el capital o en los fondos propios de entidades que hayan resultado fiscal-
mente deducibles en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en periodos
impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2013, se integrara, como
minimo, por partes iguales en la base imponible correspondiente a cada uno de los
cinco primeros periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2016.

Esta regla, determinante de una reversion automatica o apodictica, sufre una cierta mati-
zacion, por cuanto, en caso de transmisién de los valores representativos de la participacion
en el capital o en los fondos propios de entidades durante los referidos periodos impositivos,
se integraran en la base imponible del periodo impositivo en que aquella se produzca las can-
tidades pendientes de revertir, con el limite de la renta positiva derivada de esa transmision.

La Ley 43/1995, del impuesto sobre sociedades, y su texto refundido (Real Decreto le-
gislativo 4/2004) admitieron el computo del deterioro de los instrumentos de patrimonio
hasta la modificacion introducida por la Ley 16/2013, de 29 de octubre (adopta determi-
nadas medidas tributarias y financieras). La Ley 27/2014 no lo admite. El mandato del pre-
cepto declarado inconstitucional era, bien se ve, integrar en la base imponible, por quintas
partes, el importe de los deterioros anteriormente computados, aun cuando desde el punto
de vista de la normativa contable no fuera pertinente.
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Mediante la reversion apodictica del deterioro de instrumentos de patrimonio se habra po-
dido gravar una renta rigurosamente inexistente, lo que implicaria el reproche de inconstitucio-
nalidad, ya entrevisto por la doctrina, expuesta con anterioridad a la sentencia, fundamentado
en la conculcacion del principio de capacidad econdmica (Zornoza Pérez, 2019) o, todavia mas,
denunciando el establecimiento de un nuevo tributo (De Juan Casadevall, 2021a), que bien
mereceria ser denominado como «impuesto sobre las pérdidas» (De Juan Casadevall, 2021b).

No ha sido ese el argumento de la sentencia para declarar la inconstitucionalidad. Le ha
bastado con que el referido precepto afectase a la base imponible.

Frente a los argumentos precedentes, se alzaba el consistente en el tratamiento igualita-
rio de las pérdidas derivadas de la transmision de instrumentos de patrimonio, sujetos al ar-
ticulo 21 de la Ley 27/2014, realizadas tras la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2016,
cualquiera que hubiere sido el ejercicio en el que se hubiere producido el deterioro. En efec-
to, a raiz de la nueva redaccién de dicho precepto, dichas pérdidas no serian computables.

La declaracion de inconstitucionalidad ha quebrado esa igualdad. Asi, un deterioro
computado en periodos impositivos anteriores a los afectados por la Ley 16/2013 (la cual
rechazd el computo del deterioro de instrumentos de patrimonio), que persista en el mo-
mento de la transmisiéon del instrumento de patrimonio, habra causado efecto en la deter-
minacion de la base imponible, en tanto que ese mismo deterioro, padecido en periodos
impositivos posteriores, no lo habra hecho.

Ejemplo 3

Entidad A adquiere una participacion del 12 % en 2006, por importe de 100, sufriendo en
2011 un deterioro de 80, que persiste en 2022, afio en el que transmite la participacion. En-
tidad B adquiere una participacion del 12 % en 2006, por importe de 100, sufriendo en 2014
un deterioro de 80, que persiste en 2022, afo en el que transmite la participacion. Entidad C
se halla en la misma situacion que A, pero esta afectada por el FJ 4 de la sentencia.

Entidad A B Cc
Base imponible deterioro -80 (2011) 0(2014) -80 (2011)
Reversién apodictica +80 (2016-2020) 0 +80 (2016-2020)
Pérdida realizada no computable -80(2022) -80 (2022) -80(2022)
Base imponible neta antes sentencia 0 0 0
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Entidad A B C

<
Anulacién reversion apodictica -80 0 0
Base imponible neta después sentencia -80 0 0

En el momento de dictarse la sentencia, la reversion apodictica del deterioro se habra lleva-
do a efecto en las declaraciones correspondientes a los periodos impositivos de 2016, 2017,
2018, 2019y 2020. Las entidades que no estén afectadas por la limitacion de efectos previs-
ta en el FJ 4 de la sentencia podran solicitar la rectificacion de tales declaraciones en orden
a eliminar la reversiéon apodictica. No asi aquellas otras que si lo estén.

Por tanto, tras la sentencia, ante una misma pérdida, materializada en el momento de la
transmision de la participacion, el impacto sobre la base imponible sera diferente, depen-
diendo del ejercicio en el que se hubiere producido el deterioro y de la situacion de la enti-
dad frente al FJ 4 de la sentencia.

Si se admite que la pérdida se realiza con ocasion de la transmision de la participacion,
de manera tal que el deterioro no sea sino una pérdida probable, pero no realizada, se
puede apreciar que la sentencia provoca un trato desigual respecto a situaciones iguales.

Como se expondra en el epigrafe 3.7 del presente estudio, una enmienda del Grupo Parla-
mentario Socialista pretende rehabilitar el mandato del apartado 3 de la disposicion transito-
ria decimosexta de la Ley 27/2014, segun la redaccion original del Real Decreto-Ley 3/2016.

3.4.3. Limitacion a la deduccidn de impuestos extranjeros

La limitacion afectaba a los impuestos extranjeros soportados directamente por la entidad
residente perceptora de rentas extranjeras, generalmente mediante retencién, en el sentido
del articulo 31 de la Ley 27/2014, y a los soportados por la entidad extranjera participada
sobre el beneficio del que procede el dividendo o participacién en beneficios repartido a la
entidad residente, en el sentido del articulo 32 de la Ley 27/2014 y, consecuentemente, a
los impuestos extranjeros mencionados en el articulo 100.10 de la Ley 27/2014.

Esta limitacion, al igual que la referida a la compensacion de bases imponibles negativas,
tiene caracter temporal, por cuanto las cantidades afectadas por la misma podran deducirse
en los periodos impositivos siguientes. Mas, para que ello sea asi, es necesario que la entidad
obtenga rentas en tales periodos impositivos y, ademas, que sean de una fuente diversa. En
efecto, si la renta futura deriva de la misma fuente y sufre la misma imposicion extranjera, el
resultado practico de la limitacion es un aumento sostenido del tipo efectivo de gravamen.
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Ejemplo 4

Inversion en entidad de crédito extranjera por parte de una entidad de crédito nacional, bajo
la forma de una imposicion a 10 afios, que genera un interés anual de 1 millén de euros y
padece una retencion del 20 %. La entidad de crédito nacional no tiene otra fuente de rentas

y al cabo de los 10 anos se disuelve.

®  |NEErESES DIULOS ..

e Retencion extranjera (1.000.000/20 %) +.vvvvvvvrrrrireeeeieeeeeese e eeseeieiinivinnnnnns

e |Intereses liquidos (1.000.000 — 200.000) ....vvveeeeiirrrrrreessiiiirreeesiiiirereesannns
o Base IMPONIDIE .....coooiiiiiiii i
e Cuota integra (1.000.000/25 %) .....uvvreeeiiiiiieieaaaaiiiieeaa e iiee e e e s e e e
e Deduccion impuesto extranjero (250.000/50 %) ...vvvereeeeirrrreeaaiiiiiereaaannens
e (Cuota a pagar (250.000 — 125.000) ...eeeerirvrrreeeeiiriirereeasiiirreeesiiieereesanees

e (Cantidad a deducir en periodos siguientes (200.000 — 125.000) .............
e Total impuestos pagados (200.000 + 125.000) ....evvreeeremrrrreeesiiiiieeeaeannnns

e Tipo efectivo de gravamen (325.000/1.000.000) ...vvvereerervrrreeeaaiiiieeeaaannnns

1.000.000
200.000

800.000

1.000.000

250.000
125.000
125.000
75.000
325.000
32,5%

Pues bien, esta situacion se repetira en sucesivos periodos impositivos, de manera tal que
la limitacion ha resultado en un tipo de gravamen efectivo del 32,5 %, cuando el tipo de gra-

vamen nominal es del 25 %.

Silaimposicion se hubiera realizado en una entidad de crédito residente en territorio espafiol,

la carga tributaria hubiera sido diferente.

®  INGrESOS DIULOS tiiiiiiiiiiiei e
e Retencion nacional (1.000.000/19%) .eeeeevuvrreeeeaiiiiieeeaeiiiieeeeeeiieeee e
e |Intereses liquidos (1.000.000 — 190.000) ....vvveeieiiuirereeeeiiiireeesiiiieeeee e
®  Base IMPONIDIE .....uuiiiiieiii e
e Cuota integra (1.000.000/25 %) .....vvvveeeiiiiiiireeaeiiiiieeeessiiiee e e e s eiiiae e e
e Deduccion retencion NACIONAl ..........cooiiiiiiieiiiiiiiee et
e (Cuota a pagar (250.000 — 190.000) ....eceiirvrrreeeeiiiirreeessiiiereeesiiiiaeeeasiens
e Total impuestos pagados (190.000 + 60.000) .....vvvvrreereirrrreeeaiiiiereeaainnns
e Tipo efectivo de gravamen (250.000/1.000.000) ....ceeeveeereerireriiiinininnnnnenns
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La imposicion en una entidad de crédito extranjera recibe un tratamiento peor que la
realizada en una nacional. Ese trato peor podria desalentar la realizacién de imposiciones
en el extranjero, pudiendo derivarse de ello una restriccion a la libertad de circulacion de
capitales en el sentido del articulo 63 del TFUE.

Una situacién similar se presenta en relacién con los dividendos de fuente extranjera.

Ejemplo 5

Aportacion de capital a entidad residente en otro Estado miembro que otorga una participa-
cion del 25% vy rinde un dividendo anual procedente de un beneficio de 1 millén de euros.
Tipo de gravamen del impuesto sobre el beneficio extranjero, 20 %. La entidad ha decidido
aplicar el articulo 32 de la Ley 27/2014 para eliminar la doble imposicién econémica. La en-
tidad no tiene otra fuente de rentas y al cabo de los 10 afios se disuelve.

®  BENETICIO ittt 1.000.000
e Impuesto extranjero (1.000.000/20 %) ...eoevvvrreeeeiiiirreeeaeiiiereeeseniiieeeeaannees 200.000
e Dividendo (1.000.000 — 200.000) ....verveereevraemrieasieniiaieaneeseeaseeseeaeeseeaees 800.000
e Base imponible (800.000 + 200.000) ...eeeeevvrereeeeaiiiiraeaaaiiieeeeeaaiiiree e 1.000.000
e Cuota integra (1.000.000/25 %) .....vvvereeiiaiiireeaaaiiiieaaaaeeiieeeeeseniiieeeeaannees 250.000
e Deduccion impuesto extranjero (250.000/50 %) ...vvvveeeeeirirreeasiiiiiireeaannens 125.000
e (Cuota a pagar (250.000 — 125.000) ...eeeeearurrreeaaainneiraaaaaiiieeeeasaiiieeaeaaanees 125.000
e (Cantidad a deducir en periodos siguientes (200.000 — 125.000) ............. 75.000
e Total impuestos pagados (200.000 + 125.000) ....vvveeeeeiirrreeeesiiiieeeaaannnns 325.000
e Tipo efectivo de gravamen (325.000/1.000.000) ....vvvveeremrrreeeesiiiieeeaeannnns 32,5%

Pues bien, esta situacion se repetira en sucesivos periodos impositivos, de manera tal que
la limitacion ha resultado en un tipo de gravamen efectivo del 32,5 %, cuando el tipo de gra-
vamen nominal es del 25 %.

Puesto que el articulo 32 de la Ley 27/2014 puede entenderse como transposicion de
la Directiva 2011/96/UE del Consejo, matriz-filial, se intuye que la limitacién a la deduccién
del impuesto subyacente podria suponer una infraccion de su articulo 4.1 b), ya que el im-
porte a deducir es el «abonado por la filial y toda filial de ulterior nivel».

Sin embargo, la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de
22 de septiembre de 2021 (RG 7227/2019 -NFJ083581-) rechazé tal hipdtesis, por cuanto
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«la limitacién en un porcentaje a la deduccién introducida por el Real Decreto-Ley 3/2016
no impide la eliminacion de la doble imposicion estableciendo, Unicamente, un diferimien-
to temporal en su aplicacion».

No obstante, en ciertos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), se indica que en la transposicidn de las directivas no deben establecerse requisitos no
previstos en las mismas que agraven las condiciones de la aplicacién de lo en ellas establecido®.

La entidad recurrente en el proceso ad quo solicité que la cuestion de constitucionalidad
abarcase el articulo 96 de la CE, pero la AN no entendié pertinente tal pretension.

El articulo 96.1 de la CE establece que los tratados internacionales «forman parte del
ordenamiento interno», de manera tal que sus «disposiciones solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista por los propios tratados o de acuerdo con
las normas del derecho internacional».

La mayor parte de los convenios bilaterales suscritos por Espafia siguen lo previsto en el
articulo 23 B) del modelo de convenio de la OCDE, el cual prevé, en orden a eliminar la doble
imposicion internacional, la deduccion del impuesto extranjero con el limite del impuesto sobre
la renta del perceptor, de manera tal que la limitacion establecida en el Real Decreto-Ley 3/2016
tal vez debiera ceder ante el correspondiente convenio bilateral por aplicacién del articulo 3 de
la Ley 27/2014, a cuyo tenor, lo previsto en la misma «se entendera sin perjuicio de los trata-
dos y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno».

3.4.4. Las grandes empresas

La disposicion adicional decimoquinta de la Ley 27/2014, declarada inconstitucional por
la sentencia, llevaba por titulo «Limites aplicables a las grandes empresas en periodos im-
positivos iniciados a partir de 1 de enero de 2016». En efecto, lo previsto en la misma res-
pecto de la limitacién a la compensacién de bases imponibles negativas y a la deduccién
de impuestos extranjeros se aplicaba exclusivamente a las entidades cuya cifra de nego-
cios excedia de 20 millones de euros.

La discriminacion entre los contribuyentes del impuesto sobre sociedades en atencién
a su cifra de negocios suscita inquietudes en relacién con los principios de igualdad y ca-
pacidad econdémica.

El indice demostrativo de capacidad econémica en el citado impuesto es la obtencién de
renta, no la cifra de negocios. Gravar mas a las entidades que tengan mas renta puede tener
un cierto sentido desde una vision radical de la progresividad impositiva, pero no lo tiene

5 Sentencia de 12 de febrero de 2009 (asunto C-138/07 -NFJ031339-), Cobelfret; Auto de 4 de junio de
2009 (asuntos acumulados C-439/07 y C-499/07 -NFJ079352-), Bank KBC y Beleggen.
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gravar mas a las entidades que rebasen un determinado umbral de cifra de negocios, ya que
no existe una relacion de proporcionalidad entre la cifra de negocios y la renta. Si, ademas,
€se mayor gravamen surge como consecuencia de actividades cuyas rentas respondan a un
patron ciclico o al origen extranjero de las mismas, la discriminacién negativa respecto de las
consideradas como grandes empresas no se compadece bien con el principio de igualdad.

En el mismo sentido, si se admite que la capacidad econémica del impuesto sobre so-
ciedades es vicaria de aquella del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, gravar
mas a las entidades con mayor cifra de negocio sintoniza deficientemente con el principio
de capacidad econdémica. En efecto, una cifra de negocios elevada no guarda relacion con
la renta que los socios obtengan a través de la entidad.

La sentencia del TC no ha entrado en el andlisis de esta discriminacién negativa.

Como mas adelante se expondrd, la enmienda anteriormente aludida insiste en la aplica-
cioén de las normas que pretende rehabilitar a las consideradas como «grandes empresas».

3.5. Limitacion de efectos de la sentencia

Como ha quedado expuesto, el FJ 4 de la sentencia contiene un conjunto de limitacio-
nes respecto de sus efectos.

La nota del Servicio Juridico de la Agencia Tributaria (ANP 897-24) interpretando tal fun-
damento llega a la conclusion de que las normas inconstitucionales no se aplicaran respecto
de las liquidaciones que deban practicarse como consecuencia de los procedimientos tribu-
tarios en curso en el momento de dictarse la sentencia ni tampoco respecto de las que deban
practicarse como consecuencia de los procedimientos tributarios que se inicien con poste-
rioridad a la misma.

Inversamente, la nota advierte que «cuestion distinta es la referida a aquellas liquidaciones
o autoliquidaciones pendientes de recurso contencioso administrativo. En estos casos, los
efectos de la sentencia del TC no pueden aplicarse si no se alegé aquella inconstituciona-
lidad». Indica la nota que «las razones son de caracter procesal: se trataria de una materia
ajena al objeto del recurso y el caracter revisor de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va impediria entrar en ella». Enlaza el criterio de la nota con la filosofia del articulo 32.4 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, el cual supedita la
indemnizacion relativa a una lesion sufrida por causa de la aplicaciéon administrativa de una
norma posteriormente declarada inconstitucional a «que se hubiera alegado la inconstitu-
cionalidad posteriormente declarada».

Las limitaciones establecidas en FJ 4 de la sentencia, tal y como han sido interpretadas

por la nota del Servicio Juridico, dibujan un complejo panorama de situaciones que puede
ser esquematizado en el siguiente mapa secuencial:
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e Autoliquidaciones cuya rectificacion no hubiere sido solicitada en la fecha de la
sentencia. Se trata de la limitacién cuarta. Por tanto, prevaleceran las normas de-
claradas inconstitucionales.

¢ Autoliquidaciones cuya rectificaciéon hubiere sido solicitada en la fecha de la senten-
cia. Se trata del caso inverso al previsto en la limitacion cuarta. No prevaleceran las
normas declaradas inconstitucionales. Debera dictarse una liquidacién, de acuerdo
con las normas previas a las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley
3/2016, de la que podra derivarse la devolucion de cantidades ingresadas.

e Liquidaciones inherentes a procedimientos tributarios en curso a la fecha de la
sentencia. No prevaleceran las normas inconstitucionales, de acuerdo con la nota
del Servicio Juridico. Estas liquidaciones deberan tomar en consideracion las nor-
mas previas a las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2016.

e Liquidaciones inherentes a procedimientos tributarios iniciados posteriormente a
la sentencia. No prevaleceran las normas inconstitucionales, de acuerdo con la
nota del Servicio Juridico. Estas liquidaciones deberan tomar en consideracion las
normas previas a las modificaciones introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2016.

e Liquidaciones en plazo para la interposicion de recurso econémico-administrativo
a la fecha de la sentencia. Podrian estar comprendidas en la causa de limitacién
tercera, en cuanto no recurridas en la fecha de la sentencia. Consecuentemen-
te, serian aplicables normas inconstitucionales respecto del acto de liquidacion
que deba dictarse como consecuencia de la pertinente resolucion. Sin embargo,
también podria mantenerse que estas liquidaciones no estan comprendidas en
la causa de limitacion tercera, por cuanto, aun no estando recurridas en la fecha
de la sentencia, son susceptibles de recurso. Sin embargo, esta interpretacion
casaria mal con la causa de limitacién cuarta, ya que las autoliquidaciones no im-
pugnadas en el momento de la sentencia podrian serlo en un momento posterior.

e Liquidaciones recurridas en via economico-administrativa en la fecha de la senten-
cia. No estan afectadas por ninguna causa de limitacion. Por tanto, la liquidacién
que se dicte tomara en consideracion las normas previas a las modificaciones in-
troducidas por el Real Decreto-Ley 3/2016. En el FD 8 de la Resolucién del TEAC
de 22 de febrero de 2024 (RG 5806/2023 —-NFJ092152-) se lee que:

La entidad solicita, ante este TEAC, como alegacién contra el acuerdo liqui-
datorio impugnado, que, a efectos de la liquidacion del tributo (IS) y ejercicios
a los que se refiere (2015 a 2018) no se le aplique el limite a la compensa-
cion de las bases imponibles negativas del 25 % establecido en la DA 152
LIS segun redaccién dada por el articulo 3. Primero Uno del Real Decre-
to 3/2016, afectando a los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de
enero de 2016. Dado que el TC, en la referida sentencia, ha concluido que
esa version de la DA 152 LIS es inconstitucional y, por tanto, nulo, cabe es-
timar la pretension de la entidad y confirmar que, a la hora de liquidar el IS
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de 2016 y siguientes no son de aplicacién los limites a la compensacion de
Bases Imponibles Negativas (BIN's) generadas en ejercicios anteriores que
se tuvieran disponibles alli establecidos. Es claro que la sefialada STC obli-
ga a atender esa pretensién. Entiende este TEAC que, al haber quedado sin
validez y, por tanto sin efecto, los preceptos de la LIS (DA 152 y Apartado 3
de la DT 16?) que introdujo, en ella, el RDL 3/2016, y siendo también claro
que, conforme a ellos, se debieron confeccionar las autoliquidaciones por
los sujetos pasivos del IS -y, en su caso, se debian dictar las liquidaciones
por la Administracién Tributaria— la consecuencia no puede ser otra que
atender a la pretensién del reclamante, debiéndose tener en cuenta las nor-
mas aplicables, que no son otras que las contenidas en la LIS antes de la
entrada en vigor de lo que en ella introdujo el articulo 3. Primero Uno y Dos
del RDL 3/2016, que es lo que se ha declarado nulo por el TC, disponiendo
el articulo 61.3 del Real Decreto 1065/2007, de aplicacion de los tributos,
que: «los 6rganos de aplicacion de los tributos podran realizar las actuacio-
nes que sean necesarias para la ejecucion de las resoluciones administra-
tivas o judiciales». Asi pues, no estamos ante una orden de retroaccion de
las actuaciones, puesto que no ha existido, en la actuacién administrativa
impugnada, un vicio formal que haya disminuido las posibilidades de de-
fensa del contribuyente. Lo que ha ocurrido es que la Inspeccioén, en el mo-
mento de dictar la liquidacion, se encontraba vinculada a la presuncién de
constitucionalidad de unas normas entonces vigentes, siendo ahora, tras el
pronunciamiento del TC, cuando debe actuar en consecuencia, debiendo
proceder, en uso de sus competencias, a calcular las cuotas del IS de los
ejercicios referidos que, de acuerdo con lo anterior, resulten procedentes,
no siendo de aplicacion ni la DA 152 de la LIS, ni el apartado 3 de la DT 162
de esa misma norma, ambos introducidos por el RDL 3/2016 a través de
sus preceptos declarados inconstitucionales.

El criterio precedente ha sido reiterado en la Resolucion del TEAC de 22 de fe-
brero de 2024 (RG 6490/2023 -NFJ092151-).

e Liquidaciones firmes, esto es, no susceptibles de recurso. Se trata de la limitacién
segunda. No podran ser revisadas. Prevaleceran las normas inconstitucionales.

e Liguidaciones que deban dictarse en ejecucion de una sentencia pronunciada
antes de la sentencia del TC. Si no hubiere sido alegada causa de inconstitucio-
nalidad, podrian prevalecer las normas inconstitucionales, de acuerdo con la nota.
Por el contrario, las normas inconstitucionales no prevalecerian si hubiere sido
alegada causa de inconstitucionalidad.

e Liquidaciones que deban dictarse en ejecucion de una sentencia pronunciada des-
pués de la sentencia del TC. Se practicaran a tenor del contenido de la sentencia.

La sentencia del TS de 25 de abril de 2024 (rec. nim. 8251/2022 —-NFJ093149-)
ha fallado que:
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Toda vez que en el presente caso la recurrente solicité la rectificaciéon de la
autoliquidacion del impuesto sobre sociedades del ejercicio 2016 antes de
dictarse la STC 11/2024, de 18 de enero de 2024, alegando desde el inicio
que el apartado tercero de la disposicion transitoria decimosexta de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades, en la redac-
cion dada por el articulo 3.1, apartado dos, del Real Decreto-ley 3/2016, de
2 de diciembre, era inconstitucional, resulta evidente que estamos ante una
situacién susceptible de ser resuelta con fundamento en la declaracion de
inconstitucionalidad de la STC 11/2024, por lo que debemos atenernos a
la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del apartado tercero de la
disposicion transitoria decimosexta de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del impuesto sobre sociedades, en la redaccion dada por el articulo 3.1,
apartado dos, del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, resolvien-
do la procedencia de la rectificacion de la autoliquidacién solicitada con
devolucién de los ingresos indebidos, y ello como si el citado articulo 3.1,
apartado dos, del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, declarado
inconstitucional y nulo no hubiese nunca existido, lo que comporta nece-
sariamente la estimacién del recurso de casacion.

e Liquidaciones dictadas en ejecucion de una sentencia firme. La liquidacion sera
inamovible. Se trata de la limitacién primera. Por tanto, habran podido prevalecer
normas inconstitucionales.

Las entidades no afectadas por el FJ 4 de la sentencia seran, mayoritariamente, aunque
no Unicamente, aquellas que hubieren impugnado, bajo el argumento de la inconstitucio-
nalidad, las correspondientes declaraciones-liquidaciones.

En orden a justificar la limitacion de efectos, la sentencia apela a la seguridad juridica,
en el sentido del articulo 9.3 de la CE, con cita de antecedentes del mismo tenor®. Con ello,
el TC ha venido desbordando el ambito de la limitacién de efectos de sus sentencias pre-
visto en el articulo 40.1 de la Ley organica del Tribunal Constitucional, el cual se refiere,
exclusivamente, a los procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada
en los que se haya hecho aplicacién de las leyes, disposiciones o actos inconstitucionales.

No es dificil adivinar que, seguramente, también habran pesado razones practicas, de
tipo recaudatorio o de pura gestion tributaria, que, si bien pueden ser atendibles, no por
ello deben ocultar, en linea con el voto particular, que la limitacion de efectos procura un
trato notoriamente peor para las entidades que confiaron en lo correcto de la produccion
normativa gubernamental respecto de aquellas otras que no lo hicieron.

6 Sentencias del TC 78/2020, de 1 de julio (NCJ064920), y 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794),
entre otras.
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Con todo, el Plan de Control de la Agencia Tributaria advierte que:

La planificacion del ejercicio 2024 y previsiblemente de futuros ejercicios va a verse
afectada por la sentencia de 19 de enero de 2024 del Tribunal Constitucional dic-
tada en relacion con las modificaciones del Impuesto sobre Sociedades introdu-
cidas por el Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre.

No es infundado ese prondstico.

3.6. Las materias no abordadas

La entidad recurrente interesé que se declarase inconstitucional la no integracion en
la base imponible de las rentas negativas puestas de manifiesto en las transmisiones de
participaciones (nueva redaccion del art. 21.6 de la Ley 27/2014 por el Real Decreto-Ley
3/2016), ampliando asi el ambito de las cuestiones planteadas por la AN, con fundamento en
la conexién o consecuencia del articulo 39.1 de la Ley organica del Tribunal Constitucional.

El régimen del deterioro de los instrumentos de patrimonio y el de las pérdidas deriva-
das de su transmision estan relacionados. En efecto, seria posible rechazar el deterioro
y admitir el cémputo de la renta negativa, pero seria incongruente rechazar el cémputo
de la renta negativa y admitir el deterioro. Apurando esa relacion, el TC hubiera podido
entrar en la constitucionalidad del articulo 21.6 de la Ley 27/2014 en la redaccién dada
por el Real Decreto-Ley 3/2016, pero no lo hizo, limitdndose a recordar que «esta es una
prerrogativa del Tribunal que no puede ser objeto de pretensién de parte (por todas, STC
109/2021, de 13 de mayo, FJ 2)». Por otra parte, la cuestion de inconstitucionalidad no
versaba sobre el deterioro, sino sobre su reversion apodictica. En este sentido, la sen-
tencia puntualizé que:

La no integracion en la base imponible del impuesto sobre sociedades de las pér-
didas derivadas de la transmisién de la participacion en una entidad, segun dis-
pone el art. 3.Siete del Real Decreto-ley 3/2016, es una medida independiente de
las incluidas en el auto de planteamiento. Ciertamente, se refiere también al tra-
tamiento de las pérdidas en el impuesto sobre sociedades, pero su contenido es
diferente y desvinculado del que tienen las normas aqui enjuiciadas, por lo que
no procede extender nuestro pronunciamiento a dicho precepto (por todas, STC
151/2017, de 21 de diciembre, FJ 8).

También interesé la entidad recurrente que se declarase inconstitucional la reversién
apodictica del deterioro bajo el argumento de que implicaba una retroactividad adversa al
principio de seguridad juridica, consagrado en el articulo 9.3 de la CE, pero, como ya se ha
indicado, la sentencia observé que, «una vez declarada la inconstitucionalidad y nulidad de
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los preceptos cuestionados por infraccion del limite material del art. 86.1 CE, no procede
entrar a conocer de otras posibles lesiones (STC 78/2020, FJ 6)».

Ahora bien, mas alla de los tecnicismos delimitadores del ambito del enjuiciamiento
constitucional, un analisis pleno deberia dar contestacion a las siguientes cuestiones: ¢ Es
pertinente, desde la perspectiva de la tributacion de la renta, en cuanto indice demostrativo
de la capacidad econémica, no computar la renta negativa derivada de la transmision de la
participacion? ¢ Implica la reversién apodictica del deterioro un supuesto de retroactividad
infractor de la seguridad juridica?

3.6.1. Rentas negativas en la transmision

Si se contempla el conjunto de los contribuyentes del impuesto sobre sociedades como
una unidad, el no cémputo de las minusvalias derivadas de las transmisiones de instrumen-
tos de patrimonio calificados puede ser visto como la contrapartida del no cémputo de las
plusvalias, igualmente derivadas de dichas transmisiones.

En efecto, el no cédmputo de plusvalias implica otorgar una ventaja que sobrepasa la
funcion de evitar la doble imposicién econdmica, en la medida del exceso de dichas plus-
valias respecto de los beneficios acumulados por la entidad participada durante el tiempo
de tenencia de la participacion, ventaja que se neutraliza con el no computo de las pérdi-
das habidas en una ulterior transmision de la participacion. Si se computaran las pérdidas
habria un déficit referido al conjunto de los contribuyentes.

Si se contempla la situacién de cada contribuyente aisladamente, el no computo de la
pérdida en la transmision violenta la capacidad econdmica, por cuanto, de una parte, se
gravara mayor renta que la efectivamente obtenida y, de otra, ese no computo no cumple
la funcién de neutralizar una ventaja en sede de ese contribuyente.

Con todo, el cobmputo de la pérdida con ocasién de la extincién de la sociedad permite
restaurar la situacién del contribuyente, individualmente considerado, frente a la capacidad
econdémica, pero, al tiempo, rompe el equilibrio referido al conjunto de los contribuyentes.
Ademas, la extincion de la entidad participada es un hecho excepcional y, en todo caso,
que no debiera estar motivado por consideraciones fiscales.

Lo que acontece es que el método de exencion para eliminar la doble imposicién eco-
némica del articulo 21 de la Ley 27/2014 arroja imperfecciones insuperables, en cuanto esta
desligado, por lo que se refiere a las plusvalias, de la cifra de fondos propios de la entidad
participada, cuyo acrecimiento, debido a la acumulacion de rentas positivas, es lo que ori-
gina la imposicién inicial, que justifica la posterior aplicacion de un método para su elimi-
nacion, bajo la forma de exencion.
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Ejemplo 6

La entidad A constituye a la entidad B aportando 100; B obtiene beneficios por 40 y no dis-
tribuye, sin que en ejercicios posteriores registre resultados; A transmite la participacion a
C por 200; C transmite la participacion a D por 160, tras de lo cual B se disuelve y liquida.

Entidad Renta Base imponible Base tedrica Ventaja(+)/desventaja(-)
B 40 40 40 0
A 100 (200 - 100) 0 (exencion) 60 (200 - 100 - 40) +60
C -40 (160 - 200) 0 (no computa) -40 -40
D —20 (140 - 160) -20 -20 0
Saldo 80 20 40 20

La columna «Base imponible» refleja la legislacion vigente; la columna «Base tedrica» refle-
ja un método tedrico de eliminacion de la doble imposicion que toma en consideracion los
fondos propios de la entidad participada; se observa que este método es el que procura
la tributacion correcta. En efecto, la legislacion vigente concede una ventaja injustificada
a la entidad A (60 = 100 — 40), priva a la entidad C del cédmputo de una pérdida efectiva
(=40 = 160 - 200), admite la pérdida sufrida por D (-20 = 140 — 160) y grava correcta-
mente la renta obtenida por B (40).

Desde la perspectiva de la capacidad econdmica, que es la que aqui interesa, podria
argtiirse que la exclusion de la base imponible de los dividendos, plusvalias y minusvalias
de los instrumentos de patrimonio calificados implica residenciarla, exclusivamente, en
sede de la entidad participada. Asi, el dividendo, a pesar de acrecer la renta y la riqueza
del socio, no se grava porque ya se gravo el resultado contable del que procede; la plus-
valia, que igualmente implica un acrecentamiento de renta y riqueza, no se grava porque
ya se gravaron o se gravaran los beneficios futuros de la entidad participada que la res-
paldan; y la minusvalia no se computa porque es reflejo de pérdidas actuales o futuras en
sede de la entidad participada que se han compensado o se compensaran con beneficios
futuros de tal entidad.

Ahora bien, residenciar la capacidad econdmica exclusivamente en sede de la entidad
participada no parece correcto, por cuanto supone dejar al margen de su proteccion a los
socios. Por tanto, la respuesta a la primera pregunta es clara: no es correcto no computar
la renta negativa derivada de la transmision de la participacion, como tampoco lo es eximir
la renta positiva derivada de dicha transmision, mas alla de la acumulaciéon de beneficios
por parte de la entidad participada.
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3.6.2. La retroactividad de la reversion apodictica

Han de ser examinados los valores de seguridad juridica e igualdad.

3.6.2.1. Retroactividad y seguridad juridica

Las leyes fiscales pueden ser retroactivas, puesto que no les afecta la prohibicion de
retroactividad del articulo 9.3 de la CE al no tratarse de disposiciones sancionadoras no fa-
vorables o restrictivas de derechos individuales, pero siempre que de ello no se derive una
vulneracion de la seguridad juridica.

La seguridad juridica, y su corolario, la confianza legitima, proyectadas frente a los tribu-
tos periddicos, protegen a los ciudadanos que han ajustado su conducta a una normativa
en vigor en el momento de iniciarse el periodo impositivo. Sin embargo, tal proteccién no
es absoluta. En efecto, esa proteccion es mayor frente a situaciones nacidas y consumadas
antes de la nueva norma (retroactividad auténtica) que frente a situaciones nacidas antes
de la nueva norma, pero consumadas después de ella (retroactividad impropia)’. Con todo,
la seguridad juridica, en la forma expuesta, incluso podria ceder ante claras exigencias de
interés general, en el bien entendido de que, a mayor grado de retroactividad, mas intenso
debe ser el interés general®, sin que, por otra parte, la defensa de los derechos adquiridos
halle respaldo constitucional en materia tributaria®.

La reversion apodictica del deterioro podria entenderse que implica una retroactividad
auténtica bajo la consideracion de que supone negar la calificacién de gasto fiscalmente
deducible a una partida que tuvo tal consideracion en un periodo impositivo ya concluido
antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2016, lo que vendria a violentar la se-
guridad juridica protegida por el articulo 9.3 de la CE (De Juan Casadevall, 2020).

Sin embargo, también podria sostenerse que se esta ante una retroactividad impropia,
por cuanto el deterioro era un gasto fiscalmente deducible que encerraba una peculiari-
dad, a saber, que estaba llamado a integrarse en la base imponible de un periodo imposi-
tivo venidero cuando, eventualmente, desaparecieran las circunstancias determinantes del
mismo. Se trataba, en tal sentido, de un gasto fiscalmente deducible sujeto a reversion. El
Real Decreto-Ley 3/2016 habria modificado las circunstancias determinantes de la reversion
incorporando, junto a la estrictamente técnica consistente en la recuperacion de valor del
instrumento de patrimonio concernido, otra, de caracter apodictico, desprovista de funda-
mento técnico, consistente en la reversion por quintas partes.

7 Sentencias del TC 126/1987, de 16 de julio (NFJ000307), y 156/1987, de 14 de octubre (NCJ067320).

8 Sentencias del TC 182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623- (interés general es controlar el déficit para
cumplir con el programa de convergencia UE), y 121/2016, de 23 de junio -NCJ061443- (no es interés
general frustrar negocios anémalos).

® Sentencia del TC 27/1981, de 20 de julio (NFJOO0001).
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La reversion trae su causa del deterioro, pero se trata de un hecho distinto y que se pro-
duce en un periodo impositivo distinto, posterior en el tiempo. Por tanto, el Real Decreto-
Ley 3/2016 estaria regulando un supuesto de hecho, a saber, la reversion, que se producira
con posterioridad a su entrada en vigor.

Los contribuyentes que practicaron el deterioro fiscalmente deducible bajo cualquiera de
las modalidades del articulo 12.3 del Real Decreto legislativo 4/2004 conocian que tal parti-
da habria de integrarse en la base imponible en un periodo impositivo posterior, sea porque
desaparecieran las circunstancias determinantes del deterioro, fundamentalmente a causa de
la generacién de beneficios por la entidad participada, o porque, con ocasion de la transmi-
sion de la participacion, el deterioro practicado minoraria el sustraendo inherente al calculo
de la plusvalia o minusvalia. Bajo tal interpretacion, el Real Decreto-Ley 3/2016 habria veni-
do, simplemente, a modificar una expectativa, pero no a afectar a situaciones juridicas con-
sumadas, de manera tal que no se estaria ante una retroactividad auténtica, sino impropia.

3.6.2.2. Retroactividad e igualdad

El debate sobre la retroactividad y su relacion con el principio de seguridad juridica no
puede desligarse del tratamiento que el articulo 21 de la Ley 27/2014 (segun la redaccién
original y, también, segun la posteriormente dada por el Real Decreto-Ley 3/2016) estable-
ce respecto de las rentas derivadas de la transmisién de la participacién, en conexién con
la disposicién transitoria decimosexta.1 de la Ley 27/2014.

La versioén original del articulo 21 de la Ley 27/2014 establecia la exencién de las rentas
positivas derivadas de la transmision de la participacion, y la version original de la disposi-
cion transitoria decimosexta.1 ordenaba la reversion del deterioro en el periodo «en el que
el valor de los fondos propios al cierre del ejercicio exceda al del inicio, en proporcioén a su
participacion, debiendo tenerse en cuenta las aportaciones o devoluciones de aportaciones
realizadas en él, con el limite de dicho exceso».

Este precepto concedia una ventaja injustificada en el supuesto de plusvalias deriva-
das de la transmision de la participacion, no amparadas por la obtencién de beneficios por
parte de la entidad participada, subsiguientes al deterioro. En efecto, no es ya solo que la
plusvalia estaria exenta, sino que, ademas, el deterioro no revertiria.

Ejemplo 7

Entidad A constituye entidad B aportando 100 (2010). B obtiene beneficios y pérdidas: —60
(2012), 0(2013), 0(2014), 20 (2015), — 15 (2016). Transmite la participacion en 2017: 110. Cifra
negocios 18 (millones de euros). La entidad A no esté afectada por el FJ 4 de la sentencia.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 496 (julio 2024), pp. 47-90 | 75



E. Sanz Gadea Tributacién E

e Deterioro: —60 (2012) (computable), — 15 (2016) (no computable).
e Reversién: 20 (2015) (computable).

e Reversién apodictica: (suprimida por inconstitucional).

e Plusvalia: 50 [110 - (100 - 60 + 20)] (exenta).

e Saldo fiscal: —40 (=60 + 20).

e Saldo contable: 10 (110 - 100).

La entidad B no tributa por la renta obtenida en 2015, por razén de la compensacion de bases
imponibles negativas. La entidad A ha obtenido una renta positiva de 10, pero el importe de
la base imponible acumulada ha sido de —40.

La redaccion original de la Ley 27/2014 permitia ese efecto adverso a la capacidad eco-
ndémica, que, sin embargo, era superado por la reversion apodictica, ya que la misma pro-
curaba la integracion en la base imponible de la totalidad del deterioro.

El defecto observado tiene su origen en que la disposicidn transitoria decimosexta.1 re-
produjo la disposicién transitoria cuadragésima primera del Real Decreto legislativo 2/2004,
segun redaccion de la Ley 16/2013, sin tomar en consideracién que, en el contexto nor-
mativo vigente en tal momento, las plusvalias derivadas de la transmision de la participa-
cién solamente estaban exentas en la medida en que estuvieren amparadas por beneficios
acumulados durante el tiempo de tenencia de la participacion (art. 30.5 del Real Decreto
legislativo 4/2004), en tanto que, en el inaugurado por la Ley 27/2014, estaban totalmente
exentas (Simoén Yarza, 2005, p. 221).

La version del articulo 21 de la Ley 27/2014, segun la redaccion establecida por el Real
Decreto-Ley 3/2016, ademas de conservar la exencién de las plusvalias, establecio el no
computo de las minusvalias. Este nuevo contexto normativo planteaba el problema del tra-
tamiento que habia de darse a los deterioros que fueron fiscalmente deducibles en 2013
y anteriores, en cuanto subsistieren en el momento de la transmision de la participacion.
Hubiera podido admitirse la consolidacion de sus efectos respecto de esos periodos impo-
sitivos o establecer su reversion, sea en forma apodictica o en el momento de la transmi-
sion. La primera alternativa respetaba la situacion juridica creada por las normas vigentes
en los periodos impositivos de 2013 y anteriores, pero implicaba un tratamiento diferen-
te respecto de las pérdidas realizadas a través de la transmisién de las participaciones en
2016 y siguientes, privilegiando aquellas que motivaron deterioros fiscalmente deducibles.
La segunda alternativa implicaba un cierto efecto retroactivo, segin se ha expuesto ante-
riormente, pero suprimia el referido privilegio, procurando un tratamiento igualitario de las
pérdidas definitivamente sufridas. La segunda alternativa, bajo la modalidad de reversién
apodictica, se plasmo en el nuevo apartado 3 de la disposicién transitoria decimosexta de
la Ley 27/2014, segun redaccién del Real Decreto-Ley 3/2016, declarado inconstitucional.
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Entidad A constituye entidad B aportando 100 (2010). B obtiene beneficios y pérdidas: —60
(2012), 0 (2013), 0 (2014), 20 (2015), —15 (2016). Transmite la participacion en 2017: Q0.
Entidad C constituye entidad D aportando 100 (2010). D obtiene beneficios y pérdidas: O
(2012), 0 (2013), 0 (2014), 20 (2015) — 75 (2016). Transmite la participacion en 2017: 90. Cifra
negocios 18 (millones de euros).

A C

Deterioro

Reversion

Reversion apodictica
Plusvalia

Minusvalia

Saldo fiscal

Saldo contable

-60 (2012) (computable), =15 (2016)

—75 (2016) (no computable)
(no computable)

20 (2015) (computable) 0
(suprimida por inconstitucional) -

30 [90 - (100 - 60 + 20)] (exenta) -

0 —10 (90 - 100) (no computable)
—-40 (-60 + 20) 0
-10(90 - 100) -10(90 - 110)

Puede apreciarse la desigualdad de trato, aun cuando las dos entidades obtengan la misma
renta negativa. La reversion apodictica procuraba la superacion de la desigualdad, ya que
hubiera determinado en A un saldo fiscal O, igual al de C.

Se dibuja, asi, un dificil equilibrio entre la seguridad juridica y la igualdad.

3.7. Larespuesta en sede parlamentaria

La enmienda 196, de adicion, del Grupo Parlamentario Socialista, al proyecto de Ley por
la que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias econémicas y sociales deriva-
das de los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo, asi como para paliar los efectos de la
sequia (procedente del Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de diciembre), pretende rehabilitar
las normas del Real Decreto-Ley 3/2016 que resultaron anuladas por la declaracién de in-
constitucionalidad, debidamente adaptadas en su dimensién temporal. La justificacién es
doble. De una parte, evitar la pérdida recaudatoria derivada de la sentencia del TC y, de
otra, contribuir a acercar «el tipo de gravamen efectivo de las grandes empresas y los gru-
pos fiscales a su tipo nominal».
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Si frenar el impacto recaudatorio de la sentencia es un objetivo evidente, el argumento
del acercamiento entre el tipo nominal y el tipo efectivo es cuestionable.

La version mas sencilla del tipo efectivo de gravamen es la relacion entre el gasto conta-
ble por el impuesto sobre sociedades y el resultado contable. Una version bastante difundi-
da, pero inexacta, consiste en enfrentar la cuota liquida con la base imponible o, también, lo
que es todavia mas incorrecto, con el resultado contable. En efecto, cuando hay dividendos
entre los ingresos, han de tomarse en consideracién los impuestos que han recaido sobre
los beneficios de los que aquellos proceden, incluso los pagados en el extranjero.

Partiendo de los datos del modelo de declaracion relativo a la informacion pais por pais
(231), concerniente a 126 multinacionales espafolas, correspondiente a 2020, el tipo efecti-
vo, tomando en consideracioén los impuestos extranjeros, fue del 24,8 %, observandose una
notable dispersién del mismo entre los distintos grupos (AEAT, 2020). El dato anterior arroja
una perspectiva mas tranquilizadora de la relacién entre el tipo efectivo y el tipo nominal de
gravamen que aquella que se desprende de la justificacion de la enmienda.

Las normas que se aprueben a raiz de la enmienda en modo alguno implican una suerte
de rechazo de los criterios sentados por la sentencia del TC.

Las limitaciones a la compensacion de bases imponibles negativas y a la deduccion de
impuestos extranjeros, asi como la reversion apodictica de los deterioros, no fueron exa-
minadas por el TC desde su adecuacion al principio constitucional de capacidad econé-
mica, sino desde su conformidad con los requisitos que el articulo 86.1 de la CE impone a
la regulaciéon mediante decreto-ley, en particular, no afectar al deber de contribuir del ar-
ticulo 31.1 de la CE.

Como se ha expuesto, tal afectacion se fundamenté en que las normas concernidas in-
cidian sobre dos elementos estructurales del impuesto sobre sociedades, esto es, la base
imponible y la cuota liquida.

Las normas que resulten de la enmienda incidiran sobre esos dos elementos estructura-
les, pero habran sido aprobadas por el 6rgano legislativo, de manera tal que no habra lugar
al planteamiento y resolucion de un conflicto constitucional en los términos en los que ha
sido sustanciado por la sentencia del TC.

Ese tipo de conflicto, si acaso se presenta, versara sobre la adecuacion de las aludidas
normas al principio de capacidad econémica, en particular, si desvirtian, o no, el indice de-
mostrativo de la misma en el impuesto sobre sociedades, esto es, la obtencién de renta por
las entidades juridicas y, mas todavia, en el caso de la reversion apodictica, al principio de
seguridad juridica y su relacién con el principio de igualdad. En el mismo sentido, el trata-
miento diferenciado, dependiendo de la cifra de negocios, podria suscitar preocupaciones
en relacion con el principio de igualdad.
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En suma, el eventual conflicto obligaria al TC a penetrar en las entrafias del impuesto
sobre sociedades.

3.7.1. La compensacion de bases imponibles negativas y la deduccion
de impuestos extranjeros

Las entidades cuya cifra de negocios, en los 12 meses anteriores al inicio del periodo impo-
sitivo, hubiere sido, al menos, 20 millones de euros, estaran afectadas por los siguientes limites:

e Elimporte de la base imponible negativa susceptible de compensacion no podra
exceder del 50 o del 25 %, atendiendo al umbral de 60 millones de euros de cifra
de negocios, en los 12 meses anteriores al inicio del periodo impositivo, de la base
imponible previa a la reserva por capitalizacion.

e El importe de las deducciones para evitar la doble imposicion internacional no
podra superar el 50 % de la cuota integra.

Los mandatos precedentes se aplicaran respecto de los periodos impositivos iniciados
a partir del 1 de enero de 2024 y que no hubieren concluido a la entrada en vigor de la ley
portadora de la enmienda referida.

Consecuentemente, el periodo impositivo de 2023, a declarar en 2024, no estara afecta-
do por las normas que se pudieran derivar de la enmienda. Tampoco por las normas cuya
nulidad ha sido declarada por la sentencia del TC.

Tomando en consideracion la sentencia y las normas que se deriven de la enmienda, se
dibujan un conjunto de situaciones tributarias que, seguidamente, se describen.

3.7.11. La compensacion de bases imponibles negativas

Las entidades no afectadas por el FJ 4 de la sentencia podran solicitar la practica de
nuevas liquidaciones, respecto de los periodos impositivos correspondientes, en las que se
aplique el limite general a la compensacion de bases imponibles negativas establecido en
el articulo 26 de la Ley 27/2014, considerando lo previsto en la disposicion transitoria trigé-
sima sexta de la Ley 27/2014, segun redaccion del Real Decreto-Ley 3/2016, a cuyo tenor,
en los periodos impositivos iniciados en 2016, se aplicara el limite del 60 %, lo que deter-
minara un nuevo saldo de bases imponibles negativas pendientes de compensacion. Estas
bases imponibles negativas, ademas de las que surjan en periodos impositivos subsiguien-
tes, podran compensarse en los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de
2024, respetando los limites previstos en la norma que se derive de la enmienda. En el caso
de las entidades cuyo ejercicio coincida con el afio natural, la rectificacion se proyectara
sobre las declaraciones-liquidaciones comprendidas entre 2016 y 2022, ambos inclusive.
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Las entidades afectadas por el FJ 4 no podran solicitar la practica de nuevas liquidacio-
nes. Las bases imponibles negativas, cualquiera que fuera el periodo impositivo de proce-
dencia, podran compensarse en los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero
de 2024, respetando los limites previstos en la norma que se derive de la enmienda.

La declaracién-liquidacion correspondiente al periodo impositivo de 2023 (ejercicio eco-
némico coincidente con el afio natural), a presentar en 2024, se atendra al limite del 70 %
para todas las entidades, estuvieren o no afectadas por el FJ 4, cualquiera que hubiere sido
la cifra de negocios.

Ejemplo 9
Entidad no afectada por el FJ 4.

Bases imponibles negativas pendientes de compensacion procedentes de 2015 y anteriores:
200; base imponible positiva 2016: 100; base imponible negativa 2017: 60; base imponible
positiva 2018: 80; base imponible negativa 2019: 30; base imponible negativa 2020: 120;
base imponible positiva 2021: 120; base imponible negativa 2022: 30; base imponible posi-
tiva 2023: 100; base imponible positiva 2024: 140; base imponible positiva 2025: 540. Cifra
de negocios 800 (cifras en millones de euros).

Periodo BIN compensada BIN compensable Saldo pendiente
2016 25 (100/25 %) 60 (100/60%) 140 (200 - 60)
2017 - - 200 (140 + 60)
2018 20 (80/25 %) 56 (80/70%) 144 (200 - 56)
2019 - - 174 (144 + 30)
2020 - - 294 (174 + 120)
2021 30 (120/25 %) 84 (120/70%) 210 (294 - 84)
2022 - - 240 (210 + 30)
2023 70 (100/70%) 70 (100/70%) 170 (240 - 70)
2024 - 35 (140/25 %) 135 (170 - 35)
2025 = 135 (540/25 %) 0 (135 - 135)
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Ejemplo 10
Entidad afectada por el FJ 4.

Mismos datos que el ejemplo anterior.

Periodo BIN compensada BIN compensable Saldo pendiente
2016 2 (100/25%) 25 175 (200 - 25)
2017 = = 235 (175 + 60)
2018 20 (80/25%) 20 215 (235 - 20)
2019 — = 245 (215 + 30)
2020 - - 365 (245 + 120)
2021 30 (120/25 %) 30 335 (365 - 30)
2022 - - 365 (335 + 30)
2023 70 (100/70%) 70 (100/70%) 295 (365 - 70)
2024 - 35 (140/25 %) 260 (295 - 35)
2025 = 135 (540/25 %) 125 (260 — 135)

3.7.1.2. Los impuestos extranjeros

Las entidades no afectadas por el FJ 4 podran solicitar la practica de nuevas liquida-
ciones en las que Unicamente se aplique el limite, propio de la imputacion ordinaria, de la
porcion de cuota integra derivada de la renta de fuente extranjera previsto en los articulos
31y 32 de la Ley 27/2014. En el caso de las entidades cuyo ejercicio coincida con el afio
natural, la rectificacién se proyectara sobre las declaraciones-liquidaciones comprendidas
entre 2016 y 2022, ambos inclusive.

Las entidades afectadas por el FJ 4 no podran solicitar la practica de nuevas liquida-
ciones.

En 2023, todas las entidades determinaran la deduccion de los impuestos extranje-
ros aplicando, exclusivamente, lo previsto en los articulos 31 y 32 de la Ley 27/2014. En
2024 y sucesivos, el importe asi determinado podra deducirse con el limite del 50 % de la
cuota integra.
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Ejemplo 11

Entidad no afectada por el FJ 4.

Tributacién E

Intereses de fuente extranjera: 100 constantes a partir de 2020; retencion extranjera: 15;
gastos asociados: 40; cuota integra constante: 20. Cifra de negocios: 800 (cifras en millo-
nes de euros).

Periodo Limite arts. 31-32 Cuota Deduccion Pendiente Rectificacion ~ Pendiente
2020 15100 - 40) 25%)] 20 10 (20/50 %) 5 (15 -10) 1510 + 5) 0 (15-15)
2021 15[(100-40)25%] 20  10(20/50%) 10(15+5-10) 15(10+5 0(15+0-15)
2022 15[(100 - 40) 25 %] 20 10 (20/50%) 15(15+10-10) 15(10+5 QO (15+0-15)
2023  15[(100-40)25%] 20 15 (nolimite) O (15+0 - 15) = =
2024 15[(100-40)25%] 20  10(20/50%) 5 (15+0-10) - -

2025 15[(100-40)25%] 20  10(20/50%) 10 (15+5 - 10) = -
Ejemplo 12
Entidad afectada por el FJ 4.
Mismos datos ejemplo anterior.

Periodo Limite arts. 31-32 Cuota Deduccién Pendiente
2020 15 [(100 — 40) 25%] 20 10 (20/50 %) 5(15-10)
2021 15 [100 — 40) 25%] 20 10 (20/50%) 10 (15 +5 - 10)
2022 15 [(100 — 40) 25%] 20 10 (20/50 %) 15 (15 + 10 - 10)
2023 15 [100 - 40) 25%] 20 15 (no limite) 15 (15 + 15 — 15)
2024 15 [(100 - 40) 25 %) 20 10 (20/50 %) 20 (15 +15-10)
2025 15 [(100 — 40) 25%] 20 10 (20/50%) 25 (16 + 20 - 10)
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3.7.2. Lareversion de deterioros

Los deterioros de instrumentos de patrimonio que fueron fiscalmente deducibles, pendientes
de reversion al inicio del primer periodo impositivo que comience a partir del 1 de enero de 2024,
se integraran en la base imponible del mismo, cualquiera que hubiere sido la cifra de negocios.

No obstante, cuando en tal periodo impositivo se produzca la transmision de la partici-
pacién, el importe de la reversion a integrar en la base imponible tendra el limite de la renta
positiva derivada de la misma. Esta regla, que ya estaba presente en la redaccion dada por
el Real Decreto-Ley 3/2016, referida a los periodos impositivos en los que habia de produ-
cirse la reversion apodictica, determinara la no integracion en la base imponible del deterioro
pendiente de reversion, en la medida en que la pérdida anticipada por el mismo se ponga de
manifiesto con ocasion de la transmision de la participacion. De esta manera se respetan las
pérdidas integradas en la base imponible por causa del deterioro, esto es, las habidas en los
periodos impositivos iniciados con anterioridad al 1 de enero de 2013, en la medida en que
persistan en el momento de la transmisién, pero solamente cuando la transmisién se produz-
ca dentro del primer periodo impositivo que comience en 2024.

Los deterioros de los instrumentos de patrimonio fueron fiscalmente deducibles, en los
términos previstos en el articulo 12.3 del Real Decreto legislativo 4/2004, hasta que la Ley
16/2013 los excluyd totalmente su computo. La reversion apodictica prevista por el Real
Decreto-Ley 3/2016 y por la norma que se derive de la enmienda se refieren, l6gicamente, a
aquellos deterioros. Ese conjunto de normas, unido a la sentencia del TC, dibuja el siguien-
te escenario, seguln cual sea el momento de la transmision de la participacion y la relacion
de la entidad con el FJ 4 de la sentencia:

e Transmision anterior a la sentencia del TC. Las entidades no afectadas por el FJ 4
de la sentencia podran solicitar la rectificacion de las bases imponibles declaradas,
en el sentido de eliminar las reversiones apodicticas sustituyéndolas por las efec-
tivas, y calcular la renta, positiva o negativa, derivada de la transmision, la cual no
se integrara en la base imponible, en los términos previstos en el articulo 21 de la
Ley 27/2014.

Las entidades afectadas por el aludido fundamento no podran solicitar rectifica-
cion alguna.

Ejemplo 13
Entidad no afectada por el FJ 4.
Valor adquisicion: 400; deterioro a revertir (art. 12.3): 100; reversion por aumento de fondos

propios: 50 (2018); valor de transmision: 362 (2019).
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Periodo Reversion (Real Decreto-Ley 3/2016) Rectificacion reversion sentencia
2016 20 (100/5) —suprime la reversion
2017 20 (100/5) —suprime la reversion
2018 10 (50 - 20 - 20) 50
2019 12 [362 - (400 - 100 + 20 + 20 + 10)] —suprime la reversion

Renta contable total: —38 (362 — 400).
Renta contable gjercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2019) = —38.
Base imponible: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 (exencion) (2019).

Ejemplo 14
Entidad afectada por el FJ 4.

Mismos datos ejemplo anterior.

Rectificacion reversion sentencia

Periodo Reversion (no procede)
2016 20 (100/5)
2017 20 (100/5)
2018 10 (50 - 20 - 20)
2019 12 (400 - 100 + 20 + 20 + 10 - 362)

Renta contable total: —38 (362 — 400).
Renta contable gjercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2019) = —38.

Base imponible: —100 (previos) + 20 (2016) + 20 (2017) + 10 (2018) + 12 (2019) + 0 [362 —
— (400 -100+20+ 20+ 10+ 12)].

e Transmision en 2024. Las entidades no afectadas por el FJ 4 de la sentencia po-
dran solicitar la rectificacion de las bases imponibles, en el sentido de eliminar
las reversiones apodicticas, sustituyéndolas por las efectivas, pudiendo resultar
asi un saldo pendiente que debera revertir en el periodo impositivo de 2024, pero
con el limite de la renta positiva derivada de la transmision de la participacion.
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Esta renta no se integrara en la base imponible, en los términos previstos en el
articulo 21 de la Ley 27/2014.

Las entidades afectadas por el aludido fundamento no podran solicitar rectifica-
cion alguna. La renta derivada de la transmisién de la participacion se calculara
tomando en consideracién el importe de las reversiones apodicticas. Esta renta
no se integrara en la base imponible, en los términos previstos en el articulo 21
de la Ley 27/2014.

Ejemplo 15

Entidad no afectada por el FJ 4.

Valor adquisicion: 400; deterioro a revertir (art. 12.3): 100; reversion por aumento de fondos
propios: 50 (2018); valor de transmision: 362 (2024).

Periodo Reversion . Rectificacion rgversién
(Real Decreto-Ley 3/2016 y enmienda) sentencia

2016 20 (100/5) —suprime la reversién
2017 20 (100/5) —suprime la reversion
2018 10 (50 - 20 - 20) +50
2019 25[(100 - 20 - 20 - 10)/2] —suprime la reversion
2020 25 (100 - 20 - 20 - 10)/2] —suprime la reversion
2024 12 [362 - (400 - 100 + 50)]

Renta contable total: —38 (362 — 400).
Renta contable gjercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2024) = —38.
Base imponible: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 (2024) + 12 (exencion) (2024).

Ejemplo 16
Entidad afectada por el FJ 4.

Mismos datos el ejemplo anterior.
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Periodo Reversion . Rectificacion reversion sentencia
(Real Decreto-Ley 3/2016 y enmienda) (no procede)
2016 20 (100/5)
2017 20 (100/5)
2018 10 (50 - 20 - 20)
2019 25 (100 — 20 — 20 - 10)/2)
2020 25 (100 - 20 - 20 - 10)/2)
2024 0 (100 - 20 - 20 - 10 — 25 — 25)

Renta total: —38 (262 — 400).

Renta contable ejercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2024) = —38.

Base imponible: —100 (previos) + 20 (2016) + 20 (2017) + 10 (2018) 25 (2019) + 25 (2020) —
— 38 (362 — 400) (no computable) (2024).

El deterioro computado (art. 12.3) ha procurado que la pérdida se integre en la base impo-
nible de la entidad con derecho a rectificacion. La entidad sin derecho a rectificar no podra
integrar en la base imponible la pérdida. Por tanto, esta Ultima se halla en la misma situacion
que aquellas entidades que sufrieron el deterioro en un periodo o periodos impositivos en

los que el mismo no era computable (2013 y siguientes).

e Transmision posterior a 2024. Las entidades no afectadas por el FJ 4 de la sen-
tencia podran solicitar la rectificacion de las bases imponibles, en el sentido de
eliminar las reversiones apodicticas, sustituyéndolas por las efectivas, pudiendo
resultar asi un saldo pendiente de reversién que debera hacerlo en el periodo im-
positivo de 2024, sin sujecion a limite alguno. La renta derivada de la transmision
de la participacion no se integrara en la base imponible, en los términos previstos
en el articulo 21 de la Ley 27/2014.

Las entidades afectadas por el aludido fundamento no podran solicitar rectificacion
alguna. La renta derivada de la transmisién de la participacion se calculara tomando
en consideracion el importe de las reversiones apodicticas. Esta renta no se integra-
ra en la base imponible, en los términos previstos en el articulo 21 de la Ley 27/2014.

Ejemplo 17

Entidad no afectada por el FJ 4.

Mismos datos que el ejemplo anterior, salvo la transmision, que sera en 2025.
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Reversion

Periodo (Real Decreto-Ley 3/2016 y enmienda) Rectificacion reversion sentencia
2016 20 (100/5) —suprime la reversion
2017 20 (100/5) —suprime la reversion
2018 10 (50 - 20 - 20) +50
2019 25 (50 - 20 - 20 - 10)/2) —suprime la reversion
2020 25 (50 - 20 - 20 - 10)/2) —suprime la reversion
2024 50 (100 - 50)

Renta contable total: —38 (362 — 40).
Renta contable gjercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2025) = —38.

Base imponible: — 100 (previos) + 50 (2018) + 50 (2024) — 38 [362 — (400 — 100 + 50 + 50)]
(2025) (no computable).

Ejemplo 18
Entidad afectada por el FJ 4.

Mismos datos que el ejemplo anterior.

Periodo Reversion . Rectificacion reversion sentencia
(Real Decreto-Ley 3/2016 y enmienda) (no procede)
2016 20 (100/5)
2017 20 (100/5)
2018 10 (50 - 20 - 20)
2019 25
2020 25
2024 0 (100 -20 - 20 - 10 - 25 - 25)

Renta contable total: —38 (362 — 400).
Renta contable ejercicio: — 100 (previos) + 50 (2018) + 12 [362 — (400 — 100 + 50)] (2025) = —38.

Base imponible: — 100 (previos) + 20 (2016) + 20 (2017) + 10 (2018) + 25 (2019) + 25 (2020) +
+0 (2024) — 38 [362 — (400 — 100 + 20 + 20 + 10 + 25 + 25)] (2025) (no computable).
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3.8.

El deterioro computado (art. 12.3) no ha procurado, en las dos entidades, que la pérdida se
integre en la base imponible. Las dos entidades se hallan en la misma situacion que aquellas
entidades que sufrieron el deterioro en un periodo o periodos impositivos en los que el mismo
no era computable (2013 y siguientes).

La regla concemiente a la limitacion de la reversion del deterioro, anteriormente enunciada,
plantea la conveniencia de transmitir la participacion deteriorada dentro del primer periodo
impositivo que comience en 2024.

Ejemplo 19
Valor de adquisicion: 400; deterioro computado: 100 (2012); valor de transmision: 320. La

entidad no estaba afectada por el FJ 4. Transmision en 2024.

Base imponible: —100 (2012) (deterioro art. 12.3) + 100 (2016-2020) (reversion real decreto-
ley) — 100 (rectificacion sentencia) + 20 [320 — (400 — 100)] (enmienda) = —80.

Transmision en 2025. Base imponible: —100 (2012) (deterioro art. 12.3) + 100 (2016-2020)
(reversion real decreto-ley) — 100 (rectificacion sentencia) + 100 (2024) (enmienda) — 80 (320 —
— 400) (2025) (no computable).

Si la entidad hubiere estado afectada por el FJ 4, la reversion, en su totalidad, ya se habria
producido. En tal caso, es indiferente que la transmision se realice en 2024 o 2025 y siguien-
tes. El deterioro habra revertido y la pérdida no se computara.

Transmision en 2024,

Base imponible: — 100 (2012) (deterioro art. 12.3) + 100 (2016-2020) (reversion real decreto-
ley) + 0 (2024) (enmienda) — 80 (320 — 400) (2024) (no computable).

Transmision en 2025.

Base imponible: — 100 (2012) (deterioro art. 12.3) + 100 (2016-2020) (reversion real decreto-
ley) + 0 (2024) (enmienda) — 80 (320 — 400) (2025) (no computable).

Capacidad econdmica, igualdad, retroactividad, seguridad
juridica: écuadratura del circulo?

La sentencia del TC ha puesto sobre el tapete un conjunto de cuestiones que desbor-
dan su contenido, por mas que se hallen relacionadas con el mismo.

El efecto retroactivo de la reversion apodictica, sea fuerte o débil, remite a una reconsi-
deracion respecto del tratamiento de las plusvalias y minusvalias derivadas de la transmision
de participaciones significativas, esto es, las reguladas por el articulo 21 de la Ley 27/2014.
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La exencion de plusvalias, por encima del importe de los beneficios acumulados du-
rante el tiempo de tenencia de la participacion, y el no computo de las minusvalias podrian
ser contrarias al principio de capacidad econémica, en cuanto suponen una medicion de la
renta gravable que no se compadece con la renta efectivamente obtenida.

Ese tratamiento de las plusvalias y de las minusvalias cred un problema en relacion con
los deterioros computados precedentemente que fue solventado a través de la reversiéon
apodictica, respetandose asi la igualdad de trato, referida a los hechos acaecidos en perio-
dos impositivos subsiguientes, pero bordeando una retroactividad perturbadora de la segu-
ridad juridica en relacion con los periodos impositivos precedentes. La enmienda del Grupo
Parlamentario Socialista insiste en la reversién apodictica, situandola en 2024.

El enfrentamiento entre igualdad y seguridad juridica hubiera podido morigerarse ubican-
do la reversién en el periodo impositivo de la transmision de la participacion. Esta opcién
hubiera mermado la potencia recaudatoria de la reversion apodictica, pero habria reforzado
su funcién al servicio de la igualdad, moderando, al tiempo, la incidencia sobre la retroac-
tividad. Con todo, seria un mero alivio.

Satisfacer todos los principios constitucionales aludidos, en el marco de la actual re-
daccion del articulo 21 de la Ley 27/2014, tal vez aboque a la cuadratura del circulo. Y,
sin embargo, es posible que el TC deba enfrentarse a ello. En efecto, no ha de descartar-
se el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad referida a la compatibilidad
de las normas fruto de la enmienda del Grupo Parlamentario Socialista respecto de los
articulos 9.3 (seguridad juridica) y 31.1 (capacidad econdmica) de la CE, en particular por
lo que se refiere a la reversion apodictica. Notese que varios autos de admision a casa-
cién del TS, algunos de ellos posteriores a la sentencia del TC objeto de este estudio, se
han pronunciado en el sentido de

determinar si, a la vista de la jurisprudencia del TC en relacion con los limites
materiales de los reales decretos-leyes previstos en el articulo 86.1 de la CE, el
principio de capacidad econémica del articulo 31.1 de la CE y el principio de
irretroactividad y seguridad juridica contenido en el articulo 9.3 CE es posible
por via interpretativa la acomodacién al ordenamiento constitucional del articulo
3.1.2 del Real Decreto-Ley 3/2016, de 2 de noviembre, que modificé la disposi-
cion transitoria decimosexta de la Ley 27/2014, del impuesto sobre sociedades
(Autos del TS de 5 de julio de 2023 [rec. num. 8251/2022 -NFJ090363-]; de 3 de
abril de 2024 [rec. num. 1683/2023 —-NFJ092707-] y de 3 de abril de 2024 [rec.
nuam. 2201/2023]),

de manera tal que no ha de descartarse el planteamiento de una cuestion de constitucio-
nalidad en la que la reversién apodictica sea objeto de enjuiciamiento en relacion con la
capacidad econémica que, para ser fructifero, habria de extenderse al examen del propio
articulo 21 de la Ley 27/2014.
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Sin embargo, esa perspectiva de profundizacion constitucional ha sido enfriada por la
Sentencia del TS de 25 de abril de 2024 (rec. nim. 8251/2022 -NFJ093149-), por cuanto

en ella se afirma que:

La pretension de la parte recurrente, consistente en que esta Sala fije doctrina ju-
risprudencial sobre la acomodacién al ordenamiento constitucional del articulo 3.1,
apartado dos, del Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, teniendo en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacién con el principio de capa-
cidad econémica (art. 31. CE) y el principio de irretroactividad y seguridad juridica
(art. 9.3 CE), no puede ser acogida, dado que habiendo sido declarado inconstitu-
cional y nulo el referido precepto se ha producido su expulsién del ordenamiento

juridico, como si nunca hubiera existido.
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1. Introduccion

El objeto de este trabajo es clarificar conceptualmente la tokenizacion y, a partir de aqui,
delimitar la relevancia fiscal de este proceso que conecta la economia real y la digital. Desde
esa base conceptual, que resulta imprescindible, se afronta el tratamiento que la tokeniza-
cion recibe desde la fiscalidad y los multiples retos que plantea.

Afrontamos el estudio de la tokenizacién de activos desde una visién general para acer-
carnos a la fiscalidad de esta novedad digital con la que se conecta la economia digital y la
del mundo real. Analizando la figura podremos determinar el potencial que la tokenizacién
tiene como herramienta econémica y los retos que plantea en materia de elusion y evasion
fiscal en relaciones comerciales y econdmicas en general.

Partimos del concepto de «token», rastreando la semantica y contenido del término an-
glosajon y su utilizacién en el entorno digital. Desde esta base se analiza la mas reciente
normativa europea, con especial atencién a su relevancia en el ambito tributario. Seguimos
con el tratamiento fiscal de los tokens en Espafia, asi como la necesidad de incorporar esta
realidad a la normativa reguladora tanto tributaria como contable. Terminamos examinan-
do los problemas que, desde la fiscalidad internacional, plantea la tokenizacion y su regu-
lacion, junto a la necesidad de establecer criterios coordinados en el ambito internacional.

Adicionalmente, cabe destacar que el término esta estrechamente vinculado con los
usos comerciales britanicos tradicionales. Las relaciones juridicas que permite se aprecian
en la influencia de institutos juridicos ajenos, dentro de la l6gica del common law; elemen-
tos que permiten clarificar la figura y su potencial. Todo ello manifiesta la relevancia econé-
mica y tributaria de la tokenizacion, como tipo de criptoactivo, su potencial y la necesidad
de establecer una regulacién eficaz.
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2. Origen y caracteres del concepto «token»

Es necesario comenzar con un analisis sobre el concepto «token» («toquen» en su gra-
fia en espafol recomendada) para comprender el neologismo «tokenizacién» y su posterior
aplicacion al entorno digital. De hecho, esta delimitacion conceptual resulta esencial para
la correcta comprension del término y el fenémeno juridico subyacente, ya que en él en-
contramos posiciones y comprensiones diversas de esta expresion. Ademas, consideramos
que las nociones que subyacen son ajenas a nuestra tradicion juridica y resulta igualmente
necesario determinar sus caracteres para poder identificar el régimen fiscal aplicable en el
ordenamiento espafol vigente.

Partimos ahora de la metodologia de la Begriffgeschichte o historia conceptual (Kose-
lleck et al., 1972-1990), que resulta Util para deslindar los usos diversos del vocablo y per-
mite tanto establecer relaciones como dar explicaciones de continuidades y de cambios
conceptuales en el vocabulario (tanto normativo como social). Una perspectiva que resulta
esencial para incardinar este trabajo en el contexto metodolégico e interdisciplinar que le
es propio (Richter 2003, p. 456). Un enfoque que es fundamental para afrontar trabajos en
los que subyace un estudio de derecho comparado (Muhiz Pérez, 2022, p. 101).

El término «tokenizacion» es un neologismo que procede directamente del inglés token,
no recogido en ninguna variante por la Real Academia Espanola, pero de uso creciente en
el ambito de la economia digital. Se trata de un término que presenta gran diversidad de
usos y que puede llevar a confusién entre los que lo utilizan (especialmente no anglopar-
lantes). La diversidad de usos exige este andlisis y, a pesar de la gran variedad semantica
que presenta el término en lengua inglesa, permitira definir sus caracteres fundamentales.

El origen etimoldgico parece proceder de tacen, «signo, simbolo, evidencia», derivado
del verbo taecan, «mostrar, explicar, ensefiar». Acaso procede del protogermanico taikna,
del que también derivan del sajon antiguo tekan, del noruego teikn, «signo zodiacal, pre-
sagio, sefal», y variantes como tekan, frisio antiguo, teken, neerlandés antiguo o el gético
taikn (Online Etymology Dictionary, s. f.). Los tokens existen al menos desde el inicio de la
agricultura en el cuarto milenio a. C. con las tablillas de arcilla en escritura cuneiforme (Sch-
mandt-Besserat, 2019, p. 11).

Desde el siglo XVI (1590), el término designa a una «pequeia pieza de metal grabado».
En la actualidad sigue vigente esta expresion con idéntico sentido en textos académicos y
estudios sobre numismatica (Kleeberg, 1992). Estos textos de numismatica recogen la di-
ferencia semantica de coin, moneda de curso legal, frente al token, como sefal de pago.
Tiene paralelismos con las propias monedas o con las medallas conmemorativas, pero con
caracteres propios que permiten diferenciarlos.

El analisis de los trabajos desde la numismatica manifiesta que la denominacion de token
viene a ser equivalente a lo que las fuentes romanas calificaban de tésera o tessera, que el
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Diccionario de autoridades de la Real Academia Espafola (RAE, 1739) define como «peda-
zo de madera, hueso, marfil, u otra materia de figura cubica, como un dado de que usaban
los romanos, y pintaban alguna senal, para servirse secretamente de ella en la guerra». De-
finicion que adapta el actual diccionario de «tésera» (RAE, s. f.) como «pieza cubica o plan-
chuela con inscripciones que los romanos usaban como contrasefa, distincion honorifica o
prenda de un pacto». Estas definiciones nos llevan a plantear su identificacién en espanol
con el término «tésera» y, en menor medida, con «boleta». Esta ultima debemos entender-
la, de conformidad con la entrada 7 de la RAE (s. f.), como «especie de libranza para tomar
0 cobrar algo». Por su parte, entendemos por «libranza» la «orden de pago que se da, ordi-
nariamente por carta, contra alguien que tiene fondos a disposicion de quien la expide, tal
cual, cuando es a la orden, equivale a la letra de cambio» (RAE, s. f.).

Este examen semantico adelanta la relacion del término con los titulos valores. De hecho,
esta funcion del token recibird mayor atencion posteriormente y es relevante como criterio
de calificacion del negocio juridico y sus efectos fiscales.

Cabe recalcar que la desambiguacion entre el término token y el de coin la encontramos ya
en este ambito numismatico. Una divergencia que se manifiesta en que, mientras la moneda
se fundamenta en su caracter fiduciario oficial, el token es entre particulares. De este modo,
el token permitia la negociacién y pago (total o parcial, junto al reconocimiento de deuda) en
supuestos de escasez de moneda de curso legal o sin utilizarla. También facilita vias de true-
que entre comerciantes y mecanismos de adquisicion de bienes y servicios. Pensemos que la
mayor expansion de la figura se produce en el siglo XVII, al producirse tokens en mas de 4.000
localidades de Inglaterra, Gales e Irlanda (Thompson, 1989) durante la Revolucién Industrial
y vinculados a la revolucion del consumo. En este contexto, con estos tokens, ademas de un
mecanismo de pago, se lograba un mecanismo similar al de adquisicion preferente (Thomp-
son, 1989), a la vez que venia a suplir la carencia de moneda oficial de bajo valor en el trafico
ordinario (Burnett, 2019, p. 190), ya que solo se acufiaba en plata. Entre las causas de esta
proliferacion de tokens en Inglaterra, Gales e Irlanda se plantea como causa el vacio de acu-
facion estatal en cobre/bronce, el uso como anuncio o propaganda, asi como el incentivo del
consumo repetido y el mercado cautivo (cada token servia solo para un determinado comer-
ciante que lo emitia), o todas estas funciones simultaneamente. Dentro de los beneficios de
su uso encontramos el uso como préstamo privado sin intereses; un porcentaje de las fichas
nunca se canjeaban, lo que beneficiaba al emisor. Otra utilidad, si las fichas solo se podian
canjear por determinados articulos en una misma tienda, es generar un mercado cautivo (Bur-
nett, 2019, p. 192). No obstante, otros autores afirman que habia una emisién centralizada por
parte de compaiias o, incluso, desde la misma ceca real (Thompson, 1989). Esta posicién no
explica, sin embargo, que el uso solia realizarse entre mercaderes y no con clientes finales en
operaciones entre comerciantes (Burnett, 2021) y que, a pesar de las prohibiciones, continua-
ra su uso hasta el siglo XIX (Dykes, 2012) e incluso durante el siglo XX (Dykes, 2003, p. 170).

En cualquier caso, este ejemplo histérico del uso del token refleja una relacion de con-
fianza entre emisor y receptor, respaldada en el éxito de su propio negocio y dirigida a las
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relaciones con otros comerciantes. Por contra, debemos relacionarlo con la prerrogativa
regia de acufiar dinero. Lo cierto es que el Estado luchara contra este modelo comercial, por
ejemplo, en la proclamacion de Carlos Il, emitida el 16 de agosto de 1672, reiterandose en
1674, que prohibia la emisién y uso de tokens comerciales. Cabe destacar que no hemos
encontrado autores que hablen de motivaciones fiscales en este uso histérico del token.

Ya hemos apuntado la similitud del token con los titulos valores (letra de cambio y paga-
ré). Esta funcion explica su uso reiterado y entre comerciantes. Un uso que reflejan frecuen-
temente los estudios numismaticos como sefial de pago durante la Edad Moderna (Gilbert,
1927) y que permite comprender la expansion de esta figura especialmente en el ambito
anglosajoén y su recepcién desde esta tradicién semantica a la realidad econémica digital.

La evolucién histérica del concepto lleva a una gran diversidad de significados en el in-
glés actual, entre los que se mantiene el contenido semantico de representacion de valor,
sin ser moneda oficial, como simbolo de un negocio juridico subyacente.

El diccionario Merriam-Webster (s. f.) manifiesta bien esta diversidad semantica de token.
Como sustantivo, se describe en el sentido de «ficha» como «pieza parecida a una mone-
da emitida para su uso por un grupo concreto en determinadas condiciones (por ejemplo,
como billete de autobus)», o «pieza parecida a una moneda emitida como dinero por alguna
persona u organismo distinto a un gobierno de iure». En esta Ultima se aprecia el caracter
no oficial, que excluye siempre la moneda estatal del concepto, en la linea de toda la doc-
trina numismatica. Una falta de oficialidad que podemos considerar como una caracteris-
tica constante y reiterada.

Otros usos que refleja el diccionario Merriam-Webster son el de «unidad de criptomo-
neda», poniendo como ejemplo la expresion bitcoin tokens, que no define, pero también
incluye usos generales del término en el sentido de «simbolo», «emblema», «manifestacion
0 expresion» y su uso para referenciar «algo dado o mostrado como garantia (de autoridad,
de derecho o de identidad)». Existe ademas un uso adjetival relevante desde la perspectiva
juridica, por el que se refiere a algo que es «hecho o dado como simbolo, especialmente en
cumplimiento parcial de una obligacién o compromiso».

El elemento de simbolo también se pone de relieve en la acepcion tokenism, con un
sentido negativo, como la practica o politica de hacer solo un esfuerzo «simbdlico» de algo
que en realidad no se persigue. Presenta el mismo significado en el uso habitual de token
como adjetivo.

Adicionalmente, cabe referir expresiones y usos con el término. La expresién token coins
refiere aquella moneda con un valor intrinseco menor que su valor facial; token money, en
la misma linea, identifica el dinero fiduciario, como dinero que un Gobierno emite con un
valor facial muy superior a su valor intrinseco. Token payment se refiere aquel pago muy
pequeiio, simbdlico, realizado simplemente como reconocimiento de la deuda. Hard-times
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token, token «de los tiempos duros», hace referencia a la crisis monetaria originada por la
Administracién Jackson en su conflicto con el banco de Estados Unidos que supuso una
restriccion de los metales preciosos en el mercado, en una vuelta a la referencia del valor
fiduciario (simbdlico) de la moneda.

En estudios académicos mas recientes podemos encontrar referencias a la «econo-
mia token», aunque al margen de nuestro ambito de estudio. Asi, lo encontramos referido
en estudios psicoldgicos y del comportamiento o de mercadotecnia (Hackenberg, 2009)
para referirse a modelos de comportamiento y a estrategias de refuerzo con consumido-
res a través de tokens. En este caso podemos traducirlo al espafiol como «fichas», «pun-
tos» o «cupones». También, como «insignias», lo encontramos utilizado como uno de
los incentivos que se otorgaban en el ambito pedagdgico por logros académicos desde los
siglos XVIIl y XIX en Inglaterra y Estados Unidos (Stilitz, 2009), con animo de refuerzo y
mejora del alumnado.

De este modo se aprecia la diversidad conceptual del término, aunque con ciertos ele-
mentos comunes Y reiterados; la referencia a constituir simbolo y su relacién con la «con-
fianza» y el sentido «fiduciario», que lo diferencia del valor intrinseco de la moneda.

El problema de esta definicion es la indeterminacion que ha generado en cuanto a su
configuracion. El concepto varia en funcion de si dotamos de mayor relevancia al elemento
fiduciario y como lo entendemos o ponemos el acento en que se emita o no con la garan-
tia de un banco central. Es decir, si le otorgamos un valor equivalente a moneda fiduciaria
(que nos lleva a centrarnos en el caracter no oficial) o nos centramos en otro elemento se-
mantico constante, su funcién de simbolo.

Se asi hace necesario examinar de forma especifica la transformacion del uso de token
en el ambito digital y los problemas que plantea.

3. Delimitacion del concepto «token digital»

La diferenciacién y conceptualizacion de los términos no es frecuente y el andlisis se-
mantico realizado contrasta con usos ambiguos o incluso incorrectos que mezclan catego-
rias. Reiteramos los dos elementos semanticos que consideramos constantes del término
«token» y su evolucion en el tiempo que posibilitan la diferenciacion del término «<moneda».
Estos son la funcion de simbolo y la falta de respaldo oficial. Desde esta base semantica
rastreamos los usos que encontramos en el ambito digital.

De forma general, podemos encontrar posturas que parecen adoptar como elemento
central del término «token» su caracter no oficial y su falta de respaldo por una autoridad
estatal. En otras ocasiones se pone el acento en la funcion simbdlica; esa funcidén simbdlica
se confunde con la primera, dado el caracter fiduciario de las monedas oficiales.
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El término «token» (y «tokenizacion») en el entorno digital econémico podemos encon-
trarlo utilizado de forma muy genérica. Desde esta posicidon extrema encontramos autores
(Voshmgir, 2019) que hablan de la token economy o economia token como sinénimo de la
digitalizacion econdémica que representa la web (planteada como el futuro de internet y ba-
sado en modelos econdmicos que mezclan la realidad digital y la fisica).

Esto arrastra a la confusion entre la nocion de moneda y token (tésera, si quisiéramos
utilizar el término espafnol huyendo de anglicismos). Sin embargo, ambas categorias deben
deslindarse. En ambas hay un elemento de confianza, pero la clave, en nuestra opinién, esta
en la desambiguacién ya establecida desde la numismatica y en la relevancia que damos
al elemento simbdlico. La moneda, aunque sea moneda de curso legal, tiene un valor en si
misma; constituye una unidad monetaria que permite adoptar criterios homogéneos de va-
loracion entre bienes distintos. El token es incapaz en sentido estricto de cumplir esta fun-
cion. El valor del token es, por definicién, variable o remitido a un valor monetario externo.
Es un simbolo de un valor indeterminado; su valor variara con cada token en funcion del
activo subyacente que simbolice. De este modo, apostamos por un concepto estricto de
token como simbolo de los bienes y servicios de la economia real que son representados
por el token, es decir, han sido tokenizados.

Es frecuente encontrar conceptualizaciones que consideramos erréneas o, al menos,
insuficientemente precisas. La frecuente expresion bitcoin token seria errénea, ya que el
token, en si mismo, no es mas que un simbolo de otra cosa, mientras que el bitcoin si tiene
valor en si mismo. La expresion referida de bitcoin token debe ser entendida como un token
que hace referencia a una garantia en bitcoins y no un bitcoin en si mismo. De hecho, lo que
venden algunas plataformas que no entregan los bitcoins son precisamente bitcoin tokens,
es decir, garantias de bitcoin, simbolos de bitcoin. De este modo, esas plataformas no pier-
den los bitcoins con los que siguen negociando, lo que esta en la base del fraude de algunos
fondos de cobertura dedicados al intercambio cripto como XFT (Anonymous, 2023, p. 102).

Por ello, no estamos de acuerdo con la afirmacién de que las criptomonedas sean un tipo
de token (afirmacién que encontramos en multiples definiciones, como la de «activo digital»
«criptomoneda» o «token» en TerrenceMcKenna, 2022). Esta definicion es asumida impli-
cita o explicitamente, por ejemplo, en afirmaciones como «una criptomoneda es un token»
(Pombo Nartallo, 2021). Quizé se debe a una comprension de token como unidad minima
de intercambio y, desde esta generalizacién, algunos tokens son criptomonedas (cosa que
si es cierto, como veremos), pero no todas las criptomonedas son tokens'.

El problema esta en el caracter fluido de estas nociones. Por ejemplo, la Camara de Re-
presentantes de Estados Unidos publicé el 14 de abril de 2023 un proyecto de ley para regular

1 Cabe sefalar que esta confusién es particularmente frecuente en doctrina en espafiol; no se aprecia esta
intensidad en trabajos en lengua inglesa.
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los requisitos de los emisores de stablecoin de pago, investigar sobre el dolar digital y otros
fines (House of Representatives, 2023); en este proyecto no se hace ni una sola mencion al
concepto token. Sin embargo, una noticia que se hace eco de este proyecto de ley (Wilhelm,
2023) sefnala que los tokens ya existentes quedan protegidos con relacion a la prohibicion
que establece la seccion 106 a). Esta seccion establece una moratoria en la que, durante dos
afos desde la promulgacion de la ley, no sera legal emitir, crear u originar una stablecoin en-
ddégenamente colateralizada que no exista previamente a esa fecha. De hecho, una stablecoin
es una criptomoneda de valor estable (para minimizar la volatilidad habitual del valor de las
criptomonedas) al estar vinculada a otra criptomoneda, a dinero de curso legal o a materias
primas. De este modo, este autor define token implicitamente como stablecoin enddgena-
mente colateralizada, es decir, una stablecoin garantizada por activos externos. En nuestra
opinién estamos ante figuras hibridas, como la que expondremos al hablar de Ethereum.

El problema de no delimitar estas acepciones lleva a confundir el término token con mo-
neda digital, y tokenizacion con economia digital, lo que convierte al token en sinénimo de
activo digital o virtual y lleva a un uso confuso y ambiguo de los términos. Esta nocion lleva
a confundir el concepto «token» y el concepto «moneda».

En la operacion de distinguir los términos debemos destacar la posicion de Maurer (2019,
p. 220), que plantea como Ethereum y los contratos inteligentes han cambiado la natura-
leza de la economia digital y han ayudado a diferenciar coins de tokens sin establecer, no
obstante, limites claros entre las dos figuras.

El interés del trabajo de Maurer (2019) esta en que trata distinguir los términos token y
coin en el lenguaje digital. Plantea la diferencia entre las criptomonedas y los tokens: mien-
tras las primeras se limitan al &mbito electrénico y son inseparables de la tecnologia y su
base de datos descentralizada, los tokens debemos vincularlos con los contratos inteligen-
tes. Este el caso de ether, que permite conectar el token con la economia real, mientras que
la moneda digital (bitcoin) queda como herramienta de intercambio monetario dentro del
sistema que la haya adoptado. Aunque acepta el uso de token para las monedas (al utili-
zarlo), afirma que en el caso de ether cambia su naturaleza y estamos ante tokens. De este
modo, el elemento determinante para Maurer en la distincion coin/token es su conexién con
la economia real, aunque no permite realizar una delimitacion clara.

Adicionalmente, Maurer afirma que el token blockchain no debe ser entendido como una
moneda, sino como una recompensa de los mineros (realizan el minado de los bloques),
que puede tener o no valor econémico. De hecho, esboza nuestra posiciéon (Maurer, 2019,
p. 221) al sefialar que existe una discusién respecto a si un token debe ser considerado
moneda con un valor o como una parte interna de un sistema de asignacién de recursos
para lograr otro objetivo. Discusion que lleva a la frontera entre los tokens de capital, que
funcionan como acciones y proporcionan a su titular una participacién en el capital de la
empresa que los emite, y los tokens de utilidad, que funcionan como una promesa de ac-
ceso a la futura funcionalidad de una empresa (como un cupdn).
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Se abre aqui otra forma de comprender la relacion que puede generar el blockchain
transformado en token. En este sentido puede ser considerado como «contrato», que in-
terpretamos en términos mas amplios, como «vinculo juridico». Explica asi funciones no
econdémicas como el token de voto. Maurer (2019, p. 223) pone de relieve que los entusias-
tas de blockchain hacen referencia a términos como «agora» (el proyecto Agorablockchain
para elecciones), oraculo (Blockchain Oracle) y token; todos ellos, en referencia a la anti-
gua Atenas (que utilizaba tokens, pequefas piezas de arcilla y bolas negras o blancas en
las votaciones del agora). Estamos ante una finalidad ideoldgica de acentuar la visién de
«colectividad descentralizada» tomando términos del ideal ateniense.

Debemos recoger aqui la teoria de que la expansion y uso del término, mas que en un
contenido semantico propio, encuentre su fundamento en estrategias de comunicacion de
la ideologia libertaria que toma este término de la democracia ateniense e, incluso, en la
apuesta por la demarquia de Hayek, en oposicién a la democracia entendida como concen-
tracién de privilegios entre partidos e intereses organizados. Pero este uso de token no tiene
contenido econémico (necesariamente), sino mas bien politico-ideoldgico. Maurer (2019, p.
227) plantea que los tokens digitales son una lectura moderna y libertaria de los sistemas
de token antiguos con una concepcion ferozmente individualista, monetaria y de merca-
do, a la vez que estan animados por un compromiso de singularidad y distincion radical.

Esta interpretacion ayuda a explicar algunos usos notablemente ambiguos e indetermi-
nados del término token, fruto de una narrativa ideolégica que lejos queda de las categorias
juridico-econdémicas que nos interesan. Todo ello, incentivado en la nocién de confianza que
esta insita en la tecnologia blockchain y su autoproclamada inmutabilidad.

La intencionalidad ideolégica del término puede explicar la aceptacion de este y la gene-
ralizacién de su uso. Es frecuente la ambigliedad de los términos coin y token, pero el pro-
blema semantico para realizar una interpretacion juridica persiste. Esta confusién esta en el
caracter fiduciario del término token, que se ha desdibujado con el dinero fiduciario estatal.
En expresion del Banco Central Europeo, «la moneda fiduciaria es una moneda sin valor
intrinseco que obtiene su valor de la confianza que los usuarios depositan en el emisor de
la moneda» (BCE, 2015, p. 33) y que encuentra eco en algunas definiciones ya sefialadas
de token. Si consideramos que el elemento fiduciario es el elemento semantico esencial, la
Unica diferencia estaria en si el emisor es un Estado soberano o no lo es, y llevaria a hablar
siempre de token o moneda de forma indistinta.

En otras palabras, el problema semantico esta (y esta cuestién tiene una gran relevan-
cia practica al acudir al entorno digital) en si tomamos como elemento nuclear del concepto
token la acepcion de «pieza parecida a una moneda emitida como dinero por alguna persona
u organismo distinto a un gobierno de iure» o si el centro lo ocupa la funcién de «simbolo,
garantia», ambas presentes en la definicién analizada (Merriam-Webster, s. f.). En realidad,
el dinero como concepto sigue siendo un simbolo o garantia (dado el caracter fiduciario ha-
bitual del dinero de curso legal), puesto que el dinero es esencialmente un pacto fiduciario
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de valor (especialmente desde el abandono definitivo del patrén oro por Estados Unidos
durante la Administracion Nixon). El problema, y tiene gran importancia, esta en que, si po-
nemos el acento en el elemento fiduciario del dinero digital (Qque carece de respaldo institu-
cional), este elemento es compartido con el dinero fiduciario estatal; la Unica diferencia entre
ambos esté en el sujeto que lo emite y en el respaldo estatal y legal detras de ese dinero.

Esta solucién no nos satisface. Por ello, sigue siendo necesario distinguir entre mone-
da digital, como el bitcoin, de token digital. Nuestra posicién pone el acento en el elemento
simbdlico (no en el fiduciario). Asi, la moneda tiene un valor en si misma. Si tiene un valor
en si misma no es un token, ya que no simboliza nada. De hecho, una criptomoneda como
el yuan digital ¢es un token?; es una criptomoneda emitida por un banco central. No enca-
ja en ningun caso con la nocion de token (que por definicidon no es emitida por un organis-
mo estatal con potestad de emision). Sin embargo, ¢no es técnicamente igual y cumple la
misma funcion que una moneda digital no oficial? Por ello afirmamos que una criptomone-
da no es necesariamente un token.

Afiadamos un argumento mas a esta posicion. ;Qué simboliza o representa una crip-
tomoneda como el bitcoin? Nada. No hay ningun activo detras, no hay ningun activo de la
economia real detras de su cotizacion. Es decir, la criptomoneda cotiza y su valor fluctia en
funcion de la demanda, como un bien mas, y funciona como unidad monetaria dentro de su
sistema. No es un simbolo de otra cosa. Si fuera simbolo de otra cosa, su valor dependeria
de aquello que representase, que a su vez seria garante de su valor.

Esta argumentacién es coherente con el hecho de que tokenizar activos es «la represen-
tacion digital de un activo del mundo real» (Schueffel et al., 2019, tokenization). ;Qué valor
del mundo real hay en el bitcoin? Ninguno. Por ello, debemos desvincular la nocion «token»
y su familia Iéxica de la nocién «criptomoneda».

Nuestra posicién es completamente coherente con las definiciones aportadas por Schue-
ffel et al. (2019), quienes definen «token» como:

criptomonedas que se crean y contabilizan en sistemas DLT (Distributed Ledger
Technology) y representan un activo, un derecho de uso o una unidad de valor emi-
tida por una organizacion a través de ICO (/nitial Coin Offering), ITOs (Initial Token
Offering) o venta privada. A menudo, los tokens no utilizan sistemas DLT propios,
sino que utilizan otras blockchains de criptomonedas, normalmente Ethereum [ne-
gamos que todas las criptomonedas sean tokens, pero los tokens si utilizan la
blockchain de una criptomoneda].

Nuestra posiciéon se ve confirmada cuando vemos que el bitcoin se utiliza en la red bitcoin
para funcionar como moneda; se distingue asi de otras figuras como ether, otra criptomone-
da, que supera el concepto de uso «monetario» (Buterin, 2014). Ether deja de ser un medio de
pago en si mismo para poder ser un simbolo de un negocio juridico subyacente. El primero,
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el bitcoin, tiene valor en si mismo, mientras ether tiene tanto valor en si mismo como valor en
referencia a aquello que represente.

De este modo, la cuestion se complica por la diversidad de criptomonedas existentes.
Mientras el bitcoin es la moneda que utiliza la red Bitcoin para funcionar y tiene valor en si
misma dentro de su red, tenemos criptomonedas mucho mas complejas. Este es el caso
de ether, que es la moneda de su red, Ethereum. Ether es moneda; es, de hecho, la segun-
da moneda digital en importancia tras bitcoin, pero, ademas de ser la unidad monetaria de
esa red, es algo mas. Ethereum (como sistema) se disefia para crear y gestionar smart con-
tracts, moviendo dinero segun una condicién. Su moneda es ether y se utiliza tanto como
moneda, para pagar a los ordenadores descentralizados, como para tokenizar. Debido a
que cada ether ofrece una cadena de bloques con un lenguaje de programacién Turing,
que se puede utilizar para crear «contratos» (Buterin, 2014, p. 1). Entrecomillamos contra-
tos porque lo que crea no son solo contracts, sino relaciones juridicas en el mas amplio
sentido del término. Unas relaciones que si proceden del mundo real. De este modo, ether
(y cualquier criptomoneda vinculada a activos reales) conecta la economia digital y la real
y se convierte en token, en simbolo de lo representado.

Esta diferenciacion también se aprecia a nivel técnico. Mientras las criptomonedas son
activos digitales que tienen su propia blockchain, los tokens son activos digitales que in-
crustan, se graban, en una blockchain; no son la blockchain en si. Es coherente con que las
monedas tienen un valor en si mismas, son almacén de valor, y los tokens son utilizados
para descentralizar funciones (en este sentido se pronuncian multiples guias; por todas,
Crypto.com, 2022) y su valor depende de lo que representan.

Todo ello nos lleva a afirmar (Unicos en la doctrina, en lo que conocemos, y que a su
vez explica la confusion entre los términos coin y token) el caracter hibrido de algunas crip-
tomonedas como ether, que pueden funcionar simultdneamente como moneda y como
token. Es decir, estamos ante un instrumento hibrido que es simultdaneamente dos cosas, y
el potencial elusor que plantea este tipo de figuras desde la perspectiva tributaria es total.

Intentemos decirlo en otras palabras. El bitcoin es una moneda digital y en si misma tiene
un valor identificable. No es simbolo de algo con valor, que es elemento central de la se-
mantica de token, sino un valor en si mismo. Ademas, la criptomoneda cuenta con su pro-
pia blockchain, nace en ella y no se puede separar de ella. Mientras el token es simbolo o
representacién de otra cosa, su valor depende de lo que representa. Esta diferenciacion se
refleja a nivel técnico; el token se graba en una blockchain, pero es ajeno a ella. Esto contras-
ta con un uso generalizado que confunde categorias y complica notablemente la posterior
calificacion juridico-tributaria. En esta dualidad, para complicar las cosas, debemos afadir
las figuras hibridas, una hibridaciéon de moneda y token, como ejempilifica el caso de ether.

En definitiva, podemos detectar un uso amplio del término, que abarca toda represen-
tacién digital (con valor o sin él), pasando por un uso medio, que lo vincula con todas las
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monedas digitales con o sin respaldo, hasta llegar a su sentido mas estricto y en nuestra
opinién el preferible; representacién digital en una estructura blockchain de un derecho o
activo del mundo real. Este panorama se complica con las figuras hibridas, que son mone-
das y token simultaneamente.

Esta interpretacion que hacemos también es admisible su encaje en la definicion de crip-
toactivo del reglamento relativo a los mercados de criptoactivos (que analizaremos después
con mayor detalle), que en su articulo 3.1 define «criptoactivo» como «una representacion
digital de valor o derechos que pueden transferirse y almacenarse electronicamente, utili-
zando la tecnologia de registro descentralizado o una tecnologia similar». Vemos que aqui
criptoactivo es utilizado como concepto general, dentro del cual encontramos representa-
ciones digitales de valor (en referencia a la criptomoneda) y representaciones digitales de
derechos (token). Encuentra asi apoyo la definicion que proponemos; la moneda represen-
ta valor porque implica que tiene un valor en si misma, el token tiene su valor referenciado
al derecho que simboliza.

De este modo, el concepto de «tokenizacion» que asumimos en este trabajo es el es-
tricto, que definimos como la representacion simbdlica de activos del mundo real a través
de férmulas digitales para su negociacién en el ambito digital. Token es esa representa-
cion digital del activo (digital o no). Un activo que, como tal, es negociable y transmisible y
se convierte en un elemento mas de intercambio econémico que incrementa la importan-
cia de la economia digital y su conexioén con la economia real hasta llegar a ser lo mismo.

4. Tokens y tokenizacion: tipos y funciones en la regulacion
de la Unién Europea

Hemos delimitado el ambito conceptual de tal modo que entendemos token como sim-
bolo y tokenizacidon como el proceso de representar (simbolizar) digitalmente activos. No
obstante, los problemas conceptuales apuntados se extienden a la hora de establecer ti-
pologias de tokens en funcién de sus caracteristicas y funciones. Hasta cierto punto, esta
diversidad de figuras es fruto y a la vez fomenta la confusion conceptual, un circulo vicioso.

Entre las tipologias que suelen establecerse destaca la distincidn basica entre token fungi-
ble y no fungible. Esta diferenciacion es en realidad fruto de la confusion conceptual ya sefala-
da, ya que el token fungible incluye en ocasiones criptomonedas como bitcoin (que en nuestra
opinidn no deben ser consideradas token) y se ve fomentada por definiciones imprecisas.

Nuestra posicion coincide con Schueffel et al. (2019), quienes definen «fungible» como la
cualidad de un activo que denota que puede ser intercambiado por otro de tipo similar o idén-
tico sin pérdida significativa para el tenedor; «<NFT» (non fungible token) es definido como aquel
token que contiene una informacion Unica (a veces considerados tokens coleccionables);
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esa informacion Unica hace referencia a la capacidad de incorporarla a la cadena blockchain,
como vimos que permite el caso de Ethereum. La falta de distincién que sefialamos entre
moneda y token la vemos ahora reflejada en la distincion entre tokens fungibles (que funcio-
nan como moneda, y podrian ser tokens, simbolo, por ejemplo, de moneda oficial) y tokens
no fungibles (que entendemos como los tokens propiamente dichos).

En realidad, las clasificaciones son muy variadas y cambiantes, ya que vienen a intentar
clasificar los tokens en funcion de su naturaleza y la constante aparicion de nuevas variantes.
Por ello, contamos con multiples clasificaciones que establecen extensos listados y combinan
variados criterios clasificadores que generan largos elencos de tipos (Freni et al., 2020, p. 4).
Dada la naturaleza poliédrica de los tokens, que es puesta de manifiesto por toda la doctri-
na, un examen doctrinal excede de nuestro objetivo y no es viable por razones de espacio.

En su lugar consideramos mas interesante un analisis del tratamiento europeo de este
tipo de figuras, pues permite apreciar los usos a los que la normativa europea esta pres-
tando mayor atencion. De hecho, lo habitual en el ambito europeo es la referencia a los
criptoactivos, como término mas genérico que engloba tanto tokens como criptomonedas.
La expresion token la encontramos traducida al espafiol en la normativa y documentacién
europea como «ficha».

Esta normativa centra el interés de los tokens en su funcion financiera y su objeto es la re-
gulacion de esta actividad. En palabras de Berger, las emisiones de criptoactivos simplifican:

Los procesos de captacion de capital e intensifican la competencia, pueden su-
poner una forma mas barata, menos gravosa y mas inclusiva de financiar a las pe-
quefias y medianas empresas. En cuanto a las fichas de pago, cuando éstas se
usan como medio de pago, pueden brindar la oportunidad de realizar pagos mas
baratos, rapidos y eficientes, en particular a nivel transfronterizo, dado que se limita
el nimero de intermediarios (Berger, 2022 apdo. 2).

La norma que en estos momentos regula el ambito cripto de forma general es el re-
cientemente aprobado proyecto de Reglamento europeo COM (2020) 593 final 2020/0265
(COD), relativo a los mercados de criptoactivos (MiCA), aprobado el 20 de abril de 2023.
Este reglamento es de aplicacién general, ya que se aplica (art. 2) a «toda persona que
emita criptoactivos o preste servicios relacionados con los criptoactivos en la Union», aun-
que con exclusiones concretas o por la identificacién del token con categorias ya regula-
das por normativa especial.

Berger, informante del citado proyecto de reglamento, define «criptoactivo» como:

un activo que depende principalmente de la criptografia y la TRD (tecnologia de
registro distribuido) o una tecnologia similar como parte de su valor percibido o in-
herente, que no esta emitido ni garantizado por un banco central o una autoridad
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publica y que puede utilizarse como medio de intercambio o con fines de inversion
(Berger, 2022, apdo. 2 bis).

El problema es que la diversidad de criptoactivos facilita que algunos tipos se incluyan
dentro de definiciones ya establecidas por otras normas (Berger, 2022, apdo. 3) y, por ello,
seran objeto de exclusion en el articulo 7.3 del reglamento, que remite a la normativa espe-
cifica en cada caso. De este modo, este reglamento tiene caracter general y viene a cubrir
el vacio existente, dado que la mayor parte de los criptoactivos quedaban fuera del ambito
de la legislacién de la Unién en materia de servicios financieros.

El informe de Berger al reglamento europeo sobre mercado de criptoactivos realiza una
interesante clasificacion de los tokens. Clasificacion que es incorporada como criterio ba-
sico del propio reglamento y por el que se definen tres tipos basicos de criptoactivos (Ber-
ger, 2022, apdo. 9), que son asumidos en el articulo 3 del reglamento:

El primero son criptoactivos cuya finalidad es dar acceso digital a un bien o servi-
cio (utility token) aceptado Unicamente por el emisor. Lo encontramos en el ar-
ticulo 3.5 del reglamento, «ficha de servicio: un tipo de criptoactivo usado para
dar acceso digital a un bien o un servicio, disponible mediante TRD, y aceptado
Unicamente por el emisor de la ficha en cuestién».

El segundo tipo son las «fichas referenciadas a activos» (asset-referenced token).
Su finalidad es mantener un valor estable y su funciéon es medio de pago o dep6-
sito de valor. En el articulo 3.3 del reglamento:

Ficha referenciada a activos: un tipo de criptoactivo que, a fin de mante-
ner un valor estable, se referencia al valor de varias monedas fiat de curso
legal, una o varias materias primas, uno o varios criptoactivos, o una com-
binacion de dichos activos.

La tercera categoria de Berger esta compuesta por tokens cuya finalidad es la de
ser utilizados como medio de pago, para lo cual se estabiliza su valor referencian-
dolos a una unica moneda fiat. Funcion similar al dinero electrénico. Los define
como «fichas de dinero electrénico» (electronic money token). En el articulo 3.4
del reglamento:

Ficha de dinero electronico: un tipo de criptoactivo cuya principal finalidad
es la de ser usado como medio de intercambio y que, a fin de mantener
un valor estable, se referencia al valor de una moneda fiat de curso legal.

No obstante, finaliza Berger sefialando que «los usos en la practica de los diversos tipos
de criptoactivos son, en la mayoria de los casos, dificiles de predecir en un mercado emer-
gente y que innova con rapidez», y afiade:
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Debe adoptarse un enfoque objetivo a la hora de definir si una ficha es un instrumen-
to no financiero y, por tanto, esta sujeta al presente Reglamento, o un instrumento
financiero y, por tanto, esté sujeta a otro acto legislativo de la Unién aplicable en
materia de mercados e instrumentos financieros.

Este extremo es relevante, ya que buena parte de los supuestos de tokens/fichas no
fungibles se quedarian fuera de esta regulacién, que esta orientada de forma especifica al
funcionamiento de este nuevo mercado financiero.

El propio Berger destaca, en relacion con las fichas no fungibles, la diversidad de dere-
chos que pueden incorporar, y considera que:

El presente Reglamento sélo debe aplicarse a los criptoactivos que puedan transfe-
rirse entre titulares sin el permiso del emisor. No ha de aplicarse a los criptoactivos
que sean unicos y no fungibles con otros criptoactivos, que no sean fracciona-
bles y solo sean aceptados por el emisor, incluidos los programas de fidelizacion
de comerciantes, que representen derecho de propiedad intelectual o garantias,
que certifiquen la autenticidad de un activo fisico Unico, o que representen cual-
quier otro derecho no vinculado a los que comportan los instrumentos financie-
ros, y que no se admitan a negociacion en una bolsa de criptoactivos. Las partes
fraccionarias de un criptoactivo Unico y no fungible no deben considerarse Unicas
y no fungibles. [...] tampoco se aplica el presente reglamento a los criptoactivos
que representan servicios o activos digitales o fisicos que son unicos, indivisibles
y no fungibles, como las garantias de productos, los productos o servicios per-
sonalizados o los bienes inmuebles. Sin embargo, el presente Reglamento debe
aplicarse si la ficha no fungible concede a sus titulares o sus emisores derechos
especificos vinculados a los de los instrumentos financieros, como derechos de
participacion en los beneficios u otros derechos. En esos casos, las fichas deben
poder ser evaluadas y tratadas como «fichas valor» (security tokens) y estar suje-
tas, junto con el emisor, a diversos requisitos del Derecho de la Unién en materia
de servicios financieros (Berger, 2022, apdo. 8 bis).

En este punto, el informe ya sefiala los problemas de regulacién y la necesidad de nor-
mativa adicional respecto a este ambito. De hecho, Berger (2022, apdo. 8 ter), ante la ex-
clusion material apuntada, sefiala que para los:

Criptoactivos que son unicos y no fungibles con otros criptoactivos, que no son
fraccionables y solo son aceptados por el emisor, que representan derechos de
propiedad intelectual o garantias, o que certifican la autenticidad de un activo fi-
sico Unico como una obra de arte o representan cualquier otro derecho no vincu-
lado a los que comportan los instrumentos financieros, y que no son admitidos a
negociacion en un mercado de criptoactivos, es necesario sopesar si la Comision
debe proponer un régimen a medida a escala de la Union.
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Esto contrasta con la generalidad ya sefialada que plantea el articulo 2.1: «se aplicara a
toda persona que emita criptoactivos o preste servicios relacionados con los criptoactivos
en la Unién». A pesar de esta generalidad inicial, el reglamento se limita a la oferta publica
de criptoactivos o su admisién en plataformas de negociacion. Este reglamento se con-
vierte en la norma general del uso de los criptoactivos en el ambito financiero y establece
normas para emisores de criptoactivos y proveedores de servicios a nivel de la Unién. Es
decir, se centra en la utilidad de los criptoactivos como via de financiacion e inversion y
movidos por la proteccion de los consumidores. De hecho, su interés parece estar mas en
las criptomonedas (en concreto, en las criptomonedas estables que estan garantizadas por
depdsitos en moneda oficial y que reciben un tratamiento similar al dinero electrénico) que
en los tokens propiamente dichos.

El propio reglamento, dado su caracter general dentro del ambito financiero, remite
(art. 7.3) a la normativa especifica en el caso de que el criptoactivo concreto se considere
instrumento financiero (art. 4.1.15 de la Directiva 2014/65/UE), dinero electronico (art. 2.2 de
la Directiva 2009/110/CE), depésito (art. 2.1.3 de la Directiva 2014/49/UE), depésito estruc-
turado (art. 4.1.43 de la Directiva 2014/65/UE) o titulizaciones (Reglamento (UE) 2017/2402).
De hecho, si afiadimos estos supuestos a la clasificacion, el resultado es una clasificacién
de ocho tipos de token.

La relevancia de estas tipologias esta en que anticipan la conveniencia de establecer
tratamientos fiscales diferenciados en funcion del tipo de token; segun su funcion especifi-
ca, del mismo modo que en el ambito financiero se regulan por su funcion.

Sin embargo, de las tres (u ocho) categorias manifestadas no apreciamos que ningu-
na de ellas incluya el modelo de hibridacion apuntado para Ethereum. Figuras hibridas que
pueden ser consideradas simultaneamente token fungible y no fungible. No obstante, de-
beremos integrarlas sobre la base de que el considerando octavo del reglamento sefiala
que la legislacion debe definir los criptoactivos «de la manera mas amplia posible, a fin de
abarcar todos los tipos de criptoactivos que actualmente quedan fuera del ambito de apli-
cacion de la legislacion de la Unién en materia de servicios financieros»; asi como contribuir
en la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.

Desde esta perspectiva, el reglamento regula las ofertas publicas de criptoactivos dis-
tintas a tokens referenciados a activos y fichas de dinero electronico; sus comunicaciones
publicitarias y los derechos de los consumidores (como el desistimiento, el asesoramien-
to o contar con procedimiento de tramitacion de reclamaciones); y las obligaciones de los
emisores de tokens referenciados a activos y de los emisores de fichas de dinero electro-
nico (debe estar autorizado como entidad de crédito).

Lo que persigue el reglamento es dar seguridad juridica y establecer una trazabilidad de

los valores que se admitan a cotizacion. Permite realizar un registro de valores cotizados en
el ambito cripto para su verificacion por las autoridades y comienza a establecer cautelas
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de control sobre esta actividad. En lenguaje coloquial, podriamos decir que intenta poner
puertas al campo dotando de mejor posicionamiento en este ambito a las entidades finan-
cieras tradicionales, aunque admitiendo nuevas empresas especializadas.

Hasta aqui podria parecer que la relevancia del reglamento es escasa para el ambi-
to tributario. Sin embargo, establece unos principios y marca el camino que desarrollara
la futura normativa, ademas de que aprovecha la regulacion del mercado financiero para,
desde esa regulacion, acometer el control (también tributario) de cualquier actividad cone-
xa a criptoactivos, aunque no estén dentro del ambito del reglamento; por ejemplo, algu-
nos elementos, como deber de informacion y colaboraciéon con autoridades tributarias, que
analizamos inmediatamente.

Actividades dentro de este supuesto de no aplicacién del reglamento, pero que si son
incorporadas a los efectos de control, son las que aparecen en forma de exclusiones de una
serie de sujetos previstos en el articulo 2.3. Entre otros, se excluye a empresas de seguros,
liquidadores o administradores en procedimientos de insolvencia y personas que presten
servicios de criptoactivos exclusivamente a sus empresas matrices, a sus filiales o a otras
filiales de sus empresas matrices (aspecto que es muy relevante por el potencial que plan-
tearemos posteriormente de uso de los tokens como via de erosién de la base imponible
en operaciones vinculadas).

Por ello, debemos destacar el afan de control que se extiende al control tributario. Este
control se manifiesta, por ejemplo, en el articulo 58, al establecer obligaciones de informa-
cion que van mas alla del objeto del reglamento. Por ejemplo, se establece la obligacion de
que los proveedores de servicios de criptoactivos que se propongan prestar servicios en
mas de un Estado miembro deberan incluir, entre otros, (art. 58.1 c), «una lista de cuales-
quiera otras actividades realizadas por el proveedor de servicios de criptoactivos no con-
templadas en el presente Reglamento» (es decir, mas alla de la funcién financiera).

Se incluyen de hecho las autoridades tributarias de forma explicita. Los articulos 85y 110
establecen la obligacién de cooperacién con las autoridades tributarias cuando un emisor
de «fichas significativas referenciadas a activos» o «emisor de fichas significativas de dine-
ro electrénico» (emisores de criptoactivos o proveedores de servicios) realice actividades
distintas a las contempladas en el reglamento.

El articulo 90 habilita a los Estados miembros a celebrar acuerdos de cooperacion con
las autoridades de supervision de terceros paises en relacion con intercambios reciprocos
de informacion. Esta prevision genera interés, puesto que abre una nueva via de intercam-
bio de informacion en el ambito de la cooperacién internacional y que, aunque se vehicula
através de las autoridades competentes en esta materia, podra tener relevancia fiscal dada
la obligacién de cooperacion.

Otras medidas y prohibiciones son de naturaleza estrictamente financiera, como las
prohibiciones para prevenir el abuso de mercado, el uso de informacion privilegiada o la
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manipulacion del mercado (arts. 76 y ss.). A lo que se suman las sanciones administrativas
que, admitiendo la opcién de sancién penal por parte de los Estados miembros, se regulan
en los articulos 92 a 97.

También es muy relevante a nivel tributario el articulo 69, referente a los proveedores de
criptoactivos autorizados para canjearlos por moneda fiat u otros criptoactivos. Constituye
un servicio esencial de conexion de la economia real con el entorno cripto la transformacién
del dinero fiat a criptoactivo y viceversa. El articulo 69.4 establece que «los proveedores de
servicios de criptoactivos autorizados para canjear criptoactivos por moneda fiat u otros
criptoactivos publicaran los detalles de las 6rdenes y las operaciones realizadas por ellos,
incluidos los volumenes y precios de las operaciones». Su relevancia fiscal es evidente y
supone un punto de control esencial ante usos irregulares del entorno cripto (ademas de
que elimina notablemente el gran mantra del anonimato de estos instrumentos).

De este modo, podemos apreciar la relevancia tributaria del reglamento de mercados de
criptoactivos (MiCA). La perspectiva tributaria ya es tenida en cuenta en este reglamento eu-
ropeo y se integra plenamente en estas medidas. Establece controles del punto principal de
conexion entre la economia real y la digital, los proveedores autorizados para canjear crip-
toactivos y la moneda fiat; recurre al instrumento tradicional en fiscalidad internacional de
establecer acuerdos de intercambio de informacion especificos y dispone la obligacién de co-
laboracion con las autoridades tributarias, tanto a los efectos contemplados en el reglamento
como a otras operaciones no contempladas.

Un conjunto de medidas que manifiestan que este reglamento europeo sobre mercados
de criptoactivos (aln no publicado en el boletin oficial, aunque aprobado en Parlamento
en el momento de redactar estas lineas) constituye el primer gran paso normativo ante la
relevancia del ambito cripto en la economia en general y desde la perspectiva tributaria en
particular. Un gran paso que se acompanfa de las medidas que los Estados miembros ya
estan tomando.

5. Fiscalidad de la tokenizacion en Espaina

La fiscalidad de la tokenizacion ha requerido profundizar en el problema conceptual, ya
que de su naturaleza juridica depende el tratamiento fiscal subsiguiente. La nocién de crip-
toactivos es, como hemos visto, la mas amplia, en la que se deben incluir tanto las crip-
tomonedas como los tokens. No obstante, la habitual expresion de las resoluciones de la
Direccion General de Tributos (DGT) en este ambito («a la fecha de la presente consulta no
existe una definicion legal de criptoactivo») ya no es asumible a partir de la aprobacion del
reglamento estudiado.

El ambito de las criptomonedas ha recibido hasta ahora mayor atencién que los tokens
por parte de la DGT, la jurisprudencia y la doctrina. De hecho, la actividad criptomonetaria
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incluye muchas otras actividades susceptibles de estudios especificos. En este senti-
do, tenemos la sujecion y exencién al IVA de actividades netamente criptomonetarias
como el minado (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —-TJUE-, asun-
to C-263/14, David Hedqvist; y Consultas de la DGT como V3625/2016, de 31 de agosto
—-NFC060985—; asi como la exencién de los servicios financieros vinculados a ellas,
V1028/2015, de 30 de marzo -NFC053947—; V2034/2018, de 9 de julio -NFC069908-); el
staking (validacion y creacion de bloques, alternativo a la mineria), cuyas rentas se califican
como rendimientos de capital mobiliario en contraste con el minado (Consulta V1766/2022,
de 26 de julio -NFC083494-); o el reiterado tratamiento como renta del ahorro de las
ganancias que se generen a partir de ellas (Consultas V2616/2022, de 23 de diciembre
—-NFC084715-; V2520/2022, de 7 de diciembre -NFC084688-; V2412/2022, de 22 de no-
viembre -NFC084454—; V2179/2022, de 17 de octubre -NFC084124—; V2005/2022, de 20
de septiembre -NFC083987—; y V0975/2022, de 4 de mayo —-NFC082878-, entre otras).
También cabe mencionar las dificultades que manifiesta la Consulta V1579/2022, de 30
de junio (NFC083165), para cumplir los requisitos establecidos en el articulo 14.2 k) de la
Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) a efectos de deduccion de
pérdidas en este tipo de inversion o su consideracién como un medio de pago atipico y
su identificacion con lo dispuesto en el articulo 135.1 d) de la Directiva 2006/112 (Consul-
ta V2846/2015, de 1 de octubre -NFC056308-). En fin, un conjunto de supuestos que no
encontramos, al menos en los mismos términos, en el ambito de la tokenizacion.

Esta postergacion de la tokenizacion se refleja a nivel normativo en la incorporacién
de la obligacion de suministrar informacion sobre criptomonedas en el IRPF (Ley 11/2021,
disps. adics. decimotercera.6 y 7 y decimoctava.1 d) y 2 d). Asi como el reciente Real De-
creto 249/2023, de 4 de abril, que desarrolla reglamentariamente estas obligaciones in-
formativas en el IRPF, el impuesto sobre sociedades (IS), el impuesto sobre sucesiones
y donaciones (ISD) y el impuesto sobre el valor anadido (IVA). Esta normativa excluye (u
olvida) los tokens; de hecho, el concepto de «moneda virtual» (art. 39 bis) remite al ar-
ticulo 1.5y 6 de la Ley 10/2010, de prevencion de blanqueo de capitales; norma que de-
fine «moneda virtual» como:

Aquella representacion digital de valor no emitida ni garantizada por un banco
central o autoridad publica, no necesariamente asociada a una moneda legalmen-
te establecida y que no posee estatuto juridico de moneda o dinero, pero que es
aceptada como medio de cambio y puede ser transferida, almacenada o nego-
ciada electrénicamente.

Sorprendentemente, esta obligacion de informacién no incluye los tokens, que con esa
definicion por remision quedan completamente excluidos. Podrian haber optado por usar,
como hacen la normativa europea y la normativa nacional (por ejemplo, la Ley 6/2023, de los
mercados de valores y servicios de inversion), el término «criptoactivos» (nocidon mas general
y omnicomprensiva), pero han optado por centrarse solo en las criptomonedas excluyendo
los tokens (incita a pensar que, si surgen problemas con tokens no declarados, Hacienda

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 496 (julio 2024), pp. 91-124 | 111



J. C. Muniz Pérez Tributacién E

opte por construir una definicidon que confunda nuevamente criptomoneda y token en con-
tradiccién con el referido reglamento MiCA, y que podra ser contestada en los tribunales).

La tokenizacion ha recibido una atencién menor (solo contamos al momento de escribir
estas lineas con siete pronunciamientos de la DGT: Consultas V0766/2021, de 31 de marzo
-NFC079502-; V2834/2021, de 16 de noviembre -NFC081556—; V2274/2022, de 27 de octu-
bre -NFC084273-; V0486/2022, de 10 de marzo -NFC082467—; V1753/2023, de 15 de junio
—NFC086480-; V0078/2024, de 15 de febrero -NFC088385—; y V0479/2024, de 19 de marzo
—NFC088833—; y sin pronunciamientos judiciales en materia tributaria).

En nuestra opinion, la versatilidad del token es mayor que en el ambito estricto de las
criptomonedas, especialmente si tenemos en cuenta la existencia de figuras hibridas como
Ethereum. De hecho, la funcién financiera, como hemos sefialado, es una funcién que pueden
compartir criptomonedas y tokens y, en la medida en que se configure de forma idéntica,
su régimen juridico debera ser el mismo. El problema es la mayor versatilidad que presen-
ta la tokenizacion, al configurarse como via de conexién entre la economia digital y la real.

La DGT, en la Consulta V2834/2021, de 16 de noviembre (NFC081556), sefiala precisa-
mente, para el caso de los tokens, que:

Para poder determinar la calificacion fiscal de un activo virtual es necesario efec-
tuar para cada caso concreto un examen de los derechos o facultades que otor-
ga a su titular, con independencia de la denominacion que le haya dado el propio
consultante o la entidad emisora.

En idéntico sentido que la Consulta V0766/2021.

En la misma linea, las Consultas V2274/2022, de 27 de octubre (NFC084273), y
V0486/2022, de 10 de marzo (NFC082467), sefalan que los tokens no fungibles no parti-
cipan de la naturaleza de las criptomonedas y demas divisas digitales al no configurarse
como divisas ni tratarse de bienes fungibles.

Esta determinacion de la funcion en cada caso del token, que limita un tratamiento uni-
forme y genera inseguridad juridica, también la encontramos en las Consultas V1753/2023,
de 15 de junio (NFC086480), y V0479/2024, de 19 de marzo (NFC088833). Estos dos casos,
limitados a aspectos digitales, contrastan con la Consulta V0078/2024, de 15 de febrero
(NFC088385), en la que el token si se conecta con la economia real, ya que el token esta
respaldado por oro o plata; en este caso, «el token fungible objeto de consulta actuaria
como titulo representativo de los bienes (el oro o la plata) [...] de modo que su transmisién
[...] constituiria una entrega de bienes».

Se abre ante nosotros una casuistica casi infinita, imposible de abarcar en estas pagi-
nas. Por ello intentaremos estructurar algunas de las calificaciones que parecen mas rele-
vantes desde una perspectiva practica.
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5.1. Instrumento financiero y tratamiento contable

Esta funcién ya ha sido planteada desde la perspectiva del Reglamento MiCA; no obs-
tante, debemos considerar la importancia especifica de la tokenizacién de estos instrumen-
tos en el trafico mercantil.

La norma de registro y valoracion 9.2 del Plan General de Contabilidad (-PGC- Real De-
creto 1514/2007) define «instrumento financiero» como «un contrato que da lugar a un acti-
vo financiero en una empresa y, simultaneamente, a un pasivo financiero o a un instrumento
de patrimonio en otra empresa». Un concepto que integra tanto activos financieros (como
préstamos y créditos concedidos, clientes y deudores, valores de deuda de otras empre-
sas, obligaciones, bonos, pagarés; instrumentos de patrimonio de otras empresas adquiri-
dos, permutas financieras) como su version pasiva, como deuda.

Buena parte de los activos y pasivos financieros sefialados pueden vehicularse a través
de tokens. De hecho, la definicion del instrumento financiero como contrato queda obso-
leta por no incorporar en su nocion los smart contracts y la potencial tokenizacion de ese
tipo de figuras. Figuras que deberan incorporarse en el futuro al PGC.

De hecho, la tokenizacién también puede incluir derivados financieros, como instrumen-
tos financieros cuyo valor cambia en funcién de cambios variables (tipos, precios, materias
primas, tipos de cambio, calificaciones crediticias, etc.), que pueden no requerir una inver-
sion inicial o ser inferior a la de otros contratos o liquidarse en fecha futura. Todo ello en
funcién de como se configure el smart contract o el token.

El problema de no recoger la tokenizacion en esta norma desde la perspectiva fiscal es
el impacto que tienen en el ambito tributario la informacién y los estados financieros. Se-
fala el preambulo de la Ley del IS que «el resultado contable sigue siendo el elemento nu-
clear de la base imponible y constituye un punto de partida clave en su determinacion», y
el vigente articulo 10.3 de dicha norma indica que:

En el método de estimacién directa, la base imponible se calculara, corrigiendo,
mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta Ley, el resultado
contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Codigo de Co-
mercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones
que se dicten en desarrollo de las citadas normas.

De este modo, una modificacion tan sustancial como el nacimiento de un nuevo tipo de
instrumento financiero (que en realidad asume todos los existentes en una nueva férmula)
tiene una influencia directa en el IS. Ademas, los problemas no terminan aqui. Una opcién
del legislador es regular de forma auténoma los tokens, o bien integrarlos en cada caso,
en funcién de sus caracteristicas, en las categorias ya existentes. En este ultimo caso,
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tendriamos el problema tedrico de tokens que no encajasen en ninguna de las categorias
preestablecidas o que encajen en varias simultaneamente; para ello, seria conveniente es-
tablecer una clausula de cierre, o bien, una norma en cascada que determine la categoria
prevalente, y probablemente la normativa tributaria debera realizar ajustes extracontables
con base en tales consideraciones.

Este contexto se complica con la existencia de las figuras hibridas ya apuntadas (Ethe-
reum), que combinan caracter monetario y obligacion contractual en su interior. Estas fi-
guras se mezclan con la de «instrumento financiero hibrido», definidos en el PGC como
«aquellos que combinan un contrato principal no derivado y un derivado financiero, deno-
minado derivado implicito, que no puede ser transferido de manera independiente ni tiene
una contraparte distinta al instrumento», pero el caracter hibrido de una criptomoneda-
token como ether no encaja en esta definicion, ya que sera el contenido del contrato el
que pueda ser un «instrumento financiero hibrido». El instrumento financiero hibrido sera
el token, que se integra en una criptomoneda, como ether, con valor propio y caracter hi-
brido. Tenemos asi una especie de doble hibridacion que podemos llamar «instrumento
quimera» (para distinguirlo del caracter hibrido de las criptomonedas susceptibles de in-
tegrar tokens), con el que referenciamos la fusién de criptomoneda que integra un instru-
mento financiero hibrido como token.

Quiza sea conveniente un ejemplo de instrumento quimera, desde una perspectiva estric-
tamente tedrica. Imaginemos una entidad que transmite un ether a cambio de una suma (el
valor del ether), y en el que se integra un pagaré de devolucidn con un interés en el que ade-
mas existe un derivado, la posibilidad de conversion de esa suma en acciones de la empresa.

El &mbito de la tokenizacion no esté todavia previsto en el ambito contable y es esen-
cial para lograr una comparabilidad de la informacioén financiera en el ambito de las normas
internacionales de contabilidad y de informacién financiera. No nos constan proyectos en
este sentido (aunque podriamos considerar como tal la Ley modelo de la CNUDMI [UNCI-
TRAL], sobre documentos transmisibles electrénicos, aprobada por el Pleno de la Comi-
sion de Naciones Unidas el 13 de julio de 2017), pero resulta perentoria, ante la rapidez de
expansion del fendmeno, la actualizacion de las normas contables tanto a la realidad crip-
tomonetaria como, y especialmente, a la tokenizacion.

La tokenizacién de activos supone una revolucién en el ambito de los instrumentos fi-
nancieros que hace necesario actualizar la normativa contable y tributaria. Esta actualiza-
cioén es esencial, ya que los principios contables son los que permiten medir la capacidad
econdémica que se grava, aunque puedan matizarse por la legislacion tributaria.

Nétese que de este simple apartado se abren debates sobre la posibilidad de tokenizar
las multiples figuras que son consideradas instrumentos financieros. Encontramos, por ejem-
plo, los titulos valores, las letras de cambio y los pagarés, especialmente. En las interpreta-
ciones sobre la naturaleza juridica de las criptomonedas suele sefalarse esta funcion como
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titulo valor de forma reiterada (junto al bien digital intangible y como medio de pago) (Pedreira
Menéndez, 2018, p. 143). En este ambito, el modelo de titulo en soporte papel se ve en la
actualidad ampliamente rebasado. De hecho, la interpretacion de una criptomoneda como
titulo valor la encontramos en la Consulta V2846/2015, de 1 de octubre (NFC056308), en la
que se califica el bitcoin como un medio de pago atipico por su especificidad y se remite a
la Sentencia Granton Advertising (Sentencia del TJUE de 12 junio 2014, asunto C-461/12
-NFJ054419-) concluyendo que las operaciones de enajenacion de bitcoin quedan inclui-
das dentro del concepto «otros efectos comerciales» de la Ley del IVA.

El token es particularmente susceptible de funcionar como titulo valor. Unos titulos va-
lores que también tienen relevancia tributaria, pues los pagarés suelen tener el tratamien-
to de rendimiento de capital mobiliario, con efectos en el IRPF y en el impuesto sobre el
patrimonio (IP) al considerarse valores de cesién a terceros de capitales propios (art. 14).

De los titulos valores, obviando el potencial de figuras como la factura cambiaria o los
titulos al portador, en los que se plantean problemas sobre cuestiones basicas como la po-
sesion, podemos pasar a otras figuras mercantiles, como los documentos representativos
de mercancias. Por ejemplo, la Ley de navegacion maritima ya reconoce los efectos de la
emision y transmision de conocimientos de embarque negociables en soporte electrénico
con el mismo valor que los asociados a documentos en papel (art. 264).

En definitiva, el impacto de la tokenizacion de derechos se expande a otros ambitos y
arrastra al sistema tributario.

5.2. Rendimientos de capital mobiliario

Existe una tendencia en la Hacienda espafola a considerar los tokens de forma similar
a las criptomonedas: como una forma de inversién cuya venta puede generar una plusva-
liaenel IRPF o en el IS.

Esta interpretacion resulta atinada en multiples supuestos, pero no en todos. Asi lo de-
muestra la Consulta V2274/2022, de 27 de octubre (NFC084273), que dirime si la adquisi-
cion de los tokens pudiera constituir una cesion a terceros de capitales propios, ya que en
ese caso concreto:

no lleva aparejada una expectativa de rendimiento financiero o ingreso de ningun
tipo, no parece que vaya a tratarse de un activo reembolsable y no puede consi-
derarse que las ventajas asociadas a la tenencia de los tokens que van a emitirse
constituyan una retribucién de una cesion a terceros de capitales propios.

De este modo, no es posible utilizar esta calificacién como rendimientos de capital mobi-
liario para todos los supuestos que involucren tokens. Sin duda, sera procedente en muchos
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supuestos, pero no cubre todas las opciones que la tokenizacion plantea. Ademas, la iner-
cia de considerar los tokens como una inversion en este sentido y la renta generada como
rendimiento de capital mobiliario puede llevar a supuestos de erosién de bases imponibles
encubriendo mediante aparentes transacciones de criptomonedas derechos incorporados
de mayor cuantia.

El problema conceptual moneda-token ya apuntado esta detras de la tendencia a con-
siderar que generan rendimientos de capital mobiliario de forma genérica. Este problema
conceptual se manifiesta en la Consulta V0766/2021, de 31 de marzo (NFC079502), y tiene
origen en la explicacién del propio consultante, que habla de monedas virtuales denomina-
das token equity (sic), remitiendo la consulta a la necesidad de examinar de forma especi-
fica los derechos o facultades que otorga (si es que otorga alguno) a su titular para poder
determinar su calificacion a efectos tributarios.

5.3. Entregas de bienes o prestaciones de servicios (IVA)

El IVA ha sido ampliamente desarrollado en el ambito criptomonetario. No obstante, el
ambito token también es susceptible al poder transmitir bienes o prestar servicios a través
de la tokenizacion. De hecho, en el presente caso se produce la aparente exclusién del pri-
mer supuesto (entrega de bienes), dado que el bien en el ambito token no se pone a dispo-
sicion del comprador. Esto es consecuencia directa de la conceptualizacion de token que
hemos realizado, puesto que, al ser simbolo, lo que se transmite, en el mejor de los casos,
es el simbolo del bien que representa.

En materia del IVA es reveladora la Consulta V2274/2022, de 27 de octubre (NFC084273).
Estamos ante el supuesto de un ilustrador que elabora y vende sus ilustraciones en formato
token no fungible a través de una plataforma digital que utiliza blockchain y cuenta con una
criptomoneda propia. Tras determinar que el sujeto puede ser considerado empresario o
profesional, tiene problemas a la hora de determinar la naturaleza de la venta de los tokens
y si son entrega de bienes o prestacion de servicios.

En este punto se aprecian problemas conceptuales a la hora de definir token, dis-
tinguiendo token y archivo digital subyacente (nos hace pensar en una confusién entre
tecnologia utilizada y datos tokenizados). Ciertamente, se transmite el NFT (non fungi-
ble token), el simbolo del archivo y no el archivo en si (aunque pudiera estar ese archivo
inserto en el propio token). Esta configuracién lleva a plantear dudas sobre el concepto
de entrega de bienes (art. 8), configurado como «la transmisién del poder de disposicion
sobre un bien corporal con las facultades atribuidas a su propietario». Ante estos pro-
blemas, la consulta acude a la definicién de los servicios prestados por via electrénica y
se centra en «el suministro de productos digitalizados en general, incluidos los progra-
mas informaticos, sus modificaciones y sus actualizaciones». De esta forma, el arte di-
gital concretado en tokens no fungibles es calificado como «servicios prestados por via
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electronica» y debera tributar al tipo general del IVA, al que también se encontrara sujeta
la plataforma que facilita la venta.

No obstante, también se indica que, en el caso de que el establecimiento de la platafor-
ma en linea que gestiona la venta, si lo hace en nombre propio, el servicio del profesional no
estaria sujeto al IVA si no tiene sede ni actividad en el territorio de aplicacién del impuesto,
pero, en caso contrario, tributaria al tipo general del 21 %.

Aunqgue se indica que el impuesto puede ser exigible en el caso de que el consumidor
final esté domiciliado en el territorio de aplicacion, la consulta evidencia el potencial elusor
de este tipo de actividades y la competencia fiscal que produce, sobre lo que abundare-
mos en breve.

El mismo objeto, determinar la fiscalidad en materia del IVA de un ilustrador, tiene la Con-
sulta V0486/2022, de 10 de marzo (NFC082467). En este caso se subasta el token no fun-
gible, que otorga derechos de uso, pero no «los derechos subyacentes a la propiedad de la
obra» (sobre esta distincion, Cediel y Pérez Pombo, 2023, p. 183). El razonamiento reitera
la necesidad de determinar si la entidad que gestiona la subasta actua en nombre propio o
ajeno. Igualmente, no es entrega de bienes, sino de servicios prestados por via electrénica, y
se somete a similares criterios de determinacion de la ubicacién de los sujetos intervinientes.

También podemos plantear la utilidad de la tokenizacién como un servicio financiero vin-
culado a criptoactivos. En este sentido podra ser considerada (en funcién de las caracteris-
ticas del caso concreto) actividad sujeta y exenta. En esta linea se pronuncian las Consultas
V2679/2021, de 5 de noviembre (NFC081318); V1028/2015, de 30 de marzo (NFC053947);
y V2034/2018, de 9 de julio (NFC069908).

6. Tokenizaciodn y fiscalidad internacional

Nos centramos ahora en la fiscalidad internacional, excluyendo los aspectos transna-
cionales del IVA, vinculados al apartado epigrafe. La figura de la tokenizacion y su poten-
cial encuentra su logica en entornos internacionales o, mejor dicho, globalizados. El origen
de esta tecnologia y su potencial es inseparable de la economia digital y la globalizacion.
Por ello, debemos examinar algunos de los retos que la tokenizacién plantea desde la fis-
calidad internacional.

El primer reto, mas dificil de aprehender, lo constituyen las légicas juridicas que sub-
yacen en algunos de los negocios juridicos susceptibles de tokenizacion. En concreto, se
puede apreciar una nocioén de «propiedad» mas cercana a la nocién del common law vy, a
partir de aqui, buena parte de las relaciones que crea, asi como la versatilidad de la figura,
las conectamos con el trust. Un trust que permite la separacion de la propiedad formal y
material, del mismo modo que la tokenizacion permite transmitir una propiedad «formal» y
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simbdlica sin entrega. Las relaciones juridicas que se plantean también obedecen a la 16-
gica de propietario formal y beneficiario, permitiendo relaciones triangulares en el mismo
sentido que son configuradas por el trust.

Vemos aqui una manifestacion de lo que Lupoi (2001) denomina «teoria de los flujos ju-
ridicos» producto de la globalizacién econémica y la importacién de relaciones juridicas de
otros ordenamientos. Ademas, en el caso del trust, nace y sigue siendo una herramienta de
elusion fiscal (Muniz Pérez, 2022).

Veamoslo con un ejemplo. La Consulta V2834/2021, de 16 de noviembre (NFC081556),
sefiala la necesidad de determinar los derechos o facultades que el token implica para el
titular y la posibilidad de que puedan constituir una participacion en los fondos propios de
la entidad emisora. En este sentido, manifiesta que el hecho de que un token:

pudiera conferir a su titular un rol activo en el gobierno o en la toma de algunas
decisiones de la entidad emisora mediante, por ejemplo, el ejercicio de derecho a
voto, seria un elemento adicional, pero no determinante para la consideracion del
«token» como participacion en los fondos propios de la entidad.

De hecho, afirma que «debe descartarse que la adquisicion de los tokens pueda otorgar
una participacién en los fondos propios de la entidad emisora».

Esta determinacion del tratamiento fiscal caso por caso en funcién de los derechos efec-
tivos a participar en un patrimonio que genera el token abre, en nuestra opinién, una especie
de «puerta trasera» Util para lograr la efectividad de negocios juridicos no reconocidos por
el ordenamiento espafiol. Estamos pensando, en concreto, a las referidas férmulas de pro-
piedad formal que rechaza el ordenamiento espafiol y, especialmente, desde la perspectiva
tributaria y que son caracteristicas del trust. Dicho en otras palabras, facilita la creaciéon de
relaciones juridicas «atrustadas» incluso en Espafa, que no reconoce los efectos juridicos
del trust (Muiiz Pérez, 2022).

Centrandonos en la perspectiva de la fiscalidad internacional, las posibilidades que a
nivel de elusion fiscal se abren a través de la tokenizacidén son multiples.

Se generan problemas de divergencia en el tratamiento de los distintos Estados de una
misma renta. Al ser un ambito nuevo, los Estados concurriran a establecer normativa pro-
pia y sera facil que nos encontremos con asimetrias hibridas. Hemos podido ver la impor-
tancia de la funcién financiera de la tokenizacién (junto a otras) y la deducibilidad de los
gastos financieros en el ambito societario y los notables riesgos de generar asimetrias hi-
bridas. En este sentido, la existencia de instrumentos hibridos, moneda y token, se suma a
la hibridacién de los instrumentos financieros tokenizados y a la calificacion tributaria que
reciben en cada territorio.
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También incrementa las opciones de eludir la normativa sobre precios de transferencia.
Por ejemplo, la tokenizacién de las mercancias y su transmision a una entidad vinculada
para su transmision desde esta al destinatario final permitiria fijar un precio de venta esti-
pulado en la transmision del token y que la posterior entrega directa al consumidor final se
realizase con base en el cumplimiento de la obligacién derivada del primero.

Pongamos un ejemplo para que se aprecie mejor.

Ejemplo 1

La compaiiia A produce un tipo de bien. Bajo una justificacion, por ejemplo, de financiacion de
la produccién, emite un token por un valor X a favor de una entidad vinculada B. B transmite
el token a una entidad C, en forma de titulo de valor, reivindicable por los bienes producidos,
por un precio X + Y. C, a su vez, podra revender ese titulo directamente y asi sucesivamen-
te. Finalmente, A entregara los bienes producidos a precio X, con el resultado contable que
proceda y la probable consecuencia de erosionar su base imponible eludiendo los controles
relativos a precios de transferencia.

Esta posibilidad también se despliega, en el ambito societario, a la hora de crear disfun-
ciones en las reglas GloBE, creadas para lograr la tributacidon minima global de sociedades
(que no incluye, por otra parte, los trusts). La tokenizacion permite ocultar beneficios o incre-
mentar gastos, asi como eludir las reglas de propiedad compartida o split-ownershiip rules
y mantener la ventaja competitiva de las matrices intermedias. También permitiria eludir la
regla de sujecion fiscal STTR, una regla que se dirige precisamente a evitar el traslado de
beneficios que se ocultan tras préstamos y pagos de royalties dentro de un mismo grupo.

También se dificulta la aplicacion de los acuerdos de intercambio de informacion al estar,
por el momento, estas operaciones fuera de los registros. De hecho, hemos podido ver cémo
el reglamento MiCA incide en este punto abriendo la posibilidad de desarrollar acuerdos
de intercambio de informacidn especificamente sobre este tipo de productos financieros.

Incluso, ambitos patrimoniales que tradicionalmente no han planteado esta problematica
podran plantearla. Por ejemplo, en el ambito inmobiliario, con la tokenizacion de los bienes
inmuebles o derechos vinculados a ellos. Quiza sea este ambito donde las similitudes con
el trust son mas evidentes, con la tenencia formal por parte de un sujeto en favor de otro,
poseedor del derecho tokenizado y beneficiario. Supuestos que conducen a la elusién de
la fiscalidad sobre patrimonio, por ejemplo, al figurar como propietario formal un sujeto con
un patrimonio menor, eludiendo o reduciendo el impuesto el verdadero propietario. A estas
funciones podriamos seguir afiadiendo otras vinculadas a la tokenizacion de derechos de
autor, obras de arte o patentes.
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Sin duda, el reglamento MiCA viene a dotar de algunas herramientas de control. Recor-
demos los supuestos de los articulos 85 y 110, que establecian la obligacién de coopera-
cion con las autoridades tributarias para todos los proveedores de servicios incluyendo las
actividades distintas a las contempladas en el reglamento. No obstante, la elusion de estos
articulos es factible a través de la separacion formal de las entidades dedicadas a las ac-
tividades del reglamento (de caracter financiero) de aquellas dedicadas, por ejemplo, a la
negociacién de tokens no fungibles. Asi como el articulo 69.4 del reglamento MiCA vimos
que sefalaba que «los proveedores de servicios de criptoactivos autorizados para canjear
criptoactivos por moneda fiat u otros criptoactivos publicaran los detalles de las 6rdenes y
las operaciones realizadas por ellos, incluidos los volimenes y precios de las operaciones»
(de su literalidad se verian excluidos el supuesto de canje de moneda fiat por criptoactivos),
también resulta llamativa la exclusién a los efectos del reglamento (no de los elementos tri-
butarios aqui sefnalados) del articulo 3 d): «las personas que presten servicios de criptoacti-
vos exclusivamente a sus empresas matrices, a sus filiales o a otras filiales de sus empresas
matrices». Pero todas estas cautelas de control deben trasladarse al ambito contable.

En definitiva, estamos ante una herramienta que revoluciona la economia y esta llamada
a revolucionar el ambito de la fiscalidad.

7. Conclusiones

Hemos delimitado los dos tipos basicos de criptoactivos: criptomonedas y tokens, apoya-
dos tanto en cuestiones semanticas e histéricas como técnicas y juridicas. Unos conceptos
cuya comprension y delimitacion precisa es esencial. Estas definiciones son una aportacion
original de este trabajo, siendo la definicibn mas precisa de token y su desambigiiacién con
«moneda» cohonestada y admisible con la normativa y la doctrina administrativa.

La normativa europea ya plantea elementos de control desde la perspectiva tributaria
frente a estas nuevas herramientas. Estos manifiestan la funcion del token y su potencial en
la economia, asi como la necesaria reaccion que desde la fiscalidad debe acometerse para
neutralizar lo que también puede ser utilizado como una via de fraude y elusion.

La tokenizacion vincula aun mas la economia real y la digital. El token sera el motor que
conducira a la integracion cada vez mayor de ambas economias hasta que sea imposible
distinguir una de la otra. Su versatilidad hace que, desde la perspectiva tributaria, se deba
analizar la configuracién concreta de la relacion juridica subyacente, tokenizada, impres-
cindible a la hora de determinar el régimen aplicable y evitar fraudes.

Por todo ello, consideramos que el token y la tokenizacion estaran en el centro de

atencion de buena parte de las medidas fiscales de los proximos afos relativas a la digita-
lizacion de la economia. Nueva normativa nacional, europea e internacional es imprescindible
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para afrontar los retos que estas nuevas herramientas plantean a los ordenamientos tri-
butarios tradicionales.

Estos retos son particularmente intensos en el entorno europeo y, especialmente, para
los paises de tradicion civil law. En la tokenizacién subyacen, en nuestra opinién, logicas
juridicas ajenas a nuestra tradicion; nuevas nociones de propiedad o de interaccion entre
sujetos con paralelismos en figuras como el trust anglosajon, cuyo encaje en el ordena-
miento espafol ni siquiera se plantea en estos momentos. El fundamento Ultimo de los ne-
gocios cubiertos, asi como el anonimato que implican, tienen como fundamento relaciones
de confianza, en las que subyacen modelos atrustados de negocio, con un potencial elusor
y evasor inmenso y que deben analizarse caso por caso (activo por activo).

Subyace en esta problematica la interconexion y mutua influencia de otros ordenamien-
tos y otros modelos juridicos; una globalizacion juridica fruto de la globalizacion econémica.
Esta nueva realidad exige un analisis profundo de las nuevas figuras para determinar una
correcta calificacion tributaria. Sin ella, figuras hibridas encontrardan acomodo en formas
nuevas y cada vez mas sugerentes de elusion fiscal.

Sera necesario implementar nuevamente una red de convenios de intercambio de infor-
macion especificos sobre esta materia (o incorporarla a los ya existentes), asi como homo-
geneizar el tratamiento de los tokens neutralizando las asimetrias entre ordenamientos que
pueden conducir a una carente o menor tributacion.

Desde la perspectiva internacional, la futura regulacion de este ambito incentivara la
competencia fiscal, manteniendo la «carrera hacia el fondo» de la fiscalidad internacional,
especialmente societaria. La regulacién europea conducira a la competencia con otros mer-
cados dentro y fuera de la Unién. Surgiran, sin duda, jurisdicciones mas atractivas (tanto
a nivel tributario como a otros niveles) con el objetivo de atraer de capitales. Ciertamente,
competencia fiscal y atraccion de inversiones son dos caras de la misma moneda. En cual-
quier caso, resulta esencial para la economia y la competitividad europeas mantener niveles
adecuados de atraccion en la busqueda de un equilibrio siempre en cambio.

La globalizacién econémica plantea importantes retos a la fiscalidad a los que todavia
no se ha dado respuesta. El reto aumenta cuando aunamos globalizacion y digitalizacién
en un proceso de evolucion muy rapido, con la aparicién de nuevos mecanismos de elu-
sion. Este proceso lleva a la mixtificacion de figuras y a la versatilidad de las herramientas
de elusién y evasion fiscales, que dejan obsoletos los modelos tradicionales.

En definitiva, la tokenizacion representa una herramienta extremadamente (Gtil, pero tam-
bién una via de elusion y evasion fiscal, de erosion de las bases imponibles y de ocultacion
del patrimonio. Desde la perspectiva internacional, su regulacién generara un nuevo ambi-
to de competencia fiscal entre Estados y de competitividad econémica, con potencial para
eludir tanto medidas generales como el tipo minimo global, como neutralizar las normas
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antiabuso y de control de las operaciones vinculadas. Sin duda, el futuro de los llamados
«paraisos fiscales» pasa igualmente por una regulacion atractiva a las entidades que operen
con criptoactivos. Por el contrario, una regulacion hostil hacia estas figuras tampoco pare-
ce recomendable y seria contraproducente con los objetivos de digitalizacion de la Unidn.
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1. Supuesto de hecho

La Administracion general del Estado se alza en casacién contra la Sentencia de la Sec-
cion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana (TSJCV), pronunciada el 28 de septiembre de 2022 (rec. num.
277/2022 -NFJ087950-), que habia estimado que cierto sujeto pasivo podia computar, a
efectos del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), pérdidas fiscales sufridas
con ocasion de donaciones a sus hijos, y que ya comentamos en otro nimero de esta revista'.

Habiendo sido admitido su recurso por Auto de la Seccion Primera de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo (TS) de 5 de julio de 2023 (rec. nim. 8830/2022 —-NFJ090447-), del
que fue ponente el magistrado Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara, la cuestion que presentaba
interés casacional objetivo para la formacioén de la jurisprudencia se delimité como sigue:

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

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

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere
el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

2. Doctrina del tribunal

La Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala Tercera del TS? de 12 de abril de 2024,
dictada en el recurso de casacion 8830/2022 (NFJ092971), y de la que ha sido ponente la
Excma. Sra. D.? Esperanza Cérdoba Castroverde, estima que ha lugar al recurso deducido
por la Administracion general del Estado y casa y anula la sentencia del TSJCV fijando la
siguiente doctrina en respuesta a la cuestion interpretativa planteada en el auto de admi-
sion para resolver la cuestion de interés casacional:

" Vid. Puebla Agramunt (2022b).

2 Los integrantes de la Seccion y firmantes de la sentencia son D. José Antonio Montero Fernandez, pre-
sidente, D. Rafael Toledano Cantero, D. Dimitry Berberoff Ayuda, D. Isaac Merino Jara y D.? Esperanza
Coérdoba Castroverde.
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La respuesta a dicha cuestién, conforme a lo que hemos razonado, debe ser que,
en interpretacién del articulo 33.5.c) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, no procede computar, a efec-
tos de este impuesto, las pérdidas patrimoniales declaradas debidas a transmi-
siones lucrativas por actos inter vivos o liberalidades, aunque en unidad de acto
se computen las ganancias patrimoniales también declaradas, derivadas de ese
mismo tipo de transmisiones.

3. Comentario critico

El criterio que en esta materia tenia el TSJCV, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion Tercera, se habia consolidado con el dictado de, al menos, dos sentencias mas,
posteriores a la de 28 de septiembre de 2022 que es objeto del recurso de casacion que
comentamos en estas lineas: la Sentencia de 21 de noviembre de 2023, dictada en el re-
curso numero 113/2023 (NFJ091710), y la Sentencia de 24 de noviembre de 2023, dictada
en el recurso numero 205/2023 (NFJ091709)°. El TSJCV venia sosteniendo, en virtud del
principio de unidad de doctrina:

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

No puede dejar de reconocerse que el origen de todo este asunto esta en la Resolucién
de 30 de septiembre de 2019 del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de la Comu-
nidad Valenciana (TEARCV), referencia 46/12196/2016, que habia estimado una reclamacién
en la que se pedia y razonaba que las pérdidas generadas por donaciones debian compu-
tarse, al igual que las ganancias, en la base imponible del IRPF. Como tampoco puede dejar
de decirse que muchos de los argumentos, si no todos, empleados por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TSJCV y a su vez por la defensa del recurrente en el recurso de
casacion que da lugar a la sentencia que comentamos, estan literalmente tomados de dicha
resolucion, la cual es una muy buena muestra de la calidad del trabajo que muchas veces
realizan los tribunales regionales y locales en la via econdmico-administrativa.

3 Vid. Puebla Agramunt (2024).
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Tampoco es desconocido que aquella resolucién del TEARCYV fue recurrida en alzada ante
el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), tribunal que estimo el recurso interpues-
to por el director del Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria (AEAT), resultando que, en respuesta al recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio, se sent6 el siguiente criterio en Resolucion de 31 de mayo de 2021
(RG 3746/2020 -NFJ082359-)*:

De acuerdo con la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, las pérdidas patrimoniales
derivadas de transmisiones lucrativas inter vivos no se computan fiscalmente, ni
por el importe total del valor de adquisicion, ni por la diferencia entre el valor de
adquisicion y el de transmision.

El TS se ha pronunciado, pues, en contra del TEARCV, que habia sostenido que la in-
terpretacion literal, historica, sistematica, légica y teleolégica del apartado 5 del articulo 33
de la Ley del IRPF debe llevarnos a concluir que la ley lo que excluye es la disminucién del
valor del patrimonio producida por toda transmision lucrativa (pues toda transmisién lucra-
tiva supone una disminucion de valor en el patrimonio del donante); esa pérdida es lo que
el Regional denominaba «pérdida econémica», concepto distinto, alli se explicaba, del de
«pérdida patrimonial», determinado este ultimo por diferencia entre el valor de adquisicién
para el donante del bien donado y el valor de transmisién de este en el momento de la do-
nacion. Cuando esta diferencia es negativa, genera una «pérdida fiscal». Y esta pérdida fis-
cal si que se integra para computar la base imponible en el IRPF.

Como en estas lineas desarrollaremos, el TEARCV partia de una interpretacion literal de
las normas. Decimos esto porque la sentencia del TS que comentamos, tras recordar que:

hemos declarado con reiteraciéon que la interpretacién literal, fundada en lo que
quieren decir las palabras en si mismas, es necesario punto de partida en toda
labor de exégesis (STS de 21 de diciembre de 2021, rec. cas. nim. 4013/2020),

sostiene que quien estaba acertado en este punto era el TEAC cuando afirmaba que:

la LIRPF Unicamente contempla el concepto fiscal de pérdida patrimonial: lo defi-
ne en el articulo 33, denominandolo pérdida patrimonial, lo delimita, establecien-
do como ha de determinarse su importe, en los articulos 34 a 36 LIRPF, y, una vez
determinado ese importe, si procede de una transmisién lucrativa inter vivos, lo
excluye del cémputo en su apdo. 5.c) si resulta una pérdida patrimonial, pero no
si resulta una ganancia.

4 Puede leerse en esta misma revista nuestro comentario a la citada resolucién del TEAC en Puebla Agra-
munt (2022a).
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Compartimos plenamente con el TS que toda labor de hermenéutica juridica ha de comenzar
por la interpretacion literal®; si bien los antecedentes histéricos juegan también un papel pree-
minente en la exégesis de las normas tributarias, su caracter cambiante asi lo exige®. Por ello,
en estas lineas vamos a analizar, en las principales reformas de los textos legales sobre el IRPF,
cudles han sido «las palabras empleadas» en relacion con los preceptos que nos ocupan y los
cambios operados en cada uno de ellos. La conclusién a la que pretendemos llegar es que el
actual articulo 33.5 c), cuando dispone que «no se computaran como pérdidas patrimoniales
[...] ) Las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o a liberalidades», lo que
esta excluyendo del concepto de pérdida patrimonial es la que denominamos «pérdida eco-
némica», acogiendo plenamente la terminologia y distincién del TEARCV, pero no la «pérdida
fiscal» que se produce cuando el valor de adquisicion del bien donado hubiere sido superior
al valor en el momento de la transmision. Recordemos lo que decia el mencionado TEARCV:

Es preciso hacer un recorrido, tan breve como sea posible, por la historia del Im-
puesto, analizando el significado de las ganancias y disminuciones patrimoniales
y su configuracion juridica a lo largo de las diferentes leyes reguladoras de aquél,
para evidenciar que el precepto que interpretamos ha existido siempre; que, desde
su origen, tiene una razon de ser muy concreta; y que no existen argumentos que
permitan sustentar un cambio o ampliacion de su significado a partir de un mo-
mento dado, como exigiria la tesis de la Administracion’.

La Ley 44/1978, de 8 de septiembre, la primera Ley del IRPF, en su articulo 20.1, daba un
primer concepto de ganancias y disminuciones patrimoniales —los denominaba «incrementos
o disminuciones de patrimonio»—y decia asi: «son incrementos o disminuciones de patrimo-
nio las variaciones en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que se pongan de manifies-
to con ocasidn de cualquier alteracion en la composicion de aquél, salvo lo dispuesto en el
apartado siguiente». Es decir, si se producia una alteracion en la composicion del patrimonio
y, en su virtud, habia un aumento o disminucién del valor de aquel, existia, en principio, un
incremento o disminucion patrimonial, y ello tanto si aquella alteracion tenia lugar en virtud
de una transmision onerosa como si lo era con ocasion de una de naturaleza lucrativa. Por
ello, el apartado 3 del mismo articulo 20 decia: «Son incrementos o disminuciones de patri-
monio, y como tales se computaran en la renta del transmitente, las diferencias de valor que
se pongan de manifiesto con motivo de cualquier transmision lucrativa».

La argumentacion de la defensa en el recurso de casacion retoma la distincion del TEARCV
del concepto amplio y estricto de «pérdida patrimonial» y, sin duda por ser el caso de los
contribuyentes a los que representa, recalca que se habian generado pérdidas y ganancias

5 Como afirmaba el maestro De Castro (1984, p. 468), no debe desnaturalizarse bajo ningtin motivo el texto
claro de una disposicién, aludiendo asi al temor de que «cabezas oscuras oscurezcan textos claros».

6 Vid. Pastor Ridruejo (1979).
7 Texto en cursiva resaltado en el original del TEARCV con subrayado y en negrita.
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en unidad de acto, haciendo hincapié en que en la misma declaracién en la que la AEAT re-
chaza el cémputo de las pérdidas derivadas de donaciones mantiene el de las ganancias
patrimoniales del mismo origen. Esta circunstancia puede hacer mas patente la injusticia del
criterio adoptado, pero en realidad es intrascendente porque lo verdaderamente relevante
es si son computables, o no, en el IRPF las pérdidas patrimoniales procedentes de trans-
misiones lucrativas inter vivos: lo de menos es si se han generado pérdidas y ganancias en
unidad de acto o en varios actos o si, habiéndose generado la pérdida en ejercicio anterior,
es computable fiscalmente y, por ende, compensable en ejercicios futuros.

En la Ley 44/1978, la denominada «pérdida econdémica» que se produce en toda dona-
cién encaja exactamente en el concepto de «pérdida patrimonial» que deriva de la donacién
de un bien, como alteracién en la composicion del patrimonio del donante que ocasiona,
en todo caso, una disminucién de su valor. Desde luego, la voluntad del legislador no fue
permitir computar como pérdida fiscal esa pérdida econdmica, ya que ese menor valor del
patrimonio no es renta, materia imponible del impuesto.

Pues bien. En el FJ 3, punto 5, parrafo 5.°, afirma la sentencia que comentamos:

Tal y como expone el Abogado del Estado, no cabe confundir la pérdida econdmi-
ca con la pérdida fiscal. La pérdida econémica se produce siempre que se dona
o transmite un bien de forma gratuita, puesto que el bien sale del patrimonio del
donante, que no recibe ninguna contraprestacion. Esta pérdida economica nunca
se tiene en cuenta en el IRPF.

Lo que no dicen ni la Sala ni el abogado del Estado es por qué esa pérdida econémi-
ca nunca se tiene en cuenta en el IRPF. Y, lejos de ser una obviedad, es algo que merece
una explicacion. La razén es que el legislador del IRPF, con buena técnica legislativa, como
preveia en el articulo 29 la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, general tributaria —vigente al
promulgarse la Ley 44/1978—-, y como prevé el articulo 20.2 de la vigente Ley 58/2003, de
17 de diciembre, general tributaria, ha considerado necesario «delimitar el hecho imponible
mediante la mencion de supuestos de no sujecion» para dejar claro que esa pérdida eco-
noémica no es computable fiscalmente y queda excluida del concepto de renta.

Tras definir los incrementos y disminuciones patrimoniales en su apartado 1, el articulo 20
de la Ley 44/1978 afiadia:

No son disminuciones patrimoniales las debidas al consumo o a liberalidades del
sujeto pasivo, las pérdidas que procedan de actividades comprendidas en los ar-
ticulos 14 al 18 de esta Ley, las originadas por el juego y las no justificadas, cual-
quiera que sea su origen.

Al excluir del concepto de disminuciones patrimoniales «las debidas a liberalidades
del sujeto pasivo», la Ley 44/1978 eliminaba de su computo fiscal la denominada pérdida
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econdémica, pero no, evidentemente, la pérdida fiscal, puesto que -y debe afirmarse de
forma categoérica- la pérdida fiscal, generada por una diferencia negativa entre el valor de
adquisicion del bien donado y el valor en el impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD),
si era computable en el IRPF del donante.

Precisamente para cuantificar esta ultima, el articulo 20.4 de la Ley 44/1978 decia: «El
importe de los incrementos o disminuciones de patrimonio sera: 1.° En el supuesto de enaje-
nacion onerosa o lucrativa, la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision de los
elementos patrimoniales». Y afiadia el apartado 7 del mismo articulo 20: «En los supuestos de
transmisiéon mortis causa®, y cuando la adquisicion o la enajenacién hubiera sido a titulo lucra-
tivo, constituiran los valores respectivos aquellos que se determinen a los efectos del ISD».

Los preceptos de los articulos 34, 35 y 36 de la Ley 35/2006 son trasunto de los que
acabamos de reproducir de la Ley 44/1978.

Aun incurriendo en reiteracion, queremos dejar muy clara la conclusion alcanzada, puesto
que es la premisa que nos permite disentir razonadamente del criterio jurisprudencial sen-
tado en la Sentencia de 12 de abril de 2024: en la Ley 44/1978, la exclusion del concepto
de «disminucién patrimonial» contenida en el segundo parrafo del articulo 20.2, al referirse
a las disminuciones patrimoniales «debidas a liberalidades» del sujeto pasivo, es la tipica
explicacion didactica propia de los supuestos de no sujecion, que solo delimitan el hecho
imponible y no excluyen de gravamen o de computo supuestos que si que entrarian en el
mismo; se ponen en el mismo lugar que las debidas al consumo que, claramente, no son
renta; sin duda alguna, afecta solo a la pérdida econdémica y, por consiguiente, no tienen
cabida en dicha exclusion las pérdidas surgidas de la diferencia negativa, en su caso, entre
el valor de adquisicién y el de enajenacion del bien donado, ya que estas si que eran com-
putables en el IRPF, pues hasta se explicaba en la ley como integrarlas.

Conviene, no obstante, antes de seguir adelante, recordar el articulo 80.1 b) del Regla-
mento del IRPF, aprobado por el Real Decreto 2615/1979, vigente, por tanto, durante el
periodo al que hasta ahora nos venimos refiriendo, dice asi: «1. No se computaran como
disminuciones patrimoniales, a los efectos de este Impuesto, las debidas: [...] b) A donati-
vos o liberalidades, entendiendo por tales las transferencias de caracter no obligatorio que
realice el sujeto pasivo».

Lo que pretendemos argumentar seguidamente es que, en contra de lo que ha soste-
nido la Administracion tributaria, cuyo criterio acoge el TS, el mismo régimen, en cuanto a
la cuestion que nos ocupa, ha persistido a través de los textos legales posteriores, hasta la
vigente Ley 35/2006.

8 Existia todavia la cominmente conocida como «plusvalia del muerto», mas tarde suprimida por la Ley
40/1998.
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En efecto, dice la sentencia:

Con laLey 18/1991 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas —art. 44.3.b)—
se elimind la mencion expresa que en el articulo 20.3 de la Ley 44/1978 se hacia
al computo de las disminuciones de patrimonio por diferencias de valor puestas
de manifiesto con motivo de cualquier transmision lucrativa. La Ley 40/1998 des-
pejo cualquier duda que pudiera surgir al sustituir la expresién donativos por la de
transmisiones lucrativas por actos inter vivos, recogiendo en su articulo 31.5 igual
redaccion que la contenida en la actual Ley 35/2006: No se computaran como pér-
didas patrimoniales las siguientes: c) Las debidas a transmisiones lucrativas por
actos inter vivos o a liberalidades.

A continuacioén, y atendiendo precisamente a la literalidad de las normas, intentaremos
demostrar que los cambios normativos mencionados no tienen la virtualidad que les atri-
buyen la Administracién tributaria, el TEAC y, ahora, la Sala del TS.

En primer término, en cuanto a la Ley 18/1991, se destaca que en su articulo 44.3 b) «se
elimind la mencion expresa que en el articulo 20.3 de la Ley 44/1978 se hacia al computo de
las disminuciones de patrimonio por diferencias de valor puestas de manifiesto con motivo
de cualquier transmision lucrativa». La afirmacion es completamente inexacta.

Es verdad que el articulo 20.3 de la Ley 44/1978, en lo que ahora nos interesa, decia
que: «No son disminuciones patrimoniales las debidas [...] a liberalidades del sujeto pasivo»
y que el apartado 3 decia que: «Son incrementos o disminuciones de patrimonio, y como
tales se computaran en la renta del transmitente, las diferencias de valor que se pongan de
manifiesto con motivo de cualquier transmision lucrativa». Sin embargo, lo que paso a decir
el articulo 44.3 b) fue que: «No tendran la consideracion de disminuciones patrimoniales,
las debidas [...] b) A donativos o liberalidades». Y, por su parte, el articulo 45.1 a) de la Ley
18/1991, bajo el epigrafe «Importe de los incrementos o disminuciones. Norma general», dijo
que: «El importe de los incrementos o disminuciones de patrimonio sera: a) En el supuesto de
transmision onerosa o lucrativa, la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision
de los elementos patrimoniales». Finalmente, el articulo 47 de la propia Ley 18/1991, bajo la
rubrica «Adquisicién o transmision a titulo lucrativo», dispuso: «Cuando la adquisicion o la
transmision hubiere sido a titulo lucrativo, constituiran los valores respectivos aquellos que
corresponderian por aplicacién de las normas del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones».

Pues bien, la exposicién de motivos de la Ley 18/1991 dedicaba su apartado IV a los
«Principales aspectos de la reforma», y lo Unico que dijo en cuanto a los incrementos o dis-
minuciones de patrimonio fue lo siguiente:

En materia de incrementos y disminuciones de patrimonio (Seccion 4.2 del Capitulo
Primero del Titulo V) y, sin perjuicio de lo que luego se vera a la hora de tratar las re-
formas que experimenta la mecanica liquidatoria del impuesto, la principal novedad
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consiste en la sustituciéon de los tradicionales coeficientes actualizadores del valor
de adquisicion, por un sistema que reduce los incrementos y disminuciones de pa-
trimonio en funcién del tiempo de permanencia del elemento patrimonial en el patri-
monio del sujeto pasivo, de suerte que, transcurrido un determinado lapso temporal,
que varia segun los elementos patrimoniales de que se trate, se alcanza la no suje-
cion. Junto a ello debe mencionarse la exencién de los incrementos de patrimonio
en funcién de la pequefia cuantia de las transmisiones que efectue el sujeto pasivo
y de la conocida como «plusvalia del muerto». Por el contrario, los incrementos de
patrimonio generados por donaciones tributaran definitivamente en la misma forma
que los producidos por transmisiones onerosas.

Al decir «en la misma forma», la exposicion de motivos explicaba que, con la reforma del
afo 1991, se acababa «con la distinta forma» de tributar los incrementos de las ganancias
y disminuciones patrimoniales derivadas de transmisiones lucrativas que se recogia en la
Ley 44/1978, en la que, una vez compensadas ganancias con pérdidas, si el saldo era po-
sitivo, tributaban al tipo minimo de la tarifa. Esta especialidad y no otra cosa es lo que se
suprimioé con la reforma de 1991.

Con todo lo expresado hasta ahora, estamos en disposicion de afirmar que el articulo 43 b)
delaLey 18/1991, al excluir del concepto de disminucion patrimonial las debidas «a donativos
o liberalidades», término literalmente coincidente con el del articulo 80.1 a) del Reglamento de
1979y equivalente al empleado por el articulo 20 de la Ley 44/1978, que excluye las pérdidas
debidas «a liberalidades del sujeto pasivo», no estaba modificando en absoluto el alcance
de la exclusién del concepto de disminucion patrimonial que existia ya en la Ley 44/1978: las
pérdidas patrimoniales excluidas del computo en el IRPF eran las pérdidas econémicas, pero
no las pérdidas fiscales, es decir, las surgidas por diferencia entre el valor de adquisicion y
el de enajenacion del bien donado, que siempre fueron computables en el IRPF del donante.

Si toda exposicion de motivos explica los aspectos mas importantes de cualquier re-
forma, y esta en concreto destaco lo que considerd «la principal novedad», resulta impen-
sable, a nuestro juicio, que la Ley 18/1991 estuviese llevando a cabo una reforma de tanto
calado como dejar de computar las disminuciones patrimoniales surgidas de transmisiones
a titulo lucrativo por actos inter vivos sin mentarla siquiera. La no mencion de este supuesto
cambio normativo tan importante en dicha exposicion de motivos abunda en nuestra idea
de que, en realidad, ninguna modificacion hubo.

Si seguimos con la segunda parte del parrafo de la sentencia antes acotado, dice asi:

La Ley 40/1998 despejé cualquier duda que pudiera surgir al sustituir la expresion
donativos por la de transmisiones lucrativas por actos inter vivos, recogiendo en
su articulo 31.5 igual redaccion que la contenida en la actual Ley 35/2006: No se
computaran como pérdidas patrimoniales las siguientes: c¢) Las debidas a trans-
misiones lucrativas por actos inter vivos o a liberalidades.
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Tras lo que hemos exteriorizado con respecto a la Ley 18/1991, no entendemos a qué se
refiere la sentencia cuando sostiene tajantemente que la Ley 40/1998 «despejé cualquier duda
que pudiera surgir», puesto que creemos haber dejado claro que en la Ley 18/1991 en reali-
dad no habia ninguna duda: las pérdidas fiscales derivadas de transmisiones a titulo lucrati-
vo seguian siendo computables en el IRPF del transmitente, como ocurria en la Ley 44/1978.

Que en la ley de 1991 no habia ninguna duda no lo afirmamos nosotros, sino que ya lo
decia, muy razonadamente por cierto, la Resolucién del TEARCV de 30 de septiembre de
2019. Afirmaba el mencionado tribunal literalmente que «con el cambio de redaccién men-
cionado —que se invoca citandolo so6lo en parte— no se ha producido variacion alguna real
en el alcance de la delimitacion negativa del concepto de disminuciones patrimoniales». Y
es que parece que viene repitiéendose como un mantra que se sustituy6 el término «dona-
tivos» por el de «transmisiones lucrativas inter vivos» y la verdad es que ello no es asi en
absoluto: lo que se excluia del concepto de pérdidas patrimoniales en la Ley 44/1978 eran
«las debidas a liberalidades del sujeto pasivo» y lo que recogia la Ley 18/1991 era la exclu-
sion de «las debidas a donativos y liberalidades». En la actual redaccion (dada tanto por la
Ley 40/1998 como por la Ley 35/2006), lo que se excluye son «las debidas a transmisiones
lucrativas por actos inter vivos o a liberalidades». Ningiin cambio normativo hay, si se ob-
servan atentamente las normas.

Compartimos la explicacion del TEARCV acerca de por qué la norma no ha experimen-
tado variacion alguna ni gramatical ni juridicamente. Y es que, segun el Diccionario de la
Lengua Espariola de la Real Academia Espanola (RAE), «liberalidad», unico término usado
por la Ley de 1978, en la acepcion que ahora nos interesa, significa «disposicion de bienes
a favor de alguien sin ninguna prestacién suya»®; con lo cual, lo que se excluian eran las
transmisiones a titulo lucrativo por actos inter vivos™. Luego, en la Ley 18/1991 se afade
el concepto «donativos», término comprendido en el mas amplio de «liberalidades», por lo
que, con esta introduccién, en realidad no estabamos sino ante una redundancia innece-
saria''. Asi, observamos, siguiendo también a la RAE, que «donativo» no es otra cosa que
«dadiva, regalo, cesion, especialmente con fines benéficos o humanitarios». Por tanto, cuan-
do la Ley 18/1991 introduce como supuesto de exclusion el término «donativos» no estaba
afiadiendo ni mucho menos quitando nada: el concepto que legalmente esta excluido de
gravamen es el de las transmisiones a titulo lucrativo por actos inter vivos. Entendido esto,

® Usamos la 23.2 edicion (2014) del diccionario de la RAE, edicion del tricentenario. La primera acepcion
de «liberalidad» es una virtud moral; la segunda es «generosidad» y la tercera es la que destacamos, por
ser la que uso el legislador.

10 | a llamada «plusvalia del muerto» desaparecio, como hemos indicado en una nota anterior, con la Ley

40/1998, eliminacion que consta hoy en el articulo 33.3 b) de la Ley 35/2006.
El TEARCV critica la «evidente redundancia en que incurre el precepto, que habria podido limitarse a

excluir, como en los casos anteriores, las pérdidas debidas a transmisiones a titulo lucrativo por actos
inter vivos».

11
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se comprendera por qué no podemos sino decir que esto mismo ocurre con la redaccion
—idéntica— de la Ley 40/1998, el Real Decreto legislativo 3/2004 y la Ley 35/2006, en las que
las que se excluyen del concepto de pérdidas patrimoniales son «las debidas a transmisio-
nes lucrativas por actos inter vivos o a liberalidades».

Atendiendo a criterios puramente literales, segun el sentido propio de las palabras uti-
lizadas por los textos legales, y —-como hemos visto— a los antecedentes historicos, llega-
mos, por tanto, a la conclusion de que el contenido de la exclusion del concepto de pérdida
patrimonial recogido en el articulo 33.5 c) de la Ley 35/2006 no ha variado a lo largo de las
sucesivas leyes reguladoras del impuesto: lo que se excluye de dicho concepto es la pérdi-
da econdmica, es decir, la disminucion del valor del patrimonio que se produce como con-
secuencia de la salida de un bien del patrimonio del donante sin que entre un contravalor
o contraprestacion alguna por aquella salida, y ello con independencia de cual sea el valor
de adquisicién y el valor de enajenacion del bien donado. Por el contrario, el resultado fiscal
—ganancia o pérdida patrimonial- determinado por diferencia entre el valor de adquisicion
y el de transmisién del bien objeto de transmision lucrativa por acto inter vivos, tanto si es
ganancia como si es pérdida, se integrara en la base imponible del IRPF del transmitente.
Y esto ha sido asi desde la implantacion del IRPF hasta la ley vigente.

Evidentemente, habiendo llegado a esta conclusion atendiendo a un criterio literal del
significado de la norma, no podemos dejar de entrar en otros criterios interpretativos, muy
especialmente el sistematico y el l6gico.

Sentado, por tanto, que el articulo 33.5 c) —literal e histéricamente— no esta excluyendo
del concepto de disminucién patrimonial, computable en el IRPF, la pérdida fiscal, y pues-
to el precepto en relacién con los articulos 34 a 36 de la Ley 35/2006 —que regulan la forma
de determinar la ganancia o la disminucién patrimonial, tanto en las transmisiones onerosas
como en las lucrativas—, nos parece evidente que su interpretacion sistematica es incompa-
tible con el sentido que la sentencia comentada pretende dar al articulo 33.5 c¢). Cuando una
transmision lucrativa por acto inter vivos arroje como resultado una pérdida patrimonial, sera
computable fiscalmente y los preceptos citados serviran para determinar su cuantia. Queda
sin sentido la tesis del TEAC en su Resolucién de 31 de mayo de 2020, cuyo criterio hace
suyo el TS, entendiendo que los articulos 34 y 36 de la Ley del IRPF son un simple «méto-
do de calculo» de las ganancias y disminuciones patrimoniales para incluir las ganancias en
la base imponible del impuesto y para excluir las pérdidas si proceden de una transmisién
lucrativa por acto inter vivos. Creemos haber demostrado que esta si es una interpretacién
literalista —no propiamente literal- del precepto cuya interpretacion se cuestiona.

Por el contrario, los articulos 34 y 36 establecen la forma de determinar la ganancia
o pérdida patrimonial en las transmisiones a titulo lucrativo, y en ambos casos —ganancia o
pérdida- el resultado se computara en el impuesto, dado que el precepto del articulo 33.5 c)
no excluye las disminuciones patrimoniales (fiscales) que resulten de las transmisiones lu-
crativas inter vivos. La norma de exclusiéon ha existido siempre desde la Ley 44/1978 y ya
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hemos visto que nunca ha alcanzado a la «pérdida fiscal» y ninguna modificacién posterior
da base para entender modificado aquel criterio. De igual modo, han existido desde siem-
pre las normas que hoy se recogen en los articulos 34 y 36 de la ley, y tampoco hay por
qué entender modificado su significado originario.

Adicionalmente, ni el abogado del Estado ni la defensa —al menos en lo que podemos
conocer del proceso, que es lo que se refleja en la sentencia—, ni tampoco el Supremo, han
tomado en consideracion lo que el TEARCV denominé «criterio 16gico». Decia el Regional
valenciano en su resolucién:

También con arreglo a una interpretacion logica existe un argumento importan-
te desde nuestro punto de vista: ¢por qué habria de excluirse del cémputo de la
pérdida patrimonial, por diferencia entre el valor de adquisicion y el de donacion,
al padre que dona un determinado bien a su hijo, cuando si el padre vendiese el
bien en primer lugar y donase seguidamente el importe a su hijo nadie cuestionaria
la pérdida patrimonial y el resultado podria ser muy semejante o, segun los casos,
idéntico? El resultado es practicamente el mismo y, en funcién de la fungibilidad
del bien donado, podria suceder que fuera idéntico (por ejemplo, padre que vende
acciones cotizadas en bolsa, computando la pérdida existente, le dona el dinero al
hijo y éste, acto seguido, compra las mismas acciones); y, sin embargo, el tratamien-
to fiscal en el IRPF, de no aceptarse nuestra posicién, seria radicalmente distinto.

Creemos que el sagaz argumento mereceria haber sido tomado en consideracion y la-
mentamos que nadie se haya molestado en acogerlo o rebatirlo. Si, como veremos ense-
guida, la Sentencia de 12 de abril de 2024 afirma que las pérdidas debidas a donaciones
no computan porque son algo elegido voluntariamente, la I6gica nos lleva a preguntar por
qué no se permite su cémputo, cuando lo que si que es voluntario es decidir vender el bien
y donar el importe obtenido con esa venta, y eso si que genera una pérdida patrimonial no
solo econdmica, sino también fiscal, perfectamente admitida y de la que si esta absoluta-
mente admitida la compensacion.

Con todo, nuestras mayores discrepancias con la sentencia que nos ocupa radican
en la interpretacion teleolégica que en ella se hace y en las consideraciones que formula en
orden a la capacidad contributiva:

La exclusion legal del computo de pérdidas generadas en transmisiones a titulo
gratuito presenta una finalidad clara: el legislador elimina la posibilidad de que los
contribuyentes puedan incorporar a sus declaraciones pérdidas derivadas de ac-
tuaciones que dependen tnicamente de la voluntad del contribuyente y evitar asi
mecanismos de elusion fiscal.

Es mas, el apartado 5 del art. 33 LIRPF, no solo impide computar en la base impo-
nible del impuesto, las pérdidas debidas a trasmisiones lucrativas o liberalidades,
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sino que también excluye otras que revelan el propdsito del legislador de impedir
la deduccion de pérdidas que los obligados tributarios han contribuido a generar.
Asi, se recogen, en otros subapartados, las pérdidas no justificadas, las debidas
al consumo o las pérdidas del juego.

La razén por la que el legislador excluye del computo estas tres partidas no es, con el
debido respeto, «impedir la deduccion de pérdidas que los obligados tributarios han con-
tribuido a generar». En primer lugar, y en lo que atafe a las pérdidas debidas al consumo,
nos parece necesario recordar que a lo largo de toda la historia de la imposicién sobre la
renta el consumo no ha sido jamas renta negativa, sencillamente porque «no es renta»,
sino «asignacion de renta». En segundo lugar, y por lo que se refiere a la exclusion de las
pérdidas mencionadas en las letras b), ¢) y d) del articulo 33.5, no es que sean pérdidas
que deriven «Unicamente de la voluntad del contribuyente», sino que se trata de supues-
tos que contemplan la pérdida econdmica, no la fiscal. Obsérvese que en todas ellas (las
pérdidas debidas al consumo, las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos
o a liberalidades en las que sale un bien sin entrada de contraprestacion alguna, y en las
pérdidas originadas por el juego) se reflejan situaciones en las que necesariamente ha dis-
minuido el valor del patrimonio y que jamas podrian dar lugar a incrementos de dicho valor.
Y en tercer lugar, y en relacion con las pérdidas debidas al juego, si bien es cierto que en
las Leyes 44/1978, 18/1991 y 40/1998 se excluian sin mas, no puede olvidarse que, a partir
de 2007, en virtud de la Ley 35/2006, no se excluyen estas pérdidas en su totalidad, sino
solo «las debidas a pérdidas en el juego obtenidas en el periodo impositivo que excedan
de las ganancias obtenidas en el juego en el mismo periodo». Por consiguiente, el razo-
namiento de la sentencia es, siempre con el debido respeto, erroneo, ya que el legislador
si que admite la compensacion de las pérdidas ocasionadas en el juego, al menos hasta
donde alcance el valor de las ganancias del periodo. Digasenos si acaso esas pérdidas
cuya compensacion si que se admite no son «derivadas de actuaciones que dependen
Unicamente de la voluntad del contribuyente».

Creemos que esta afirmacion del Alto Tribunal entrafia un peligro que va mucho mas alla
de lo que pueda implicar que no se permitan computar en el IRPF las pérdidas fiscales deri-
vadas de transmisiones lucrativas por actos inter vivos. Tal y como esta formulada, sacada
de contexto, podria dar al traste con el concepto de «economia de opcién», con el princi-
pio de autonomia de la voluntad, con la planificacion fiscal licita y, en suma, con el legitimo
derecho de todo obligado tributario a pagar lo menos posible dentro de la legalidad. No es
posible ignorar que, al acercarse el final de cada periodo impositivo, una preocupaciéon muy
extendida entre los contribuyentes por el IRPF es ver como reducir la factura fiscal, y que
esa reduccién pasa en muchos casos por calcular el saldo de pérdidas y ganancias patrimo-
niales para, si ese saldo es positivo, ver de hacer alguna enajenacion que genere pérdidas.

Salvo error por nuestra parte, no hay disposicion legal o reglamentaria alguna que impi-

da esas conductas por la sola circunstancia de que sean pérdidas generadas por la Unica
voluntad del obligado tributario. En la sana discrepancia del intérprete, nos preguntamos al
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redactar estas lineas si acaso hay alguna razén juridica para rechazar el computo de estas
pérdidas en el IRPF por el hecho de que deriven Unicamente de la voluntad del contribu-
yente, o por el hecho de que provengan de haber transmitido gratuitamente, no a titulo one-
roso. O si hay algo de irregular en la voluntad de generar una ganancia patrimonial en un
ejercicio con la exclusiva intencién de que no se extinga el derecho a compensar una pér-
dida procedente de ejercicios anteriores.

Si a la Administracién tributaria le preocupa (como nos preocupa a todos, pero especial-
mente a ella, que es la que tiene encomendada la proteccion y garantia del crédito publico)
la elusion fiscal, no hay duda de que dispone de medios legales para combatirla: tanto los
especificos como los que representa la norma prevista para posponer el computo de dis-
minuciones patrimoniales, en caso de recompra de los mismos u homogéneos bienes del
articulo 33.5 e), f) y g) de la Ley del IRPF, como los generales medios antielusion, ya sean
el principio de calificacion, la simulacion, la prohibicién del abuso del derecho o las normas
sobre conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

En nuestra opinién, las pérdidas fiscales debidas a donaciones a los hijos, que son las
que propiciaron el recurso de casacion cuya sentencia comentamos, no son pérdidas que
«los obligados tributarios han contribuido a generar»; son pérdidas que sufren, en adicién a
la pérdida econdmica sobrevenida por la pérdida de valor del bien donado, y que ni las han
generado los contribuyentes ni han contribuido a su generacién. Y que, desde luego, nada
tienen que ver con las pérdidas en el juego o las debidas al consumo.

Y ya antes de concluir su decision y emitir su fallo, sostiene la sentencia que no ve que
su interpretacién del precepto en cuestion pueda atentar contra el principio de capacidad
econdémica, «desde el momento en que la pérdida la genera el donante por su voluntad»,
para posteriormente afirmar:

Antes al contrario, de permitirles a los donantes deducir en su IRPF las pérdidas
fiscales derivadas de las donaciones, se les permitiria disminuir su contribucion
fiscal a su voluntad, en detrimento del principio de justicia contributiva, igualmen-
te recogido en el art. 31 CE y sin correspondencia con su capacidad econémica,
disminuida por ellos de forma unilateral.

Nadie duda de que el gravamen de las ganancias patrimoniales obedece a la plusva-
lia que va experimentando el bien del que se trate durante el tiempo de permanencia en el
patrimonio del contribuyente, que se va produciendo paulatinamente, aunque no de forma
constante, a lo largo de los afos en los que el bien permanece en su patrimonio, pero que
no se pone de manifiesto sino cuando se enajena el bien, que esto puede hacerse a titulo
oneroso o a titulo lucrativo y que ese incremento o ganancia se cuantifica por la diferencia
entre el valor de adquisicion y el de enajenacion. Entonces, si el aumento del valor del bien
mientras permanece en el patrimonio del obligado tributario pone de manifiesto un aumen-
to de capacidad contributiva, ;dénde esta la razén para negar que se ponga de manifiesto
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una disminucion de esa capacidad contributiva en el caso en el que el bien haya visto dis-
minuir su valor durante su permanencia en el patrimonio del obligado tributario?

Desde el mas grande respeto hacia el Alto Tribunal y hacia la Sala y Seccion de la que
emana la sentencia comentada, nuestras conclusiones serian las siguientes:

Se acepta unanimemente y sin discusién que en la Ley 44/1978 y en su Reglamento de
1979, interpretados desde un punto de vista literal o gramatical, l6gico, sistematico y teleo-
I6gico, las «pérdidas patrimoniales fiscales» —las obtenidas por diferencia entre el valor de
adquisicion y el de enajenacién- derivadas de actos lucrativos inter vivos son admitidas sin
reservas. Por tanto, las pérdidas excluidas del impuesto en el segundo parrafo de su ar-
ticulo 20.2, atendido exclusivamente su tenor literal, eran exclusivamente lo que el TEARCV
denominé «pérdida econémica», es decir, la disminucion del valor del patrimonio que se
produce en toda donacion.

Comparada la redaccion de aquel precepto de exclusion con las redacciones que a sus
equivalentes les han dado las Leyes 18/1991, 40/1998 y 35/2006, no se encuentra, atendido
el sentido literal de sus palabras, variacion sustancial alguna que ponga de manifiesto la in-
tencién del legislador de modificar el contenido del supuesto de exclusion del concepto de
pérdida patrimonial, que, por tanto, debe entenderse referido exclusivamente a la pérdida
economica, sin que, segun la literalidad de los textos legales, quepa entender excluida del
concepto de pérdida patrimonial, a efectos del impuesto, la pérdida fiscal. La conclusién
esta avalada no solo por el criterio literal, sino también por el criterio histoérico.

A la misma conclusién nos lleva la interpretacion logica y sistematica del precepto al
que nos referimos.

Y la interpretacion teleoldgica nos conduce también al mismo resultado, si tenemos
en cuenta que el criterio de la Administracion tributaria, acogido por la sentencia que co-
mentamos, en el caso de transmisiones lucrativas inter vivos, reconoce el aumento de ca-
pacidad contributiva que genera el incremento de valor de un bien desde que entra en el
patrimonio del contribuyente hasta que sale del mismo, pero no reconoce pérdida de ca-
pacidad contributiva en el caso inverso: si durante esa permanencia del bien en el patrimo-
nio lo que se produce es una minusvalia o pérdida de valor, esa diferencia carece de toda
I6gica y fundamento.

Menos aun puede admitirse que la razon por la que se rechace esa pérdida de capacidad
econdémica sea el hecho —que, sorprendentemente, refiere solo a las pérdidas patrimonia-
les derivadas de actos lucrativos inter vivos— de que esas pérdidas procedan de la voluntad
unilateral del contribuyente. Esta afirmacién supone rechazar la economia de opcion y el
principio de autonomia de la voluntad, con arreglo a los cuales el obligado tributario puede
hacer cualquier acto que le permita reducir su tributacién, siempre que no vulnere ni la letra
ni el espiritu de la ley ni, por tanto, incurra en los supuestos de elusion.
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En nuestra opinion, no es necesaria una reforma de la Ley del IRPF; lo Unico que hace
falta es que esta se interprete de forma ortodoxa, con arreglo a los principios que deben
inspirar la interpretacion de las normas, sin olvidar que, conforme al articulo 1.3 de nuestro
Caodigo Civil (CC), el caracter de fuente supletoria de los principios generales del derecho
se establece «sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico», por lo que
estos deben tenerse muy en cuenta en la interpretacion de las normas. Entre ellos, deben
destacarse el principio de capacidad econémica (que, con la postura de la sentencia, con-
sideramos gravemente conculcado) y la equidad (que, si bien es cierto que no puede ser
fuente exclusiva de una decisién judicial, porque con arreglo al art. 3.2 del CC «las resolu-
ciones de los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la Ley
expresamente lo permita», no es menos cierto que también, por imperativo de dicho pre-
cepto, «habra de ponderarse en la aplicacion de las normas»).

Con todo lo expuesto, creemos haber razonado por qué, siempre segun nuestro crite-
rio, una adecuada interpretacién de las normas habria impedido que este problema juridi-
co se planteara siquiera.

Y por ultimo, y para finalizar, teniendo en consideracién todo cuanto antecede, nos plan-
teamos si acaso fuera posible una revision de la doctrina sentada en esta sentencia. Que
sepamos, hay pendientes de resolucion al menos otros tres asuntos en los que, a tenor de
los autos de admisién, se va a dilucidar esta misma cuestion. Son todos ellos recursos de
casacion de personas fisicas que vieron desestimadas pretensiones sustancialmente idén-
ticas™. Honestamente creemos que nuestra inquietud no puede entenderse descabellada
si tenemos en cuenta que a veces es necesario que el Alto Tribunal se pronuncie no tanto
para reafirmar, reforzar o completar su jurisprudencia, sino, como él mismo ha reconoci-
do, para cambiarla'.

2 Auto del TS de 28 de noviembre de 2023 (rec. nim. 1998/2023 -NFJ091671-) frente a la Sentencia del
TSJCV de 17 de noviembre de 2022 (rec. num. 1338/2021 -NFJ089686-); Auto del TS de 31 de enero de
2024 (rec. num. 3465/2023 -NFJ092049-) frente a la Sentencia del TSJCV de 31 de enero de 2023 (rec.
num. 658/2022 —-NFJ092059-); Auto del TS de 7 de febrero de 2024 (rec. num. 3478/2023 -NFJ092094-)
frente a la Sentencia del TSJCV de 21 de febrero de 2023 (rec. nim. 278/2022 -NFJ090128-); este ulti-
mo, del cényuge del recurrente en el asunto que hemos comentado en estas lineas. De los tres autos es
ponente el Exmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

3 En el Auto del TS de 28 de noviembre de 2023 apenas citado supra se dice esto expresamente, con cita

del Auto de 16 de mayo de 2017, reflejando la «tarea propia del recurso de casacién, que no solo debe
operar para formar la jurisprudencia ex novo, sino también para matizarla, precisarla o, incluso, corregirla
o cambiarla [vid. auto de 15 de marzo de 2017 (RCA/93/2017, FJ 2.°, punto 8; ES:TS:2017:2189A]».
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El Tribunal Supremo ha resuelto que el dies a quo del plazo de prescripcion del derecho de la
Administracion a liquidar el impuesto sobre sucesiones y donaciones en aquellos supuestos
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Para el Alto Tribunal, la mecanica del ius transmissionis no puede obviar que el hecho imponible
se produce cuando, a la muerte del segundo causante —transmitente—, sus herederos ejercitan
el ius delationis transmitido y adquieren, por la aceptacion, la herencia del primer causante,
pues es en ese momento, fallecimiento del segundo causante, cuando las limitaciones a la
adquisicién de los bienes desaparecen.
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1. Supuesto de hecho

El derecho de transmision o ius transmissionis es aquella institucion por la que los de-
rechos hereditarios del fallecido sin aceptar ni repudiar la herencia pasan a sus respectivos
herederos. Mientras que el ius delationis es el derecho que se le concede al llamado a una
herencia para aceptarla o repudiarla. El Tribunal Supremo (TS), en su Sentencia de 5 de
junio de 2018 (rec. num. 1358/2017 -NFJ070611-), fij6 como criterio jurisprudencial que,
en los casos en que se produce el ius transmissionis del articulo 1006 del Cédigo Civil (CC),
existe una unica transmision a efectos fiscales.

En aquella resolucién, el TS se hacia eco de la jurisprudencia establecida por la Sala
de lo Civil del mismo tribunal en su Sentencia de 11 de septiembre de 2013 (rec. nim.
397/2011 -NCJ058068-), en la que establecia que en estos supuestos, en los que, falleci-
do el heredero sin aceptar la herencia de su causante y transmitido a los suyos el derecho
a hacerlo, se produce una sola adquisicion hereditaria y, por ende, un solo hecho impo-
nible, no dos hechos imponibles ni dos devengos del impuesto, corolario de lo cual es la
afirmacion final de la resefiada sentencia civil, segun la cual «los herederos transmisarios
sucederan directamente al causante de la herencia y en otra distinta sucesion al fallecido
heredero transmitente».

Este criterio, que en palabras del Alto Tribunal resulta «<mas acorde con el principio de ca-

pacidad econdmica», fue reiterado posteriormente por otra Sentencia de 29 de marzo de 2019
(rec. num. 1397/2017 -NFJ073177-) y se resume en los siguientes aspectos:
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e En caso de aceptacion, ya sea expresa o tacita, solo se produce una adquisicion.
e Si solo hay una adquisicién, Unicamente se produce un hecho imponible.

e Laaceptacion de la herencia retrotrae sus efectos a la fecha del fallecimiento (arts.
24 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del impuesto sobre sucesiones y do-
naciones -LISD-y 989 del CC), lo que no equivale a la posibilidad de suceder sin
aceptar y, desde el punto de vista tributario, a que haya una aceptacioén presunta
o ficticia de quien se sabe de modo formal y cierto que no acepto.

e Elderecho de transmision opera un efecto transmisivo no de la herencia del trans-
mitente, sino una traslacion del jus delationis en favor de los transmisarios para
aceptar en lugar de aquel la herencia del que hemos llamado causante.

El Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) comenz6 a aplicar este nuevo cri-
terio en su Resolucién de 10 de diciembre de 2018 (RG 5305/2015 -NFJ072413-), de tal
manera que, en ausencia de aceptacion por el heredero, y fallecido este, la adquisicion he-
reditaria se produce en el heredero directamente del primer causante.

Ahora bien, fijado este criterio, y asumido por la totalidad de las Administraciones tributa-
rias autondmicas, se ha cuestionado por alguna de ellas el momento en el que comienza el
plazo reglamentario de declaracién o autoliquidacion del impuesto respecto los casos en los
que se produce la transmision del ius delationis, con las consiguientes repercusiones en la
extemporaneidad o, incluso, y mas importante, en el titulo de la prescripcion del derecho de
la Administracién a liquidar la deuda tributaria. Este ha sido el caso de la Agencia Tributaria
de Catalufa o el de la Comunidad de Madrid. Esta ultima entendia que el inicio del periodo
de prescripcion en relaciéon con la primera herencia no se computaba desde la defuncién
del primer causante, sino desde que los transmisarios aceptan la herencia del transmitente,
pues era en ese momento cuando podian aceptar o rechazar la herencia del primer causan-
te. Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid ha desatendido dicho plan-
teamiento en varias ocasiones (Sentencias 120/2022, de 22 de febrero [rec. num. 2036/2019
-NFJ086277-], 0 905/2018, de 20 de diciembre [rec. num. 734/2017 -NFJ074823-])), sefia-
lando que habria prescrito el derecho de la Administracién para determinar la deuda tribu-
taria con respecto a la herencia del primer causante si hubiese transcurrido el periodo de
los cuatro afos contados desde la finalizacion del plazo de presentacion de la autoliquida-
cion, es decir, seis meses desde de su fallecimiento, con independencia de que esté o no
prescrito el derecho a liquidar el impuesto con respecto a la herencia del segundo falleci-
do, el heredero transmitente.

El recurso de la Comunidad de Madrid contra dichas sentencias fue inadmitido a tramite
por el TS, pudiendo citar la providencia de 14 de octubre de 2019 en la que establecia que:

Acuerda su inadmision a tramite, conforme al articulo 90.4 d) de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa («<LJCA»),
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por carencia de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia,
toda vez que la cuestién objeto de controversia —la determinacién del dies a quo
en el computo del plazo de prescripcién del Derecho de la Administracion a li-
quidar la deuda tributaria en supuestos de doble transmisién y adquisicién here-
ditaria— esta embebida dentro de la ya resuelta por la Secciéon Segunda de esta
Sala Tercera del Tribunal Supremo, mediante sentencias de 5 de junio de 2018
(RCA/1358/2017; ES:TS2018:2183) y 29 de marzo de 2019 (RCA/1397/2017;
ES:TS2019:1146), que declaran que no se es causahabiente por el solo hecho
de la delacion o llamamiento a la herencia sino que se precisa la recepcion de
los bienes o derechos mortis causa, lo que requiere, en caso de herencia, su
aceptacion, con lo que, en el supuesto de no aceptacion de la primera causa-
habiente, la adquisicion hereditaria se produce con la aceptacion de los segun-
dos causahabientes, computandose el plazo, en todo caso, desde el momento
del hecho causante.

Sin embargo, el caso llegé al TS, mediante el Auto de 31 de mayo de 2023 (rec. num.
7570/2022 -NFJ090218-), a partir del recurso del contribuyente (heredero transmisario)
contra la Sentencia del TSJ de Catalufia 3032/2022, de 28 de julio (rec. num. 144/2021
—-NFJ090219-), que habia estimado la pretensién de la Agencia Tributaria de Catalufa, al
sefalar que, si bien, la regla general consiste en que el impuesto se devenga en las adqui-
siciones por causa de muerte el dia del fallecimiento del causante (art. 24.1 de la LISD),
también es cierto que el articulo 24.3 contiene una salvedad o excepcidn, la de que la efec-
tividad de la adquisicion de los bienes esté suspendida por las razones que indica (entre
las que se encuentra la que se describe como «cualquier otra limitacion»), que pueden ser
por voluntad del testador o no, supuesto en el que la adquisicién se entiende realizada el
dia en el que esa limitacion desaparezca. A su juicio, el no ejercicio del derecho a aceptar
o repudiar por parte del llamado como heredero es, sin duda, una limitacion en la adqui-
sicion de los bienes del causante que impide la produccién del hecho imponible. Una in-
terpretacion contraria seria incoherente con las previsiones lo suficientemente amplias del
articulo 24.3 de la LISD para integrar supuestos de no adquisicion efectiva y, por tanto, no
producido el hecho imponible a gravar. EI TS decidié que el asunto tenia interés casacional
objetivo para la formacién de la jurisprudencia, dado que se aportaban distintas sentencias
en las que se apreciaba un criterio dispar.

Los hechos que dan lugar a al recurso son los que siguen:

El dia 27 de octubre de 2016 se otorgd escritura publica de manifestacion y acep-
tacién de herencia por la que el recurrente y su hermano aceptaban las herencias
de sus tias Dofia Zaida, fallecida el 26 de julio de 2011, y Dofa Ariadna, fallecida
el 18 de abril de 2015. En la citada escritura se describen los bienes relictos de la
herencia de Dofa Zaida: una mitad indivisa de una finca y una mitad indivisa del
saldo bancario en una cuenta.
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El 21 de julio de 2016 fueron declarados herederos abintestato de la herencia, su
hermana Dofa Ariadna y sus sobrinos, el recurrente y su hermano.

En la misma escritura se describen los bienes relictos de la herencia de Dofia
Ariadna: el Derecho de transmision o ius transmissionis de aceptar la herencia de
la primera causante, constituida por una mitad indivisa de la finca anteriormen-
te inventariada y una mitad indivisa del saldo bancario también inventariado. Y el
resto de los bienes propios de la fallecida.

En el apartado OTORGAN se hace constar la adjudicacion de las herencias:

Primero. Los dos sobrinos aceptan las herencias relictas de sus tias y se adjudi-
can una mitad de los bienes de la herencia de Dofia Zaida por derecho propio por
mitades partes indivisas entre ellos.

Segundo. Se adjudican la segunda herencia de la causante Dofia Ariadna.

Con fecha 23 de diciembre de 2016 el sobrino recurrente presenté dos declara-
ciones y autoliquidaciones en la Oficina Liquidadora de Terrassa de la Agencia Tri-
butaria de Catalunya del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por cada una
de las dos herencias.

En fecha 13 de septiembre de 2018 fue notificado el inicio de un procedimiento
de comprobacion limitada de la declaracién-autoliquidacion correspondiente a
la herencia de Dofia Ariadna, en la que basicamente se integraba en la base im-
ponible bienes y valores que no formaban parte del caudal relicto de la causante
Dofia Ariadna, en concreto el piso, la valoracion del ajuar doméstico y el saldo de
la cuenta corriente, referido todo ello a la herencia de Dofa Zaida.

Fundamenta sus alegaciones en la sentencia, entre otras, 539/2013 de 11 de sep-
tiembre, del Tribunal Supremo que determinaba que no se producia una doble
transmision sucesoria y alegé prescripcion en la herencia de Dofa Zaida.

Tanto la Abogacia del Estado como la resolucion del Tribunal Econémico-Administrati-
vo Regional (TEAR) de Catalufia recurrida consideraron que la fecha de prescripcion se ini-
cia con el fallecimiento del primer causante (dofia Zaida). Sin embargo, el TSJ de Cataluia
acepto la pretension de la Agencia Tributaria de Catalufia. Asi, el tribunal sefialé que la me-
canica del ius transmissionis no puede obviar que el hecho imponible se produce cuando
a la muerte del segundo causante —transmitente— sus herederos ejercitan el ius delationis
transmitido y adquieren, por la aceptacion, la herencia del primer causante, produciendo
una Unica transmisién, como asi ha determinado el TS. La propia sentencia sefiala que este
criterio no supone desconocer la jurisprudencia fijada por la Sentencias del TS 936/2018,
de 5 de junio (rec. num. 1358/2017 -NFJ070611-), y 434/2019, de 29 de marzo (rec. num.
1397/2017 -NFJ073177-), puesto que en ese momento, es decir, con el fallecimiento del
segundo causante, desaparecen las limitaciones a la adquisicion de los bienes y se produce
el transito al transmisario, que, a su vez, podra ejercitar tanto su ius delationis como el que
le es transmitido por herencia de su causante, el heredero transmitente.
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El auto de admision al TS solicitaba determinar el dies a quo del plazo de prescripcién
del derecho de la Administracién tributaria para liquidar el impuesto sobre sucesiones y
donaciones de una causante (fallecida el 26 de julio de 2011) en aquellos supuestos de ad-
quisiciones por causa de muerte en los que el heredero fallece (fallecida el 18 de abril de
2015) sin aceptar ni repudiar la herencia y el derecho se transmite a sus herederos (el recu-
rrente en casacién), que son quienes aceptan y adquieren la condicion de sujetos pasivos
del impuesto. En este caso, el heredero transmisario habia presentado autoliquidacién de
ambas herencias con fecha 23 de diciembre de 2016.

2. Doctrina del tribunal

Pues bien, el TS, en su Sentencia 684/2024, de 23 de abiril (rec. num. 7570/2022
-NFJ093152-), de la que ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Esperanza Cérdoba Castro-
verde, ha resuelto que el dies a quo del plazo de prescripcién del derecho de la Adminis-
tracion a liquidar el impuesto sobre sucesiones y donaciones, en aquellos supuestos de
adquisiciones por causa de muerte en los que el heredero fallece sin aceptar ni repudiar
la herencia y el derecho se transmite a sus herederos, que son quienes aceptan y adquie-
ren la condicion de sujetos pasivos del impuesto, es el momento del fallecimiento del he-
redero transmitente.

ElI TS se hace eco de la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn, sede en Valladolid, Sec-
cién 2.2, 114/2021, de 4 de febrero (rec. num. 1087/2019 -NFJ081779-), que fue usada
como refuerzo argumental por la Sentencia del TSJ de Catalufia, que, si bien no abordaba
especificamente el computo del plazo de prescripcion, sino el plazo de presentacion de la
autoliquidacion, si contiene un criterio juridico (FJ 2) que cabe considerar concurrente con
el de la sentencia recurrida:

Lo que el demandante sostiene es que el plazo voluntario de seis meses para li-
quidar el impuesto litigioso solo puede comenzar desde que al ser declarado he-
redero de D? [...] adquirié también el derecho de la misma a aceptar o repudiar la
herencia de su hermano premuerto [...], posicién que esta Sala comparte. En efec-
to, es verdad que como regla general el impuesto se devenga en las adquisicio-
nes por causa de muerte el dia del fallecimiento del causante —articulo 24.1 de la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones-,
pero no lo es menos que el apartado 3 del precepto citado contiene una salve-
dad o excepciodn, la de que la efectividad de la adquisicién de los bienes esté sus-
pendida por las razones que indica (entre las que se encuentra la que se describe
como «cualquier otra limitacién»), supuesto en el que la adquisicién se entiende
realizada el dia en que esa limitacion desaparezca y que se estima que puede ser
de aplicacién aqui de acuerdo con una interpretacion integrada y armonica de las
normas tributarias y civiles.
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Esta sentencia, que ya comentamos hace tres afios por sus efectos’, y que hoy vemos
reflejados en la decision del TS, abria el camino a entender que la prescripcién del derecho
a liquidar el impuesto por la adquisicion de la primera herencia no se inicia hasta que ocu-
rre la muerte del segundo causante, puesto que en ese caso resolvio que el plazo volunta-
rio de los seis meses para liquidar solo puede comenzar con el fallecimiento del segundo
y, por tanto, habia que rechazar la exigencia del recargo por extemporaneidad respecto de
la herencia del primer causante.

El articulo 24 de la LISD establece, como regla general, que el impuesto se devenga el
dia del fallecimiento del causante, pero esto lo Unico que supone es retrotraer los efectos
tributarios del impuesto a ese momento, y asi hay que entenderlo en concordancia con el
articulo 989 del CC, que establece que: «Los efectos de la aceptacién y de la repudiacién
de la herencia se retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a quien se he-
reda», lo que significa que es el hecho de la aceptacién el determinante de la adquisicion.

Ahora bien, el apartado 3 del articulo 24 de la LISD también dispone que: «Toda adqui-
sicion de bienes cuya efectividad se halle suspendida por la existencia de una condicion,
un término, un fideicomiso o cualquier otra limitacion, se entendera siempre realizada el
dia en que dichas limitaciones desaparezcan». A su vez, el articulo 47 del Reglamento del
impuesto sobre sucesiones y donaciones (RISD), sobre «Devengo», reproduce el tenor del
articulo 24 de la ley y unicamente anade, en el apartado 3 in fine, que se atendera al mo-
mento en el que desaparezcan las limitaciones (condicion, término, etc.) no solo para en-
tender realizada la adquisicion, sino también «para determinar el valor de los bienes y los
tipos de gravamen». Por tanto, los preceptos citados (arts. 24.3 de la LISD y 47.3 del RISD)
establecen la posibilidad de que el devengo no tenga lugar el dia del fallecimiento del cau-
sante en la transmisidn mortis causa, posibilitando la adquisicién en un momento posterior
cuando exista una limitacion.

Considera por ello la Sala, y en linea con lo recogido en la sentencia impugnada del TSJ
de Catalufa, que la falta de ejercicio del ius delationis que pasa a los herederos de la trans-
mitente que sobrevivid al primer causante, pero que no llegé a adquirir la herencia porque
no la acepto, es una limitacién en la adquisicion de los bienes del causante originario de las
previstas en el apartado 3 del articulo 24 de la LISD («cualquier otra limitacién») que impide
que se produzca el hecho imponible.

Por tanto, entiende que, al concurrir una limitacién en la adquisicion de los bienes
del causante, dicha adquisicién «se hallaba suspendida» hasta que despareciera la limi-
tacion, lo que tiene lugar a la muerte de la transmitente, que es el momento en que se
transmite el ius delationis a favor de sus herederos, y estos pueden ejercerlo, y con su

' Vid. Martin Barahona (2021).
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ejercicio se produce la adquisiciéon de la herencia del primer causante, produciéndose
una Unica transmisién hereditaria conforme a la doctrina jurisprudencial de la Sala, cuyo
devengo ha tenido lugar en el momento del fallecimiento de la transmitente, en el que
desaparece la limitacion.

Para la ponente, siguiendo el tenor de la sentencia recurrida, la mecéanica del jus trans-
missionis no puede obviar que el hecho imponible se produce cuando a la muerte del
segundo causante —transmitente— sus herederos ejercitan el ius delationis transmitido y
adquieren, por la aceptacion, la herencia del primer causante, pues es en ese momento,
fallecimiento del segundo causante, cuando las limitaciones a la adquisicion de los bie-
nes desaparecen y se produce el transito al transmisario, que, a su vez, podra ejercitar
tanto su ius delationis como el que le es transmitido por herencia de su causante, el he-
redero transmitente.

Refuerza esta conclusion la doctrina jurisprudencial de la Sala recogida en las Sentencias
citadas del TS 936/2018, de 5 de junio (rec. num. 1358/2017 -NFJ070611-), y 434/2019,
de 29 de marzo (rec. num. 1397/2017 -NFJ073177-), en las que se declara que la correc-
ta interpretacién de los preceptos examinados impide hablar de adquisicién de la herencia
cuando no ha habido aceptacion, de forma que solo hay adquisiciéon en caso de aceptacion
—expresa o tacita— (art. 3.1 a) de la LISD); que, si bien la aceptacién retrotrae sus efectos
a la fecha del fallecimiento (arts. 24 de la LISD y 989 del CC), ello no equivale a la posibili-
dad de suceder sin aceptar y, desde el punto de vista tributario, a que haya una aceptacion
presunta o ficticia de quien se sabe de modo formal y cierto que no aceptd; que si solo hay
una adquisicion, acontece una sola vez el hecho imponible (art. 3.1 a) de la LISD), y que
el derecho de transmision opera un efecto transmisivo no de la herencia del transmitente,
sino una traslacion del ius delationis en favor de los transmisarios para aceptar en lugar de
aquel la herencia del causante originario.

La propia Sala reconoce que ha emitido algun pronunciamiento interpretando el apar-
tado 3 del articulo 24 de la LISD en el sentido de que la ley posibilita la adquisicién en un
momento posterior cuando el titulo transmisivo contenga una condicion, término o fideico-
miso. En la Sentencia de 28 de marzo de 2006 (rec. nium. 6806/2000 -NFJ022619-) resol-
vié que el embargo no constituye limitacién o condicion:

El embargo no supone limitacién respecto a la adquisicién. El embargo supone
una traba respecto a la posibilidad de disposicién, al igual que sucede en muchos
otros casos en los que se hereda un determinado bien con una carga real, con un
derecho real sobre cosa ajena, o con cualquier otra limitacion legal.

Y concluye que «la adquisicién hereditaria aqui cuestionada no se supedité a condicion,
término, fideicomiso ni otra limitacién», por lo que facilmente se advierte que nada tiene que
ver con la cuestién del jus transmissionis.
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En la Sentencia del TS de 7 de mayo de 2013 (rec. num. 6305/2010 —-NFJ051161-),
Sala Tercera, se examiné el momento de la sucesion hereditaria generadora del hecho im-
ponible a efectos de determinar si era aplicable un beneficio sucesorio establecido en vir-
tud de una norma que entré en vigor después de la muerte del causante, pero antes de la
protocolizacién del testamento olégrafo, pero, en ese caso, la institucion de heredero se
producia en el testamento, independientemente de las formalidades a las que debia verse
sometido el testamento olégrafo, lo que evidentemente difiere de la situacion creada por
el ius transmissionis.

Por todo ello, la consecuencia que se extrae, tanto de los preceptos examinados como
de la jurisprudencia citada, es que el dies a quo del plazo de prescripcion del derecho de
la Administracién a liquidar el impuesto sobre sucesiones y donaciones en aquellos su-
puestos de adquisiciones por causa de muerte en los que el heredero fallece sin aceptar
ni repudiarla herencia y el derecho se transmite a sus herederos, que son quienes aceptan
y adquieren la condicion de sujetos pasivos del impuesto, es el momento del fallecimien-
to del transmitente.

3. Comentario critico

3.1. Valoracion de la sentencia

La mejor valoracién critica de la sentencia la encontramos en el voto particular emitido
por el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda, que discrepa abiertamente de la interpretacion
que la sentencia hace del apartado 3 del articulo 24 de la LISD con relacion al supuesto en-
juiciado, en el que una heredera abintestato fallece sin aceptar ni repudiar la herencia de su
hermana y el derecho se transmite a sus herederos. En particular, muestra su discrepancia
con la apreciacion de que dicha circunstancia constituya una «limitacién en la adquisicién
de los bienes del causante originario, de las previstas en el apartado 3 del articulo 24 LISD
que impida que se produzca el hecho imponible», lo que lleva a la sentencia a proclamar que
«dicha adquisicion "se hallaba suspendida" hasta que desapareciera la limitacion, lo que tuvo
lugar a la muerte de la transmitente».

La interpretacion que debe alcanzarse de la jurisprudencia previa del TS debia conducir
a una solucion contraria a la que incorpora la propia sentencia:

A efectos sistematicos y a partir de la expresada jurisprudencia, cabe enfatizar (i)
que el derecho de transmision (ex 1006 CC) no constituye una nueva delacién he-
reditaria o fraccionamiento del jius delationis en curso de la herencia del causante
que, subsistiendo como tal, inalterado en su esencia y caracterizacion, transita
o pasa al heredero trasmisario; (ii) que no hay, por tanto, una doble transmision
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sucesoria o sucesién propiamente dicha en el ius delationis; (i) que el fenémeno
sucesorio del causante de la herencia se presenta con unidad organica y funcio-
nal, de forma que, aceptando la herencia del heredero transmitente, y ejercitando
el ius delationis integrado en la misma, los herederos transmisarios sucederan di-
rectamente al causante de la herencia y en otra distinta sucesion al fallecido he-
redero transmitente; (iv) y que se produce una sola adquisicién hereditaria y, por
ende, un solo hecho imponible, no dos hechos imponibles ni dos devengos del
impuesto, afirmacion valida para las sucesiones mortis causa regidas por el C.c.,
como en aquellas Comunidades Auténomas que reconozcan en su derecho civil
comun o especial el ius transmissionis, de forma semejante, como sucede con el
Caodigo Civil de Cataluia.

Partiendo de estas premisas, la sentencia afirma —correctamente— que no puede resultar
controvertido que se produce una sola adquisicién hereditaria y, por ende, un solo hecho
imponible, y que el heredero transmisario sucede directamente a la primera causante, y no
como sucesor del heredero transmitente, quien nunca llegé a aceptar la herencia de aque-
lla. Por tanto, una aplicacion coherente de esta conclusion, junto a las pautas interpreta-
tivas relevantes, derivadas de la jurisprudencia de la Sala Primera y de esta Sala Tercera,
deberian haber llevado a la estimacion del recurso de casacion.

Asi, no es posible avalar el desplazamiento del hecho imponible, a partir del fallecimiento
del segundo causante, sobre la base de la interpretaciéon conjunta de los articulos 3.1 a) y
24.3 de la LISD, entendiendo que es, en ese momento, en el que se produce efectivamente
el hecho imponible, consistente en la adquisicion de bienes y derechos y en el que, en de-
finitiva, se concreta el sujeto pasivo del impuesto, por lo que solamente a partir del mismo
puede la Administracion determinar y liquidar la deuda tributaria. Al desestimar el recurso
de casacion, la sentencia ampara dicho criterio, considerando que la no aceptacién del he-
redero transmitente impide que se produzca el hecho imponible.

El dies a quo del plazo de prescripcién debe situarse en el momento del fallecimien-
to del primer causante, porque asi se infiere del apartado 1 del articulo 24 de la LISD, en
cuya virtud, en las adquisiciones por causa de muerte el impuesto se devengara el dia del
fallecimiento del causante y, a todos los efectos, la causante es la primera fallecida, no la
segunda, puesto que existe una Unica sucesion. Desde esta perspectiva, el computo del
periodo de prescripcion se inicia desde el momento del hecho imponible, es decir, desde
la defuncion del primer causante, y no del segundo, pues a ese instante se retrotraen los
efectos de la aceptacion (arts. 24 de la LISD y 989 del CC).

Es evidente que no parece que el apartado 3 del articulo 24 de la LISD esté pensado para
situaciones como la que recoge el articulo 1006 del CC. En estos casos, los bienes de la pri-
mera herencia nunca se integraron en la segunda herencia, de modo que el plazo de pres-
cripcion empieza a contar desde que se produce la defuncién del primero, pues a dicha
fecha se retrotraen los efectos de la aceptacion. Ademas, el fallecimiento del heredero

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 496 (julio 2024), pp. 142-156 | 151



F. Martin Barahona Tributacién E

transmitente, determinante de la imposibilidad de que pudiera aceptar o renunciar la he-
rencia, en modo alguno puede entenderse como una limitacién en la adquisicion (por parte
de un tercero) de los bienes del causante, impeditiva de la produccion del hecho imponible.
El fallecimiento de aquel sin aceptar o renunciar la herencia Unicamente comporta el efecto
transmisivo del derecho, que opera como presupuesto para legitimar la aceptacion o recha-
zo de la herencia que, ex lege, ostenta el heredero transmisario.

La aplicacion ex lege del derecho de transmision previsto en el articulo 1006 del CC no
es una limitacién —como apunta la sentencia-. No puede mantenerse que, en relaciéon con
los bienes que alimentan la controversia, el transmisario viera limitado su derecho a su ad-
quisicion, basicamente, porque no era titular de tal derecho, dado que para su adquisicién
estaba llamado el heredero transmitente. Tras su fallecimiento, se produce la transmision del
derecho, determinante de la posibilidad de que el transmisario pudiera aceptar o rechazar
los bienes que podrian haber correspondido a la heredera transmitente y que, conforme a
todo lo expresado, al existir una Unica sucesion, los adquirié directamente del primer cau-
sante sin limitacion o condicion alguna. De igual manera, tampoco «se hallaba suspendida»
dicha adquisicion hasta que despareciera la pretendida limitacién que, segun la sentencia,
tiene lugar a la muerte de la transmitente. Por tanto, no puede compartirse la interpretacion
que la sentencia realiza del apartado 3 del articulo 24 de la LISD y, en particular, de que,
en este caso, hubiera existido una limitacién en la adquisicion que se produjo por parte del
recurrente con relacion a los bienes de la primera causante.

En consecuencia, si la liquidacion del derecho a liquidar el impuesto sobre sucesiones
de la primera herencia se encontraba ya prescrito en el momento en el que se produjo la
aceptacién de la herencia por parte de transmisario, en ningun caso puede rehabilitarse el
titulo de la prescripcién que, como es sabido, resulta ser un modo de extinciéon de accio-
nes o derechos por el transcurso del tiempo, que en el ambito tributario se traduce en que
todas las deudas podran ser reclamadas en unos plazos establecidos legalmente y, si ese
tiempo vence, la Administracién ya no puede perseguir la recaudacion de dichas deudas
por encontrarse prescritas.

3.2. Interpretacion restrictiva del articulo 24.3 de la LISD

La sentencia se aparta de la interpretacion que el TS habia venido postulando de la limi-
tacion que recogen los articulos 24.3 de la LISD y 47.3 del RISD. Estos preceptos estarian
pensados en pactos entre partes que condicionan o posponen la adquisicion de la propie-
dad sobre los bienes.

En la Sentencia de 28 de marzo de 2006 (rec. nium. 6806/2000 —-NFJ022619-) se sefiald

que la existencia de un embargo sobre los bienes hereditarios no constituye una condicion,
término o fideicomiso en el sentido del articulo 24.3 de la LISD que traslade el devengo del
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impuesto a un momento diferente al del fallecimiento del causante, y es que el embargo
no supone una limitacién respecto de su adquisicion, sino una traba respecto a su posibi-
lidad de disposicion.

En estos casos, la adquisicion se produce conforme a las normas civiles, sin limitacién
alguna, con aceptacion expresa y con retroaccion de los efectos al momento del falleci-
miento del causante. Por tanto, el embargo de los bienes hereditarios no supone una traba
respecto a la posibilidad de disposicion, al igual que sucede en muchos otros casos en los
que se hereda un determinado bien con una carga real, con un derecho real sobre cosa
ajena o con cualquier otra limitacién legal. Por la herencia se adquiere activo y pasivo, y
por la aceptacion de la misma el heredero responde de las obligaciones del causante y de
las cargas hereditarias.

Es cierto que la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario supone que el he-
redero no responde de las obligaciones del causante ni de las cargas hereditarias con
sus propios bienes, sino Unicamente con los bienes de la herencia. Pero el hecho de que
la herencia pueda tener incluso un valor liquidativo negativo en absoluto supone que su
aceptacién o su adquisicién esté suspendida por una limitacién, limitacién que de nin-
gun modo se refiere al valor de los bienes hereditarios, sino al momento de adquisicién
de los mismos.

La Sentencia 265/2024, de 19 de febrero (rec. num. 5126/2022 -NFJ092298-), ha deter-
minado el momento en el que se produce el devengo del impuesto sobre sucesiones cuan-
do la adquisicion de la condicién de heredero forzoso se produce como consecuencia del
reconocimiento de una filiaciéon por sentencia firme dictada con posterioridad al ébito del
progenitor y causante. En este caso, también ha rechazado la aplicacién del apartado 3
del articulo 24 de la LISD, puesto que no puede aceptarse que la adquisicion de la condicion
de heredero forzoso con posterioridad al fallecimiento del causante suponga una limitacién
que posibilite la adquisicion posterior del derecho a la herencia, conforme a los articu-
los 24.3 de la LISD y 47.3 del RISD, pues los referidos preceptos estan pensando en pactos
entre partes que condicionan o posponen la adquisicion de la propiedad sobre los bienes,
pero no es lo que ocurre en la adquisicién de la condicién de heredero forzoso derivada, ex
lege, de la propia filiacion.

En la sentencia recurrida se menciona que anteriormente se habia dictado un acuerdo
de liquidacion provisional que partia de las disposiciones testamentarias del causante en
las que el recurrente no constaba como hijo ni como heredero, sino tan solo como lega-
tario. Fue el reconocimiento judicial como hijo del causante, por Sentencia en la que se
determind la filiacion de 7 de abril de 2008, confirmada en apelacién en Sentencia de 23
de noviembre de 2009, el que motivo el dictado de una nueva liquidacion que se sitia en
el origen de esta litis. Frente a esta segunda liquidacion se interpuso reclamaciéon eco-
némico-administrativa que fue desestimada y fue recurrida y nuevamente desestimada
por el TSJ de Canarias cuya resoluciéon se recurre ahora en casacion y que resolvié que
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la reduccién por parentesco aplicada es la que correspondia a los descendientes en la
fecha de devengo, la del fallecimiento, sin que pueda aplicarse la bonificacion del 99,9 %
recogida en la disposicion adicional decimonovena de la Ley 14/2007 de Canarias, toda
vez que la entrada en vigor de la misma se produjo el 1 de enero de 2008, esto es, con
posterioridad a la fecha de fallecimiento. La recurrente sostenia, en esencia, que la fecha
de la adquisicién de la herencia no es la del fallecimiento del causante, sino la de la fir-
meza de la sentencia de filiacion. Considera que no puede nacer el derecho a la herencia
como heredero forzoso antes de que se determine la filiacion, y entiende que la situacién
se incardina en los supuestos del articulo 24.3 de la LISD en cuanto que el no haberse
declarado la filiacién al tiempo del fallecimiento es una limitacion a la efectiva adquisicién
del derecho a la herencia.

A juicio del TS, la existencia de un procedimiento judicial de filiacién tampoco supone
una limitacion de este tipo. Reiteradamente se ha expuesto que en las adquisiciones por
causa de muerte el impuesto se devenga el dia del fallecimiento del causante. Conforme
al articulo 112 del CC, la filiacion, como hecho biologico, produce efectos independiente-
mente del hecho juridico, de forma que dicho precepto establece como norma general los
efectos retroactivos de la determinacién legal de filiacién. La filiacion produce sus efectos
desde que tiene lugar, retrotrayendo sus efectos al momento del fallecimiento del causante,
y ello pese a que la sentencia que declare la filiacién sea posterior. Ademas, en este caso,
como heredero forzoso o legitimario habia aceptado la herencia mediante escritura de 18
de junio de 2014, por lo que la adquisicion de la herencia se produjo, conforme a las nor-
mas civiles, sin limitacion alguna, con aceptacién expresa y con retroaccion de los efec-
tos al momento del fallecimiento del causante. Por tanto, el impuesto sobre sucesiones se
devenga en la fecha del fallecimiento, y no en la fecha de la sentencia firme que declara la
filiacién no matrimonial.

No puede aceptarse que la adquisiciéon de la condicién de heredero forzoso con pos-
terioridad al fallecimiento del causante suponga una limitacion que posibilite la adquisicion
posterior del derecho a la herencia, conforme a los articulos 24.3 de la LISD y 47.3 del RISD,
pues los referidos preceptos estan pensando en pactos entre partes que condicionan o pos-
ponen la adquisicién de la propiedad sobre los bienes, pero no es lo que ocurre en el caso
que se enjuicia, que se refiere a la adquisicién de la condicion de heredero forzoso deri-
vada, ex lege, de la propia filiacion. Asi, el momento en el que se produce el devengo del
impuesto sobre sucesiones cuando la adquisicion de la condicidon de heredero forzoso se
produce como consecuencia del reconocimiento de una filiacién por sentencia firme dicta-
da con posterioridad al 6bito del progenitor y causante es el del fallecimiento del causante
y no la fecha de la firmeza de la sentencia que declard la filiacion.

Por tanto, la posicién tradicional del Alto Tribunal ha sido muy restrictiva a la hora de
extender el ambito de aplicacion del articulo 24.3 de la LISD, circunscrito a supuestos en
los que se ha establecido una condicién, término, fideicomiso o cualquier limitacion por el
propio causante.
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3.3. Fideicomisos o condiciones suspensivas

Fuera ya de la jurisprudencia del TS, encontramos casos analizados por la Direccién Ge-
neral de Tributos (DGT) del Ministerio de Hacienda. En la Consulta V0136/2023, de 3 de fe-
brero (NFC085410), se plantea el supuesto de un causante que habia designado un legado
que consistia en el nombramiento del legatario como fiduciario de un inmueble, teniendo la
facultad de disposicion del inmueble por actos inter vivos en caso de necesidad. En caso
de que el albacea consintiera, el importe de la venta deberia ser ingresado en una cuenta
separada de la que podra disponer la fiduciaria en caso de necesidad. Al fallecimiento del
fiduciario, si el inmueble no se habia vendido o, en su caso, el dinero resultante, debia pasar
a los fideicomisarios designados por el testador.

La tributacién de los fideicomisarios por el legado, con independencia de la declaracién
que hayan tenido que hacer como herederos en el momento del fallecimiento del primer
causante, queda suspendida al momento en el que fallezca el fiduciario; en ese momento,
los bienes que reciban los fideicomisarios tributaran por el valor y los tipos de gravamen ac-
tuales y heredaran directamente del primer causante, el testador. Por otra parte, la fiduciaria
tendria derecho a la devolucion de la parte del impuesto correspondiente a la nuda propie-
dad de los bienes de los que no hubiera dispuesto. Como vemos, es un supuesto tipico en
el que el propio causante demora la adquisicion de los fideicomisarios y, por tanto, el de-
vengo de la herencia, que, no olvidemos, es la del causante originario y no la del fiduciario.

Otro ejemplo de demora del devengo de la herencia es el que resuelve la Consulta
V4246/2016, de 4 de octubre (NFC062849). Aqui se establece un legado sometido a con-
dicién suspensiva, por lo que el impuesto no se devenga con el fallecimiento del causante,
sino con la venta de las fincas legadas o, pasados los diez afios, segun los términos esta-
blecidos por el testador. Sefiala en este caso que, mientras que el fallecimiento del causante
determina el comienzo del plazo de declaracion o autoliquidacion, el devengo del impuesto
determina el nacimiento de la obligacion tributaria principal. En otras palabras, la presen-
tacion de la declaracion debe realizarse en general en el plazo de seis meses desde el fa-
llecimiento de la causante, incluyendo tanto la herencia como el legado condicional, pero
la obligacion de pago no nacera hasta que no se haya devengado el impuesto, momento
que, en general, coincidira con el fallecimiento de la causante, pero que queda diferido al
momento en el que se cumpla la condicion o desaparezca la limitacion si la efectividad de
la adquisicion se halla suspendida por la existencia de una condicion, un término, un fidei-
comiso o cualquier otra limitacion, como es el caso del legado en cuestién. Una vez cum-
plida la condicién suspensiva (en este caso, la venta de las fincas o pasados los diez afios),
los legatarios tendran que realizar una declaracion o autoliquidacion complementaria para
efectuar el pago correspondiente al legado.

Por ultimo, si queremos mencionar que, aunque el criterio del TS resulta sorprendente a la
vista de sus anteriores pronunciamientos, la DGT ya habia emitido la Consulta V0482/2023,
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de 1 de marzo (NFC085354), sefialando que, en estos casos, el impuesto sobre sucesio-
nes y donaciones por los bienes y derechos adquiridos del primer causante se devenga el
dia del fallecimiento del segundo causante o heredero transmitente, ya que no es hasta ese
momento en el que los causahabientes pueden aceptar la herencia y, por lo tanto, adquirir
los bienes y derechos que integran el caudal relicto del primer causante, convirtiéndose en
sujetos pasivos del impuesto.
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Extracto

La Directiva (UE) 2022/2464 pretende consolidar y perfeccionar los avances en materia de transpa-
rencia corporativa logrados por la Directiva (UE) 2014/95 estableciendo un conjunto de iniciativas
orientadas a equiparar la informacion sobre sostenibilidad con la informacion financiera garanti-
zando el acceso digital a datos comparables y fiables por parte de los grupos de interés. En este
sentido, establece como requisito obligatorio que la informaciéon sobre sostenibilidad presentada
por las empresas sea verificada por un profesional independiente, que estara sujeto a requisitos
asimilables a los previstos actualmente para los auditores de cuentas. En la idea de que conocer
mejor la evolucion experimentada por las empresas de la Union Europea en materia de verificacion
de informacion sobre sostenibilidad puede ser de ayuda ante el advenimiento de su carécter obliga-
torio, este trabajo presenta el estado actual del mercado de verificacién en Europa, determinando
las cuotas de mercado de los diferentes proveedores del servicio y las implicaciones que tiene la
seleccion de estos profesionales sobre el desempefno en materia de sostenibilidad a nivel empre-
sarial y la neutralidad de la informacion sobre sostenibilidad divulgada. Los resultados obtenidos
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para una muestra de 1.687 grandes empresas europeas en el periodo 2010-2022 evidencian que
la publicacion de la Directiva (UE) 2014/95 ha conllevado un importante desarrollo del mercado de
verificacion en Europa, especialmente en aquellos paises en los que en su transposicion se incorpord
la obligatoriedad de la contratacion de este servicio. Las companias analizadas apuestan por la
contratacion de auditores financieros versus consultores, lo que tiene consecuencias importantes
para el desempefno en materia de sostenibilidad de las companias analizadas y la contencién de
practicas de greenwashing en sus informes de sostenibilidad.
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Abstract

Directive (EU) 2022/2464 aims to consolidate and build on the progress made on corporate transpa-
rency under Directive (EU) 2014/95 by establishing a set of initiatives aimed at equating sustainability
information with financial data and ensuring stakeholders' digital access to comparable, reliable data.
In this regard, it mandates that companies' sustainability information must undergo assurance by an
independent professional, who will be subject to requirements akin to those for financial auditors. In the
belief that a better understanding of how companies in the European Union have developed in the area
of assurance of sustainability information may be helpful in view of the advent of its mandatory nature,
this paper examines the current state of the assurance market in Europe, delineating market shares
among different assurance providers and assessing the impact that the selection of these professionals
has on company-level sustainability performance and the neutrality of disclosed sustainability informa-
tion. Drawing from a sample of 1,687 large European companies spanning 2010-2022, the findings
reveal that the enactment of Directive (EU) 2014/95 has spurred significant growth in the assurance
market in Europe, particularly in jurisdictions where its transposition mandates the procurement of this
service. The companies under study demonstrate a preference for engaging financial auditors over
consultants. This choice bears significant implications for both the sustainability performance of these
companies and the mitigation of greenwashing practices within their sustainability reports.
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1. Introduccion

La Directiva (UE) 2014/95 supuso un avance significativo en la transparencia corpora-
tiva al imponer a las grandes empresas y grupos de interés publico la obligacién de divul-
gar informacién no financiera y de diversidad, promoviendo la transparencia en aspectos
medioambientales, sociales y de gobernanza. Si bien la Directiva (UE) 2014/95 requiere que
los auditores verifiquen la inclusién de dicha informacion en los informes anuales, no exige
una verificacion exhaustiva de la exactitud y/o calidad de la informacion divulgada, dejando
a discrecion de los Estados miembros la potestad de implementar o no requisitos adicio-
nales de verificacion independiente de la informacién sobre sostenibilidad. Como resulta-
do, existe una alta variabilidad en lo que respecta a la rigurosidad de la verificacion entre
los distintos paises de la Unién Europea (UE), con solo tres paises (Espafia, Francia e Italia)
en los que la verificacién de la informacion sobre sostenibilidad es obligatoria (Free et al.,
2024; Garcia-Sanchez y Sierra-Garcia et al., 2022).

Para asegurar la precision, fiabilidad y consistencia de la informacion divulgada, for-
taleciendo asi la confianza de los inversores y otros grupos de interés, la Directiva (UE)
2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, sobre infor-
macion corporativa en materia de sostenibilidad (directiva CSRD, por sus siglas en inglés),
establece un marco legal que garantiza que la informacion sobre sostenibilidad divulgada
por las empresas satisface las necesidades de informacion de los distintos usuarios. En este
sentido, su objetivo principal es equiparar la informacién sobre sostenibilidad con la infor-
macion financiera garantizando el acceso digital a datos comparables y fiables por parte de
los grupos de interés. Esta norma también supone un avance importante para el desarrollo
de estandares de sostenibilidad en el ambito global (Ortiz et al., 2023). Con el fin de cubrir
la insuficiencia de informacién sobre sostenibilidad que se divulga al mercado, se introdu-
cen obligaciones mas detalladas sobre los aspectos que se deben divulgar en relacion con
el impacto de las empresas en el medioambiente, los derechos humanos y los factores so-
ciales basadas en criterios comunes y alineados con los objetivos de la UE sobre el clima.
Ademas, para aumentar la credibilidad de los informes de sostenibilidad y garantizar que
las empresas proporcionan informacion fiable y que los inversores cuentan con datos com-
parables, se establece la obligatoriedad de que la informacién sobre sostenibilidad sea ve-
rificada por un auditor o verificador independiente acreditado.
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Segun el International Audit and Assurance Standards Board (IAASB), la verificacion de
la informacion sobre sostenibilidad consiste en:

un encargo en el que un profesional ejerciente pretende obtener evidencia sufi-
ciente y adecuada para expresar una conclusion destinada a aumentar el grado de
confianza de los usuarios a los que se destina, distintos de la parte responsable,
acerca de la informacion relevante (IAASB, 2013, p. 7).

Aunque se trata de algo relativamente reciente, pues los primeros casos de verificaciéon
voluntaria e independiente de los informes de sostenibilidad datan de finales de los afos
noventa (O'Dwyer y Owen, 2005), la demanda de servicios de verificacion de la informacion
sobre sostenibilidad por parte de las empresas ha experimentado un notable crecimiento
en los ultimos afos, a pesar de su caracter voluntario en la mayoria de los paises (Alsahali
et al., 2023; Krasodomska et al., 2023; Luo et al., 2023; Thompson et al., 2022). Sin embar-
go, este crecimiento no esta exento de desafios como, por ejemplo, la diversidad de es-
tandares y enfoques de informes de sostenibilidad, la falta de uniformidad en los requisitos
de verificacion y la variedad de posibles proveedores de servicios de verificacion (Farooq
y De Villiers, 2017; Free et al., 2024; Martinez-Ferrero y Garcia-Sanchez, 2018). En efecto,
se ha observado que las practicas de verificacion de la informacion sobre sostenibilidad vy,
por tanto, la calidad/utilidad del servicio y su valor percibido pueden variar considerable-
mente en términos del tipo de proveedor del servicio, el alcance de este o los estandares
de verificacion utilizados (Alsahali y Malaguefio, 2022; Baier et al., 2022; Michelon et al.,
2019; Pflugrath et al., 2011).

En este sentido, con un enfoque retrospectivo, en este articulo exploramos la evolucién
y estado actual del mercado de verificacion de los estados de informacion no financiera
(EINF) o memorias de sostenibilidad en Europa con un doble objetivo:

1. Proporcionar una panoramica de la evoluciéon experimentada entre 2010 y 2022
por el mercado de verificacién de la informacién no financiera o de sostenibilidad
en la UE y sus caracteristicas (cuotas de mercado de los diferentes proveedores
de servicios de verificacién, duracion del contrato de verificacion), identificando
trayectorias y tendencias a nivel de los distintos paises de la UE.

2. Analizar las implicaciones que tienen la contratacidon de servicios de verificaciéon
y el tipo de proveedor contratado sobre el desempefio en materia de sostenibili-
dad en el ambito empresarial y la neutralidad de la informacion divulgada por las
principales companias europeas. Con ello pretendemos destacar la importancia
de la verificacién como un instrumento clave para abordar los desafios y defi-
ciencias inherentes a la divulgacion de informacion sobre sostenibilidad y ofrecer
unas reflexiones criticas sobre las medidas que podrian adoptarse para mejorar
la eficacia y relevancia de este proceso en el contexto europeo.
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Nuestros resultados muestran que las empresas europeas se encuentran en una posi-
cion aventajada para atender a las exigencias que la directiva CSRD conllevara en el pro-
ceso de elaboracion de sus memorias de sostenibilidad o EINF y respecto a la contratacion
de servicios de verificacion. El camino recorrido esta especialmente asociado a la aparicion
de la Directiva 2014/95/UE y las mayores exigencias que determinados paises incluyeron
en la transposicion de esta directiva al ordenamiento juridico nacional. Constatamos tam-
bién que el mercado de la verificacidn esta controlado principalmente por auditores finan-
cieros, en especial, por las Big 4. Ademas, nuestros resultados indican que la contratacién
de este servicio promueve practicas mas responsables en el seno de las companias verifi-
cadas al alcanzar mayores niveles de desempefio en materia de sostenibilidad y practicas
divulgativas mas neutrales en relacién con la informacién sobre sostenibilidad que divul-
gan. Estos impactos difieren ligeramente entre las diferentes tipologias de verificadores
analizados, estando especialmente asociadas a la profesion contable y las grandes socie-
dades de auditoria (Big 4).

El resto del trabajo se estructura de la siguiente manera. Tras esta introduccion, se rea-
liza una breve discusion acerca las deficiencias que presentan la informacién sobre soste-
nibilidad y el servicio de verificacion y cémo la nueva directiva CSRD intenta solucionarlas
(epigrafe 2). Dentro del marco tedrico del estudio se incluye también una referencia al mer-
cado de verificacién y las caracteristicas de los distintos tipos de proveedores del servicio
(epigrafe 3). A continuacion, se explica el disefio del estudio empirico, incluyendo una expli-
cacion sobre los criterios utilizados para seleccionar la muestra y la descripcion de las varia-
bles (epigrafe 4); tras lo cual se presentan y discuten los principales resultados con relaciéon
a la evolucion dinamica y situacion actual del mercado de verificacion en Europa (epigra-
fe 5) y al impacto de la verificacion en la sostenibilidad empresarial (epigrafe 6). El articulo
finaliza con las principales conclusiones derivadas de los resultados del estudio realizado
y una referencia a las limitaciones y posibles ampliaciones futuras del trabajo (epigrafe 7).

2. Las deficiencias de la informacion sobre sostenibilidad y
el servicio de verificacion

Los EINF y las memorias de sostenibilidad constituyen una herramienta vital por medio
de las cuales las empresas comunican sus compromisos, practicas y resultados en términos
de sostenibilidad medioambiental, social y de gobernanza (ESG, por sus siglas en inglés)
a sus grupos de interés (Simoni et al., 2020; Wong et al., 2016). Sin embargo, la prolifera-
cién de este tipo de informes ha suscitado preocupaciones sobre su calidad, consistencia
y credibilidad (Ballou et al., 2018; Free et al., 2024) que pueden socavar la confianza de los
inversores y demas grupos de interés en la integridad de la informacion divulgada (Alsahali
y Malaguefio, 2022). En este contexto, la verificacién emerge como un mecanismo crucial
para garantizar la fiabilidad y credibilidad de la informacién contenida en los EINF y memo-
rias de sostenibilidad (Boiral et al., 2019; Simoni et al., 2020).
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La UE ha sido pionera en el desarrollo de una regulacién en materia de presentacién de
informes de sostenibilidad (Garcia-Sanchez et al., 2023; Garcia-Sanchez y Sierra-Garcia et
al., 2022; Ortiz et al., 2023). La Directiva (UE) 2014/95 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 22 de octubre de 2014, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que
respecta a la divulgacién de informacién no financiera e informacion sobre diversidad por
parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos (directiva NFR), marco
un hito significativo en el impulso hacia una mayor transparencia y rendicién de cuentas en
materia de sostenibilidad empresarial en la UE. Sin embargo, su transposicion a la legisla-
cioén nacional de los Estados miembros ha sido heterogénea y ha dado lugar a diferencias
sustanciales en los enfoques regulatorios y los requisitos de divulgacioén entre los distintos
paises (Garcia-Sanchez y Sierra-Garcia et al., 2022). Francia, Espafa e Italia son los Unicos
Estados miembros que han reconocido la importancia de asegurar la calidad y la fiabilidad
de la informacion sobre sostenibilidad divulgada estableciendo la obligatoriedad de la ve-
rificacion de los EINF o memorias de sostenibilidad; el resto han optado por un enfoque
menos prescriptivo en este ambito y han dejado en manos de las empresas la decision de
someter la informacion sobre sostenibilidad a verificacion. Esta divergencia planteaba de-
safios significativos en términos de armonizacion y coherencia regulatoria en materia de in-
formacion sobre sostenibilidad en el seno de la UE (Free et al., 2024).

Dos de los desafios mas prominentes en relacion con la presentacion de informes de
sostenibilidad y la verificacion de estos, que han sido objeto de gran atencién por parte de
académicos y profesionales, son las estrategias de gestion de impresiones y las practicas
de greenwashing detectadas en las memorias de sostenibilidad (Free et al., 2024) y la con-
tratacion simbdlica de servicios de verificacion (Boiral et al., 2019; Wong et al., 2016). En lo
que respecta a las primeras, pueden incluir la divulgacion selectiva de informacion positiva,
el uso de lenguaje vago o ambiguo y la omisidn de datos relevantes que podrian proporcio-
nar una imagen poco favorable del desempefio de la empresa en materia de sostenibilidad
y, en general, han sido explicadas por la voluntariedad en la normalizacién y verificacidon de
esta informacién (Testa et al., 2018). Desde una perspectiva optimista, algunos autores (por
ejemplo, Free et al., 2024) sugieren que el greenwashing podria desempefiar un papel facili-
tador al resaltar la necesidad de una verificacion independiente y rigurosa de la informacién
sobre sostenibilidad recogida en las memorias de sostenibilidad y los informes anuales.

Por otra parte, la contratacion simbdlica de los servicios de verificacion de los EINF o
memorias de sostenibilidad implica que esta decision estd motivada por consideraciones
de imagen y reputacién mas que por un genuino compromiso con la transparencia y la me-
jora del desempefio en materia sostenibilidad (Boiral y Gendron, 2011). Es decir, en lugar
de utilizar la verificacion como una herramienta para garantizar la precisién y la fiabilidad
de la informacién sobre sostenibilidad divulgada (Simoni et al., 2020), las empresas la usan
como una estrategia para transmitir a los inversores y demas grupos de interés la impresion
de que sus informes son fiables y creibles (Alsahali et al., 2023; Garcia-Sanchez y Hussain
et al., 2022). Este uso simbdlico de la contratacién de servicios de verificacion por parte de
las empresas muestra paralelismos con la certificacion de sistemas de gestion medioam-
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biental bajo normativas como ISO 14001 y EMAS (Eco-Management and Audit Scheme) evi-
denciando cémo, en respuesta a presiones externas, las empresas adoptan estas practicas
para preservar su legitimidad (Chowdhury et al., 2018; Marrucci y Daddi, 2022).

La adopcién superficial de los servicios de verificacion no solo distorsiona la percep-
cion de los usuarios de la informacién sobre la calidad y el valor de la informacion divulga-
da sobre sostenibilidad, sino que también socava la integridad del proceso de verificacién.
Dado que esta posible utilizacién simbdlica de la verificacion esta vinculada a la seleccién
de distintos proveedores y a diferentes niveles de calidad del servicio de verificacion, se
plantea la necesidad de regular el mercado de verificacion mediante el establecimiento de
pautas y estandares claros que definan las caracteristicas del proceso de verificacion y de
su output, asi como habilidades y antecedentes requeridos de los proveedores del servicio
(Alsahali y Malagueno, 2022; Farooq y De Villiers, 2017).

Como se observa en el cuadro 1, la directiva CSRD pretende abordar estos desafios me-
diante el establecimiento de unas normas comunes de presentacion de la informacion sobre
sostenibilidad, las Normas europeas de informacion sobre sostenibilidad (NEIS), basadas en el
trabajo técnico del European Financial Reporting Advisory Group (EFRAG), y de la obligatorie-
dad para las empresas de verificar su informacion sobre sostenibilidad por un auditor o certifi-
cador independiente acreditado, asi como regulando las condiciones de prestacion del servicio.

Cuadro 1. Propuestas de la directiva CSRD y retos actuales en la informacién sobre sostenibilidad

Dilemas/demandas Propuestas directiva CSRD
Obligatoriedad
Estrateqias gestion de imoresio- Normas de elaboracion de informes
nes rgécticgas de reenm?ashin Voluntariedad de sostenibilidad basadas en el tra-
yp g 9 bajo técnico del EFRAG: NEIS.
Verificacion.

Difefenies| xoveetiotesida Establecimiento de requisitos

L verificacion o
Adopcion simbolica o _ ) Proceso de verificacion.
Distintos niveles de calidad p dor del o
el et roveedor del servicio.

Fuente: elaboracion propia

Al respecto, el anteproyecto de Ley de informacidén corporativa sobre cuestiones
medioambientales, sociales y de gobernanza por el que se transpone la directiva CSRD all
ordenamiento juridico espafiol regula las condiciones de prestacion del servicio de verifi-
cacion y el contenido del informe de verificacion. En concreto, propone que este servicio
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pueda ser prestado por: (i) una sociedad de auditoria o un auditor de cuentas, que puede
corresponderse con los que auditan la informacion financiera de la entidad, o bien, tratarse
de otra sociedad de auditoria u otro auditor diferente; o (ii) por una sociedad de verificacion
acreditada o un prestador independiente de servicios de verificacion acreditado. Adicional-
mente, el anteproyecto de ley establece un conjunto de requisitos necesarios para poder
ser verificador que se resumen en el cuadro 2.

Cuadro 2. Requisitos para verificar informes de sostenibilidad

Tipos de prestadores

del servicio

Requisitos

Sociedades

Personas fisicas

Sociedades de auditoria, o bien, sociedades acreditadas por la Entidad Nacional de
Acreditacion (ENAC) como prestadores independientes de servicios de verificacion
que cuenten con verificadores que estén autorizados para realizar el trabajo de ve-
rificacion y firmar los informes de verificacion de la informacion sobre sostenibilidad
en nombre de la sociedad.

Auditores inscritos en el ROAC (obligados a realizar formacion continuada) y las per-
sonas fisicas incluidas en las relaciones de personal a su servicio que los prestadores
de servicios de verificacion hubieran utilizado en su proceso de acreditacion en ENAC
(esto se acreditara mediante certificado expedido por ENAC junto con la documentacion
justificativa del vinculo contractual entre las personas fisicas y la entidad acreditada).
Seréan registrados como verificadores sin mas requisitos, pudiéndose incluir a aque-
llos profesionales que a 1 de enero de 2024 hayan iniciado un proceso de obtencion
de la autorizacion del ICAC o la acreditacién del ENAC y que finalice antes del 1 de
enero de 2026. La inscripcion puede realizarse como verificadores ejercientes (desig-
nados para firmar informes, acreditando la garantia financiera antes de enero 2025)
0 como verificadores no ejercientes (solo como colaboradores activos).

Resto de los profesionales aspirantes a verificador. El sistema es equivalente al esta-
blecido para el acceso al gjercicio de la actividad de auditoria de cuentas.

Fuente: Anteproyecto de Ley por la que se regula el marco de informacién corporativa
sobre cuestiones medioambientales, sociales y de gobernanza.

En este sentido, los requisitos para obtener la autorizacion del ICAC para ejercer la ac-
tividad se concretarian en los siguientes’:

a) Titulacién universitaria. No se exigira para aquellos que hayan cursado los estu-
dios u obtenidos los titulos que faculten para entrar en la universidad y acrediten

1

Vid. https://www.icac.gob.es/sostenibilidad/verificacion
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una formacién practica en materia de verificacion de la informacién anual indi-
vidual y consolidada sobre sostenibilidad o en otros servicios relacionados con
dicha informacién por un periodo de 2 afos.

b) Programas de ensefianza tedrica. Quedan dispensados de esta obligacion quie-
nes posean un titulo universitario oficial en aquellas materias que se hayan cur-
sado para la obtencién de dichos titulos.

e Requisitos juridicos y normas relativas a la preparacién de la informacién
sobre sostenibilidad.

e Analisis de sostenibilidad.

* Procesos de diligencia debida aplicados en las cuestiones sobre sosteni-
bilidad.

¢ Normas de verificacion de la informacion sobre sostenibilidad.

c) Formacién practica por un plazo de 8 meses en la verificacién de la informacion
sobre sostenibilidad individual o consolidada o en otros servicios relacionados
con dicha informacién con un verificador o sociedad de verificacién (en el caso
de alguien que sea aspirante a auditor y a verificador, estos 8 meses se entien-
den incluidos en los 3 aflos que se exigen para ser auditor).

d) Haber superado un examen de aptitud profesional respecto de las materias re-
cogidas en el apartado b) anterior.

Todos los verificadores, a partir de su inscripcion, se someteran a la obligacién de for-
macién continuada por un total de 30 horas en un periodo de 3 afios, con un minimo anual
de 8 horas. Ademas, la directiva CSRD también establece que los verificadores deben su-
jetarse a una normativa que controle aspectos como la designacion y el cese; la calidad
del servicio prestado; la ética profesional, independencia, objetividad, confidencialidad y
secreto; la organizacion del trabajo; la comunicacion de irregularidades, y posibles investi-
gaciones y sanciones, entre otros.

Algunas de estas propuestas ya han sido adoptadas voluntaria u obligatoriamente por
las comparfias como consecuencia de su incorporacion en la transposicion de la directiva
NFR en algunos Estados miembros, si bien su adopcién presenta distinto grado de desa-
rrollo, tal y como puede observarse en trabajos como Free et al. (2024) y Garcia-Sanchez y
Sierra-Garcia et al. (2022). En concreto, Garcia-Sanchez y Sierra-Garcia et al. (2022) docu-
mentan un impacto positivo de la directiva NFR en la contratacién de servicios de verifica-
cién, aunque su impacto en las condiciones contractuales del servicio es moderado. Estos
resultados confirman el efecto de las presiones institucionales a nivel pais (en particular,
las derivadas de la regulacion) en la contratacion del servicio de verificacion de los EINF o
memorias de sostenibilidad documentado por la literatura (Boiral et al., 2019; Farooq y De
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Villiers, 2017; Garcia-Sanchez et al., 2023; Krasodomska et al., 2023; Simoni et al., 2020;
Wong et al., 2016).

3. El mercado de la verificacion

El mercado de verificacion es un mercado abierto a la competencia en el que pueden
intervenir diferentes proveedores del servicio (Ruiz-Barbadillo y Martinez-Ferrero, 2022;
Simoni et al., 2020). Ademas de las grandes firmas de contabilidad, hay una variedad de
firmas especializadas en sostenibilidad y verificacion de ESG que compiten por participa-
cién en el mercado y que ofrecen una gama de servicios y enfoques de verificacion para
satisfacer las necesidades especificas de las empresas (Alsahali y Malaguefio, 2022; Fa-
rooq y De Villiers, 2019). La distribucién y peso de estos tipos de verificadores pueden
variar segun la regién, la industria y las regulaciones especificas de cada pais (Bakarich
et al., 2023; Hsiao et al., 2022; Wong et al., 2016). En general, los estudios previos han
demostrado que, tanto la calidad/utilidad del servicio como sus caracteristicas y valor
percibido pueden variar dependiendo de los diferentes proveedores de verificacion (Gar-
cia-Sanchez, 2020; Martinez-Ferrero et al., 2018; Michelon et al., 2019; Pflugrath et al.,
2011). A su vez, se ha demostrado que diversos factores, como el tamano, rentabilidad y
liquidez de la empresa, influyen en la eleccién del proveedor del servicio (Fernandez-Feijoo
et al., 2016; Wong et al., 2016). En particular, el pais de origen de la empresa es un factor
determinante en la distribucién del mercado de verificacion de la informacion sobre sos-
tenibilidad entre los distintos tipos de proveedores de verificacion (Alsahali y Malaguefio,
2022; Simoni et al., 2020).

Tal y como han puesto de manifiesto en la literatura previa, los proveedores del servicio
mas habituales suelen ser auditores o consultores acreditados (Farooq y De Villiers, 2017,
2019; Wong et al., 2016). La eleccion entre estos dos tipos de proveedores para llevar a cabo
la verificacion de la informacion sobre sostenibilidad refleja dos enfoques distintos (Hsiao
et al., 2022; Wong et al., 2016). Los auditores, tradicionalmente responsables de evaluar la
precision y la integridad de los estados financieros de una empresa, aportan una perspec-
tiva rigurosa y estructurada a la verificacion de la informacioén no financiera o de sostenibi-
lidad (Alsahali y Malaguefio, 2022; Boiral et al., 2019; Pflugrath et al., 2011). Su experiencia
en la aplicacion de estandares de auditoria y su enfoque en la deteccion de errores y frau-
des los convierten en una opcion sélida para garantizar la fiabilidad y la credibilidad de los
informes de sostenibilidad (Farooq y De Villiers, 2019; Martinez-Ferrero y Garcia-Sanchez,
2018; Michelon et al., 2019). A su vez, dentro de los auditores, las Big 4 tienen un papel
destacado en el mercado de servicios de verificacion debido a su alcance global, experien-
cia técnicay recursos (Ballou et al., 2018; Fernandez-Feijoo et al., 2016). Su reputacion es-
tablecida y su compromiso con los mas altos estandares éticos y profesionales hacen que
su presencia pueda proporcionar una garantia adicional de calidad y credibilidad la infor-
macion sobre sostenibilidad divulgada por las empresas (Boiral et al., 2019). Por otro lado,
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los consultores suelen tener experiencia en consultoria estratégica y gestion empresarial,
por lo que ofrecen un enfoque mas holistico en la verificacién de la informacién sobre sos-
tenibilidad (Alsahali et al., 2023; Garcia-Sanchez, 2020). Su conocimiento profundo de los
procesos operativos y estratégicos de una empresa les permite identificar oportunidades
de mejora y ofrecer recomendaciones practicas para fortalecer la sostenibilidad empresa-
rial (Martinez-Ferrero et al., 2018; Wong et al., 2016). Sin embargo, su enfoque puede ser
mas flexible y menos estandarizado en comparacion con el de los auditores, lo que puede
plantear desafios en términos de consistencia y comparabilidad en la verificacion de la in-
formacion sobre sostenibilidad (Farooq y De Villiers, 2017).

Con estos antecedentes, se plantean las siguientes preguntas:

1. ¢Como ha evolucionado la demanda de servicios de verificacion de la informa-
cioén sobre sostenibilidad en la UE a nivel global y por paises?

2. ¢Quiénes son los proveedores del servicio de verificacién y cual es su cuota de
mercado?

3. ¢Cual es la duracion media del contrato de prestacion de servicios de verificacion?

4. ;Qué impacto tiene la verificacion en la sostenibilidad empresarial y la neutralidad
de la informacion divulgada?

5. ¢Cbémo varia este impacto en funcién del proveedor del servicio de verificacion?

4. Método
4.1. Poblacion y muestra

Adecuandonos a los objetivos de investigacion, la poblacién inicial se configuré a partir
de las grandes empresas y grupos europeos cuya informacién esta disponible en la base
de datos Refinitiv. Para ello, de acuerdo con la Directiva delegada (UE) 2023/2775 de la Co-
mision, de 17 de octubre de 2023, se establecio como primer criterio de seleccion el que
las companias cumpliesen durante dos ejercicios consecutivos al menos dos de los tres
requisitos siguientes: tener un importe neto de la cifra de negocios superior a 50 millones
de euros, un total de activos superior a 25 millones de euros y un cifra de empleados su-
perior a 250 empleados.

Respecto a la base de datos Refinitiv, anteriormente denominada Thomson Reuters
EIKON, su seleccién estuvo basada en la riqueza de la informacion sobre sostenibilidad
que presenta. Al respecto, el segundo criterio utilizado para la configuracion de la muestra
de andlisis esta relacionado con la disponibilidad en esta fuente de la informacion que se
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necesita para realizar los andlisis estadisticos. El tercer criterio de seleccidon muestral se re-
fiere a la exigencia de que la empresa tenga una presencia minima de 5 afios en el periodo
de tiempo observado. Umbral que corregiria el efecto que los cambios muestrales tendrian
sobre nuestra evidencia.

Una vez aplicados estos criterios, la muestra final obtenida esta configurada por un panel
de datos no balanceado formado por 1.687 empresas europeas, lo que supone un total de
13.071 observaciones para el periodo 2010-2022. Durante el periodo seleccionado se han
promulgado diferentes normas que obligan a las grandes empresas a divulgar informacién no
financiera o de sostenibilidad, lo que permite observar una evolucién dinamica en diferentes
entornos institucionales desde el punto de vista normativo. Al respecto, las comparias ana-
lizadas operan en 8 sectores de actividad y tienen su sede principal en 24 paises europeos.

4.2. Metodologia de analisis

En latabla 1 se presentan las variables empleadas en el analisis propuesto para deter-
minar la situacién actual del mercado de verificacion y el impacto que la contratacion de
este servicio y la tipologia de verificador tienen sobre el desempefio y la neutralidad de la
informacion sobre sostenibilidad que estan divulgando las principales empresas europeas.

Tabla 1. Variables disefiadas para el analisis del mercado de verificacion y sus impactos

Servicio de  Variable dicotémica que recibe el valor 1 para aquellas empresas que han contratado un
verificacion — servicio de verificacion de sus EINF o memorias de sostenibilidad y O en caso contrario.

Variable dicotémica que recibe el valor 1 para aquellas companias que han contratado a
Auditor un auditor financiero para la verificacion de sus EINF o memorias de sostenibilidad y 0 en
caso contrario.

Variable dicotémica que recibe el valor 1 para aquellas compariias que han contratado a
Consultor un consultor acreditado para la verificacion de sus EINF o memorias de sostenibilidad y O
en caso contrario.

Bigd Variable dicotémica que recibe el valor 1 para aquellas compafiias que han contratado a una
9 Big 4 para la verificacion de sus EINF o memorias de sostenibilidad y O en caso contrario.
Variable numérica que mide la neutralidad de la informacion mediante el desacoplamiento
CSRgap entre la informacién que divulgan las compafias y su desempefio real, calculado mediante

la diferencia entre el Score ESG de desempefo y el Score ESG de divulgacion.
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ESG Score de Refinitiv que mide el desempeno ambiental, social y de gobernanza a nivel

ESG .
empresarial.

ESGcomb  ESG Score de Refinitiv corregido en el caso de que hayan existido controversias publicas.

Environmental Score de Refinitiv que mide el desempefio de la dimensién ambiental a nivel

E .

empresarial.
S Social Score de Refinitiv que mide el desempefio de la dimension social a nivel empresarial.
e Governance Score de Refinitiv que mide el desempefio de la dimension de gobernanza a

nivel empresarial.

Variable dicotoémica que recibe el valor 1 para aquellas compafias que operan en sectores
SostSector  prioritarios en el borrador de NEIS estandares sectoriales (SET2) del EFRAG segun la rele-
vancia de su impacto en materia de sostenibilidad y O en caso contrario.

Fuente: elaboracion propia.

El analisis de la informacién descargada de la base de datos Refinitiv y su codificacién
numérica se realizard mediante diferentes técnicas estadisticas y graficos que permitiran
visualizar y contrastar los objetivos establecidos, y establecer las contribuciones y conclu-
siones mas relevantes en la generaciéon de conocimiento y las recomendaciones e implica-
ciones practicas mas significativas para empresas, asociaciones, Administraciones publicas,
reguladores y el publico en general.

5. Evolucién dinamica y situacion actual del mercado de
verificacion

5.1. Evolucion de la demanda del servicio de verificacion

El andlisis del panel de datos no balanceado formado por 1.687 empresas europeas para
el periodo 2010-2022 permite observar que, en el intervalo de tiempo analizado, el 49,43 %
de las compafias analizadas ha contratado un servicio de verificacion de la informacion
sobre sostenibilidad. La distribucion por paises aparece reflejada en el grafico 1, en el que
se puede observar que en estos 13 afios considerados y, segun la localizacion de su ma-
triz, el mayor porcentaje de empresas que han contratado este servicio proceden de Fran-
cia (92,34 %), Portugal (82,88 %), Italia (84,06 %) y Espafa (82,49 %).
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Grafico 1. Servicios de verificacion por pais
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Fuente: elaboracion propia.

En relacion con la evolucion del servicio de verificacion de la informacién sobre sosteni-
bilidad, en el grafico 2 a) puede observarse que, al inicio del periodo analizado (afio 2010),
un 38 % de las compafiias europeas ya habia contratado un servicio de verificaciéon de su
informacioén sobre sostenibilidad. Actualmente, el 50 % de las empresas analizadas verifica
su memoria de sostenibilidad o EINF, cifra que se alcanzé en 2013-2014; periodo temporal
en el que aparecen la propuesta y la directiva NFR. Este resultado confirma el obtenido por
Garcia-Sanchez y Sierra-Garcia et al. (2022) respecto al impacto positivo de la directiva NFR
en la contratacion de servicios de verificacion de los EINF o memorias de sostenibilidad.
No obstante, tal y como apuntan Alsahali y Malaguefio (2022), el hecho de que haya habi-
do poca variacion desde entonces parece indicar que las empresas no perciben un mayor
valor de sus EINF o memorias de sostenibilidad al estar verificados.

Por otra parte, en el grafico 2 b) se presenta la evolucion de la contratacion de servicio
de verificacién atendiendo a si el sector de actividad en el que opera la compafiia es consi-
derado prioritario por la relevancia de su impacto en materia de sostenibilidad. La agrupa-
cién de «Maximo impacto» comprende sectores tales como mineria, canteras y mineria de
carbon, transporte por carretera, y petrdleo y gas, entre otras actividades. Al respecto, se

172 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 496 (julio 2024), pp. 157-194



E Estudios El mercado de verificacion de la informacion sobre sostenibilidad en Europa

observa que las empresas que operan en sectores catalogados como prioritarios son mas
propensas a contratar el servicio de verificacién de sus memorias de sostenibilidad, en es-
pecial desde 2018. Estos resultados confirman la influencia de industria en la que opera la
empresa en la decision de verificar los informes de sostenibilidad documentada por estu-
dios previos (Mock et al., 2013; Simnett et al., 2009; Zorio et al., 2013) y que, en cierta me-
dida, esta relacionada con el papel legitimador que desempenfa la verificacion externa de
los informes de sostenibilidad (Garcia-Sanchez y Hussain et al., 2022).

Gréfico 2. Evolucion del servicio de verificacion
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Fuente: elaboracion propia.
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Analizando esta evolucién por grupos de paises europeos, atendiendo a que la trans-
posicién de la directiva NFR a la legislacién de cada Estado miembro de la UE haya esti-
pulado o no la obligatoriedad de contratar este servicio, en el grafico 3 podemos observar
que practicamente la totalidad de las companias italianas, francesas y espanolas cuentan
con este servicio desde 2018, frente al 40 % de las compafnias ubicadas en el resto de los
paises europeos. Se observa ademas que el crecimiento de este servicio en aquellos pai-
ses que contemplan que su contratacion sea voluntaria no ha evolucionado en el periodo
analizado, lo que contrasta notablemente con la favorable evolucién experimentada en los
paises que regularon su obligatoriedad.

Respecto a la situacion de partida del mercado de verificacion, debe indicarse que hay
trabajos, por ejemplo, Garcia-Sanchez y Aibar-Guzman et al. (2022) y Heflin y Wallace (2017),
que evidencian el importante crecimiento que tuvo lugar en 2010 por los acontecimientos
ocurridos ese afo —casos de BP, WikiLeaks, etc.— que supusieron un verdadero impulsor
de la contratacion de este servicio por parte de las multinacionales.

Gréfico 3. Evolucion servicio de verificacién por paises
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Fuente: elaboracion propia.

5.2. éQuiénes son los verificadores?

En el grafico 4 puede observarse que, en Europa, son los profesionales contables los
que dominan el mercado de la verificacion, y son los proveedores actuales del servicio en
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practicamente el 80 % de las empresas europeas analizadas. Las Big 4 son las auditoras
dominantes y firman aproximadamente el 75 % de los informes de verificacién. En este
caso, nuestros resultados coinciden con los de Bakarich et al. (2023), para una muestra
internacional, y los de Wong et al. (2016), para una muestra de empresas britanicas y es-
tadounidenses.

Al inicio del periodo analizado, la cuota de mercado de estos proveedores estaba 10

puntos porcentuales por debajo de la actual, identificandose una similitud mas elevada entre
la contratacién de un verificador-auditor y un verificador-Big 4.

Gréfico 4. Evolucion de la contratacion de auditores como verificadores
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Fuente: elaboracion propia.

No obstante, hay que indicar que existen diferencias en funcién del pais en el que las
compafias tienen su sede. Asi, en el grafico 5 podemos ver que las compafias con sede en
Reino Unido, Irlanda, Islandia y Malta muestran una mayor preferencia por contratar con-
sultores versus auditores para la verificacion de sus memorias de sostenibilidad o EINF.
También se observa que las companias con sede social en Luxemburgo son las menos
propensas a contratar una Big 4, a pesar de mostrar una preferencia hacia prestadores con
formacion y experiencia en materia contable y auditoria.
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Gréfico 5. Verificadores por pais
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Fuente: elaboracion propia.

Respecto a los consultores contratados para prestar el servicio de verificacion (tabla 2),

destacan DNV GL Business Assurance, con una cuota de mercado (en funcién del niume-

ro de clientes) préxima al 10 %, Bureau Veritas (9 %) y Lloyd's Register Quality Assurance,
con el 5,46 % del mercado de verificacién.

Tabla 2. Cuota de mercado de los consultores acreditados

Consultores Cuota mercado (%)
DNV GL Business Assurance 9,53
Bureau Veritas 9,05
Carbon (several consultants) 7,18
Lloyd's Register Quality Assurance 5,46
ERM Certification and Verification Services 5,80
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Consultores Cuota mercado (%)
<
SGS ESG Assurance Solutions 5,66
Corporate Citizenship Limited 4,49

Fuente: elaboracion propia.

En relacion con los profesionales contables, en la tabla 3 puede observarse que PWC
disfruta de la mayor cuota de mercado, verificando las memorias de sostenibilidad del
31,54 % de las empresas europeas. Este resultado difiere del obtenido por Fernandez-
Feijoo et al. (2016), quienes, en una muestra internacional de empresas, constataron la
preminencia de KPMG. En nuestro caso, las cuotas de mercado de EY y KPMG suponen
aproximadamente el 21-22 % y la de Deloitte, un 19 %. Con una representatividad muy in-
ferior, Mazars ostenta el 2,43 %.

Tabla 3. Cuota de mercado de los auditores

Auditores Cuota mercado (%)
PWC 31,54
EY 22,16
KPMG 21,84
Deloitte 19,01
Mazars 2,43
BDO 0,84
Grant Thornton International 0,72

Fuente: elaboracién propia.

En lo que respecta a la distribucién de la cuota de mercado por paises para cada una de
las Big 4, en la tabla 4 observamos que PWC verifica méas del 10 % de las memorias de sos-
tenibilidad de las compafias localizadas en Suecia, Reino Unido, Alemania, Italia y Francia,
por este orden. Para una cuota superior a ese porcentaje, en el caso de EY, estarian las em-
presas con sede en Francia (con casi un 27 %), Suecia, Italia y Reino Unido. En el caso de
KPMG, estarian las empresas localizadas en Francia, Alemania y Espafa. Y para Deloitte, las

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 496 (julio 2024), pp.157-194 | 177



B. Aibar-Guzman, . M.2 Garcia-Sanchez y C. Aibar-Guzman Contabilidad E

empresas cuya sede esta en Francia, Suecia, Reino Unido e ltalia. Estos resultados estan en
linea con los resultados de Fernandez-Feijoo et al. (2016).

Tabla 4. Big 4: cuotas de mercado por pais

PWC EY KPMG Deloitte
% % % %

Alemania 15,88 7,21 18,81 4,30
Austria 1,20 3,07 3,47 2,94
Bélgica 3,04 0,90 1,64 3,25
Chipre 0,44 0,27
Dinamarca 6,26 1,80 1,19 472
Espafia 8,67 7,21 10,14 8,08
Finlandia 519 1,17 3,47 3,57
Francia 10,12 26,78 20,37 19,62
Grecia 0,51 1,35 2,19 1,89
Hungria 0,76 1,17 0,94
Irlanda 1,20 0,81 1,28 0,73
Italia 10,37 10,91 7,95 10,07
Luxemburgo 0,19 0,72 0,27 1,68
Noruega 1,562 3,25 2,10 3,57
Paises Bajos 3,35 7,30 5,84 4,20
Polonia 0,38 0,09 1,46 2,94
Portugal 2,40 1,26 2,47
Reino Unido 13,92 10,01 8,77 12,70
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PWC EY KPMG Deloitte
<
Republica Checa 0,36
Rumania 0,09
Suecia 14,61 14,34 8,49 14,90

Fuente: elaboracion propia.

5.3. Duracion del contrato para la prestacion del servicio de
verificacion

De acuerdo con lo reflejado en la tabla 5, la duracion del contrato de verificacion, de
media, se sitla en torno a los 6 afos, y es similar entre los distintos proveedores del servi-
cio, excepto para otros profesionales contables que no son considerados Big 4, para lo
que se situa en 5 afos. Duracion que encajaria en el periodo de tiempo inicial que plan-
tea el Anteproyecto de Ley de informacién corporativa sobre cuestiones medioambienta-
les, sociales y de gobernanza, que no podra ser inferior a 3 afios ni superior a 9. Por otro
lado, en un estudio basado en una muestra internacional, Ruiz-Barbadillo y Martinez-Fe-
rrero (2023) documentan una duracion media del contrato de verificacion ligeramente su-
perior (en torno a los 7 afios), siendo también mayor para los profesionales contables (casi
8 afos), que para los consultores.

Tabla 5. Duracion media del contrato para la prestacion del servicio de verificacién

Antigliedad
Media Desviacion tipica
Verificador 6,23 3,3
Consultor 5,83 3,55
Auditor 6,34 3,22
Big 4 6,42 3,22
Otros 4,88 2,78
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Antigliedad
Media Desviacion tipica
PWC 6,59 3,32
KPMG 6,51 3,31
EY 6,16 3,21
Deloitte 6,34 2,86

Fuente: elaboracion propia.

6. Elimpacto de la verificacion en la sostenibilidad empresarial

Centrandonos en el segundo objetivo del trabajo, se expondra a continuacion la eviden-
cia obtenida para dar respuesta a los dilemas académicos y profesionales expuestos, ana-
lizando el impacto que la contrataciéon de un servicio de verificacién ha supuesto sobre el
desempeifio y la divulgacion de informacioén sobre sostenibilidad.

Como se ha indicado anteriormente, en los Ultimos afios ha surgido un debate acadé-
mico sobre el uso simbdlico o no del servicio de verificacidon, extendiéndose hacia la consi-
deracion de que la contratacion de un auditor, especialmente una Big 4 (Boiral et al., 2019;
Ruiz-Barbadillo y Martinez-Ferrero, 2022). Diversos autores (Thompson et al., 2022) afirman
que consultores y auditores realizan servicios de similar calidad, argumentado que la apuesta
por estas firmas, especialmente las Big 4, llevaria acompafado un plus de simbolismo que
repercutiria en la confianza que su firma induce, la cual estaria basada en la reputacion que
tienen las Big 4 en el mercado de capitales (Fernandez-Feijoo et al., 2016; Wong et al., 2016).

La literatura previa ha constatado que el servicio de verificacion difiere significativamente
entre los diferentes proveedores (Alsahali y Malaguefio, 2022; Garcia-Sanchez, 2020; Hsiao
et al., 2022; Michelon et al., 2019; Wong et al., 2016), justificando que las divergencias que
se producian se debian a las desviaciones que presenta la verificacion en relacién con la au-
ditoria financiera, en particular, las relacionadas con la ausencia de un estandar o marco uni-
versal que determine los requisitos que deben cumplir los profesionales que presten estos
servicios (independencia, formacion, etc.), entre otros aspectos (Alsahali y Malaguefio, 2022;
Garcia-Sanchez y Sierra-Garcia et al., 2022; Michelon et al., 2019). Paralelamente, otras in-
vestigaciones han sugerido que la profesiéon contable no tiene el mismo conocimiento de los
impactos sociales y medioambientales que otros proveedores de verificacion, lo que los lleva
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a adoptar una perspectiva mas conservadora y cautelosa en el proceso de verificacion, do-
tandolo de una mayor calidad, que se incrementa por su mayor experiencia y la credibilidad
asociada a los servicios de auditoria financiera (Boiral et al., 2019; Farooq y De Villiers, 2019;
Pflugrath et al., 2011).

Al respecto, en este epigrafe hemos optado por contrastar si la contratacion de los
servicios de verificacion ha tenido incidencia en el desempefio de la empresa en materia
de sostenibilidad, y la neutralidad de la informacién sobre sostenibilidad divulgada, me-
diante una aproximacion del grado de greenwashing o desacoplamiento de la informacién
que revelan las compafias.

6.1. Verificacion y reporting: practicas de greenwashing

La naturaleza en gran medida no regulada de los informes de sostenibilidad abre la puerta
a la subjetividad en la elaboracién de su contenido, donde las empresas tiene una libertad
considerable a la hora de decidir la informacién que divulgar, centrandose en los aspectos
favorables del desempefio ESG y omitiendo o enmascarando los elementos desfavorables,
proporcionando asi una imagen incompleta y sesgada de su desempefio real en materia de
sostenibilidad (Free et al., 2024; Garcia-Sanchez y Hussain et al., 2022).

Esta estrategia de divulgacion discrecional crea una brecha entre la divulgacion de in-
formacion sobre sostenibilidad y el desempefio real, por lo que es posible observar una dis-
crepancia entre «hablar» (lo que es divulgado en los informes de sostenibilidad) y «caminar»
(lo que las empresas realmente estan haciendo en este ambito). Este desacoplamiento con-
lleva que las divulgaciones de informacién sobre sostenibilidad pueden ser usadas por las
empresas para construir una imagen que podria ser muy diferente del desempefo social y
medioambiental real (Garcia-Sanchez y Hussain et al., 2022).

Sin embargo, aunque el desacoplamiento generalmente se identifica con una forma de
lavado verde (greenwashing), la desalineacién entre la informacion divulgada y el desem-
pefo real implica tanto la exageracién como la subestimacion del desempefio (Testa et
al., 2018). En este ultimo caso, denominado brownwashing, las empresas subestiman sus
buenas practicas de responsabilidad social corporativa y, en consecuencia, ofrecen una
imagen opaca de su desempeiio real en ESG. Esto podria explicarse por varias razones,
como la incertidumbre de las empresas sobre la reacciéon del mercado y una intencion
de mitigar posibles conflictos con los stakeholders cuando sus objetivos son divergentes
(Huang et al., 2022).

Para abordar el impacto de la verificacion en la relevancia de la informacion reportada,
basada en la neutralidad de esta, se ha utilizado la aproximacion de la medida de gap, des-
acoplamiento o decoupling propuesta en la literatura (CSRgap) para medir si la informacién
que las empresas emiten al exterior (reporting) difiere del comportamiento real (desempefo).
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Asi, valores mas altos en CSRgap indican que las empresas podrian estar adoptando prac-
ticas de greenwashing, incorporando en sus EINF o memorias de sostenibilidad informacion
superior a su desempefio real. Tal y como puede observarse en el grafico 6, las empresas
que no verifican sus memorias de sostenibilidad, con un gap de 46,14 puntos, se caracte-
rizan por tener un mayor desacoplamiento entre lo que dicen y lo que realmente hacen en
materia de sostenibilidad, en comparacioén con el grupo de companias que si ha contratado
ese servicio (las cuales presentan un gap de casi la mitad: 25,90 puntos).

Gréafico 6. Evolucion de las practicas de greenwashing
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Fuente: elaboracion propia.

Tabla 6. Relacion entre la contratacion de verificacion y el greenwashing

Media 2010-2022

Verificacion

CSRgap 46,14 25,90

Fuente: elaboracion propia.

Al analizar las diferencias en funcion de las tipologias de proveedores del servicio de
verificacion consideradas (grafico 7), observamos que la informacién es mas neutral en los
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EINF o memorias de sostenibilidad que son verificados por auditores que en aquellos ve-
rificados por consultores. Este resultado es consistente con los resultados obtenidos por
Ballou et al. (2018) y Garcia-Sanchez y Hussain et al. (2022).

Grafico 7. Evolucion de las practicas de greenwashing por tipologia de verificador
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Fuente: elaboracion propia.

Tabla 7. Relacién entre el tipo de proveedor de verificacion y el greenwashing

Media 2010-2022

Verificacion
Consultor Auditor
CSRgap 30,90 24,53

Fuente: elaboracion propia.

Asimismo, como se observa en el grafico 8, analizando Unicamente el colectivo de au-
ditores, la informacion divulgada en los EINF o memorias de sostenibilidad es mas neutral
cuando el proveedor del servicio es una Big 4. Este resultado confirma las afirmaciones rea-
lizadas acerca de la mayor calidad del servicio de verificacion cuando es realizado por una
Big 4 (Boiral et al., 2019; Martinez-Ferrero y Garcia-Sanchez, 2018).
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Grafico 8. Evolucién de las practicas de greenwashing por tipologia de auditor
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Fuente: elaboracion propia.

Tabla 8. Relacion entre el tipo de auditor que presta servicios de verificacion y el greenwashing

Media 2010-2022

Auditor

Otro Big 4

CSRgap

27,49 24,36

Fuente: elaboracion propia.

6.2. Verificacion y desempeno ESG

En el grafico 9 se presentan los valores medios anuales para el desempefo empresarial
en materia de ESG y se visualizan estas diferencias con un enfoque dinamico. Al respecto,
puede observarse que el desempefio medio para las empresas que verifican sus informes
no financieros o de sostenibilidad es muy superior en relacion con el de las compafias que
no han contratado este servicio, resultado en linea con el obtenido por Simoni et al. (2020)
y Uyar et al. (2023). Concretamente, en nuestro caso, el desempefio ESG de las compafias
que han contratado el servicio de verificacion es de 65,38 puntos sobre 100, mientras que,
para las otras compafias, la media del score se sitla en 41,77 puntos. En el grafico se ob-
servan estas diferencias con un enfoque dindmico, presentando la situacién anual.
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Las divergencias en el desempefio en ESG entre las empresas que han contratado un
servicio de verificacion con respecto a las que no lo han hecho se confirman también si uti-
lizamos el score ESG combinado, que corrige el score previo en el caso de que la compafia
se haya visto afectada por alguna controversia (incidente medioambiental o social, etc.). Sin
embargo, observamos que las compafias con informes verificados parece que estan mas
sometidas a controversias que las otras. De nuevo, este resultado esta en linea con el obte-

nido por Simoni et al. (2020).

Grafico 9. Verificacion y desempefio ESG
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Fuente: elaboracion propia.

Tabla 9. Relacién entre la contratacion de verificacion y el desempeiio ESG

Media 2010-2022

Verificacion
0 1
ESG 44,77 65,38
ESG combined 41,21 61,47

Fuente: elaboracion propia.
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Las diferencias detectadas se confirman para la consideracion individualizada de las
dimensiones de ESG (grafico 10), observandose que las divergencias son especialmente
importantes para la dimension medioambiental, con una diferencia de 31,37 puntos en el
desempefio (diferencia de 25,09 puntos en lo social y de 14,86 puntos en gobernanza).

Grafico 10. Verificacion y desempefio segun dimensiones ESG
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Fuente: elaboracion propia.

Tabla 10. Relacion entre la contratacion de verificacion y las dimensiones del desempeiio ESG

Media 2010-2022

Verificacion
0 1
EnvPerf 33,92 65,29
SocialPerf 43,85 68,94
GoverPerf 45,29 60,15

Fuente: elaboracion propia.

Profundizando en el andlisis de las diferencias en funcion del tipo de verificador (grafico
11), se observa que el desempefio en ESG para compafias cuyo EINF o memoria de sos-
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tenibilidad es verificada por un auditor (score = 66,64) es superior al de aquellas que han
contratado los servicios de verificacion a un consultor (score = 60,99).

Grafico 11. Desempefio ESG por tipologia de verificador
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Fuente: elaboracion propia.

Tabla 11. Relacion entre el tipo de proveedor de verificacién y el desempefio ESG

Media 2010-2022

Verificacion
Consultor Auditor
ESG 60,99 66,64
ESG combined 57,66 62,57

Fuente: elaboracion propia.

Finalmente, cuando se analizan las diferencias en funcién de que el auditor sea o no una
Big 4 (grafico 12), nos encontramos con una divergencia ligeramente superior a las que se
observan con los consultores.
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Gréfico 12. Desempefio ESG por tipologia de auditor
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Fuente: elaboracion propia.

Tabla 12. Relacién entre el tipo de auditor que presta servicios de verificacién y el desempeifio ESG

Media 2010-2022

Auditor
Otro Big 4
ESG 60,25 67,02
ESG combined 58,79 62,78

Fuente: elaboracion propia.

7. Conclusiones

En la idea de que conocer mejor la evolucién experimentada por las empresas de la
UE en materia de aseguramiento de informacién en materia de sostenibilidad puede ser de
ayuda ante el advenimiento de su caracter obligatorio (Krasodomska et al. 2023), en este
estudio hemos examinado la situacion actual del mercado de verificacion de informacién
sobre sostenibilidad en Europa centrandonos en las cuotas de mercado de los proveedores
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de servicios de verificacion y las implicaciones de la seleccion de estos profesionales para
el desempefio empresarial en materia de sostenibilidad y la neutralidad de la informacién
divulgada. A través del analisis de datos relativos a una muestra de 1.687 grandes empre-
sas europeas en el periodo 2010-2022, hemos identificados tendencias significativas en el
mercado de la verificacion y analizado el papel que esta desempefia como un instrumento
clave para abordar los desafios y deficiencias inherentes a la divulgacion de informacién
sobre sostenibilidad.

Como principales conclusiones del estudio realizado hay que indicar que las empresas
europeas han recorrido un importante camino, especialmente aquellas localizadas en pai-
ses como Francia, Italia o Espafa, que fueron mas ambiciosos en la transposicion de la di-
rectiva NFR en su ordenamiento juridico estableciendo la obligatoriedad de la contratacién
de este servicio. En este sentido, nuestros resultados muestran el impacto de la transpo-
sicién de la directiva NFR en el desarrollo del mercado de verificaciéon en la UE reflejando
las diferencias entre paises europeos que han regulado su obligatoriedad en comparacion
con los que no lo han hecho. Adicionalmente, hemos contrastado que, si bien existen li-
geras diferencias por paises, observamos una preferencia por la contrataciéon de auditores
financieros, especialmente las Big 4, sobre los consultores, lo que tiene importantes impli-
caciones para el desempeno en sostenibilidad de las empresas analizadas y la contencién
de practicas de greenwashing en sus informes no financieros o memorias de sostenibilidad.

En este sentido, demostramos que la verificacién de los EINF o memorias de sostenibili-
dad conlleva importantes consecuencias en materia de sostenibilidad. Asi, se ha observado
que las empresas europeas que han contratado servicios de verificacion tienen un mayor
desempeio en ESG y emiten informacion sobre sostenibilidad mas relevante y neutral. De
esta manera, nuestros resultados apoyan el papel crucial de la verificacién en la reduccién
del gap entre la divulgacion y el desempefio en sostenibilidad, al proporcionar una evalua-
cion obijetiva y fiable del cumplimiento de las empresas con los estandares y las expectati-
vas en materia de sostenibilidad, mejorando la transparencia corporativa. Este papel se vera
reforzado con los nuevos requisitos que establece la directiva CSRD, entre los que deben
destacarse las siguientes: (i) la utilizacion de normas adoptadas por la Comisién Europea
para la verificacion de la informacién sobre sostenibilidad; (ii) la adopcién de un enfoque
progresivo en el alcance del servicio de verificacion (en una primera etapa, el verificador
debe emitir una opinién basada en un trabajo de verificacion de seguridad limitada, deter-
minando que la informacion cumple con los requisitos de informacion a nivel europeo; v,
en una segunda etapa, se llevara a cabo la verificaciéon conforme a un trabajo de seguridad
razonable, emitiéndose una opinidn en este sentido); v (iii) la determinacion del contenido
del informe de verificacién de la informacion sobre sostenibilidad.

Los resultados de este estudio tienen importantes implicaciones practicas para empre-
sas, inversores y reguladores en el ambito de la divulgacion de informacion no financiera y
la sostenibilidad empresarial. Para las empresas, nuestros resultados destacan la importan-
cia de seleccionar cuidadosamente a los proveedores de servicios de verificacion y adoptar
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enfoques rigurosos y transparentes en la divulgaciéon de informacién sobre sostenibilidad.
Al someterse a verificacion independiente realizada por auditores, las empresas pueden
fortalecer la credibilidad y la confianza en sus informes de sostenibilidad, asi como mitigar
el riesgo de greenwashing y otras practicas de gestion de impresiones. Para los inversores,
este estudio ofrece informacion valiosa sobre cémo evaluar y utilizar informes de sosteni-
bilidad verificados en la toma de decisiones de inversion. La eleccién de empresas que se
someten a verificacion independiente de sus informes de sostenibilidad y el tipo provee-
dor de servicio contratado puede proporcionar a los inversores una mayor confianza en la
precision y la integridad de la informacién divulgada, ayudandoles a identificar oportunida-
des de inversion sostenible y a mitigar riesgos relacionados con la divulgacion engafiosa o
inexacta. Por Ultimo, para los reguladores, nuestros resultados resaltan la importancia de
promover estandares y practicas de verificacion sélidos que fomenten la transparencia y la
responsabilidad en la divulgacion de informacién sobre sostenibilidad. Asimismo, para me-
jorar la diversificacion del mercado de servicios de verificacion, fomentar la competencia y
la calidad del servicio, los reguladores podrian disefar estrategias para apoyar la necesaria
reconversion de los pequefos y medianos profesionales de la contabilidad y la auditoria en
relacion con el suministro de servicios de verificacién de la informacion sobre sostenibili-
dad, puesto que su enfoque centrado en la atencion al cliente y su capacidad para adap-
tarse a sus necesidades especificas los posicionan como una opcién estratégica para las
pequenas y medianas empresas (pymes) que buscan cumplir con estandares de verifica-
cion rigurosos y eficientes (Ortiz et al., 2023).

Como posibles ampliaciones de este estudio, se sugiere examinar en detalle como di-
ferentes enfoques de verificacion, como la verificacion limitada versus razonable, afectan
la calidad y la utilidad de la informacion divulgada sobre sostenibilidad. Ademas, podria ser
interesante explorar como la seleccion de proveedores de servicios de verificacion puede
influir en la percepcion y el comportamiento de los inversores, consumidores y otras par-
tes interesadas en relacion con las empresas. Asimismo, frente a la dicotomia auditores-
consultores utilizada en este estudio, futuras investigaciones podrian ampliar la tipologia de
proveedores del servicio de verificacion estableciendo distinciones entre los proveedores
que no son auditores. Finalmente, en lugar de analizar grandes empresas, futuros estudios
podrian abordar el andlisis del mercado de verificacion en el caso de las pymes.
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Extracto

Esta consulta analiza el tratamiento contable otorgado a un contrato de compraventa por
tramos y se ilustra con un supuesto practico.

Publicado (en avance oniine): 17-06-2024

Consulta 3

Sobre el tratamiento contable otorgado a un contrato de compraventa por tramos.

Respuesta

La sociedad A (una sociedad de responsabilidad limitada), titular del 50 % del capital de
B (que tiene la misma forma juridica), otorgd en julio de 2019 un contrato de compraventa
de sus acciones con la propia entidad B, quien adquiere en régimen de autocartera la to-
talidad de sus participaciones.

En el contrato se pacté que la consumaciéon de la compraventa y, en consecuencia,
la transmisién de la propiedad de esas participaciones se produciria en un total de nueve

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 496 (julio 2024), pp. 195-206 | 195

© Centro de Estudios Financieros (17-06-2024)
Todos los derechos reservados durante un ario desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/deed.es
https://normacef.es/buscaResult/shDocumento.aspx?id=NFC087776&tkId=b1a65dad-6aea-4f63-889f-a839264fe0ff&op=rtss

A. Gonzélez Garcia Contabilidad E

tramos con ocasién del cobro del precio de cada tramo. El primer tramo se consumé el
mismo dia de la compraventa, en julio de 2019, y el Ultimo esta previsto en diciembre de
2027. El precio de cada una de las ocho consumaciones restantes queddé aplazado en su
totalidad, segun los importes y vencimientos indicados en el contrato.

En el referido contrato de compraventa se manifiesta que el mismo es el resultado de
la situacion de conflicto societario permanente que mantenian los dos socios titulares
del 50 % cada uno del capital de B, lo que puso de manifiesto la imposibilidad de man-
tenimiento de una situacién de control conjunto del grupo B por parte de los socios. Por
esta situacién convinieron en resolver el conflicto mediante la venta de las participacio-
nes que ostentaba A en B a favor de esta, quien las adquirié en régimen de autocartera
para su posterior amortizacion; adquisicion pendiente de consumacién en los tramos si-
guientes al primero.

El motivo fundamental por el que se utilizé esta formula de transmision por paquetes fue
la ausencia de garantias que podia otorgar la sociedad B.

Segun el escrito de la consulta, en cada uno de esos pagos se transmite la propiedad
de un numero determinado de participaciones. Si bien, se describe:

e Que la vendedora ha cedido a la compradora los derechos econémicos y po-
liticos de las participaciones pendientes de transmision, es decir, pendientes
de pago. El consultante sefiala que esa cesion no incluye ni el derecho de ad-
quisicion preferente ni el derecho de informacion semestral de la compafnia y
de su consolidado.

* Que, en el caso de venta de participaciones de B a un tercero, sea directa o indi-
rectamente, o de cualquiera de sus filiales o activos esenciales de la compafiia o
de sus filiales en un plazo de tres afios contados a partir de julio de 2019, A tiene
derecho a un precio mejorado consistente en un importe equivalente entre la di-
ferencia entre el precio pactado en la compraventa y el precio que resulte de la
venta al tercero, siempre que la mejora en el precio fuese positiva. En el supuesto
de que se produzca la transmision entre la fecha de compraventa y la del ultimo
tramo, se producira el vencimiento anticipado de las consumaciones pendientes
por el precio fijado en la venta al tercero, siempre que sea superior a los pagos
aplazados pactados.

e En caso de incumplimiento por parte de B de cualquiera de los plazos de con-
sumacion previstos o del pago del precio mejorado, la cesion de derechos de
las participaciones pendientes de pago quedara sin efecto y la vendedora re-
cuperara automaticamente todos los derechos politicos y econdémicos cedidos
de las participaciones que ostente a ese momento. Adicionalmente, entraria en
vigor un pacto de socios firmado entre las partes donde, entre otros acuerdos,
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se estipula que habra un régimen de mayorias reforzadas para la toma de acuer-
dos y se activara un derecho a un dividendo minimo del 25 % sobre el beneficio
consolidado.

e A efectos de garantizar el pago del precio de las consumaciones aplazadas,
el otro socio de B presté fianza solidaria a A, y tanto el otro socio como B
se comprometieron a garantizar la solvencia de la compania y de sus filiales,
obligandose a no distribuir dividendos superiores al 25 % del resultado anual
consolidado.

El contrato de compraventa incluye un precio determinado y fijo sin interés por el
aplazamiento en el pago, salvo en caso de demora respecto de los plazos de vencimien-
to previstos. En este supuesto, B debe satisfacer el interés de demora fijado anualmen-
te en la ley de presupuestos; en caso de que B decida anticipar alguna consumacion, el
precio del tramo anticipado se reducira en un importe equivalente al 0,6 % anual por los
dias de anticipacion.

La consultante informa que, como resultado del contrato, la sociedad A ha registrado
la venta de cada paquete de participaciones en la respectiva fecha de consumacion de la
compraventa, contabilizando por diferencia entre el precio percibido y el valor contable de
las participaciones transmitidas un resultado contable. Esto es, la consultante opina que
no estamos ante una compraventa con pago aplazado y, por tanto, no cabe entender que
parte de la renta se corresponda con un interés implicito.

Por otro lado, el registro de B ha sido asimétrico, porque ha contabilizado en el mismo
ejercicio 2019 la adquisicién de las participaciones propias, diferenciando las adquiridas,
por haberse consumado el tramo, frente a las demas, que se registran como un compro-
miso de compra futuro.

Ese tratamiento se apoya en entender que la vendedora sigue participando de forma
significativa en los riesgos y beneficios del activo vendido (acciones B) y que, ademas, a la
fecha del contrato, existe un elevado riesgo financiero en el cobro de los plazos pactados.
Por tanto, realiza las siguientes anotaciones contables:

a) Teniendo en cuenta lo dispuesto en la norma de registro y valoracion (NRV) 8.2,
«Activos financieros del Plan de Contabilidad de Pequefias y Medianas Empre-
sas» (PGC de Pymes), se entiende que no se dan las condiciones para dar de
baja el activo financiero (acciones de B) y, por ello, el reconocimiento del ingre-
so se difiere hasta cada vencimiento por la diferencia entre el precio percibido
y el valor contable del nUmero de participaciones transmitidas, debido a que en
cada vencimiento se produce la cesion de los riesgos y beneficios inherentes a
la propiedad del activo.
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b) Teniendo en cuenta tanto la definiciéon de activos del marco conceptual del PGC
de Pymes y la consulta 5 del BOICAC numero 77, de marzo de 2009, por la cual
un derecho de crédito se reconocera siempre que no existan dudas que dicho
reembolso sera percibido, no se reconoce ningun activo financiero por el crédito
correspondiente a los importes pendientes de cobro del precio de venta debido a
que se considera que esta operacion es de elevado riesgo financiero en el cobro,
con dudas razonables en el inicio de la operacion de que se producira el cobro
de dichos plazos.

Después de esta descripcion, se pregunta si el citado tratamiento contable se considera
correcto o si por el contrario la baja de la totalidad de las participaciones se debié conta-
bilizar en la fecha en que se acordé la compraventa lo que, a su vez, hubiera exigido reco-
nocer un crédito por su valor actual neto, de forma que cada afio procederia actualizar ese
crédito con el registro del ingreso financiero por el interés implicito devengado.

Del escrito de la consulta se deduce que la sociedad A aplica el PGC de Pymes. El cri-
terio para determinar cuando procede contabilizar la baja de un activo financiero en aplica-
cion de este marco de informacion se regula en el apartado 4, «Baja de activos financieros»,
de la NRV 8.3, «Activos financieros», como sigue:

4. Baja de activos financieros.

La empresa dara de baja un activo financiero, o parte del mismo, cuando expiren los
derechos derivados del mismo o se haya cedido su titularidad, siempre y cuando
el cedente se haya desprendido de los riesgos y beneficios significativos inheren-
tes a la propiedad del activo (tal como las ventas en firme de activos o las ventas
de activos financieros con pacto de recompra por su valor razonable).

En las operaciones de cesién en las que de acuerdo con lo anterior no proceda dar
de baja el activo financiero (como es el caso del descuento de efectos, del «fac-
toring con recurso», de las ventas de activos financieros con pacto de recompra
a un precio fijo o al precio de venta mas un interés, de las cesiones de activos en
las que la empresa cedente retiene el riesgo de crédito o la obligacion de pagar
intereses hasta que se cobre el principal al deudor), se registrara adicionalmente
el pasivo financiero derivado de los importes recibidos.

Alavista de lo anterior, el adecuado tratamiento contable de los hechos que se describen
en la consulta requiere como paso previo determinar si la sociedad A y la sociedad B han
acordado la transferencia de los riesgos y beneficios sobre la totalidad de las participacio-
nes en el momento inicial o si, por el contrario, dicha transferencia se produce por tramos,
de manera sucesiva, a medida que se ejecuta el compromiso irrevocable de venta con el
pago de cada tramo en cada una de las fechas acordadas.
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En el primer escenario se estaria asumiendo que el acuerdo firmado es un contrato de
compra y venta de las participaciones cuya ejecucion se produce en el momento inicial, en
el que la sociedad A recibe como contraprestacion un precio fijo mas un precio contingente
para el hipotético caso de que la sociedad B transmitiese en un plazo de tres afos las par-
ticipaciones —o determinados activos— a un tercero por un importe superior. Ademas, seria
preciso tener en cuenta que la sociedad A retiene el derecho de adquisicién preferente de
las participaciones no enajenadas.

En el segundo escenario, el acuerdo firmado englobaria un contrato de compra y venta
del primer tramo —pagado- y un compromiso de compra y venta de cada uno de los tramos
no ejecutados —pendientes de pago-.

Pues bien, sin perjuicio de que pronunciarse sobre el fondo de la cuestion planteada co-
rresponde en ultima instancia a los administradores de las sociedades que intervienen en
la operacion, a la vista de todos los antecedentes y circunstancias, desde una perspectiva
general, cabe realizar las siguientes consideraciones:

1.2 La adquisicion derivativa de participaciones propias por una sociedad de res-
ponsabilidad limitada esta sujeta a lo previsto en los articulos 140 y siguientes
del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC), aprobado por el
Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio. Las observaciones que se formulan
a continuacion se realizan a efectos exclusivamente contables, con independen-
cia, por lo tanto, de ese régimen juridico y, en particular, de los requisitos exigidos
por la normativa mercantil para poder concluir que la sociedad B ha adquirido sus
propias participaciones.

2.2 La consultante sostiene que la consumacion de la venta de cada tramo se pro-
duce con el cobro del precio de cada lote. Sin embargo, al mismo tiempo indica
que en el momento de la firma del acuerdo se ceden a la sociedad B los derechos
economicos y politicos de todas las participaciones, salvo el derecho de adquisi-
cion preferente.

La cesion se realiza a cambio de un precio fijo mas un precio contingente. Esta
circunstancia pone de manifiesto que la sociedad B adquiere la facultad de dis-
posicion plena sobre esas participaciones y, en légica correspondencia, que la
sociedad A no pueda recuperar su propiedad, salvo que la primera no atendiese
el pago del siguiente tramo pendiente de vencimiento.

En contraprestacion, la sociedad A recibe un derecho de cobro con unas carac-
teristicas especiales y retiene el derecho de adquisicién preferente de estas par-
ticipaciones hasta que se produce el pago por la sociedad B.

Adicionalmente, en el escrito de consulta se expresa que, para garantizar el
cobro de los tramos pendientes de vencimiento, el otro socio de B presté fianza
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solidaria a A, y junto a la sociedad B se comprometieron a garantizar la solvencia
de la compafnia y de sus filiales, obligandose a no distribuir dividendos superio-
res al 25 % del resultado anual consolidado.

La consulta 5 del BOICAC numero 77, de marzo de 2009, hace referencia a la po-
sible indemnizacién a percibir como consecuencia de un siniestro sufrido en un
activo de una entidad, indicando la no procedencia en la contabilizacién de un cré-
dito a cobrar «hasta que no desaparezca la incertidumbre asociada a la indemni-
zacion que finalmente se acuerde». Por lo tanto, esa interpretacion se emitié bajo
la premisa de que la empresa no conocia de forma certera ni el importe de la in-
demnizacion ni si se producira su cobro.

Es decir, la situacion contemplada en esa consulta difiere de la planteada en
la que ahora nos ocupa, porque, en el presente caso, las partes han acordado
un precio y un calendario de cobros en un contrato de compraventa. Las esti-
maciones llevadas a cabo en el momento de la suscripcién del contrato habran
tenido en cuenta los riesgos financieros de la operacion y, consecuentemente,
el riesgo de cobro de cada uno de los plazos, incluyéndose estas circunstan-
cias en dicho calendario de pagos como expresion del valor razonable de las
participaciones.

Por ello, no parece légico que la existencia de un riesgo de crédito sea el argu-
mento para negar el reconocimiento de un activo de cuyo nacimiento y valoracion
no cabe duda.

Sobre la base de estos indicadores, y al margen de la conclusion a la que se pu-
diera llegar desde una perspectiva estrictamente mercantil, la informacion facili-
tada en la consulta advierte de elementos que podrian llevar a sostener que en el
momento inicial se produjo la transferencia sustancial de los riesgos y ventajas
de las participaciones.

En este contexto, la retencion formal de los titulos (puesto que los derechos eco-
némicos y politicos se transmiten) supondria una garantia de cobro adicional para
el vendedor. Del mismo modo, el derecho de adquisicion preferente, mas que un
activo con un contenido patrimonial concreto también parece que se configura
como la garantia que evita una potencial dilucion de la sociedad A en tanto no se
complete el cobro de los sucesivos tramos.

Por ultimo, cabe sefialar que en aplicacién del PGC de Pymes el derecho de
cobro se debid incluir en la cartera de activos financieros a coste amortizado. De
conformidad con este criterio, se recuerda que la diferencia entre el valor actual
de las cantidades pendientes de cobro y el precio fijo se tiene que registrar en la
cuenta de pérdidas y ganancias como un ingreso financiero siguiendo el método
del tipo de interés efectivo.
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Ejemplo

Don Ismael y dofia Beatriz forman un matrimonio en el que don Ismael es un empresario au-
ténomo que lleva su contabilidad de acuerdo con el Codigo de Comercio. Dofa Beatriz es
asalariada por cuenta ajena.

Ademas, ambos tienen una participacion del 50 % cada uno (don Ismael integrada en su pa-
trimonio empresarial) de la sociedad Promociones Inmobiliarias Ferreteria, SL. Uno de sus
principales activos es un terreno y un bloque de edificios situados en una zona prime, cuya
venta se va a realizar en breve, y existe incluso la posibilidad de que una tercera empresa
esté interesada en la compra de los pisos en blogue e, incluso, de la sociedad. El precio de
adquisicion fue de 200.000 euros por cada uno de los socios.

Como consecuencia de sus desavenencias matrimoniales y de la ingobernabilidad de la sociedad,
don Ismael decide vender su participacion societaria por importe de 500.000 euros, de tal forma
que dofa Beatriz quede como socia Unica de la sociedad. Las alternativas que se plantean son:

a) Don Ismael vende a dofa Beatriz sus participaciones. La sociedad Promociones In-
mobiliarias Ferreteria, SL presta 500.000 euros a doha Beatriz para que esta pague a
don Ismael el precio acordado. Este préstamo se ira devolviendo a lo largo del tiempo
y como garantia se pondrian las propias acciones y la vivienda de dofia Beatriz.

b) Don Ismael vende a dofia Beatriz sus participaciones y esta solicita a una entidad fi-
nanciera un préstamo por el valor acordado de compra (500.000), que ira devolvien-
do poco a poco con los dividendos que cobre de la sociedad. No se presta ninguna
garantia para este préstamo por la sociedad.

c) Don Ismael vende a dofna Beatriz sus participaciones. Ante la falta de liquidez de esta,
acuerdan el pago aplazado del precio lo largo de cinco afios, a razén de 100.000
euros cada ano sin intereses, con las siguientes condiciones:

e Don Ismael cede los derechos politicos y econdmicos de todas las acciones en
el momento de la firma del contrato, salvo el derecho de suscripcion preferente.

e Se establece una clausula de ajuste en el precio de las acciones para el caso
de que dona Beatriz venda las acciones antes del pago de la Ultima cuota a
un precio superior al fijiado en el contrato.

e Se establece una limitacion al reparto de dividendos de la sociedad para no
descapitalizarla consistente en un 25 % de los beneficios operativos.

e Si Dofa Beatriz no pagase algun plazo, todas las acciones y derechos cedi-
dos volveran a don Ismael.

Se pide:
Comente cada una de las opciones y contabilice la opcidn recomendada desde el punto de

vista de dofa Beatriz y de don Ismael durante el afio 1y el ano 2, si el tipo de interés de mer-
cado para operaciones de similar riesgo y plazo es del 10 %.
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Solucién
Opcidn a)

La opcidn a) no puede realizarse, ya que seria nula por incurrir en la asistencia financiera
prevista en el articulo 150 del TRLSC y dentro de los negocios prohibidos para la sociedad
limitada en el articulo 143, que establece:

Articulo 143. Negocios prohibidos a la sociedad de responsabilidad limitada.

1. La sociedad de responsabilidad limitada no podra aceptar en prenda o en otra
forma de garantia sus propias participaciones ni las participaciones creadas nilas
acciones emitidas por sociedad del grupo a que pertenezca.

2. La sociedad de responsabilidad limitada no podra anticipar fondos, conceder
créditos o préstamos, prestar garantia, ni facilitar asistencia financiera para la ad-
quisicion de sus propias participaciones o de las participaciones creadas o las ac-
ciones emitidas por sociedad del grupo a que la sociedad pertenezca.

Opcion b)

La opcidén b) se desestima por su alto coste fiscal. La deuda la tiene dofia Beatriz, que tributa
en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) y el dinero se obtiene en la socie-
dad. Cada vez que la sociedad obtenga beneficios, tributara por ellos un 25 % si tributa en
el régimen general (si la sociedad tiene un beneficio de 100, tributara 25 en el impuesto de
sociedades y, en el mejor de los casos, solo quedaran 75 para repartir dividendos) y, poste-
riormente, tendra que tributar dofia Beatriz en el IRPF por la recepcion de esos dividendos
(si ha recibido unos dividendos de 75, tendra que tributar en el IRPF entre el 19% y el 28 %),
por lo que se producira una tributacion cercana al 45 %. Por otro lado, dofa Beatriz tendria
problemas para la deduccion de los intereses en su renta.

Opcidn c)

Esta es la mas beneficiosa de las planteadas. En este caso, la duda radica en si se ha produ-
cido la venta de las acciones (compra con pago aplazado) o si lo que tenemos es una com-
praventa en tramos y un compromiso de compra posterior.

Para poder analizar la operacion, recurrimos al Plan General de Contabilidad (PGC), en la
seccion de «baja de activos financieros», donde sefala que:

La empresa dara de baja un activo financiero, o parte del mismo, cuando expiren
0 se hayan cedido los derechos contractuales sobre los flujos de efectivo del ac-
tivo financiero, siendo necesario que se hayan transferido de manera sustancial
los riesgos y beneficios inherentes a su propiedad.

Si analizamos los riesgos y ventajas de las acciones, podemos resumir que el riesgo principal

es la bajada de precios, y los beneficios principales son la recepcion de los dividendos y la
subida de precios, asi como el poder de decision en la sociedad. El principal riesgo del duefio
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de las acciones, que es la bajada de precios, se ha transferido, ya que el precio es fijo, y los
principales beneficios derivados de la propiedad, tal y como es recibir los dividendos de la
sociedad y beneficiarse de las subidas de cotizacion de las acciones, también se han trans-
mitido (excepto en el caso de que se produzca una transmision a terceros).

Con base en lo anterior, podemos concluir que dofia Beatriz ha adquirido todos los ries-
gos y beneficios derivados de la propiedad, por lo que las acciones son suyas desde el
momento de la compra, con independencia del tratamiento mercantil. La retencion por
parte de don Ismael de los titulos hasta que se produce el pago de cada tramo no deja
de ser una forma de asegurar el cobro, ya que ha cedido los derechos econdmicos y po-
liticos de las acciones.

Los asientos de contabilizacion serian:
Compradora (doha Beatriz, en caso de que llevase contabilidad)

Aunqgue la operacion se pacte sin intereses, de acuerdo con lo dispuesto en el PGC, la ope-
racion debe contabilizarse teniendo en cuenta el tipo de interés de mercado para operacio-
nes similares.

El valor actualizado de todas las cantidades es:

100.000 100.000 100.000 100.000 100.000
A= + + + + = 379.078,68
(1 +10%)! (1+10%)PF (1+10%)9° (1 +10%)* (1+10%)°

Afo Pago Intereses Principal Coste amortizado
379.078,68
1 100.000,00 37.907,87 62.092,13 316.986,55
2 100.000,00 31.698,65 68.301,35 248.685,20
3 100.000,00 24.868,52 75.131,48 173.553,72
4 100.000,00 17.355,37 82.644,63 90.909,09
S 100.000,00 9.090,91 90.909,09 0,00

Por la compra de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber

240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas 379.078,68
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Cadigo Cuenta Debe Haber
<
171 Deudas a largo plazo 316.986,55
521 Deudas a corto plazo 62.092,13

Al cierre del ejercicio por el pago de la primera anualidad vy la reclasificacion a corto plazo:

Codigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo 62.092,13
662 Intereses de deudas 37.907,87
572 Bancos c/c 100.000

Por la reclasificacion a corto plazo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
171 Deuda a largo plazo 68.301,35
521 Deuda a corto plazo 68.301,35

Durante el ano 2, por el pago de la cuota:

Codigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo 68.301,35
662 Intereses de deudas 31.698,65
572 Bancos c/c 100.000

Por la reclasificacion a corto plazo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
171 Deuda a largo plazo 75.131,48
521 Deuda a corto plazo 75.131,48
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Veendedor (don Ismael)

Don Ismael dara de baja sus acciones en el momento de la firma del contrato reconociendo
un beneficio (que, desde el punto de vista fiscal, si se produjese tributacion de este, seria una
venta a plazos) y el correspondiente derecho de cobro. El asiento serfa:

Codigo Cuenta Debe Haber
252 Crédito a largo plazo 316.986,55
542 Crédito a corto plazo 62.092,13
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas 200.000
773 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo en

partes vinculadas 179.078,68

Al cierre del gjercicio, por el cobro de la primera anualidad y la reclasificacion a corto plazo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
542 Crédito a corto plazo 62.092,13
762 Ingresos de créditos 37.907,87
572 Bancos c/c 100.000

Por la reclasificacion a corto plazo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
542 Crédito a corto plazo 68.301,35
252 Creédito a largo plazo 68.301,35

Durante el afo 2, por el pago de la cuota:

Cadigo Cuenta Debe Haber
542 Crédito a corto plazo 68.301,35
762 Ingresos de créditos 31.698,65
572 Bancos c/c 100.000
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Por la reclasificacion a corto plazo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
542 Crédito a corto plazo 75.131,48
252 Crédito a largo plazo 75.131,48
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Bloque num. 1
Presupuesto

Pregunta 1

El dia 31 de diciembre del ejercicio 2020, el Ayuntamiento Villa Atocha presenta, entre
otros, los siguientes datos en euros:

Crédito inicial Modificaciones Crédito definitivo Obligaciones Pendiente
de crédito reconocidas de pago

12.000.000 350.000 12.350.000 10.900.000 5.000.000

Previsior)es definitivas Derechos reconocidos Derechos anulados Pendiente
de ingresos de cobro

13.500.000 13.000.000 100.000 3.000.000

Las inversiones en curso son las siguientes:

A) Construccion de una escuela infantil financiada en un 50 % con una subvencion de
la comunidad auténoma, cuya resolucion de concesion se aprobo el 23 de octubre 2019,
y que se abonara una vez que se justifique su finalizacion mediante la presentacién de las
certificaciones de obra y su liquidacion. Para financiar otro 20 % de la obra se ha concer-
tado una operacion de crédito a largo plazo por importe de 80.000 euros, la cual se ha dis-
puesto integramente el 1 de julio de 2019. Se conoce la siguiente informacion:
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Obligaciones reconocidas 2019 Pendiente de pago 2019
10.000 € 0,00 €

Obligaciones reconocidas 2020 Pendiente de pago 2020
100.000 € 100.000 €

B) Rehabilitacién, con incremento de la vida util, de la biblioteca municipal, financiada
con recursos propios y un préstamo de 200.000 euros que se ingres6 en cuentas banca-
rias de titularidad municipal el 1 de julio de 2020. Las obras se iniciaron el 1 de septiembre
del ejercicio 2020. Su importe de adjudicacion ascendié a 1.000.000 euros, reconociéndo-
se obligaciones en el 2020 por una cantidad de 300.000 euros.

C) Durante el ejercicio 2020 se tramité un expediente de crédito extraordinario financia-
do con remanente de tesoreria para gastos generales del ejercicio anterior por importe de
100.000 euros destinado a la construccién de una pista de padel en el polideportivo mu-
nicipal. La obra se adjudicé el 30 de septiembre y la empresa constructora ha presentado
Unicamente una certificacion de obra a 31 de diciembre 2020 por importe de 50.000 euros.

El Ayuntamiento no cuenta con caja efectivo y el saldo en bancos alcanza la cifra de
1.200.000 euros a 31 de diciembre de 2020.

Con la informacion facilitada,

Se solicita:

1. Calcular el remanente de crédito del ejercicio 2020.
2. Calcular el resultado presupuestario 2020. Indique los ajustes.

3. Calcular el saldo de dudoso cobro, sabiendo que la entidad aplica los porcenta-
jes minimos establecidos en la normativa vigente y que los derechos liquidados
pendientes de cobro de ejercicios cerrados son:

e Ejercicio 2019: 150.000 euros.
e Ejercicio 2018: 50.000 euros.
e Ejercicio 2017: 40.000 euros.

e Ejercicio 2016: 40.000 euros.

e FEjercicios anteriores al 2016: 35.000 euros.
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4. Dadas las cuantias reflejadas anteriormente referentes al pendiente de cobro de
presupuestos cerrados, ¢ qué expediente considera que deberia tramitar el ayun-
tamiento?

5. Teniendo en cuenta los datos anteriores, calcular el remanente de tesoreria total
y el de gastos generales.

6. De acuerdo con el resultado obtenido en el remanente de tesoreria para gastos
generales, informar si debe adoptar alguna medida el ayuntamiento.

7. Lafactura correspondiente al resto de la construccién de la pista de padel se pre-
senta en el registro del ayuntamiento el 1 de enero de 2021. ; Qué modificacion/
es presupuestaria/s puede aprobar el ayuntamiento para dotar de financiacion
esta inversion en 20217

Pregunta 2
Andlisis de las reglas fiscales en las situaciones siguientes:

A) Un ayuntamiento pone en marcha, en el afio 2021, un plan especial para la reforesta-
cion del monte comunal. El plan se ejecuta en el plazo de 3 meses (de febrero a abril) y se
financia con cargo a una subvencién autonémica de 500.000 euros.

En febrero se recibe el 50 % de la subvencién, pero, a cierre del ejercicio 2021, el 50 %
restante no se ha percibido todavia.

Por otro lado, ha tenido que reintegrar 35.000 euros por las liquidaciones definitivas

aplazadas de signo negativo correspondientes a la participacién en los tributos del Estado
de los afios 2008 y 2009.

Se solicita:

Indicar qué ajustes proceden sobre la liquidacion de 2021 en el calculo del saldo de la
estabilidad presupuestaria y del gasto computable. Fundamente la respuesta.

B) En el afio 2021, un ayuntamiento:

a) Aprueba una modificacion presupuestaria de incorporacién de remanentes de
crédito (fase AD) por importe de 170.000 euros financiada con cargo al remanen-
te de tesoreria de la liquidacion de 2020. De estas:
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e 100.000 euros se corresponden a inversiones ordinarias con cargo al re-
manente de tesoreria afectado.

e 70.000 euros se corresponden a inversiones financieramente sostenibles
iniciadas en 2020 por gastos COVID regulados en el Real Decreto-Ley
8/2020, de 17 de marzo.

b) Concede una transferencia de capital por 1.000.000 euros a un organismo autoé-
nomo dependiente para que rehabilite su sede social y una transferencia de ca-
pital por 300.000 euros a una sociedad mercantil de capital 100 % municipal que
esté clasificada como sociedad de mercado para que ejecute unas obras de as-
faltado en el municipio.

Se solicita:

Indicar qué efectos tienen sobre el saldo de la estabilidad presupuestaria y del gasto
computable de 2021. Fundamente la respuesta.

Solucién
Pregunta 1

Apartado 1
De conformidad con el articulo 98 del Real Decreto 500/1990:

1. Los remanentes de crédito estan constituidos por los saldos de créditos defi-
nitivos no afectados al cumplimiento de obligaciones reconocidas.

2. Integraran los remanentes de crédito los siguientes componentes:
a) Los saldos de disposiciones, es decir, la diferencia entre los gastos dispuestos
o comprometidos y las obligaciones reconocidas.

b) Los saldos de autorizaciones, es decir, las diferencia entre los gastos autoriza-
dos y los gastos comprometidos.

c) Los saldos de crédito, es decir, la suma de los créditos disponibles, créditos no
disponibles y créditos retenidos pendientes de utilizar.

Por tanto, de acuerdo con los datos del enunciado, el remanente de crédito total seria
el siguiente:

Créditos definitivos — Obligaciones reconocidas = 12.350.000 — 10.900.000 = 1.450.000 um
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Apartado 2

En primer lugar, para el calculo del resultado presupuestario, identificaremos los gas-
tos con financiacién afectada y calcularemos las desviaciones de financiacion. De acuer-
do con los datos del supuesto, los gastos con financiacion afectada serian los siguientes:

e Construcciéon de una escuela infantil, financiada en un 50 % con una subvencién
y en un 20 % con un préstamo.

e Rehabilitacion de la biblioteca municipal, financiada con un préstamo por importe
de 200.000 euros.

A continuacion, calcularemos los coeficientes de financiacién a 31-12-2020 (por cada
gasto y por cada agente):

e CF subvencion escuela infantil .........ooeeeviiiiiiiieee e 0,5
e CF préstamo escuela infantil .........cccccoeeeiiiiiiiiii s 0,2
e CF préstamo biblioteca (200.000/1.000.000) ......vvveereereieiiurreeeeeeseeannns 0,2

Las desviaciones de financiacién del ejercicio a 31-12-2020 son las siguientes:

e Escuela infantil (subvencién) (DRN - CF x ORN) (0 — 0,5 x 100.000) ...... —50.000 um
e Escuela infantil (préstamo) (DRN - CF x ORN) (0 - 0,2 x 100.000) ......... —20.000 um
e Biblioteca (préstamo) (DRN - CF x ORN) (200.000 - 0,2 x 300.000) ........ 140.000 um

Las desviaciones de financiacién acumuladas a 31-12-2020 son las siguientes:

e Escuela infantil (subvencién) (DRN - CF x ORN) (0 — 0,5 x 110.000) ...... —55.000 um
e Escuela infantil (préstamo) (DRN - CF x ORN) (80.000 - 0,2 x 110.000) ... 58.000 um
e Biblioteca (préstamo) (DRN - CF x ORN) (200.000 - 0,2 x 300.000) ........ 140.000 um

Resultado presupuestario 2020:

e Derechos reconocidos netos (13.000.000 — 100.000) ........eeeeeeeeeernnns 12.900.000
e Obligaciones reconocidas NEas .......ccccceviiiviriirieee s (-)10.900.000
e Resultado antes de ajuStes .....ccccoiiiiiiiiiiiii s 2.000.000
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e +ORN financiadas con RTGQ ....ccceeieeerieeriiieniee e 50.000 (%)
e +Desviaciones de financiacion (=) del ejercicio .......ccccccceerrieeens +70.000
e —Desviaciones de financiacion (+) del €JerciCio .........cccvvveveeeririinnns —140.000
e Resultado presupuestario ajustado ........cccceeeeiiiiiiiiiiiccccec . 1.980.000 um

(*) Se entiende que respecto a la certificacion de obra presentada a 31-12-2020 por la cons-
truccion de la pista de padel se han reconocido obligaciones por 50.000 um.

Apartado 3

Resultado de los saldos de dudoso cobro a 31-12-2020 (art. 193 bis del TRLRHL):

Derechos pendientes Importe dudoso

cobro ejercicio Importe Porcentaje cobro (um)
2019 150.000 25% 37.500
2018 50.000 25% 12.500
2017 40.000 50% 20.000
2016 40.000 75% 30.000
Anteriores a 2016 35.000 100% 35.000
Total derechos de dificil o imposible recaudacion 135.000

() Si hubiese derechos pendientes de cobro del ejercicio 2015, se les aplicaria un 75 %.

Apartado 4

Habria que estudiar la posibilidad de iniciar un expediente de prescripcion de derechos.
El plazo de prescripcidn para exigir el pago de deudas tributarias liquidadas y autoliquida-
das es de cuatro afos desde el dia siguiente al que finalice el plazo de pago en periodo vo-
luntario (arts. 66 y 67 de la LGT).

Apartado 5
1. Fondos liquidos @ 31-12-2020 .......cceeeeiiiiiriieeeeeeeeeireeeee e 1.200.000
2. DPC ettt sttt e 3.315.000
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(070 ¢ 11=) 01 (=T 3.000.000
(07211 7= 1o Lo 1= 315.000
NO PO, et 0
T O ] SRR (-) 5.000.000
(070 ¢ 11=1 01 (=TT 5.000.000
(07274 = 1o o 1= TR 0
N O DA 0
4. PPA
010 o) o XTSRRI 0
Bl S 1= (6 [ 1= PO 0
[ I (o] = | O RRRSRRRN —-485.000
[B]UTo [o]=To X eT0] o] o TN 135.000
Exceso financiacion afectada .........oevvvvviieieiieii e 198.000
[ {1 T -818.000 um
Apartado 6

De acuerdo con el articulo 193 del TRLRHL:

1. En caso de liquidacién del presupuesto con remanente de tesoreria negativo, el
Pleno de la corporacion o el érgano competente del organismo auténomo, segun
corresponda, deberan proceder, en la primera sesiéon que celebren, a la reduc-
cion de gastos del nuevo presupuesto por cuantia igual al déficit producido. La
expresada reduccién sélo podra revocarse por acuerdo del Pleno, a propuesta del
presidente, y previo informe del Interventor, cuando el desarrollo normal del pre-
supuesto y la situaciéon de la tesoreria lo consintiesen.

2. Si la reduccion de gastos no resultase posible, se podra acudir al concierto de
operacion de crédito por su importe, siempre que se den las condiciones sefala-
das en el articulo 177.5 de esta ley.

3. De no adoptarse ninguna de las medidas previstas en los dos apartados ante-
riores, el presupuesto del ejercicio siguiente habra de aprobarse con un superavit
inicial de cuantia no inferior al repetido déficit.
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Apartado 7

Respecto a la construccion de la pista de padel (inversion del capitulo 6 de gastos), el
remanente de crédito a 31-12-2020 seria de 50.000 um.

De acuerdo con el articulo 47 del Real Decreto 500/1990, son incorporables los remanen-
tes de crédito procedentes de operaciones de capital, como seria el caso que nos ocupa.

Podriamos tramitar una incorporacion de remanentes financiada con remanente de teso-
reria. Para ello, habra que esperar a la liquidacion del presupuesto de 2020. Con los datos
del supuesto, y teniendo remanente de tesoreria negativo, esta opcién no seria viable.

Por tanto, al no ser posible la incorporacién de remanentes y no tener datos de otros re-
cursos que pudiesen financiar alguna de las modificaciones presupuestarias que establece
la ley, habra que gastar de los créditos del presupuesto de 2021.

Pregunta 2
Apartado A)

El primer ajuste que habra que realizar en el célculo de la capacidad de financiacién de
acuerdo con el Sistema Europeo de Cuentas (SEC) es el ajuste por subvenciones recibidas.
A efectos de contabilidad nacional, se aplica el criterio del ente pagador (cuando este haya
reconocido la obligacion en su contabilidad).

e Sien nuestro presupuesto seguimos el mismo criterio que la Union Europea para
el reconocimiento de las subvenciones, no habra que hacer ningun ajuste en con-
tabilidad nacional.

e Sien nuestro presupuesto seguimos el criterio de caja para el reconocimiento de
las subvenciones, en nuestro presupuesto tendremos un derecho reconocido por
importe de 250.000 euros. De esta forma:

— Sila comunidad auténoma ha reconocido su obligacion a 31-12: haremos
un ajuste por 250.000 euros.

— Sila comunidad auténoma no ha reconocido su obligacion a 31-12: no hay
ajuste.

En cuanto a la regla de gasto, para obtener el gasto computable, se descontara la parte
del gasto financiado con fondos finalistas procedentes de la Unién Europea o de otras Ad-
ministraciones publicas. En este sentido, se reducira la parte del gasto que se financie con
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ingresos afectados aun cuando estos fondos se perciban en un ejercicio distinto al del de-
vengo del gasto. Por tanto, descontaremos 500.000 € en la regla de gasto del ejercicio 2021.

El segundo ajuste corresponde a la participacion en los tributos del Estado de los afios
2008 y 2009. En 2008 y 2009 la liquidacién de la PIE fue negativa (a devolver por las enti-
dades locales). Las LPGE permitieron el diferimiento de las cantidades a devolver por las
entidades locales mediante el fraccionamiento de la devolucion en diversas mensualidades.

Este ajuste siempre es positivo, en este caso, por importe de 35.000. Este ajuste Unica-
mente tiene efectos en el calculo de la estabilidad presupuestaria.

Apartado B)

a) La utilizacion del remanente de tesoreria para financiar inversiones tiene un efec-
to negativo en la capacidad de financiacion, pues estamos financiando un gasto
no financiero (capitulo 6) con un ingreso financiero (capitulo 8).

En cuanto a las inversiones financieramente sostenibles, el gasto ejecutado IFS
no computa en la regla de gasto.

b) El SEC define al sector Administraciones publicas como aquel que:

incluye todas las unidades institucionales que son otros productores no
de mercado cuya produccion se destina al consumo individual o colectivo,
que se financian principalmente mediante pagos obligatorios efectuados
por unidades pertenecientes a otros sectores y/o que efectlian operacio-
nes de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional.

De acuerdo con los datos del supuesto:

e Elorganismo auténomo se incluye en el sector Administraciones publicas.

e La sociedad mercantil no se incluye en el sector Administraciones publi-
cas, pues esta clasificada como de mercado.

En cuanto a los ajustes que habria que realizar:

e La transferencia de capital (capitulo 7) realizada al organismo auténomo
no tiene efectos en la capacidad de financiacion. No obstante, en la regla
de gasto, una vez determinados los empleos no financieros, se desconta-
ran aquellos gastos considerados como transferencia segun el SEC, cuyo
destinatario sea alguna de las unidades que integran la corporacién local
y que se incluyen en el articulo 2.1 de la Ley orgéanica 2/2012, debido a
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que son transferencias internas segun el SEC. Por tanto, descontaremos
1.000.000 euros.

e En cuanto a la transferencia a la sociedad mercantil, no supone ningin
ajuste en el célculo de la estabilidad y la regla de gasto.

Bloque num. 2
Fiscalizacion de actos administrativos

Pregunta 1

En el Ayuntamiento de Villa Atocha se tramité durante el ejercicio 2019 expediente de
contratacién de prestacion de servicios denominado «Servicio de seguridad con vigilantes
en los edificios publicos de titularidad municipal». En el pliego de clausulas administrativas
particulares (PCAP) consta la siguiente informacion:

Segun estudio econémico que se acompana al expediente, se ha estimado que
los costes de la prestacion del contrato, teniendo en cuenta gastos de personal,
materiales, gastos generales de administracion y beneficio industrial seran los
siguientes:

— Ejercicio 2019 (2.000.000 € + 420.000 € IVA) ....eeveeeeeeeeeeeennnnns 2.420.000 €
— Ejercicio 2020 (2.400.000 € + 504.000 € IVA).......ccceoerrerrererrrenen. 2.904.000 €
— Ejercicio 2021 (200.000 € + 42.000 € IVA) ...cccvvveeeeeeeeeeenvnnnnn. 242.000 €

Plazo de ejecucion: dos afos, siendo su fecha prevista de inicio el 1 de febrero
de 2019.

Posibilidad de prérroga: el contrato se podra prorrogar por un periodo igual a su
plazo de ejecucion.

Modificaciones del contrato: es posible su modificacion por un importe maximo
de 200.000 € + 42.000 € IVA = 242. 000 €. Se prevé la posibilidad de modificar
el contrato con el fin de incluir la seguridad en un edificio actualmente en cons-
truccion, estando prevista su finalizacion el 1 de octubre de 2020. La seguridad
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podra incrementarse con dos vigilantes con turnos de 12 h los dias no festivos
previa acreditacion de la finalizacion de las referidas obras de construccién.

El contrato se adjudicé a la entidad que ofertd una baja del 25 %.

Con la informacion facilitada,

Se solicita:

Presupuesto base de licitacion y valor estimado del contrato.
Valorar si es posible establecer en los pliegos la modificacion del contrato indicada.

Indicar documento contable, importe y fase de ejecucion del gasto en el momen-
to de la aprobacion de los pliegos del contrato.

Documento contable, importe y fase de ejecucion del gasto en el momento de su
adjudicacion.

En el ejercicio 2020 y como consecuencia de la pandemia COVID-19, aumento el
numero de usuarios en el comedor social habilitado en uno de los centros muni-
cipales, resultando necesario incrementar el servicio que se prestaba de vigilancia
con una persona mas de seguridad. Se valora dicho incremento en 30.000 euros
hasta la finalizacion del contrato. Explicar y justificar si es posible esta modifica-
cion del contrato.

Pregunta 2

El alcalde del ayuntamiento remite al interventor un oficio para que informe la relacién
de puestos de trabajo.

Se solicita:

a)

b)

¢Qué tipo de informe debe realizar el interventor?

¢ Cual es el contenido minimo que debe reunir la relacion de puestos de trabajo?

Pregunta 3

El alcalde del ayuntamiento remite al interventor en diciembre de 2020, como en ejer-
cicios anteriores, un expediente de un contrato de 16.000 euros (IVA incluido) relativo al
servicio de colocacion y retirada de las luces navidefias.
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Se solicita:

a) ¢Es posible aprobar un contrato menor?
b) ¢Qué documentacion deberia contener un expediente de contrato menor?

c) ¢Qué tipo de control interno se debe realizar en los contratos menores?

Pregunta 4

Se le remite al interventor una factura en enero de 2021 relativa a un contrato menor,
iniciado en 2020, pero que no llegd a adjudicarse en dicho afo.

Se solicita:

¢ Cémo debe informar el interventor?

Pregunta 5

Se le remite al interventor en enero de 2021 una factura de 31-12-2020 y registrada de
entrada en el ayuntamiento el mismo dia 31-12-2020, relativa a un contrato menor, adju-
dicado en 2020.

Se solicita:

¢ Cémo debe informar el interventor?

Pregunta 6

En septiembre de 2020 se le remite al interventor el presupuesto general del ejercicio
2021, donde se incluye el anexo de personal con los siguientes datos:

®  Salario DASE ... 880.608,63 €
e Complemento de destino .....ccccceeeeeiiiiiiceieeeee e 514.743,30 €
e Complemento eSPECIfiCO ......ccueviiiiiiiiriiiie e 1.055.156,32 €
©  AntigUedad .....ccceeeiiiieeee 355.801,93 €
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e Complemento puesto de trabajo .........cccccevieeriiiiiinniieeens 11.911,87 €
e Ayuda mMINUSVAlE ...cceeeiiiieeeeiie e 7.200 €
o  Pagas extraordinarias .........cccceeeeiriiiieeee e 184.168,20 €
e Seguridad SOCIal......ccciiiceiiiiiiie e 842.685,27 €
LT ] - S 3.852.275,51 €

Todo el personal es funcionario.

Se solicita:

a) Se informe sobre la cuantia global del complemento especifico.
b) Se informe sobre el complemento puesto de trabajo.

c) Siel equipo de gobierno quiere dotar en el presupuesto una cuantia para contra-
taciones temporales, como se podria incluir?

Solucidén
Pregunta 1

e Objeto: Prestacion del servicio vigilancia y seguridad en los edificios publicos.

e Contrato de servicios del anexo IV: Si. Cédigo CPV: 79.710000-4. Servicios de
seguridad.

Nota previa sobre los datos del enunciado:

e El gjercicio 2020 es completo, por tanto, 12 meses.
Importe mensual: 2.904.000/12 meses = 242.000 €/mes.
e El ejercicio 2019 son 10 meses.

2.420.000/242.000 = 10 meses. Puede interpretarse que el reconocimiento de la
obligacién del mes de diciembre, de acuerdo con el criterio de exigibilidad, de-
beria aplicarse al presupuesto del ejercicio siguiente, pero entonces el ejercicio
2021 deberia tener el importe correspondiente a dos meses (diciembre y enero)
y solo tiene uno. De lo anterior se concluye que el estudio econémico recoge im-
portes para 1 afio y 11 meses, no para 2 afios como dice el enunciado.
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Apartado a)

e Presupuesto base de liCitacion ...........ccccceeeeeeeeieeeeceeieeeeeeeenn, 5.566.000
e Presupuesto sin IVA (2.000.000 + 2.400.000 + 200.000) .................. 4.600.000
e TipodeIVA:21% — Total IVA ... 966.000

Articulo 100 de la LCSP: Limite maximo de gasto que puede comprometer el érgano de
contratacion, incluyendo el IVA, pero sin considerar las prérrogas y posibles modificacio-
nes. Es la referencia basica para que los licitadores presenten sus ofertas econémicas (tanto
alzado, precio unitario, canon, etc.). Se exige que en el PCAP figure el desglose de costes
directos (salarios y medios materiales), indirectos (gastos generales y beneficio industrial) y
otros eventuales gastos. Si en los costes se incluyen gastos de personal, se indicara mayor
desglose con base en género, categoria profesional y convenio laboral de referencia.

Prérroga: Si. Duracion: 2 afos. Sera obligatoria para el empresario, con obligacion de
preaviso, en los términos del articulo 29.2 de la LCSP.

Modificacién: Si. Porcentaje de modificacién: 200.000/4.600.000 = 4,35 %

Valor estimado: 9.400.000 €

Articulo 101 de la LCSP: Para determinar el valor estimado se tomara el importe total pa-
gadero, sin incluir el IVA, incluyendo cualquier opcion eventual, las prérrogas y modificaciones
(estimacion de todos los compromisos econémicos que pueden derivarse del contrato, aun-
que finalmente no se ejecuten). El valor estimado no implica gasto, Unicamente determina el
régimen juridico aplicable a la licitacién y al contrato: si esta sujeto a regulaciéon armonizada,
el procedimiento de licitacion y su publicidad. El método para calcularlo debe figurar en el PCAP.

Método de célculo. Articulo 101 de la LCSP: En costes directos se imputan los costes
de salarios del personal de vigilancia, antigliedad, complementos de puesto y medios ma-
teriales segun figuren en los anexos al pliego de prescripciones técnicas (PPT). En costes
indirectos se incluiran los gastos generales y el beneficio industrial.

e Valor inicial CoNtrato .........ccoecveiiiiiiei e 4.600.000
e Valor de las prorrogas, teniendo en cuenta que la duracion

maxima de las mismas es de dos afnos (24 meses), asciende a 4.600.000
e Valor modificaciones previstas en el PPT .......cccoccoceiiiieeens 200.000

Sujeto a regulacion armonizada: Si.
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Articulos 21y 22.1 de la LCSP: El umbral de publicidad en el Diario Oficial de la Unién
Europea para los contratos de suministro y servicios en el momento del examen era de
214.000 euros (entidades locales o sus entes dependientes), si bien hay que tener en cuen-
ta que son 750.000 euros, cuando se trate de contratos que tengan por objeto los servicios
sociales y otros servicios especificos enumerados en el anexo IV de la LCSP.

Apartado b)

Articulo 203.2 a) de la LCSP: Cuando asi se haya previsto en el PCAP en los términos y
condiciones del articulo 204: maximo 20 % del precio inicial. Como se cumplen ambos re-
quisitos, si es posible.

Apartado ¢)

Documento contable A (autorizacion del gasto), por importe de 966.000 euros.

Apartado d)

Documento contable D (disposicion o compromiso), por importe de 724.500 € (con una
baja del 25 %). Queda fijado el precio del contrato (art. 102 de la LCSP), incluido el IVA por
la oferta econémica del adjudicatario.

Apartado e)

Articulo 203.2 de la LCSP:

Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificacién que no esté prevista
en el PCAP, siempre y cuando se cumplan las condiciones del articulo 205:

e Cuando fuera necesario afiadir obras, servicios o suministros adicionales a los ini-

cialmente contratados, cuando el cambio de contratista no fuera posible y maxi-
mo 50 % del precio inicial.

e Por circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en el momento de la licitacion
del contrato, con un maximo del 50 % del precio inicial.

Pregunta 2

Apartado a)

Tipo de informe: La relacion de puestos de trabajo no implica modificaciones de la plantilla
por modificacién de las retribuciones complementarias, no conlleva informe de la Intervencion.

16 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 496 (julio 2024), pp. 1-39 (digital)



E Casos practicos Intervencion-Tesoreria

La aprobacion de la relacion de puestos de trabajo no implica actividad econdémico-fi-
nanciera de la entidad local. No es funcion interventora.

El articulo 32.1 del Real Decreto 424/2017, bajo la denominacién de «Actuaciones de
control financiero permanente», recoge dos tipos de informes:

¢ Informes especificos de control sobre la actividad econdmico-financiera no sujeta
a funcion interventora (apartado a).

e Informes previstos en las normas presupuestarias y reguladoras de la gestion
econdmica del sector publico local atribuidas al 6rgano interventor (apartado d).

En la misma linea, la Resolucién de la IGAE de 30 de julio de 2015, por la que se regula
el ejercicio del control financiero permanente (en el &ambito estatal), dispone que el control
financiero permanente comprende las actuaciones previstas en las normas presupuesta-
rias y reguladoras de la gestiéon econdmica del sector publico; entre otros, los informes a
las bases reguladoras de la concesién de subvenciones (art. 17 de la LGS), los informes
de las actividades relacionadas con la asistencia a las mesas de contratacion previstas en
el TRLCS, los informes en materia de modificaciones de crédito, etc.

Apartado b)

Articulo 74 del EBEP. Ordenacién de los puestos de trabajo.

Las Administraciones publicas estructuraran su organizacion a través de relaciones
de puestos de trabajo u otros instrumentos organizativos similares que compren-
deran, al menos, la denominacion de los puestos, los grupos de clasificacion pro-
fesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que estén adscritos, los sistemas de
provision y las retribuciones complementarias. Dichos instrumentos seran publicos.

Pregunta 3
Apartado a)
Si, pues, segun el articulo 118 de la LCSP, son menores los de valor estimado inferior a

40.000 euros en obras o 15.000 euros en servicios y suministros; por lo tanto, excluido el
IVA, el contrato tiene un valor estimado de 13.223 euros.

Apartado b)

Se exige informe del érgano de contratacion justificando motivadamente que no se esta
alterando su objeto con el fin de evitar la aplicacion de los umbrales anteriores. Asimismo,
se requerird la aprobacion del gasto y la incorporacion de la factura.
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Apartado ¢)

Los contratos menores estan exentos de fiscalizacion previa. Asi lo dispone el articu-
lo 219.1 del TRLHL y el articulo 17 b) del Real Decreto 424/2017, RCI. Por lo tanto, no hay
fiscalizacion en las fases de autorizacion del gasto y adjudicacion, que implica la dispo-
sicion o compromiso.

Sin embargo, si esta sujeto a fiscalizacién el reconocimiento de la obligacién. En este
sentido, la Audiencia de Cuentas de Canarias, en su Dictamen 03/2013, de 19 de diciem-
bre de 2013, considera que los extremos que se deben comprobar en un contrato menor
seran, entre otros, la existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el ade-
cuado, que las obligaciones se generan por érgano competente, que el reconocimiento de
la obligacién responde a un gasto aprobado y la incorporacion al expediente de la factu-
ra correspondiente que reuna los requisitos reglamentariamente establecidos. Y conclu-
ye que la exencion de fiscalizacion previa de los contratos menores alcanza a las fases
de autorizacion y disposicién de gasto y, por tanto, no se extiende a la fase de reconoci-
miento de la obligacion.

Pregunta 4

Se interpreta que «iniciado en 2020» significa que tuvo lugar la autorizacion, si bien no
llegd a adjudicarse y, por tanto, no ha llegado a la fase de compromiso. En consecuencia,
para el reconocimiento de la obligacion de la citada factura no puede aplicarse el crite-
rio del gasto debidamente comprometido del articulo 26.2 b) del Real Decreto 500/1990,
de 20 de abril.

No obstante, del término «iniciado en 2020» puede interpretarse que la prestacion conti-
nuaen 2021y, al tratarse de un contrato menor, tanto la autorizacién como el compromisoy
el reconocimiento de la obligacién podrian aplicarse a los créditos del presupuesto de 2021.

Pregunta 5

Si el contrato se adjudico en 2020, la factura puede recibir el tratamiento de una obliga-
cion derivada de un gasto debidamente comprometido en el ejercicio anterior y, por tanto,
el informe seria favorable siempre que en el ejercicio 2021 existiera crédito adecuado y su-
ficiente sin perjudicar al correspondiente servicio (art. 26 del Real Decreto 500/1990: pue-
den aplicarse al presupuesto vigente las obligaciones derivadas de compromisos adquiridos
debidamente en ejercicios anteriores, previa incorporacion del remanente de crédito, en su
caso). En el presente caso, son obligaciones derivadas de un compromiso de gasto sin fi-
nanciacion afectada, por lo que pueden darse dos situaciones:
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e Sies posible incorporar el remanente de crédito del afio pasado al presupuesto de
2021 por existir remanente de tesoreria para gastos generales de libre utilizacion,
debe incorporarse el remanente y tramitar el reconocimiento de la obligacion de
esta factura, previo informe de la Intervencion.

e Sino es posible incorporar el remanente de crédito por no existir remanente de
tesoreria para gastos generales de libre utilizacién, también puede aplicarse al
presupuesto de 2021, puesto que se trata de compromisos de gasto adquiridos
de conformidad con el ordenamiento juridico para los que habia crédito disponi-
ble en el ejercicio de procedencia. El ayuntamiento gastara los créditos del presu-
puesto vigente. Se procedera el reconocimiento de la obligacion, previo informe
de la Intervencion.

Pregunta 6

Apartado a)

Real Decreto 861/1986, de 25 de abril, por el que se establece el régimen de las retribu-
ciones de los funcionarios de Administracion local:

Articulo 7. Limites a la cuantia global de los complementos especificos, de pro-
ductividad y gratificaciones.

1. Los créditos destinados a complemento especifico, complemento de producti-
vidad, gratificaciones y, en su caso, complementos personales transitorios, seran
los que resulten de restar a la masa retributiva global presupuestada para cada
ejercicio econémico, excluida la referida al personal laboral, la suma de las canti-
dades que al personal funcionario le correspondan por los conceptos de retribu-
ciones basicas, ayuda familiar y complemento de destino.

2. La cantidad que resulte, con arreglo a lo dispuesto en el nUmero anterior, se
destinara:

a) Hasta un maximo del 75 %, para complemento especifico.

b) Hasta un maximo del 30 %, para complemento de productividad.

¢) Hasta un maximo del 10 %, para gratificaciones.

La masa retributiva global 3.009.590,24 — 880.608,63 (retribuciones basicas) — 514.743,30
(complemento de destino) — 7.200 (ayuda) proporciona un saldo de 1.607.038,31 €.

1.607.038,31 € x 75% = 1.205.278,73 €, que cumpliria el limite del articulo 7 del Real
Decreto 861/1986.
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Apartado b)

Seria una retribuciéon complementaria segun el articulo 24 del EBEP (similar al especifico).

Apartado c)

Podria incluirse dentro del programa 929, «Imprevistos créditos globales», concepto 131,
«Laboral temporal».

Bloque nim. 3
Contabilidad

Pregunta 1

El ente publico A lleva su contabilidad adaptada al Plan General de Contabilidad Publica
aprobado por la Orden Ministerial 1781/2013, de 20 de septiembre.
Se solicita:

Que se contabilicen las operaciones siguientes, realizadas por la entidad durante el ejer-
cicio 2020:

1. Se da aplicacion definitiva a los ingresos pendientes de aplicacion:

e [VTM liquidaciones del €JerciCio ......cccccvvviincuireerinesninnnns 50.000 €

e |AE (recibos contraidos en el ejercicio anterior) ............. 20.000 €

2. Se producen en banco los siguientes ingresos:

e Ligquidaciones contraido previo actas inspeccion IBl ya
reconocidas en el €JerciCio......cccuvuvriieieeieee e 1.000 €

e Autoliquidaciones IVTM........ccccoiiiiiiiiiiirrrcre e 20.000 €

3. Se efectua un analisis para depurar los errores del padrén del IBl aprobado en el
ejercicio 2020 y se detectan recibos con titulares erréneos por 5.000 euros. Se
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procede a anular dichos recibos y a efectuar las liquidaciones correspondientes
a los nuevos titulares. El ayuntamiento verifica que dichos errores de titularidad
afectan a los padrones aprobados en los 7 Ultimos ejercicios por un importe anual
de 5.000 euros y que figuran en contabilidad como derechos reconocidos pen-
dientes de cobro presupuestos cerrados.

. Durante el mes de diciembre se han devengado los siguientes gastos:

e Arrendamiento del edifiCio .......ooecvvvieiiiiiiiiiiiiiieiee s 5.000 €
e Energia eléctrica .......ooocviiiiiiiiiii s 3.000 €
©  LiMPIEZA e 1.500 €

A 31 de diciembre se reconocen y pagan todos los gastos, salvo los de limpieza,
al no haber llegado la correspondiente factura.

. El'1 de diciembre se han satisfecho intereses derivados de una deuda, que tienen
contraida con el banco Préstame para las obras de la segunda planta del edificio,
por importe de 1.500 euros (gasto autorizado y comprometido al inicio del ejercicio).
Por su parte, se ha procedido a la amortizacion de capitales por importe de 12.000
euros previa la correspondiente ampliacion presupuestaria para atender amortiza-
ciones anticipadas no previstas en los presupuestos por importe de 2.000 euros.

. El'1 de enero se contrata el disefio de una pagina web a una empresa de software
por importe de 10.000 euros que se aprueba y abona en febrero.

En el contrato se incluye también el servicio de asistencia durante cuatro afios y
por un coste anual de 500 euros que se devenga y abona en diciembre de 2020.
Registre solo las operaciones del afio.

. En el mes de abiril, la entidad ha rescindido el contrato de cuatro trabajadores de
la plantilla de personal laboral. Los trabajadores han interpuesto demandas labo-
rales por considerar el despido improcedente, al no haber finalizado la actividad
para la que fueron contratados. El coste estimado en caso de reincorporacion
ascenderia a 3.000 euros, estando pendiente de la sentencia judicial. El servicio
juridico de la entidad estima que existe un alto grado de probabilidad de que el
fallo judicial sea favorable para la entidad.

. Se adjudica un contrato para las fiestas locales de 1 mes de duracién y exige la pre-
sentacién de una fianza de 5.000 euros al adjudicatario que ingresa en la cuenta
operativa del ayuntamiento y que este registra como operacion extrapresupuestaria.

Tras la finalizacion del contrato, se procede al reintegro de la fianza, si bien se in-
cautan 500 € por unos dafios ocasionados al patrimonio publico.

. El ente publico A avala una operacion de crédito de 5.000.000 euros a tres afnos
que va a formalizar una sociedad mercantil de capital 100 % municipal y sectori-
zada como Administracion publica. El aval bancario se formaliza en julio y genera
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unos gastos bancarios en el afio 2020 de 200 euros que se reconocen y abonan
en diciembre de 2020.

a) Registroy tratamiento contable del aval bancario y de sus gastos en el afio
2020.

b) Transcurrido un afio de la firma de la operacion, la mercantil incurre en algun
impago del préstamo, por lo que el ayuntamiento decide reflejar contable-
mente el riesgo potencial por el importe total de la operacion.

c) Finalmente, tras transcurrir tres afios desde la firma de la operacion, la mer-
cantil no puede devolver 1.000.000 € del capital del préstamo por falta de li-
quidez y la entidad bancaria procede a la incautacion del aval por esa cuantia.

Pregunta 2

Un ayuntamiento tiene dos sociedades mercantiles dependientes de las que se conoce
la siguiente informacion:

a) Laempresa A dispone de 2.000 valores negociables de deuda a corto plazo, pertenecien-
tes a la cartera de activos financieros mantenidos para negociar, con valor nominal de 10
euros adquiridos al 110 %. Con fecha 31 de diciembre, su cotizacion alcanza el 120 %.

Se solicita:

¢ Cual sera el importe por el que deben figurar dichos valores en el balance referido a la
fecha de cierre del ejercicio? ¢ Qué efecto tendra en el pasivo de la entidad?

b) En el balance a 31 de diciembre de la sociedad B figuran los siguientes datos en sus
masas patrimoniales:

®  [NMOVIlIZAAO ..o 30.000 €
L O 1= 0 =N 20.000 €
LI o (0 1V 7=TCTo o == 40.000 €
e Préstamos a1argo plazo ......cccceeeiiciiiiiiiii e, 5.000 €
L = 7= o Voo T 10.000 €
®  CaPITaAl 1o 10.000 €
©  RESEIVAS ..ceeeiiieeee et e e e e e e e e e e 5.000 €
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Se solicita:

Valore la liquidez de la empresa a corto plazo.

Solucién
Pregunta 1
Apartado 1
Caodigo Cuenta Debe Haber
554 Ingresos pendientes de aplicacion 70.000
4300 DDR 50.000
4310 DDR Presupuestos cerrados 20.000
Apartado 2
Caodigo Cuenta Debe Haber
571 Bancos 21.000
4300 DDR 1.000
4300 DDR 20.000

Por el reconocimiento del derecho de la autoliquidacion:

Caodigo Cuenta Debe Haber
4300 DDR 20.000
725 VTM 20.000
Apartado 3
Caodigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado ejercicios anteriores 40.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
|
4300 DDR 40.000
43300  Derechos anulados 5.000
43400 Derechos anulados 35.000
724 1BI 40.000
Apartado 4
Caodigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos 5.000
628 Suministros 3.000
4000 AOR 8.000
Caodigo Cuenta Debe Haber
4000 AOR 8.000
571 Bancos 8.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
629 Comunicaciones 1.500
4130 Acreedores gastos devengados 1.500
Apartado 5
Cadigo Cuenta Debe Haber
6625 Intereses deudas 1.500
40083 AOR 1.500
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Caodigo Cuenta Debe Haber
4003 AOR 1.500
571 Bancos 1.500

Por el suplemento de crédito, en el presupuesto de gastos:

Codigo Cuenta Debe Haber
000 Presupuesto ejercicio 2.000
0021 Modificaciones suplemento de crédito 2.000
Caodigo Cuenta Debe Haber
0021 Modificaciones suplemento de crédito 2.000
0030 Créditos disponibles 2.000

Por el suplemento de crédito, en el presupuesto de ingresos:

Cadigo Cuenta Debe Haber
007 Modificacion de las previsiones 2.000
000 Presupuesto del gjercicio 2.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
008 Previsiones definitivas 2.000
007 Modificacion de las previsiones 2.000

Por la amortizacion, incluida la anticipada de capitales, previo el AD:

Codigo Cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo 2.000
520 Deudas a corto plazo 10.000

4003 AOR 12.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
4003 AOR 12.000
571 Bancos 12.000
Apartado 6

Previo el AD, en el capitulo 6 por ser un inmovilizado intangible:

Cadigo Cuenta Debe Haber
206 Aplicaciones informaticas 10.000
4003 AOR 10.000
Caodigo Cuenta Debe Haber
4008 AOR 10.000
571 Bancos 10.000

Por los gastos de conservacion, al capitulo 2, previo el AD:

Codigo Cuenta Debe Haber
622 Reparaciones y conservacion 500
4000 AOR 500
Caodigo Cuenta Debe Haber
4000 AOR 500
571 Bancos 500
Apartado 7

Segun la NRV n.° 17, «Provisiones, activos y pasivos contingentes», debe reconocerse
una provision cuando se dé la totalidad de las siguientes condiciones:
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a) La entidad tiene una obligacion presente (ya sea legal, contractual o implicita)
como resultado de un suceso pasado.

b) Es probable que la entidad tenga que desprenderse de recursos que incorporen
rendimientos econémicos o potencial de servicio para cancelar tal obligacion.

c) Puede hacerse una estimacion fiable del importe de la obligacion.

Se reconoceran como provisiones solo aquellas obligaciones surgidas a raiz de sucesos
pasados cuya existencia sea independiente de las acciones futuras de la entidad.

Cuando la obligacién no reuina los requisitos anteriores y exista un pasivo contingente,
se informara en la memoria.

Teniendo en cuenta que todavia no hay una sentencia firme, no hay obligacién presu-
puestaria ni obligacion de reflejarlo a través de la cuenta 413, «Acreedores por obligacio-
nes devengadas».

Tampoco se dan los requisitos para contabilizar una provisién, teniendo en cuenta que
aun no hay sentencia de primera instancia y los servicios juridicos consideran altamente

probable que el fallo sea favorable a la entidad local.

En consecuencia, solo procede informar en la memoria, como pasivo contingente.

Apartado 8
Caodigo Cuenta Debe Haber
571 Bancos 5.000
560 Fianzas recibidas a corto plazo 5.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
560 Fianzas recibidas a corto plazo 4.500
571 Bancos 5.500

Puesto que la fianza ha sido objeto de tratamiento extrapresupuestario, la incautacién
supone que ese ingreso de 500 € debe ser imputado al presupuesto de la entidad:
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Caodigo Cuenta Debe Haber
560 Fianzas recibidas a corto plazo 500
4300 DDR 500
Caodigo Cuenta Debe Haber
4300 DDR 500
778 Ingresos excepcionales 500
Apartado 9
Letra a)

El aval bancario no implica asiento contable

Por sus gastos asociados, previo el AD:

Codigo Cuenta Debe Haber
626 Gastos de formalizaciéon de deudas 200
40083 AOR 200
Caodigo Cuenta Debe Haber
4003 AOR 200
571 Bancos 200
Letra b)

Por el impago del préstamo, existe un riesgo potencial, por lo que deberia dotarse una
provision:

Cadigo Cuenta Debe Haber
651 Subvenciones 5.000.000
142 Provision para responsabilidades 5.000.000

28 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 496 (julio 2024), pp. 1-39 (digital)



E Casos practicos Intervencion-Tesoreria

Letra ¢

Por la ejecucion del aval, tiene lugar un gasto presupuestario para el ayuntamiento, con
aplicacion al capitulo 8 de su presupuesto:

Codigo Cuenta Debe Haber
142 Provision para responsabilidades 5.000.000
4001 AOR 5.000.000
Pregunta 2
Letra a)

El importe por el que deben figurar los valores en el balance, referido a la fecha de cierre
del ejercicio, es: 2.000 x 10 x 1,20 = 24.000 €.

En el pasivo figurara el incremento en el patrimonio neto por la diferencia entre el valor
de adquisicion y el valor razonable: 2.000 x 10 x 0, 1 = 2.000 €.
Letra b)

Para valorar la liquidez de la empresa a corto plazo, debe calcularse el capital circulan-
te: Activo circulante/Pasivo circulante; es decir, 30.000/40.000.

Teniendo en cuenta que este cociente es inferior a la unidad, eso significa que el pasi-
vo circulante esta financiando parte del activo fijo de la empresa, lo que implica un riesgo
de liquidez elevado en el corto plazo (salvo que se trate de supermercados o, en general,
grandes almacenes que se financian con el aplazamiento de sus pagos a los proveedores).

Bloque num. 4
Tesoreria y recaudacion

Pregunta 1

El Ayuntamiento de Villa Atocha, que es un municipio de régimen comun, presenta el siguien-
te estado de gastos e ingresos en la liquidacion a 31 de diciembre de 2020 (datos en euros):
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Derechos reconocidos

I. Impuestos directos 72.935.481,78
Il. Impuestos indirectos 8.060.442,32
ll. Tasas y otros ingresos 156.700.810,14
IV. Transferencias corrientes 62.160.293,86
V. Ingresos patrimoniales 762.020,64

VI. Enajenacion de inversiones
VII. Transferencias de capital 121.410,00
VIII. Activos financieros

IX. Pasivos financieros

Total DR capitulos 159.740.458,74

Obligaciones reconocidas

|. Gastos de personal 50.586.219,53
Il. Gastos en bienes corrientes y servicios 52.748.505,41
IIl. Gastos financieros 102.971,83
IV. Transferencias corrientes 40.110.622,02

V. Fondo de contingencia

VI. Inversiones reales 12.851.081,64
VII. Transferencias de capital 19.104,20
VIII. Activos financieros

IX. Pasivos financieros 2.043.333,33

Total O capitulos 158.461.837,96

A 31 de diciembre de 2020 se cumplia el principio de estabilidad presupuestaria, existia
remanente de tesoreria positivo y existian las siguientes operaciones de crédito a largo plazo:
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1) Una operacioén de crédito que se concertd en 2014 por un importe de 10.850.000,00
euros para la construccién de una biblioteca municipal por un plazo de 10 afios
mas uno de carencia a tipo de interés variable trimestral con un diferencial
de 0,60 %. A 31 de diciembre de 2020 resta un saldo pendiente de amortizar de
4,931.818,18 euros.

2) Una operacioén de crédito que se concerté en 2018 por un importe de 11.500.000
euros para la ejecucion de una obra de mejora en el edificio consistorial por un
plazo de 12 afios mas dos de carencia a tipo de interés variable trimestral con
un diferencial de 0,85 %. A 31 de diciembre de 2020 resta un saldo pendiente de
amortizar de 11.230.000,00 euros.

En el momento actual se presenta para su aprobacion un pliego de condiciones para la con-
tratacién de una o varias operaciones de préstamo a largo plazo por importe maximo total de
25.300.000,00 euros, que tendran caracter de financiacion afectada a diversas inversiones in-
cluidas en el anexo de inversiones del vigente presupuesto general del ayuntamiento para 2021.

La operacion de crédito cumple las condiciones del principio de prudencia financiera.

Con caracter previo se ha emitido informe de intervencion que establece que existe ca-
pacidad de la entidad local para hacer frente, en el tiempo, a las obligaciones que se deri-
ven de la operacién de crédito.

El plazo de los préstamos sera de 12 afios mas dos de periodo de carencia.

El sistema de amortizacion propuesto es el de cuota de amortizacién constante, me-
diante cuotas trimestrales. Y el tipo de interés de referencia propuesto en el pliego de con-
diciones es el euribor a plazo de tres meses.

La cuenta 413, «Acreedores por operaciones devengadas», a 31-12-2020 era de importe
988.000 euros, correspondiendo integramente a facturas de gastos corrientes, muy inferior
al saldo a 01-01-2020, que fue de 2.000.000 euros (todo el saldo se reconocié en 2020).

La cuenta 418, «Acreedores por devolucion de ingresos», a 31-12-2020 era de importe
200.000 euros, superior al saldo a 01-01-2020, que era nulo.

En 2020 se han contabilizado en el estado de ingresos aprovechamientos urbanisticos
por importe de 35.000 euros.

Se solicita:

1. Explicar si se cumplen los requisitos previstos en el texto refundido de la Ley re-
guladora de las haciendas locales para la concertacién de operaciones de crédi-
to. Explique los requisitos y razone la respuesta.
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2. Explicar el régimen del contrato y el érgano competente para su aprobacion.

3. Explicar si se requiere autorizacién de los érganos competentes del Ministerio de
Hacienda. Calcular el limite de deuda y el ahorro neto (aplicar euribor a 31-12-
2020 de 1 % a los dos préstamos existentes a 31-12-2020 y un tipo de interés del
1% a la operacién proyectada).

Pregunta 2

1. EI 25 de mayo de 2017 fallecio el Sr. A, siendo la Unica heredera su hija la Sra. B. Ha-
biéndose solicitado la ampliacion del plazo previsto en el TRLRHL del impuesto sobre el
incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana, con fecha 13 de septiembre
de 2018, se presenta por su heredera autoliquidacién con ingreso de 1.000,00 euros.

Se solicita:

¢ Cual deberia ser el importe de la autoliquidacion (principal, recargos, intereses, etc.) del
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana?

2. Adia 9 de marzo de 2019, la Sra. B, se presenta en la Oficina de Recaudacién Ejecutiva
con las siguientes deudas:

e Recibo del IBI 2019 en periodo voluntario de pago, con un principal de 712,23 euros.

e Recibo del IVTM 2018 (fecha fin voluntaria 30-06-2018), con un principal de 150,00
euros, notificada de apremio el dia 5 de marzo de 2019.

e Recibo del IVTM 2017 (fecha fin voluntaria 30-06-2017), con un principal de 145,00
euros, notificada de apremio el dia 23 de mayo de 2018.

Coste de envio carta certificada con acuse de recibo en el afio 2018 ........ 3,80 €
Coste de envio carta certificada con acuse de recibo en el afio 2019 ........ 4,00 €
Se solicita:

1. Calcular el importe de la deuda a dia 9 de marzo de 2019, distinguiendo principal,
recargo, intereses de demora y costas.

2. Queriendo la obligada tributaria pagar solo el recibo del IBI 2019 y del IVTM 2018,
¢ puede negarse la Administracion tributaria a esta solicitud?
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Solucidon

Pregunta 1
Apartado 1

Se cumplen los requisitos de los articulos 50 y 52 del TRLHL, que son disponer de presu-
puesto aprobado para el ejercicio en curso (2021; se deduce, puesto que el enunciado habla
de financiar con la operacion el anexo de inversiones) y el informe de la intervencion, que ana-
lizara la capacidad de la entidad local para hacer frente, en el tiempo, a las obligaciones que
se deriven de la operacion, y que debera ponerse a disposiciéon de las entidades bancarias.

Apartado 2

Se trata de un contrato excluido de la Ley 9/2017, de contratos del sector publico
(arts. 4y 10).

El 6rgano competente para la concertacion sera el Pleno si el importe de la operacion
(25.300.000 €) supera el 10 % de los recursos ordinarios del presupuesto corriente. En otro
caso, correspondera al alcalde.

Apartado 3

Evaluacion de las magnitudes para determinar si se necesita autorizacion del 6rgano de
tutela financiera:

Capital vivo:

El capital vivo debe calcularse de forma consolidada para todas las entidades que for-
man en grupo SEC Administracion publica, pero, en este caso, el ayuntamiento no tiene
entes dependientes.

Capital vivo operaciones a largo plazo
(+)  Capital vivo operaciones a corto plazo
(+)  Avales concedidos

(+)  Operacién proyectada

Endeudamiento =

Derechos reconocidos netos capitulos 1 a 5
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Operaciones pendientes de amortizacion:

Se consideraran todas las operaciones vigentes a 31 de diciembre del afio anterior (a
largo plazo y a corto plazo), incluido el riesgo deducido de avales, incrementado, en su
caso, en los saldos de operaciones formalizadas no dispuestos y en el importe de la ope-
racion proyectada.

Derechos liquidados por operaciones corrientes:

Para la determinacion de los derechos liquidados por operaciones corrientes (capitulos
1 a 5 del PI), se deducira el importe de los ingresos afectados a operaciones de capital
(contribuciones especiales, aprovechamiento urbanistico, etc.) y cualesquiera otros ingre-
sos extraordinarios incluidos en estos capitulos que por su afectacion legal o caracter no
recurrente no tengan la consideracién de ingresos ordinarios. El enunciado indica que en
2020 se han contabilizado ingresos de aprovechamientos urbanisticos por 35.000 euros:

Ayto. l/p  Op. proyectada

4.931.818,18 + 11.230.000 + 25.300.000

x 100 = 25,98 %
159.619.048,7 — 35.000

Ahorro neto:

A diferencia del capital vivo, que se calcula de forma consolidada para el grupo SEC, el
ahorro neto es individual de cada ente, en este caso, del ayuntamiento:

Ahorro neto = Derechos liquidados — Obligaciones reconocidas — ATA

Capitulos 1 a5 Pl Capitulos 1,2y 4 PG

Derechos liquidados por operaciones corrientes:

Capitulos 1 a 5 del PI, deduciendo el importe de los ingresos afectados a operaciones
de capital (contribuciones especiales, aprovechamiento urbanistico, etc.) y otros ingresos
extraordinarios incluidos en estos capitulos que por su afectacion legal o caracter no recu-
rrente no tengan la consideracion de ingresos ordinarios.

Ya estan calculados para el capital vivo, puesto que no hay entes dependientes:

159.619.048,7 — 35.000 (aprovechamiento urbanistico) = 159.584.048,7 €
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Obligaciones reconocidas por los capitulos 1, 2 y 4:

No se incluiran las obligaciones reconocidas, derivadas de modificaciones de crédito,
que hayan sido financiadas con remanente de tesoreria.

Suma capitulos |, Il 'y IV = 143.445.346,96 €

Anualidades tedricas de amortizacion:

La anualidad tedrica de amortizacion, comprensiva de los intereses y cuota de amorti-
zacion, se obtendra de la suma de las anualidades tedricas de cada uno de los préstamos
concertados y avalados a largo plazo pendientes de reembolso, estén o no dispuestos,
incluida la operacion u operaciones proyectadas y excluidas las operaciones de crédito
garantizadas con hipoteca sobre bienes inmuebles, en proporcion a la parte de préstamo
afectado por dicha garantia. El importe de la ATA de cada uno de los préstamos a largo
plazo pendientes de reembolso y de la operacién proyectada se determinara en todo caso
en términos constantes, cualquiera que sea la modalidad de la operacion (sistema francés)
aplicando la siguiente férmula:

ATA=(C x )1 = (1 + i)™

Préstamo 1:

Co =10.850.000

n =11 afos
i=1,60%
10.850.000 x i
a= = 1.083.558,36 €
-0+
Préstamo 2:
Co = 11.500.000
n =14 afos
i=1,85%
11.500.000 x i
a= =0939.923.48 €
1= +i)
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Operacién proyectada

Co =25.300.000
n =14 afos
i=1%

25.300.000 x i
a=—————=1.945.599,64 €

-0+
Total ATA Ayto. = 1.083.558,36 + 939.923,48 + 1.945.599,64 = 3.969.081,48 €
Ahorro neto = Derechos liquidados — Obligaciones reconocidas — ATA
Capitulos 1 a5 Pl Capitulos 1,2y 4 PG

Ahorro neto = 159.584.048,7 — 143.445.346,96 — 3.969.081,48 = 12.169.620,26 €

El ayuntamiento presenta ahorro neto positivo.

Conclusion:

No se requiere autorizacién del Ministerio de Hacienda porque la operacion no se for-
maliza en el exterior ni en moneda distinta del euro ni se trata de una emision de deuda (art.
53.5 del TRLHL).

Tampoco se requiere autorizacion del 6érgano de tutela financiera porque no se han in-
cumplido los objetivos del articulo 20.2 de la LOEPSF, pues se ha liquidado el presupuesto

con capacidad de financiacién, el ahorro neto es positivo y el capital vivo es inferior al 75 %
de los recursos corrientes liquidados en el ejercicio anterior.

Pregunta 2

Apartado 1
El plazo de presentacién de la autoliquidacion finaliza el 25 mayo de 2018 (seis meses
iniciales para actos mortis causa mas otros seis meses de proérroga del art. 110.2 b) del

TRLHL); en total, un afio desde la fecha de fallecimiento del causante.

Del 25-05-2018 hasta el 13-09-2018 = retraso entre tres y cuatro meses.
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Desde la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el frau-
de fiscal, y con efectos desde el 11 de julio de 2021 (puede ser aplicada a los recargos
exigidos con anterioridad, siempre que resulte mas favorable para el obligado tributario
y el recargo no haya adquirido firmeza), el recargo sera un porcentaje igual al 1% mas
otro 1% adicional por cada mes completo de retraso con el que se presente la declara-
cion, salvo que la presentacién se efectue una vez transcurridos 12 meses, en cuyo caso,
el recargo sera del 15 % mas los intereses de demora por el periodo transcurrido desde el
dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo establecido
para la presentacion.

Recargo aplicable por declaracién extemporanea del articulo 27 de la LGT = 4 % sin in-
tereses

1.000 x 4 % = 40 € de recargo, no se devengan intereses.

Nota: este recargo se veria reducido en un 25 % (art. 27.5 de la LGT) si se ingresa el total
de la deuda tributaria y el propio recargo en el plazo sefialado en la notificacion que liquida
el recargo, es decir, dentro de los plazos del articulo 62.2 de la LGT. No procede la impo-
sicién de sanciones.

Nota: Con la normativa anterior, el recargo aplicable hubiera sido del 10 %, sin intereses y
sin sanciones.

Apartado 2
Numero 1

El recibo del IBI 2019 estéa en periodo voluntario de pago, por lo que no procede aplicar
ningun recargo ni intereses.

El recibo del IVTM 2018 se encuentra en periodo ejecutivo y ya notificada la providencia
de apremio. Como la notificacién tuvo lugar el dia 5 de marzo de 2019, el recargo ejecutivo
aplicable del articulo 283 de la LGT sera del 10 % siempre que la deuda notificada se ingre-
se en los plazos previstos en el articulo 62.5 de la LGT: hasta el dia 20 del propio mes de
marzo 2019 o inmediato habil posterior. No proceden intereses de demora y tampoco costas.

Recargo ejecutivo: 150 x 10% =15 €
El recibo del IVTM 2017 se encuentra en periodo ejecutivo y ya notificada la providencia

de apremio. Como la notificacion tuvo lugar el dia 23 de mayo de 2018 y no se ha realizado
el ingreso de la deuda notificada en los plazos en los plazos previstos en el articulo 62.5 de
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la LGT (hasta el dia 5 del mes de junio de 2018), procede el recargo de apremio ordinario
del 20 %, siendo compatible con la liquidacion de intereses de demora y costas.

Recargo ejecutivo: 145 x20% =29 €

Intereses de demora: desde el 1 de julio de 2017 hasta el 9 de marzo de 2019 (desde
el dia siguiente a la fecha de finalizacion del periodo voluntario de pago hasta el dia ante-
rior al ingreso, pero, como no se dice que ingrese, calculamos hasta el dia en que se pide
cuantificar la deuda):

e ARo 2017 son 184 dias — (145 x 3,75% x 184/365) ......ceevvvveeerreenns 2,74

e Afo 2018 son 365 dias — (145 x 3,75 % x 365/365) ..cceeeeeeeeeeeeaeannnn. 5,44

e Afo 2019 son 68 dias — (145 x 3,75 % x 68/365) ....ccceeeeereveeererrrerennnes 1,01

Total intereses demora ........coooevieiiicieie e, 9,19 €

e También procede la imposicién de costas por .......cccccccceeeeuneen. 3,80 €

e Deuda tributaria (145 + 29 + 9,79 + 3,8) .evvueeeeeeiierrriiiieeeeeeeerieeeeeeeees 186,99 €
Numero 2

El articulo 63 de la LGT, «Imputacién de pagos», establece:

1. Las deudas tributarias son auténomas. El obligado al pago de varias deudas
podra imputar cada pago a la deuda que libremente determine.

2. El cobro de un débito de vencimiento posterior no extingue el derecho de la Ad-
ministracion tributaria a percibir los anteriores en descubierto.

3. En los casos de ejecucioén forzosa en que se hubieran acumulado varias deu-
das tributarias del mismo obligado tributario y no pudieran extinguirse totalmente,
la Administracion tributaria, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente, aplicara
el pago a la deuda mas antigua. Su antigliedad se determinara de acuerdo con la
fecha en que cada una fue exigible.

4. Cuando se hubieran acumulado varias deudas tributarias a favor de una Ad-
ministracion y de otras entidades de derecho publico dependientes de la misma,
tendran preferencia para su cobro las primeras, teniendo en consideracion lo dis-
puesto en la seccién 5.2 de este capitulo.

Por lo tanto, la recaudacion municipal no puede negarse a proporcionar los recibos del
IBI 2019 y del IVTM 2018.

38 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 496 (julio 2024), pp. 1-39 (digital)



E Casos practicos

Intervencion-Tesoreria

En el IBI 2019, porque esta en periodo voluntario de pago.
En el IVTM 2018, aun siendo deseable que el contribuyente abonara antes el recibo del

2017, el contribuyente tiene derecho a elegir (solo en procedimiento de embargo, la Admi-
nistracion puede aplicar primero a la deuda mas antigua).
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