ISSN: 2695-6896

Inconstitucionalidad y contrariedad al
derecho de la UE
Ana Belén Présper Almagro

Tributacién de los dividendos percibidos
por IIC no residentes
Angel Rodriguez Rodriguez

Subvenciones y desgravaciones
medioambientales en el IRPF
Ismael Jiménez Compaired

Aportacién de acciones por personas
fisicas a entidades tipo holding
Eduardo Sanz Gadea

Ganancias y pérdidas patrimoniales en la
transmision de participaciones

Antonio Sanchez Gervilla

|

Los informes sobre 1+D+i del Ministerio de
Ciencia e Innovacioén vinculan a Hacienda
Ignacio Ucelay Sanz

ista de Contabilidad
ibutacion.CEF

Revista mensual nim. 501 | Diciembre 2024

Principios de tipicidad y proporcionalidad
y derecho de acceso al expediente
Alfonso del Castillo Bonet

Planes de reestructuracion: una nueva
dimensién para la resiliencia de las
empresas espanolas

Manuela Guzman Raja e Isidoro Guzman Raja

|

Condonaciones de deudas realizadas por

fundadores o patronos de fundaciones
Pilar Garcia Giménez

Consulta esta revista en https://revistas.cef.udima.es




iFeliz Navidad!

I3 udima



Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF
Num. 501 | Diciembre 2024

Directora editorial

M.? Aranzazu de las Heras Garcia. Doctora en Derecho

Consejo de redaccioén

Director
(tributacion)
Director
(contabilidad)

Alejandro Blazquez Lidoy. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. URJC

Salvador Marin-Hernandez. Presidente EFAA for SMEs y director Catedra EC-CGE

Coordinadoras

M.2 de los Angeles Diez Moreno. Area tributaria del CEF
Berta Gaubert Vigueras. Area contable del CEF

Comité cientifico
José Manuel Calderdn Carrero. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de A Corufa
Macario Camara de la Fuente. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Jaén
Natalia Cassinello Plaza. Profesora del Departamento de Gestion Financiera. ICADE
Luis Castrillo Lara. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. EU de Burgos
Santiago Duran Dominguez. Presidente del ICAC
Agustin Fernandez Pérez. Presidente del REAF
Maria Antonia Garcia Benau. Catedratica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Valencia

César Garcia Novoa. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Santiago de Compostela y

consejero académico en Cremades & Calvo Sotelo

Javier Gonzalez Carcedo. Socio de PWC

José Antonio Gonzalo Angulo. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Alcala
Juan Ignacio Gorospe Oviedo. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad San Pablo CEU
Pedro Manuel Herrera Molina. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UNED

Carlos Hidalgo Andrés. Socio de Auditoria en EY

Maria José Lazaro Serrano. Socia de Auditoria en Grant Thornton

Félix Javier Lopez Iturriaga. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Valladolid
Luis Alberto Malvarez Pascual. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Huelva
José Antonio Marco Sanjuan. Presidente del Tribunal Econémico-Administrativo Central

Javier Martin Fernandez. Catedratico de la UCM vy socio director de F&J Martin Abogados

Francesco Moschetti. Profesor de la Universidad de Padua y Despacho Tributarista Studio Legale Tributario
Carlos Palao Taboada. Abogado Montero-Aramburu. Catedratico emérito de Derecho Financiero y Tributario
José Pedreira Menéndez. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Oviedo

Gaspar de la Pefia Velasco. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UCM. Abogado

Jesus Rodriguez Marquez. Profesor de Derecho Financiero y Tributario. UCM. Presidente del Consejo por la De-

fensa Contribuyente
Aurora Ribes Ribes. Catedratica de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Alicante

Luz Maria Ruibal Pereira. Catedratica de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Santiago de Compostela

Félix Alberto Vega Borrego. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UAM

Evaluadores externos

Se trata de una revista arbitrada que utiliza el sistema de revisidon externa por expertos (peer-review) en el cono-

cimiento de las materias investigadas y en las metodologias utilizadas en las investigaciones.

Edita

Centro de Estudios Financieros
P.° Gral. Martinez Campos, 5, 28010 Madrid e Tel. 914 444 920 e editorial@cef.es



Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF

Redaccién, administracidn y suscripciones

P.° Gral. Martinez Campos, 5, 28010 Madrid
Tel. 914 444 920
Correo electrénico: info@cef.es

Suscripcion anual (2024) (11 ndmeros) 192 € en papel / 100 € en digital
Solicitud de numeros sueltos (cada volumen) (en papel o en PDF)

Suscriptores 25 €
No suscriptores 30 €

Edita

Centro de Estudios Financieros, SL

Correo electrénico: revistacyt@udima.es

Edicién digital: https://revistas.cef.udima.es/index.php/rcyt
Depésito legal: M-1947-1981

ISSN: 2695-6896

ISSN-e: 2792-8306

Entidad certificada por:

Imprime
P AENOR O AENOR
Artes Gréaficas Coyve et eaLIDAD oL INFORMATION
C/ Destreza, 7 e
Poligono industrial Los Olivos ER-120B/2002 GA-2023/0145 SI-0101/2021
28906 Getafe (Madrid)

Indexacion y calidad

Esta editorial es miembro de la UNE, lo que garantiza la difusién y comercializacién de sus publicaciones a nivel
nacional e internacional.

Todos los derechos reservados.

Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacion publica o transformacion de esta obra solo puede
ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios Financieros, CEF.-, salvo excepcién prevista por la ley.
Dirfjase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear
algun fragmento de esta obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 45). Transcurrido un afio desde la
fecha de publicacién, los trabajos quedaran bajo Licencia Creative Commons Reconocimiento-No comercial-Sin
obra derivada 4.0 Internacional (CC BY-NC-ND 4.0).



Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF

ISSN: 2695-6896
ISSN-e: 2792-8306

Sumario
Tributacion
Estudios
La limitacion de los efectos temporales de las declaraciones de inconstituciona- 5-42

lidad y contrariedad al derecho de la Unién Europea y las vias de recuperacion
de los ingresos indebidos sobrevenidos

The temporal effectiveness of judicial decisions and the procedures to recover undue taxes
Accésit del Premio Estudios Financieros 2024
Ana Belén Prosper Almagro

La tributacion de los dividendos percibidos por las instituciones de inversion 43-82
colectiva no residentes a la luz de los pronunciamientos del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea y su aplicacion por el Tribunal Supremo

The taxation of dividends received by non-resident collective investment undertakings
according to rulings of the Court of Justice of the European Union and the application
by the Supreme Court of Spain

Angel Rodriguez Rodriguez

Subvenciones y desgravaciones en el impuesto sobre la renta de las personas 83-114
fisicas para favorecer inversiones y gastos medioambientales

Subsidies and tax relief in personal income tax to encourage environmental investments

and expenses

Ismael Jiménez Compaired

Anaélisis doctrinal y jurisprudencial

Aportacion de acciones por personas fisicas (Andlisis de la RTEAC de 27 de mayo 115-136
de 2024, RG 6513/2022)

Eduardo Sanz Gadea

Las ganancias y pérdidas patrimoniales en la transmision de participaciones so- 137-147
ciales: la prueba y la presuncién del articulo 37.1 b) de la LIRPF (no es posible

modificar el balance correspondiente al Ultimo ejercicio cerrado con anterioridad

a la fecha del devengo del impuesto a efectos de aplicar las reglas especiales).

(Andlisis de la RTEAC de 27 de mayo de 2024, RG 4187/2021)

Antonio Sanchez Gervilla

Comentario sobre las recientes sentencias del Tribunal Supremo sobre el carac- 148-162
ter vinculante del informe del Ministerio de Ciencia e Innovacion en la aplicacion

de la deduccion por innovacion tecnolégica. (Andlisis de las SSTS de 8 de oc-

tubre, rec. nim. 948/2023, y de 9 de octubre de 2024, recs. nums. 1633/2023 y

1635/2023)

Ignacio Ucelay Sanz

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 3-4 | 3



Relacién entre la responsabilidad subsidiaria y solidaria desde la perspectiva de
los articulos 24 y 25 de la Constitucion. (Andlisis de la STS de 22 de abril de 2024,
rec. num. 9119/2022)

Alfonso del Castillo Bonet

Casos practicos

@ Supuesto practico (ejercicio propuesto para el ingreso al cuerpo general
administrativo de la Administracién del Estado, especialidad de agentes de la
Hacienda publica)

Rafael Enric Herrando Tejero

Contabilidad

Estudios

Planes de reestructuracién: una nueva dimensién para la resiliencia de las
empresas espafnolas

Restructuring plans: a new dimension for the resilience of Spanish companies
Accésit del Premio Estudios Financieros 2024
Manuela Guzman Raja e Isidoro Guzman Raja

Anélisis doctrinal

Condonaciones de deudas realizadas por fundadores o patronos de fundacio-
nes. (Analisis de la consulta 4 del BOICAC 135, de septiembre de 2023)

Pilar Garcia Giménez
Sobre la informacién que hay que incluir en la memoria sobre activos y pasi-

vos derivados de contratos por ventas de bienes y prestacién de servicios.
(Andlisis de la consulta 2 del BOICAC 136, de diciembre de 2023)

Ana Luna Garcia Gonzalez

Entrega de los Premios Estudios Financieros 2024

@ | Solo disponible en https://revistas.cef.udima.es/index.php/rcyt

163-170

171-172

173-218

219-225

226-234

235-240

Las opiniones vertidas por los autores son responsabilidad Unica y exclusiva de ellos. ESTUDIOS FINANCIEROS, sin ne-
cesariamente identificarse con las mismas, no altera dichas opiniones y responde Unicamente a la garantia de calidad

exigible en articulos cientificos.

Quincenalmente los suscriptores reciben por correo electrénico un BOLETIN informativo sobre nove-
dades legislativas, seleccion de jurisprudencia y doctrina de la DGT. Asimismo, el seguimiento diario

de las novedades puede hacerse consultando la pagina https://www.fiscal-impuestos.com

4 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 3-4



Tributaciéon | Estudios
ISSN 2695-6896 | ISSN-e: 2792-8306

La limitacion de los efectos temporales de las
declaraciones de inconstitucionalidad y contrariedad
al derecho de la Unidn Europea y las vias de
recuperacion de los ingresos indebidos sobrevenidos

Ana Belén Présper Almagro

Doctora en Derecho.
Inspectora de Hacienda del Estado (Espana)

ana.prosperalmagro@gmail.com | https://orcid.org/0000-0002-4548-1691

Este trabajo ha obtenido un accésit del Premio Estudios Financieros 2024 en la modalidad de Tributacion.

El jurado ha estado compuesto por: don José Antonio Marco Sanjuan, don Agustin Fernandez Pérez, don
César Garcia Novoa, don Javier Gonzalez Carcedo y don Juan Ignacio Gorospe Oviedo.

Los trabajos se presentan con seudonimo y la seleccién se efectia garantizando el anonimato de los autores.

Extracto

En los ultimos afios hemos sido testigos de importantes pronunciamientos jurisdiccionales, tanto
nacionales como supranacionales, por medio de los cuales se han declarado inconstitucionales
o contrarios al derecho de la Unién Europea determinados preceptos de nuestro ordenamiento
juridico tributario que habrian servido como fundamento para que los contribuyentes abonasen
unos ingresos que, sobrevenidamente después, cabria calificar como indebidos. Ante esta situa-
cion se abre siempre el interrogante acerca de la posibilidad de que estos obligados tributarios
puedan recuperar estos ingresos efectuados, vulnerandose su capacidad econémica, como
consecuencia de su posterior declaracion de invalidez. Si bien, ya sea por los pronunciamientos
jurisdiccionales que limitan la eficacia temporal de los fallos declarativos de inconstitucionali-
dad o contrariedad al derecho de la Unidn, ya sea por las dificultades que plantean los cauces
procesales de revision previstos en nuestra normativa interna, las posibilidades reales de éxito
de esta pretensién se han visto considerablemente mermadas en los Ultimos tiempos. Ante este
panorama, el presente trabajo tiene por objeto el repaso de la normativa vigente en esta materia,
el andlisis de las principales resoluciones jurisdiccionales y doctrinales vertidas hasta la fecha
y, finalmente, una opinién critica al statu quo al que nos debemos enfrentar ante la pasividad
manifiesta del legislador tributario y el hecho de que los Unicos avances y retrocesos que se
estan produciendo en este ambito son exclusivamente a golpe de sentencia.

Palabras clave: teoria prospectiva; declaracion de inconstitucionalidad; declaracion de contra-
riedad al derecho de la Unién Europea; responsabilidad patrimonial del Estado legislador; vias de
recuperacion de ingresos indebidos sobrevenidos.
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Abstract

In recent years we have witnessed plenty of domestic and supranational judicial decisions
that have declared the unconstitutional or the violation of the EU law of some Spanish tax
rules. Taxpayers have already paid taxes that now are undue and that have outraged upon the
constitutional principle of taxpaying capacity. In this context, we do question the possibility of
those taxpayers of recovering that undue income tax even though, we must anticipate, there is
little hope of success. Firstly, because in the last judicial decisions the Court has constrained
the temporal effectiveness of its rulings and secondly, because the domestic tax procedures
established to obtain undue taxes are insufficient and poorly regulated. Within this framework,
this paper reviews the current regulation regarding this subject, the principal judicial decisions
issued to date and my personal opinion about the current statu quo.

Keywords: prospective overruling; unconstitutional decision; violation of the EU Law; patrimonial
responsibility of the State; procedures to recover undue taxes.
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1. Introduccidén

El deber general de contribuir a las cargas publicas conforme a la capacidad econémi-
ca de cada individuo y con el fin Ultimo de sufragar todos los gastos publicos constituye
una necesidad tan evidente para sustentar nuestro Estado de derecho que, desde los al-
bores del constitucionalismo, su positivizacion no ha generado ningun atisbo de duda. De
esta forma, desde que la Constitucién de Cadiz de 1812 proclamara en su articulo 8 que
«También esta obligado todo espafiol, sin distincién alguna, a contribuir en proporcién de
sus haberes para los gastos del Estado», el deber general de contribuir ha constituido una
maxima en nuestros sucesivos textos constituyentes’.

En la actualidad, no obstante, fruto de la evolucién que ha experimentado a lo largo de
los afios el sistema tributario, la consagracion de este deber general de contribuir se en-
cuentra prevista en el articulo 31 de la Constitucion espanola de 1978 (CE), donde, junto a
su clasico reconocimiento, se han plasmado adicionalmente una serie de principios orde-
nadores del mismo —a saber, generalidad, igualdad, capacidad econémica, progresividad,
prohibicion de la confiscatoriedad y reserva de ley- con el fin de garantizar que el reparto
de la carga tributaria sea, ante todo, equitativo. De esta forma, por medio de esta plasma-
cion constitucional, se crea, de una parte, una garantia para el contribuyente, en cuanto que
ninguna norma de rango inferior a la CE podra contravenir ninguno de los principios ante-
riormente relatados ex articulo 9.1 de la CE y, de otra parte, como consecuencia derivada
de lo anterior, se crea una barrera o limite a la libertad de configuracién del legislador a la
hora de construir y perfilar el sistema tributario?.

T Véase, en este sentido, el articulo 6 de la Constitucion de 1837; el articulo 28 de la Constitucion de 1869;
el articulo 3 de la Constitucién de 1876 y el articulo 44 de la Constitucion de 1931.

La literatura cientifica centrada en el andlisis de estos principios constitucionales tributarios es amplia y
dilatada. A modo de ejemplo, puede verse Cazorla Prieto (1979); Escribano Loépez (1988); Pérez Royo; Ro-
driguez Bereijo (2005). Cabe destacar, asimismo, que, en cuanto a la naturaleza juridica de estos principios,
se puede afirmar categéricamente que estos constituyen auténticas normas juridicas, dado que, a diferen-
cia de los anteriores textos constituyentes, que tenian valor simplemente pragmatico, el actual texto cons-
titucional tiene en su integridad valor normativo inmediato y directo. Véase, por todos, Garcia de Enterria
(1988). En idéntico sentido, la STC 16/1982 (NCJ067547) vino a confirmar que nuestro texto constitucional:

lejos de ser un mero catélogo de principios de no inmediata vinculacién y de no inmediato
cumplimiento hasta que sean objeto de desarrollo por via legal, es una norma juridica, la norma
suprema de nuestro ordenamiento, y en cuanto tal tanto los ciudadanos como todos los poderes
publicos, y por consiguiente también los Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial,
estan sujetos a ella (arts. 9.1y 117.1 C.E.).
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De lo anterior se deduce, en suma, que todos estamos compelidos a contribuir a las car-
gas publicas. Ahora bien, dicho mandato solo sera valido cuando la referida contribucién se
canalice por medio de un sistema tributario que pueda calificarse como «justo». Pues bien,
en este escenario, le correspondera, en primer lugar, al legislador tributario velar por que
efectivamente en la construccion del mismo —principalmente, mediante la creacion por ley
de las distintas figuras impositivas que lo integran- se respeten los aludidos principios cons-
titucionales, creando asi un auténtico corpus iuris tributario que, a mayor abundamiento, re-
presente el clasico aforismo no taxation without representation, propio de toda democracia
moderna®. Ahora bien, pese al alto valor normativo de estos principios constitucionalizados,
lo cierto es que su configuracién es general y abstracta, razén por la cual no siempre resulta
sencillo determinar en relaciéon con cada figura impositiva que integra nuestro ordenamiento
juridico si ha existido, bien en el momento de su creacién, bien con ocasion de una poste-
rior modificacién, una vulneraciéon o una omision.

En esencia, como asentaria Beladiez Rojo (1994), la supervivencia de los principios cons-
titucionales dependera de los operadores juridicos —-fundamentalmente de la jurisprudencia
y la doctrina—-, pero, principalmente, de la funcién que desarrolle en este ambito el TC, que,
habiendo sido erigido como el intérprete maximo de nuestra CE, sera el Unico érgano capaz
de expulsar de nuestro ordenamiento juridico tributario, mediante su declaracién como in-
constitucional, todas aquellas normas con rango de ley que de alguna forma hayan me-
noscabado o lesionado su contenido, ejerciendo asi un claro papel de legislador negativo.

De esta forma, frente a los excesos normativos, nuestro ordenamiento juridico preveé un
cauce especifico, un remedio extraordinario, por medio del cual erradicar cualquier ano-
malia legal que atente contra nuestro texto constitucional mediante su declaracion como
inconstitucional®. Ahora bien, resulta evidente que la expulsién de una norma que durante

3" En relacién con este principio ha destacado el TC en su sentencia 107/2015 (NCJ060035) que:

la exigencia en materia tributaria de ley formal aprobada en el Parlamento estéa en los origenes mis-
mos del parlamentarismo («no taxation without representation»). Es a través de ella como se asegu-
ra el principio democratico y la supremacia financiera del Parlamento mediante la participacion de
los ciudadanos en el establecimiento del sistema tributario (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 7).

Pese a lo anterior, cada vez resulta mas frecuente en nuestro ordenamiento juridico el empleo por parte
del Poder Ejecutivo de la figura del real decreto-ley para regular, con el pretexto de existir una extraor-
dinaria y urgente necesidad, determinados aspectos tributarios. De esta forma, por medio de este me-
canismo previsto en el articulo 86 de la CE, el Poder Ejecutivo es capaz de dictar bajo ciertos limites y
condicionantes normas con rango de ley fuera de los cauces habituales de su elaboracién. En relacion
con esta materia, pueden verse Arana Garcia (2013); Chico de la Camara (2020).

Cabe precisar que el control de constitucionalidad que ejerce de forma monopolistica el TC se desarrolla,
principalmente, a través de las dos siguientes vias: el recurso de inconstitucionalidad (arts. 31 y ss. de
la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre del TC -LOTC-) y la cuestién de inconstitucionalidad (arts. 35 y
ss. de la LOTC). Junto a estos dos cauces tradicionales se han ido adicionando otras vias caracteriza-
das, bien por el momento de su inicio -vias de control previo—, o bien por la singularidad de las normas
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un dilatado periodo de tiempo ha ido generando efectos sobre los ciudadanos, forjando a
la sazén derechos u obligaciones que los mismos, o bien han podido hacer prevalecer, o
bien han debido de acatar, no es una cuestion sencilla y, menos aun, si nos centramos en
el ambito tributario, donde muy probablemente se habran producido unos ingresos que,
como consecuencia de la posterior declaracion de inconstitucionalidad de su norma de co-
bertura, habra ahora que reputar como «sobrevenidamente» indebidos.

En este escenario se plantea el presente trabajo de investigacion, por medio del cual
se pretende analizar, de una parte, el alcance temporal de la declaracién de inconstitucio-
nalidad o de contrariedad al derecho de la Unién Europea de las normas tributarias na-
cionales y, de otra parte, los distintos cauces procesales que actualmente existen para
conseguir, en su caso, la devolucion de todos aquellos tributos que en su dia se ingresa-
ron al albur de aquellas normas tributarias invalidas. En definitiva, un repaso a la normativa
vigente relativa a esta materia, un andlisis de las principales resoluciones jurisdiccionales
y doctrinales vertidas hasta la fecha y, finalmente, una opinion critica al statu quo al que
nos debemos enfrentar como ciudadanos afectados por las declaraciones de inconstitu-
cionalidad y las declaraciones de contrariedad al derecho de la Unién Europea de nues-
tras normas tributarias internas.

2. Elalcance temporal de la declaraciéon de inconstitucionalidad
de las normas tributarias

Podriamos decir que el precepto clave de esta cuestion lo constituye el articulo 39.1 de
la LOTC, en virtud del cual:

enjuiciadas —normas fiscales forales, otras normas infralegales autonémicas-. Cabe destacar, asimismo,
que el hecho de que una norma sea derogada antes de iniciarse el correspondiente procedimiento de
control constitucional no priva a este de su objeto, especialmente si la referida norma sigue desplegando
efectos o sigue resultando aplicable. En este sentido, sefial6 el TC en su sentencia 46/2000 (NFJ008490):

Y a ello debe decirse que el cambio legislativo no determina la pérdida de objeto de esta impug-
nacion, pues ha de tenerse en cuenta que si en los recursos de inconstitucionalidad la pérdida
de vigencia de un precepto legal ulterior a su impugnacién sélo conlleva la desapariciéon del
objeto de esa impugnacion constitucional en los casos en los que pueda excluirse toda aplica-
cion de la ley derogada a hechos acaecidos con posterioridad a su pérdida de vigencia, en las
cuestiones de inconstitucionalidad, al depender el fallo del proceso judicial precisamente de la
resolucion de la citada cuestion, resulta determinante la normativa vigente en aquel momento
(en este caso, la norma aplicable al momento de realizarse el hecho imponible, que no era
otra que la Ley 44/1978) y, en consecuencia, resulta ineludible declarar la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la norma cuestionada. Por ello, la derogacién formal de los preceptos
legales cuestionados no determina que la presente cuestion haya perdido su objeto o incurra
en causa sobrevenida alguna de inadmisibilidad, razén por la cual ha de merecer un pronuncia-
miento de fondo a cargo de este Tribunal.
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Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nuli-
dad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros de
la misma Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley a los que deba extenderse por
conexion o consecuencia.

De lo anterior se deduce, sin necesidad de llevar a cabo ningun esfuerzo interpretativo,
que la mencionada ley organica asocia el efecto de la declaracion de inconstitucionalidad a
la consecuencia aparejada de considerar como nulo de pleno derecho el precepto enjuicia-
do. Ahora bien, cabe preguntarse acto seguido: ¢ello también implica de forma inexorable
que se pueda considerar que la referida sentencia, en su ambito temporal, tenga eficacia
ex tunc®? Y es que, como bien precisara Diez Picazo (1990):

Dar por sentado que toda nulidad absoluta, incluida la de la ley, deba operar ex
tunc significa lisa y llanamente trasladar al derecho constitucional positivo una
construccion tedrica abstracta de orden pandectista, cuyo ambito de aplicaciéon
natural es el derecho privado; o, en el mejor de los casos, significa trasladar al
juicio de la ley la regulacion legal que, sobre la base de esa concepcion juridico-
privada, gobierna el juicio del acto administrativo (art. 47 LPA)S.

5 Se considera que las sentencias con efectos ex tunc son todas aquellas que permiten revisar, con plenos
efectos retroactivos, aquellas situaciones dictadas al amparo de una norma declarada inconstitucional
y que, como consecuencia de este pronunciamiento, han devenido ahora nulas de pleno derecho; en
tanto que, en sentido contrario, se considera que tienen efectos ex nunc aquellas otras sentencias que
solo producen efectos pro futuro, en cuanto que no permiten revisar las situaciones acaecidas con
anterioridad a la emision del fallo judicial a pesar de su sobrevenida irregularidad.

6 Ademas, debemos precisar que el binomio declaraciéon de nulidad/efectos ex tunc y declaraciéon de
anulabilidad/efectos ex nunc ni siquiera constituye una regla universal en el ambito del derecho privado
y, mucho menos, en el &mbito del derecho publico. Asi, por lo que concierne al derecho privado, resume
Tardio Pato (2017) que:

Podemos decir que la mayor parte de la doctrina cientifica del Derecho Privado en Espafa, si no
su unanimidad, ha venido defendiendo que la sentencia de declaracion de anulabilidad, aunque
pueda considerarse declarativa y no constitutiva (a diferencia de la sentencia de declaracion de
nulidad de pleno derecho, que si tendria este Ultimo caracter), una vez producida sin embargo,
tiene eficacia retroactiva, o sea ex tunc. Federico de Castro nos decia, asi, que, declarada la
nulidad de un negocio por sentencia judicial (por vicios de anulabilidad) [...] aparece la originaria
invalidez del negocio y la anulacién tiene eficacia retroactiva (ex tunc) [...]. Y, en la misma linea,
se han manifestado L. Diez Picazo y A. Gullén Ballesteros.

Por su parte, en el ambito del derecho administrativo, destacamos la STS 2059/2020, de 2 de julio (rec.
nuam. 51/2018 -NFJ094196-), que sefala que:

La recurrente parte del principio de que lo que es nulo no produce efecto juridico alguno y que,
en consecuencia, en los casos de nulidad la declaracién de ésta produce efectos juridicos con
caracter retroactivo, ex nunc, mientras que ello no ocurre en los casos de mera anulacion los
efectos se producen ex tunc, esto es a partir del momento en que se acuerda la anulacion, sin
caracter retroactivo [...]. Pues bien, esta distincion en la produccion de los efectos juridicos
entre la declaracién de nulidad y la anulacion, que tiene sus raices en el derecho romano y
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Nos adentramos, por tanto, en una problematica interpretativa donde ni las posiciones
doctrinales son unanimes ni los pronunciamientos jurisprudenciales son ecuanimes ni mucho
menos, y de ahi la incertidumbre, nos encontramos con una solucién exacta en la propia re-
gulacion de la LOTC. En efecto, si nos remitimos a esta norma, podemos observar como la
misma, antes de proclamar en su articulo 39 que los preceptos declarados inconstitucionales
padeceran, en todo caso, de un vicio de nulidad, sefala en su articulo 38 lo siguiente: «Las
sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad tendran el valor de cosa juz-
gada, vincularan a todos los Poderes Publicos y produciran efectos generales desde la fecha
de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado», lo que, asimismo, debe complementarse
con lo dispuesto en el articulo 164 de la CE cuando matiza que «Las sentencias del Tribunal
Constitucional [...] tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacion»’.

Asi pues, partiendo de la diccion literal de los anteriores preceptos, una parte de la doc-
trina ha considerado —siguiendo la linea iniciada por el modelo austriaco de Kelsen- que la
regla general en los supuestos de sentencias estimatorias de inconstitucionalidad es que las
mismas solamente producen efectos pro futuro®. En efecto, conforme a esta primera corrien-
te, en tanto que no se emita por el maximo intérprete de nuestra Constitucion una resolucion
que rompa con la apariencia de constitucionalidad creada por una norma debidamente apro-
bada, la misma se considera totalmente valida y eficaz, razon por la cual sera la sentencia
constitutiva del TC la que modifique o extinga la misma y la que, en definitiva, la despoje de
toda apariencia de legalidad®.

en el derecho civil (donde tampoco rige absolutamente, basta una lectura de los efectos de la
nulidad de los contratos prevista en los articulos 1300 a 1314), en el campo del derecho admi-
nistrativo no tiene cobertura legal, aunque haya sido acogida por gran parte de la doctrina. Los
efectos retroactivos de la declaracién de nulidad y de la mera anulacién, vendran determinados
por lo que en cada momento disponga la ley. Y de momento no existe ninguna norma que dis-
ponga que la declaracién de nulidad suponga siempre la aplicacion retroactiva de sus efectos.

7 De la misma manera, el articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico del sector
publico (LRJSP), sefiala que:

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el
caracter de norma contraria al Derecho de la Union Europea producira efectos desde la fecha de
su publicacién en el Boletin Oficial del Estado o en el Diario Oficial de la Unién Europea, segin
el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

8 Sobre esta cuestion destacaria Fernandez Segado (2011):
Innecesario es recordar que Kelsen se situaria en las antipodas de esa vision. El gran jurista vienés
estableceria una intima conexion entre la sentencia y la anulacion del acto inconstitucional, atribu-
yendo a la decisién dictada en sede constitucional una naturaleza constitutiva. En la sentencia del
Tribunal, escribia Kelsen en 1929, cuando se accede a la impugnacion («wenn der Anfechtung statt-
gegeben ist»), se pronuncia la casacién de los actos recurridos («die Kassation des angefochtenen
Aktes [...] auszusprechen»), de modo que la anulacion aparece producida a través de la misma
sentencia («in der Weise [...] dass die Aufhebung als durch das Urteil selbst bewirkt erscheint»).

% Entre estos autores, puede verse Gimeno Sendra (2011) al sefialar que:

En pureza, las Leyes que infrinjan la Constitucion, debieran hacerse acreedoras de una decla-
racion de inconstitucionalidad con los efectos propios de la nulidad radical, pues no hay mayor
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Ahora bien, a nuestro modo de ver, la literalidad de los anteriores preceptos no nos
puede arrojar a la anterior conclusion, sino que, mas bien, lo Unico que se podra deducir de
los mismos es la previsién que ambos efectlan sobre el momento a partir del cual la sen-
tencia del TC sera oponible frente a terceros —dados sus efectos generales—, pero sin que
se pueda alcanzar una conclusion adicional, en tanto que nada se dice al respecto, sobre
si dichos efectos —en su ambito temporal- se podran desarrollar pro praeterito o pro futuro.

En cambio, otros autores, apoyandose en el articulo 40 de la LOTC, habrian defendido
la tesis en virtud de la cual las sentencias del TC si que producirian efectos retroactivos y,
por tanto, permitirian revertir las situaciones juridicas creadas al amparo de la norma de-
clarada inconstitucional, con excepcidén de todas aquellas que, como matiza el aludido pre-
cepto, hubieran sido objeto de:

procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que
se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales,
salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes
a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la
norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion,
exencion o limitacion de la responsabilidad.

Precepto que, por lo demas, no hace mas que concretar lo predispuesto en el articu-
lo 161.1 a) de la CE al sefalar que «La declaracién de inconstitucionalidad de una norma
juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sen-
tencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada».

De esta forma, estos autores partirian de la consideracién de que, si una norma es con-
traria a la CE, dicha norma padecio, desde el mismo instante de su aprobacién o, en su caso,
desde que se insert6 el precepto enjuiciado, de un vicio o defecto que la correspondiente
resolucion judicial meramente se encargaria de constatar, por lo que nos encontrariamos
en presencia de una sentencia estimatoria y declarativa de la nulidad de origen del acto
legislativo a la que, de forma inexorable, se le deberia anudar una eficacia retroactiva™. Y

infraccion de normas imperativas que las que contienen nuestra Ley fundamental, las cuales se
erigen en el fundamento del orden publico y de la paz social. Pero la presuncion de legitimidad,
que adorna a las Leyes promulgadas por el Parlamento, unida al principio constitucional de segu-
ridad juridica, ocasiona que, tanto la pretension, como la sentencia de inconstitucionalidad hayan
de poseer un marcado caracter constitutivo. En efecto, las Sentencias de inconstitucionalidad
participan de todas y cada una de las notas esenciales que caracterizan a las Sentencias consti-
tutivas. Asi, pues, como regla general, las sentencias de inconstitucionalidad no producen efectos
ex tunc, sino ex nunc. Sus efectos lo ocasionan a partir de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado (art. 38.1), sin que permitan la revisién de procesos fenecidos mediante sentencia firme,
salvo, como se ha dicho, los procesos penales o de caracter sancionador (art. 40.1 LOTC).

0 Entre estos autores, destacan Fernandez Segado (2011); Garcia de Enterria y Fernandez (2017); Pérez
Tremps (2018). De la misma manera, sefialaria Arzoz Satisteban (2023) que:
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esta, ademas, parece que también fue la corriente originaria por la que apostoé el mismisimo
TC en alguna de sus primeras sentencias por medio de las cuales anudé el término «nuli-
dad» con el de «ineficacia originaria», «invalidez ex origine» o, incluso, «nulidad a radice'».

Sin embargo, consciente de los grandes problemas que se podrian derivar si se admitiese
como regla absoluta e incondicional la retroactividad maxima de los efectos de las senten-
cias declarativas de inconstitucionalidad ex articulo 40 de la LOTC, el TC pronto inicié una
férrea postura jurisprudencial basada en la consideracién de que el anterior precepto no es
del todo completo y que, por tanto, puede ser objeto de modulacion e interpretacion, siem-
pre y cuando se respeten, eso si, sus limites explicitos. Pues bien, como no podia ser de
otra manera, esos agoreros presagios pronto se plasmaron en el ambito tributario, donde,
por razones obvias, la declaracion de inconstitucionalidad de un determinado tributo puede
desencadenar, ante la necesidad de ordenar su devolucion, un agujero sin precedentes en
las arcas del Estado™.

Esa conclusién se impone como producto de la acumulacién de varios argumentos, que ais-
ladamente no serian suficientes. Un primer argumento es de orden juridico-sistematico. Si
el sistema de efectos no descansara en la nulidad ex tunc, no seria entendible la excepcién
que el legislador explicitamente introduce respecto a los «procesos fenecidos mediante sen-
tencia con fuerza de cosa juzgada», ni tampoco la excepcion a dicha excepcion. El segundo
argumento es la opinién comun o incluso el postulado dogmatico de que los efectos de la
anulacion de normas operan ex tunc [...]. Una tercera fundamentacion atiende al significado
especifico de una de las modalidades de control de constitucionalidad que prevé la Cons-
titucién espafola. El control incidental, que se articula sobre la prejudicialidad del proceso
constitucional sobre el proceso principal o a quo, reclama, en caso de estimarse la cuestion
de inconstitucionalidad, «la radical eliminacién de todos los efectos de la norma inconstitucio-
nal respecto al juicio a quo». Finalmente, de la existencia de reglas que permiten modular los
efectos de las sentencias en otros procesos (arts. 55.1, 66 y 75.2 LOTC) se puede deducir, a
sensu contrario, que el legislador opt6é consciente e inequivocamente por una retroactividad
estricta o maxima en los procedimientos de control de normas.

En el ambito tributario, por su parte, destaca Ruiz Aimendral (2020).

" Vid., respectivamente, las SSTC 14/1981, de 29 de abril (NCJ065440), FD 4; 60/1986, de 20 de mayo
(NCJ063425), FD 1; y 83/1984, de 24 de julio (NCJ064231), FD 5.

Asi, puede observarse que después de, en primer lugar, la STC 179/1985, de 19 de diciembre (NFJ0O00121),
por la que se declar6 inconstitucional, al infringir el principio de reserva de ley, el sistema de recargos mu-
nicipales sobre el IRPF y, en segundo lugar, la STC 19/1987, de 17 de febrero (NFJ000249), por la que se
declaré igualmente inconstitucional, por atentar también contra el principio de reserva de ley, el sistema
de libre fijacién municipal de los tipos de las contribuciones territoriales, el propio Gobierno, consideran-
do que dichas declaraciones de inconstitucionalidad desplegarian efectos ex tunc, dicté sendos reales
decretos para proceder a la devolucion de los tributos indebidamente cobrados (véase, en este sentido,
el Real Decreto 1959/1986, de 29 de agosto, por el que se establece el régimen de devoluciones de las
cantidades ingresadas por recargo sobre el IRPF, y el Real Decreto-Ley 1/1987, de 10 de abiril, por el que
se concede un crédito extraordinario para hacer efectiva la devolucion de las cantidades ingresadas en
exceso por las contribuciones territoriales rustica y pecuaria y urbanay se regula el procedimiento especial
de devolucién). A favor de esta limitacion puede verse Marin-Barnuevo Fabo (2022), quien sefiala que:
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Paradigma de esta situacion lo constituyé la STC 45/1989, de 20 de febrero (NFJ000499)'3,

en la que, por primera vez, el TC asentd los cimientos relativos a la modulacién de los efectos
temporales de sus sentencias por medio de lo que se denominé la «teoria prospectiva»'4.
En concreto, conforme a su FD 11, se establecio que:

En lo que toca a los efectos, hemos de comenzar por recordar que, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley Organica de este Tribunal (art. 39. 1), las disposicio-
nes consideradas inconstitucionales han de ser declaradas nulas, declaracion que
tiene efectos generales a partir de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado»
(art. 38.1 LOTC) y que en cuanto comporta la inmediata y definitiva expulsién del
ordenamiento de los preceptos afectados (STC 19/1987, fundamento juridico 6.°)
impide la aplicacion de los mismos desde el momento antes indicado, pues la Ley
Organica no faculta a este Tribunal, a diferencia de lo que en algun otro sistema
ocurre, para aplazar o diferir el momento de efectividad de la nulidad. Ni esa vincu-
lacién entre inconstitucionalidad y nulidad es, sin embargo, siempre necesaria, ni los
efectos de la nulidad en lo que toca al pasado vienen definidos por la Ley, que deja
a este Tribunal la tarea de precisar su alcance en cada caso, dado que la categoria
de la nulidad no tiene el mismo contenido en los distintos sectores del ordenamiento.

Asi, por medio de esta resolucion, el TC se atribuyé el poder de modular, de ahora en

adelante, dos aspectos concretos de sus pronunciamientos estimatorios de inconstituciona-
lidad como son, de una parte, la posibilidad de emitir juicios de inconstitucionalidad que no
lleven aparejada la nulidad del precepto analizado™ y, de otra parte, la de limitar sus efectos

13

15

En nuestra opinién, es razonable que el TC pueda limitar los efectos de una declaracion de
inconstitucionalidad porque, de no ser asi, se dificultaria todavia mas la adopcion de ese tipo
de decisiones. Y, por supuesto, seria deseable que esa posibilidad estuviera oportunamente
prevista en la LOTC. Ahora bien, una vez sefialado lo anterior, creemos que resulta imprescindi-
ble motivar una decisién de esa naturaleza que carece de cobertura legal y limita el derecho a la
defensa de los administrados.

En concreto, por medio de esta sentencia se analizé la constitucionalidad del modelo de tributacién
instaurado por la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del IRPF, por lo que concernia a las unidades familiares.
En efecto, conforme a dicha normativa, en los supuestos en los que existia una unidad familiar en los
términos regulados en el propio texto legal, todos sus miembros estaban forzosamente, de una parte,
obligados a tributar de forma conjunta mediante la acumulacion de sus rentas y, de otra parte, a resultar
solidariamente responsables del pago de la cuota tributaria devengada, sin que, por tanto, existiera para
estos contribuyentes posibilidad alguna de tributar de forma individual y provocando que, con un mismo
nivel de renta, los sujetos incluidos en una unidad familiar tributasen mas que aquellos que lo hicieran de
forma individual. Un andlisis pormenorizado de esta sentencia puede verse en Zornoza Pérez (1989).

Cfr. Garcia de Enterria (1989). Cabe destacar, pese a lo anterior, que, con anterioridad a la publicacion
de esta sentencia, el TC ya habia dejado entrever, si bien de una forma un tanto timida, la posibilidad de
limitar los efectos temporales de sus resoluciones (véanse en este sentido las SSTC 60/1986 (NCJ063425)
y 26/1987 (NCJ067541), de 27 de febrero de 1987.

Un ejemplo de inconstitucionalidad sin nulidad lo encontramos en la STC 19/2012, de 15 de febrero
(NCJ056426), en la que se indicd en su FD 5 que:
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temporales. Pues bien, centrandonos en este segundo aspecto, en la precitada sentencia,
el TC dio un paso mas de lo previsto en la propia CE y la LOTC y sefial6 lo siguiente:

La segunda de las mencionadas precisiones es la de que entre las situaciones con-
solidadas que han de considerarse no susceptibles de ser revisadas como con-
secuencia de la nulidad que ahora declaramos figuran no sélo aquellas decididas
mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino también por
exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 C.E.), las establecidas mediante
las actuaciones administrativas firmes; la conclusidn contraria, en efecto, entrafaria
—como con razon observa el representante del Gobierno— un inaceptable trato de
disfavor para quien recurrio, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con el trato
recibido por quien no insté en tiempo la revision del acto de aplicacion de las dis-
posiciones hoy declaradas inconstitucionales. Por ultimo, y para concluir, conviene
precisar que tampoco en lo que se refiere a los pagos hechos en virtud de autoliqui-
daciones o liquidaciones provisionales o definitivas acordadas por la Administracion
puede fundamentar la nulidad que ahora acordamos pretension alguna de restitu-
cion. También en este supuesto, en efecto, esa nulidad provoca una laguna par-
cial en un sistema trabado que, como tal, no es sustituido por otro sistema alguno.

De acuerdo con lo sefialado hasta este momento es importante subrayar que no le corresponde
a este Tribunal decidir cudl es la forma en la que se debe articular la reduccion por el minimo
familiar por descendientes. Si nos corresponde, sin embargo, determinar si la articulacién que se
ha hecho en la normativa impugnada es respetuosa del principio constitucional de igualdad, en
la medida en que excluye de su aplicacién, sin razén que lo justifique, a un grupo importante de
contribuyentes que prestan asistencia econémica a sus descendientes por el s6lo hecho de no
convivir con ellos. Por ello, debe concluirse que, no ajustandose la norma controvertida al fin per-
seguido (la proteccion de la familia mediante la deduccién de parte de los gastos que provoca el
deber constitucional de asistencia de todo orden a los hijos), al no ser las consecuencias juridicas
que resultan proporcionadas al mismo, no cabe sino declarar la inconstitucionalidad de la expre-
sién «conviva con el contribuyente y» de la letra b) del apartado 1 del art. 40.3 de la Ley 40/1998,
de 9 de diciembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y otras normas tributarias.
Por el contrario, no procede declarar su nulidad, no sélo porque la norma impugnada ya ha sido
derogada, sino porque suprimido el requisito de la convivencia sin poderlo sustituir por ningun
otro, la norma resultante provocaria un derecho automatico a la aplicacion del minimo familiar por
todo descendiente soltero menor de veinticinco afos con independencia de las circunstancias
concurrentes, lo que ciertamente no se compadeceria con la finalidad de la reduccién prevista.

Por tanto, como se puede apreciar, nos encontramos, generalmente, con supuestos en los que la
declaracion de nulidad generaria un vacio normativo no deseado, ya que, de un lado, no ofreceria
una solucién adecuada o reparadora a los perjudicados por la norma inconstitucional y, de otro
lado, perjudicaria a quienes pudieran emplearla para satisfacer intereses legitimos. De esta forma,
en estos casos, se considera mas adecuado mantener vigente la disposicion afectada hasta que el
legislador proceda a su reforma. Si bien, debemos precisar que, en estos casos, siempre se plantea la
duda sobre como se debe proceder durante el margen temporal que existe desde que el TC declara
la inconstitucionalidad del precepto hasta que el legislador repara la situacién juridica anterior. Sobre
este tema, puede verse en Mas Badia (2017), quien efectiia un estudio sobre los distintos grupos de
sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad aparejada que se han producido en la practica.
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De esta forma, como se puede observar, el TC, por medio de esta resolucién, y en aras,
principalmente, del principio de seguridad juridica, no solo impidié revisar todas aquellas
situaciones consolidadas en la via jurisdiccional por haber recaido sobre las mismas senten-
cia con fuerza de cosa juzgada, sino que, ademas, también impidié examinar todas aque-
llas situaciones que fueran firmes en la via administrativa y, a mayor abundamiento, todas
aquellas otras no firmes —autoliquidaciones o liquidaciones provisionales o definitivas— por
medio de las cuales se hubieran realizado un pago.

Ahora bien, el ahinco del TC por limitar al maximo los efectos temporales de su fallo me-
diante la descripcion de una serie de situaciones que se considerarian como fenecidas a los
efectos de impedir su analisis, no obstante, acabé en un auténtico galimatias donde pron-
to se pusieron de manifiesto otras tantas situaciones juridicas no previstas por el mismo y
donde, igualmente pronto, surgieron las dudas acerca de la viabilidad de su revisién'e. Una
situacion que, resta indicar, no se hubiera producido si de forma simple y sencilla el TC se
hubiera limitado a precisar —si esta verdaderamente era su intencién final- los efectos pro
futuro de su sentencia, considerandose, pues, como validas todas aquellas situaciones de-
vengadas con anterioridad a la fecha de la publicacién del fallo".

En cualquier caso, lo que verdaderamente se debe poner de manifiesto de esta senten-
cia es que consolidé la ruptura del clasico binomio nulidad-efectos ex tunc, provocando a
la sazén que, a partir de dicho momento y ante la presencia de una sentencia estimatoria y
declarativa de la inconstitucionalidad, sea esencial prestar especial atencién a aquella parte
de la fundamentacién contenida en la resolucion que, dados los poderes moduladores del
tribunal sobre esta cuestion, establezca los limites de los efectos temporales de la resolu-
cion'®. Y asi, desde entonces, hemos podido encontrar los siguientes tipos de pronuncia-
mientos vertidos al respecto, que agrupamos en los siguientes bloques:

16 Como puso de manifiesto Zornoza Pérez (1989):

Una vez afirmado que las situaciones hasta ahora contempladas no son susceptibles de revision,
las mayores dudas en orden a la determinacion de los efectos de la STC 45/1989 (surgen del
caracter incompleto de la enumeracion de supuestos efectuada por el TC que, en concreto, ha
olvidado contemplar todos aquellos casos de expedientes que pudieran encontrarse en tramitacién
en la fecha de la STC o que pudieran iniciarse —respecto de los ejercicios de 1987 y anteriores no
prescritos— con posterioridad a ese momento, a consecuencia de actuaciones inspectoras de la
Administracién o por iniciativa de los propios contribuyentes. En efecto, las dudas respecto del
régimen aplicable a esos expedientes son de tal entidad como para haber motivado una Resolucién
de 28 de febrero de 1989, de la Secretaria General de Hacienda, por la que se imparten instruccio-
nes relativas al significado en las actuaciones de la Administracion tributaria de la STC 45/1989.

7 Los articulos doctrinales que han analizado y criticado esta sentencia son muiltiples. A titulo de ejemplo,
pueden verse Caamafio Anido (1997); De la Oliva Santos (1989); Garcia de Enterria (1989).

8 Cabe destacar, no obstante, que en el proyecto de ley organica de modificacién de la LOTC, que daria
lugar a la Ley organica 6/2007, de 24 de mayo, se proponia una nueva redaccion para el articulo 39.1
—que, finalmente, no se aprobd- y que preveia lo siguiente:
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A) Pronunciamientos silenciosos

Se trata de todos aquellos supuestos en los cuales el TC no se ha pronunciado expre-
samente acerca de los efectos temporales de su resolucion. Pues bien, a pesar de la incer-
tidumbre que se podria generar en estos supuestos, a nuestro modo de ver, no existe duda
alguna, debiendo prevalecer el articulo 40 de la LOTC vy, con él, los efectos retroactivos de
las sentencias. Lo anterior, ademas, guardaria coherencia con los propios pronunciamientos
del TC, pues, cuando el mismo claramente ha querido circunscribir sus efectos temporales,
asi se ha pronunciado de una forma expresa, entendiéndose, pues, a contrario sensu, que,
en defecto de lo anterior, los efectos de la referida sentencia seran, en todo caso, ex tunc.
Y asi, ademas, lo ha reconocido expresamente y de forma reciente el propio TC en la sen-
tencia 108/2022, de 26 de septiembre (NCJ066295), al precisar que:

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 39.1 LOTC, las disposiciones consideradas
inconstitucionales han de ser declaradas nulas, de manera que al efecto deroga-
torio previsto en el art. 164.1 CE aquel precepto organico le afiade el de la «nuli-
dad», que se traslada también, en virtud de lo dispuesto en el art. 40.1 LOTC, a los
actos dictados en la aplicacion de los preceptos expulsados del ordenamiento, en
principio, con efectos ex tunc. Esto implica la posibilidad de su revisabilidad a tra-
vés de los diferentes mecanismos existentes en el ordenamiento juridico a dispo-
sicion de los obligados tributarios salvo, de un lado, que hayan sido confirmados
en «procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada» [...]; o,
de otro, que este tribunal precise el sentido de su decisién limitando el alcance de
aquella nulidad para dotarla exclusivamente de efectos ex nunc.

En efecto, a este Tribunal Constitucional no solo le compete el examen de la
constitucionalidad de la ley sino también, «en la medida que ello sea necesario
para precisar el sentido de su decision, la determinacion del alcance de su fallo»
(STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 5). La Ley Organica del Tribunal Constitucional le
ha dejado «la tarea de precisar» el alcance de la nulidad en cada caso, determi-
nando «las situaciones consolidadas que han de considerarse no susceptibles de
ser revisadas [...] por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE)»
(STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11). Por consiguiente, «correspondiendo a este
tribunal precisar los efectos de la nulidad» [STC 111/2016, de 9 de junio, FJ 8 f)],
puede, de un lado, modular su alcance «para preservar no solo la cosa juzgada

Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los pre-
ceptos impugnados o cuestionados. No obstante, motivadamente y para preservar los valores e
intereses que la Constitucion tutela, la sentencia podra declarar Unicamente la inconstitucionali-
dad o diferir los efectos de la nulidad por un plazo que en ninglin caso sera superior a tres afios
(véase BOCG, Congreso de los Diputados, serie A, num. 60-1, 25 de noviembre de 2005).

Desde entonces, no obstante, no se han vuelto a formular propuestas por medio de las cuales se positi-
vicen los poderes modulares del TC para perfilar los efectos temporales de sus resoluciones judiciales.
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[...] sino también las posibles situaciones administrativas firmes» (SSTC 207/2014,
de 15 de diciembre, FJ 5, y 143/2015, de 22 de junio, FJ 3), y de otro, limitar «la
revisabilidad de los actos administrativos nulos» (STC 30/2017, de 27 de febrero,
FJ 5), para que aquella declaracion solo sea eficaz pro futuro, esto es, con efec-
tos ex nunc [SSTC 60/2015, de 18 de marzo, FJ 6,y 111/2016, de 9 de junio, FJ 8 f)].

Una resolucion que, a mayores, ha tratado de zanjar parte de la polémica abierta por la
previa STC 59/2017, de 11 de mayo (NCJ062411), por medio de la cual el 6rgano jurisdic-
cional declaré la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la norma reguladora
del IIVTNU prevista en el Real Decreto-Ley 2/2004, de 5 de marzo, aunque exclusivamente
en aquellos supuestos en los cuales los aludidos preceptos sometieran a tributacion situa-
ciones inexpresivas de capacidad econdmica por no existir plusvalias reales. Pues bien, si
se analiza en su integridad la referida resolucion, se puede apreciar como el TC omitio todo
pronunciamiento relativo a la limitacidon de los efectos temporales de su fallo, por lo que,
obviando todos aquellos actos firmes que fueron recurridos y confirmados judicialmente ex
articulo 40 de la LOTC, cabe ya concluir con total seguridad que si que se permitira la revi-
sion de todos los demas con el fin de conseguir la devolucién de unos ingresos que ahora
cabra reputar como indebidos. Cuestion distinta, tal y como analizaremos posteriormente,
seran los distintos cauces procesales que prevé el ordenamiento juridico en la actualidad
para hacer efectivas tales pretensiones y que, en muchas ocasiones, han generado un au-
téntico vacio normativo que ha imposibilitado la efectividad de estas devoluciones tributarias.

B) Pronunciamientos expresos o declarativos

Se trata de todos aquellos en los que el TC, yendo mas alla del minimo previsto en el
articulo 40 de la LOTC, no solo impide revisar las situaciones fenecidas por la fuerza de la
cosa juzgada, sino también aquellas que pudieran considerarse como firmes en la via ad-
ministrativa y, lo que es mas llamativo, abarcando inclusive otras situaciones que pudieran
calificarse como consolidadas a pesar de no ser firmes, limitandose, pues, de forma taxa-
tiva los efectos temporales de sus resoluciones pro futuro. De esta forma, dentro de esta
segunda categoria, a su vez, podriamos distinguir los siguientes tipos de pronunciamientos:

1. Sentencias que impiden revisar actuaciones administrativas firmes

En estos casos se plantea el problema de determinar cuando un acto tributario adquie-
re firmeza en la via administrativa, para lo cual, a su vez, resulta necesario distinguir entre
las liquidaciones tributarias (art. 101 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tribu-
taria -LGT-) y las autoliquidaciones (art. 120 de la LGT), en cuanto que estas ultimas, al ser
meras declaraciones efectuadas por los obligados tributarios, no son actos administrativos.
De esta forma, gozando las liquidaciones y las autoliquidaciones de distinta naturaleza ju-
ridica, distinto también sera el momento en el que unas y otras adquieren firmeza en la via
administrativa. Y asi, mientras que para las primeras sera suficiente que haya transcurrido
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el plazo previsto para interponer el correspondiente recurso sin que el mismo se haya for-
malizado o que, habiéndolo interpuesto, se haya agotado la via administrativa previa, para
las segundas sera necesario que haya transcurrido el plazo de prescripcidon de cuatro anos
previsto en la LGT, en tanto que, durante dicho periodo, la autoliquidacion podra ser obje-
to de rectificacion. De ahi que, cuando el TC sefala que no se permitira la revision de las
situaciones establecidas mediante «actuaciones administrativas firmes», «actos firmes» o
«situaciones administrativas firmes», se plantea siempre la duda de si en las mismas estan
incluidas, o no, las autoliquidaciones tributarias, ya sean estas firmes o no™. Y es que resulta
evidente que, si se considerase que las autoliquidaciones no estan incluidas en las expre-
siones anteriores, se podria defender la posibilidad de su revision con efectos totalmente
retroactivos y con independencia de su firmeza, salvo que esta fuera judicial®.

19 Atitulo de ejemplo destacamos la STC 61/2018, de 7 de junio (NCJ063338), que precisa en su FJ 11 que:

Entre las situaciones consolidadas que han de considerarse no susceptibles de ser revisadas
como consecuencia de la nulidad que ahora declaramos figuran no sélo aquellas decididas
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional), sino también, por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), las esta-
blecidas mediante actuaciones administrativas firmes.

Por su parte, la STC 14/2018, de 20 de febrero (NCJ063088), también establecié que:

En consecuencia, la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de los tres ultimos parrafos
de la disposicion adicional trigésima octava.4 c) LOE, ademas de preservar la cosa juzgada
(art. 40.1 LOTC), no afectara a los actos firmes dictados en su aplicacion.

Finalmente, la STC 60/2015 (NFJ057929) precis6é que: «El principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE)
reclama la intangibilidad de las situaciones juridicas consolidadas; no soélo las decididas con fuerza de
cosa juzgada, sino también las situaciones administrativas firmes».

20 Otra cuestion que también se ha debatido de esta dicotomia liquidacion-autoliquidacion en el ambito de

la declaracion de inconstitucionalidad del IIVTNU es la mayor facilidad que han tenido los contribuyentes
cuyo tributo se ha gestionado por la via de la autoliquidacion para proceder a su rectificacion durante
el plazo de los cuatro afios de prescripcion en contraposicion con aquellos otros obligados tributarios
a los que se les exigio el tributo mediante una liquidacién girada por la Administracién que, conforme al
articulo 119.3 de la LGT, no puede ser objeto de rectificacion y cuya firmeza, de no haberse recurrido, se
produjo en el plazo de un mes. Una situacion dispar que, no obstante, motivé el planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad que, a su vez, se resolvié mediante el auto de inadmisién de la cuestion
116/2019 (NCJ064366) sefalando al respecto el TC que:

El 6rgano judicial presenta como elementos de comparacion dos situaciones que no son iguales,
por lo que tampoco puede hablarse de una diferencia de trato. Las situaciones que se nos propone
comparar con vistas a efectuar un juicio de igualdad son la situacion del sujeto pasivo que abona
el impuesto en virtud de una autoliquidacion y posteriormente quiere revisar esa autoliquidacion,
por un lado, y la del sujeto pasivo que lo abona como consecuencia de su declaracion tributaria
y la posterior liquidacion efectuada por la administracion y que posteriormente quiere revisar esa
liquidacién, por otro. Sin embargo, no son situaciones comparables, pues el acto objeto de revision
en cada caso tiene una naturaleza diferente. La liquidacion constituye un acto administrativo, que
despliega plenamente los efectos propios de tales actos (presuncion de validez, adquisicion de
firmeza en un breve plazo de tiempo, ejecutividad, etc.), mientras que la autoliquidacion no repre-
senta mas que un acto realizado por un particular que, por ser el sujeto pasivo del impuesto, debe
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2. Sentencias que impiden revisar actos consolidados

Con esta expresion, el TC, en la sentencia 182/2021, de 26 de octubre (NCJ065794),
amplia todavia mas el espectro de la teoria prospectiva al impedir la revisiéon no solo de las
situaciones firmes en la via judicial o en la via administrativa, sino también las de aquellas
situaciones que cataloga como «consolidadas». A tal fin, incluye en esta categoria, de una
parte, las liquidaciones provisionales o definitivas que no hubieran sido impugnadas antes
de dictarse la sentencia y, de otra parte, las autoliquidaciones cuya rectificacion tampoco
hubiera sido solicitada con anterioridad a dicha fecha?'. En definitiva, como se puede ob-
servar, el TC esta expandiendo la restriccidon de los efectos de la declaraciéon de incons-
titucionalidad a los actos y autoliquidaciones todavia susceptibles de impugnacién y, por
tanto, no firmes y consentidos, lo que claramente supone una quiebra del derecho a la tu-
tela judicial efectiva ex articulo 24 de la CE. Y no solo ello, sino que ademas limita este de-
recho fundamental sin ofrecer, a cambio, ningun tipo de motivacién o justificacion que la
ampare. Una situacion sin precedentes en nuestra historia constitucional que, por razones
obvias, ha conducido a una parte de la doctrina a formular importantes criticas frente a la
misma, llegando incluso a calificar de auténtico «disparate» esta resolucion jurisdiccional??.

colaborar obligatoriamente en su aplicaciéon. En suma, al tratarse de actos de distinta naturaleza,
administrativa en un caso y privada en el otro, no pueden compararse validamente las diferentes
posibilidades de revision que el ordenamiento juridico reconoce al sujeto pasivo del impuesto, ni en
consecuencia las diferencias existentes podran vulnerar el principio de igualdad.

21 Sefialaria al respecto Orén Moratal (2021) que:

Con esos efectos se produce una ablacién, en la medida que se extirpa del procedimiento tribu-
tario respectivo, la posibilidad de impugnar la liquidacién sin haber concluido el plazo legal para
ello (arts. 223 y 235 LGT) en la fecha de la sentencia. Esto es, el plazo para recurrir inicialmente
de un mes en la via administrativa o de dos si se trata de interposicion de recurso contencioso-
administrativo, se acabaria en la fecha de la sentencia, obviando la seguridad juridica que confiere
la ley para poder impugnar contra un acto administrativo presuntamente legal, y que la STC lo
convierte en intangible tras la fecha de la misma [...]. Pues bien, en el caso de las autoliquidacio-
nes, en las que la Administracién tributaria no ha actuado aun, la LGT (arts. 66 y 120) y normas de
desarrollo, establecen que durante el periodo de prescripciéon se puede instar la rectificacion de
las autoliquidaciones presentadas por el propio contribuyente, y para este caso, como para los
plazos de recursos, no se prevé que se pueda interrumpir o finalizar anticipadamente el plazo por
una asimilacion a los actos firmes como la que lleva a cabo el TC, pues en estos casos se amputa
el derecho a rectificar la autoliquidacién a partir de una fecha de una sentencia no publicada.

22 En este sentido, Lago Montero (2022) sefalaria que:

El colmo del disparate es negar la modificabilidad de autoliquidaciones cuya rectificacién aun esté
en plazo de ser solicitada. Esto ya si que destroza, no solo vulnera, la confianza de los ciudadanos en
el Estado, que se autoaplica reglas distintas para comprobar/modificar a las Administraciones y a
los contribuyentes. Doble vara de medir, sencillamente inasumible e injustificable. Si la prescripcion
no ha operado, el plazo para comprobar/modificar esta abierto, tiene que estarlo, a ambas partes
de la relacién juridica, por igual. Cercenarlo constituye un pronunciamiento propio de Estado totali-
tario, tombolero y ajeno a los patrones del Estado social y democratico de Derecho.

Igualmente, destacan los trabajos de Anibarro Pérez (2022) y Hernandez Guijarro (2023).
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Y es que ya no es solo el hecho de que el TC, a modo de legislador positivo, haya creado
por medio de esta resolucion una nueva categoria de situaciones «consolidadas» no suscep-
tibles de ser revisadas, sino que, ademas, también ha adelantado la fecha en la que dicha
resolucion producira efectos, de tal modo que dicha fecha ya no sera la de su publicacién
en el BOE —el dia 25 de noviembre de 2021-, segun lo preceptuado en el articulo 164 de la
CE, sino la de su dictado, esto es, el 26 de octubre de 20212,

Indudablemente, la cuestion no podia quedar ahi atorada, razon por la cual los obliga-
dos tributarios buscaron tutela ante el TS mediante el planteamiento frente al mismo de di-
versos recursos de casacion, en los que basicamente se cuestionaba si, a los efectos de
poder calificar como una situacion consolidada y, por tanto, no susceptible de impugnacion,
se debia estar a la fecha del dictado de la sentencia declarativa de la inconstitucionalidad
o a la fecha de su publicacion. Si bien el TS, atendiendo a la literalidad de la STC analiza-
da, por medio de sus sentencias de 10, 12 y 13 de julio de 2023 (recs. nums. 5181/2022
-NFJ090591-, 4701/2022 —-NFJ090392- y 4136/2022 -NFJ090590-) concluy6 que «es in-
dudable que la voluntad del Tribunal Constitucional es fijar la intangibilidad de las diversas
situaciones consolidadas a la fecha de dictado de la sentencia, no a la de la publicacion»?*.

23 Un estudio detallado de los distintos escenarios en los que se pudieron encontrar los obligados tributarios
afectados por esta resolucion lo encontramos en Salas Garcia-Neble (2023), quien, ademas, concluyé que:

Por ello, y sin animo de caer en dogmatismo alguno, entendemos que aquellos contribuyen-
tes del IIVTNU, por hechos imponibles devengados a partir del 26 de octubre de 2020, que
no formularon recurso de reposicién —o que, habiéndolo formulado, lo vieron desestimado—
podran instar la declaracion de nulidad de actos firmes ex articulo 217 de la LGT por consi-
derar lesionado un derecho «susceptible de amparo constitucional» como es el principio de
igualdad —o incluso la tutela judicial efectiva ex art. 24.1 CE-, incluido en el elenco del articu-
lo 563.2 de la CE. Misma conclusién alcanzariamos respecto al derecho a una buena adminis-
tracion, expresamente reconocido en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

24 El propio TS estableceria en su sentencia de 13 de julio de 2023 (rec. niim. 4136/2022 -NFJ090590-) que:

Aunque la STC 182/2021 no hace mencion explicita a los principios e intereses protegidos al
decidir que sea la fecha de dictado de la sentencia el hito temporal determinante de la intan-
gibilidad de situaciones que califica de consolidadas, no cabe desconocer que, como se ha
afirmado por el propio TC, entre otras, en la STC 60/2015, de 18 de marzo, pero también en la
STC 182/2021, de 26 de octubre, el art. 40.1 LOTC establece un limite minimo que puede ser
ampliado en aras de otros principios constitucionales, sefialadamente el de seguridad juridica
(STC 126/2019, de 31 de octubre). El hito procedimental del dictado de sentencia es anterior al
de publicacién de la sentencia en el BOE, pero ciertamente es el momento en que se forma la
decision del Tribunal, con independencia de que la sentencia tan solo puede ser publicada en
unién de los votos particulares formulados a la misma, que en este caso son dos, conforme al
art. 90.2 LOTC. [...]. Por tanto la delimitacién de las situaciones consolidadas a esta fecha del
dictado de sentencia es una decision del Tribunal Constitucional que tan solo al mismo corres-
ponde, dentro del ejercicio de sus facultades y responsabilidades (en este sentido STC 45/1989,
de 20 de febrero citada, entre otras), y respecto a la que «[...] [tjodos los poderes publicos estan
obligados al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional resuelva [...]».
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Se zanjaba asi una nueva polémica en relacién con una resolucién que, no obstante,
siempre sera recordada como arbitraria y discrecional, pues ningun otro calificativo se le
puede otorgar a aquella decision que se aparta —y aqui radica el quid- sin justificacion al-
guna de lo preceptuado en el texto constitucional y vulnerandose, ademas, un derecho
fundamental®®. Y es que no resulta ocioso recordar que la motivacién de cualquier tipo de
resolucion —ya sea judicial, ya sea administrativa— no es una simple «cortesia» que se deba
respetar, sino una proclama y una garantia que impone la tutela judicial efectiva. Ante este
panorama, nos planteamos, pues, la siguiente pregunta: ¢quién controla en nuestro orde-
namiento juridico interno los excesos que comete aquel 6rgano que ha sido erigido como
el intérprete maximo de la CE? Y la respuesta parece que solo la podremos encontrar ex-
tramuros de nuestro ordenamiento, en particular, en el instrumento que implica el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y la institucién encargada de su proteccion, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en cuanto mecanismos de garantia del
orden publico constitucional europeo y, por extension, del espafiol?®.

Cabe precisar, ademas, que dichas resoluciones hacian referencia a la situacién de las liquidaciones,
razén por la cual, en fecha 3 de abril de 2024, se ha planteado nuevamente ante el TS un nuevo auto
(rec. num. 4236/2023 -NFJ094145-), pero referido ahora a la situacion de las autoliquidaciones, el cual
se encuentra pendiente de resolucion.

25 Cabe destacar, no obstante, que, en algunas ocasiones y en sentido contrario, el TC ha diferido mas alla

de la fecha de publicacion del fallo los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto.
En este sentido, destacamos el trabajo de Requejo Rodriguez (2020). La autora, tras analizar varias reso-
luciones con esta matizacion, sefiala que:

De todo lo dicho podemos extraer que la nulidad diferida de normas declaradas inconstitucio-
nales se establece en los fundamentos juridicos de varias sentencias, sin que por regla general
parezca necesario trasladar ese calificativo ni el detalle de su alcance al fallo de inconstitucio-
nalidad y nulidad. La expulsion del ordenamiento de la norma tendra lugar a partir de una fecha
cierta que la sentencia sefale, lo cual es preferible desde la perspectiva de la seguridad juridica,
0 a partir de que acontezca un determinado hecho, la aprobacion de una Ley que regule debida-
mente aquello de lo que se ocupaba la declarada inconstitucional. [...] Ello hubiera aconsejado
una aclaracioén por parte del Tribunal Constitucional de cudl es el apoyo normativo que le per-
mite dictar este tipo de sentencias y una motivacion reforzada para justificar su empleo. No en
relacion a la justificacion de la inconstitucionalidad y nulidad de la norma, sino a la necesidad
de aplazar las consecuencias previstas para ella por la sentencia, especificando con precision
el derecho, bien, principio o valor de relevancia constitucional que se quiere defender, por qué
esta en peligro y la ausencia de alternativas para salvaguardarlo. No se produjo.

26 \gase, Guillén Lopez (2018), que sefala que:

Como cabe predecir de lo anterior, a mi juicio no deben caber muchas dudas de la naturaleza
constitucional tanto del Convenio como del Tribunal. Son respectivamente, un texto normativo
y un érgano jurisdiccional, que comparten algunas de las notas definitorias propias de lo que
la constitucionalidad significa a estas alturas del siglo XXI. Asi, enuncian auténticos y efectivos
limites a los poderes estatales; reconocen unos derechos vinculados directamente a la dignidad
humana; preservan la democracia; el Estado de derecho; sin dejar de llevar a los derechos vy li-
bertades que reconocen a un ambito que excede con mucho el que habitualmente se le atribuye
COMO propio.
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3. El alcance temporal de la declaraciéon de incompatibilidad
de las normas tributarias nacionales con el derecho de la
Unién Europea

De la misma manera que acaecia en el ambito nacional donde, como hemos obser-
vado, ni la CE ni la LOTC habilitan de forma expresa al TC a limitar de forma prospecti-
va los efectos temporales de sus resoluciones judiciales, en el ambito del derecho de la
Union Europea tampoco existe ninguna disposicién expresa que autorice en este caso
al TJUE a limitar los efectos retroactivos de sus sentencias interpretadoras. Si que exis-
te, empero, una previsién contenida en el segundo parrafo del articulo 264 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) que, vinculado no obstante al recurso de
anulacién, permite en el marco de dicho recurso que el TJUE pueda, si asi lo estima ne-
cesario, determinar aquellos efectos del acto europeo declarado nulo que pueden ser
considerados como definitivos?.

Por su parte, matizaria Marin-Barnuevo Fabo (2022) que:

Por todo ello creemos que esa limitacion de efectos sera probablemente desoida por los tribu-
nales de justicia que, presumiblemente, antepondran el principio de tutela judicial efectiva al
conocer de los recursos interpuestos por los contribuyentes que, dentro del plazo legalmente
establecido, recurrieron las liquidaciones del IVTNU o instaron la rectificacién de sus autoli-
quidaciones. Y si estuviéramos equivocados y los jueces nacionales no amparasen a quienes
reivindican su legitimo derecho de defensa, no hay que descartar que el conflicto sea finalmente
elevado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), invocando por parte de los perju-
dicados la vulneracién de ese derecho, reconocido en el articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH).

27 El recurso de anulacion se encuentra regulado en el articulo 263 del TFUE, en virtud del cual:

El Tribunal de Justicia de la Union Europea controlara la legalidad de los actos legislativos, de
los actos del Consejo, de la Comision y del Banco Central Europeo que no sean recomendacio-
nes o dictdmenes, y de los actos del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo destinados a
producir efectos juridicos frente a terceros. Controlara también la legalidad de los actos de los
érganos u organismos de la Unién destinados a producir efectos juridicos frente a terceros.

De su regulacion se desprende, en esencia, que se trata de un recurso cuyo principal objetivo consiste
en determinar la validez o invalidez de un acto europeo, en cuanto emitido por una institucion de la Union
Europea. En cambio, la cuestion prejudicial, conforme al articulo 267 del TFUE, es aquel mecanismo por
medio del cual el TJUE es competente para pronunciarse: (i) sobre la interpretacion de los tratados; (ii)
sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos de
la Unién. En concreto, estas cuestiones las plantean los érganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros cuando estiman necesaria una decisién al respecto para poder emitir su propio fallo. De lo anterior
se desprende, en esencia, que existen dos tipos de cuestiones prejudiciales, las interpretativas y las de
validez, si bien, como sefalaria Nufiez Lozano (2017):

Las sentencias prejudiciales no declaran la validez o invalidez de la actuacién o disposicién
objeto del proceso principal; se limitan a interpretar el Derecho de la Unién y, en el caso de las
cuestiones de validez, pueden declarar que el acto de la institucion europea que ha motivado su
planteamiento es invalido.

24 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 5-42



E Efectos temporales de las declaraciones de inconstitucionalidad
Estudios y contrariedad al derecho de la UE

Pese a lo anterior, el TJUE —por analogia- ha hecho igualmente extensivas las previsio-
nes insertas en el articulo 264 del TFUE a las cuestiones prejudiciales relativas a la apre-
ciacién de la validez de los actos de la Union contempladas en el articulo 267 del TFUE. De
tal forma que, también en estos casos, cuando existen razones fundadas e imperiosas de
seguridad juridica que lo aconsejen, el TUUE puede delimitar qué actos deben catalogarse
como definitivos a los efectos de limitar su alcance (véase, en este sentido, la STJUE de 9
de noviembre de 2010, asuntos acumulados C-92/09 y C-93/09, caso Volker und Markus
Schecke y Eifert -NFJ094146-). Una practica restrictiva que, a mayor abundamiento, tam-
bién se ha producido en el ambito de las cuestiones prejudiciales de interpretacion, si bien
sustentada en otros motivos juridicos?®.

En efecto, partiendo del principio de primacia del derecho de la Unién Europea, el TUUE
ha venido a resaltar que, cuando este interpreta un precepto en virtud de la competencia
que le confiere el articulo 267 del TFUE, el mismo determina:

el significado y el alcance de dicha norma, tal como ésta debe o habria debido
entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor. De esto resulta
que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el Juez incluso a re-
laciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre
la peticién de interpretacion®.

Por tanto, la regla general, confirmada a lo largo del tiempo por el propio érgano juris-
diccional, es que sus sentencias interpretadoras despliegan plenos efectos retroactivos,
de ahi que, cuando se declara no conforme con el derecho de la Union Europea una norma

28 Sobre este asunto, sefialaria Cobreros Mendazona (2014) que:

Si convenimos en que el argumento de la analogia legis —pese a sus dificultades de precision e
inherencia de valoraciones- requiere una similitud de situacion y la adecuacién de la solucion del
supuesto previsto al supuesto no regulado, no hay inconveniente alguno en aplicar esta prevision
a las cuestiones prejudiciales de invalidez del Derecho de la Unién. Lo que no resulta tan claro es
aplicar también por analogia dicha prevision para el caso que ahora nos ocupa, esto es, el de las
cuestiones prejudiciales de interpretacion del Derecho de la Unién, porque el presupuesto basico
es s6lo muy parcialmente coincidente: a diferencia de los casos en los que el Tribunal de Justicia
puede declarar la invalidez de una disposicion del Derecho (derivado) de la Unién, en las cuestio-
nes interpretativas, en su caso, apreciara la incompatibilidad con el Derecho de la Unién Europea
de previsiones nacionales, lo que es bastante distinto y ademas tiene diferente alcance desde el
propio ordenamiento supranacional. De hecho, el Tribunal de Justicia no ha recurrido explicita-
mente a fundar tales actuaciones en el argumento analégico en ninguna de sus Sentencias.

2% Entre otras, pueden verse las SSTCE de 27 de marzo de 1980 (asunto C-61/79, caso Denkavit
-NFJ094148-); de 2 de febrero de 1988 (asunto C-24/86, caso Blaizot -NFJ094149-); y de 10 de enero
de 2006 (asunto C-402/03, caso Skov y Bilka -NFJ040567-); o las SSTJUE de 21 de marzo de 2013
(asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb -NFJ094150-) y de 19 de diciembre de 2012 (asunto C-262/12, caso
Vent de Colere -NFJ094151-). Un estudio sobre las mismas puede verse en Cobreros Mendazona (2014).
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interna de un Estado miembro, se abre la posibilidad de que se puedan revisar las rela-
ciones juridicas agotadas en el pasado y, como consecuencia de lo anterior, se establece
también la posibilidad de que se pueda solicitar la devolucién de todos aquellos ingresos
que cabria ahora reputar como indebidos®°.

Ahora bien, en el marco de la Union Europea no existe una regulaciéon armonizada sobre
la forma en la que los Estados miembros deben proceder a devolver los tributos indebida-
mente recaudados. Por ello, le corresponde a cada uno de los mismos, en virtud del princi-
pio de autonomia, establecer los cauces procesales adecuados para que los contribuyentes
puedan hacer efectivos sus correspondientes derechos, siempre y cuando se respeten en
su configuracion los principios de equivalencia y efectividad. Asi pues, en virtud de tales
principios, el TUUE ha proscrito todas aquellas modalidades procesales establecidas por
los Estados miembros que resulten menos favorables para los contribuyentes —en compa-
racion con las previstas en el ambito interno para situaciones similares— o que hagan practi-
camente imposible su ejercicio; advirtiendo, ademas, que su configuracion tampoco puede
implicar de facto una acotacion de los efectos de las sentencias que las prive directamente
de su innato caracter ex tunc®'.

Lo que si que ha admitido, en cambio, el TJUE en estos supuestos es que los Estados
miembros puedan oponerse a estas reclamaciones de devolucion alegando el transcur-
so de los plazos para recurrir establecidos por el derecho nacional. Asi, por ejemplo, en
la sentencia 27 de marzo de 1980 (asunto C-61/79, caso Denkavit -NFJ094148-), el TJUE
reconocio que:

De esto resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el
Juezincluso arelaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que

30 Asi, por ejemplo, la STJCE de 29 de junio de 1988 (asunto C-240/87, caso Deville -NFJ000424-) sefialé que:

Cuando un tributo nacional que grava a un contribuyente [...] ha sido percibido en violacion
del tratado, la obligacién de devolucion que incumbe al Estado miembro de que se trate deri-
va del efecto directo de la disposicion comunitaria que él mismo ha infringido.

En términos parecidos, la STJCE de 2 de febrero de 1988 (asunto C-309/85, caso Barra -NFJ094157-)
establecié que:

El derecho a obtener la devolucion de las cantidades percibidas por un Estado miembro en
infraccion de las normas del derecho comunitario es la consecuencia y el complemento de los
derechos conferidos a los justiciables por las disposiciones comunitarias tal como han sido
interpretadas por este tribunal.

De la misma manera, la STJCE de 19 de noviembre de 1991 (asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, caso
Francovich -NSJ000703-), sefialé que «en materia de reclamacion de lo indebido, corresponde al Estado
miembro garantizar el reembolso de estas cantidades y esta obligacién se deriva del efecto directo de la
disposicion comunitaria que él mismo ha infringido».

31 Véase, en este sentido, la STCE de 2 de febrero de 1988 (asunto C-309/85, caso Bruno Barra -NFJ094157-).
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resuelva sobre la peticién de interpretacion, siempre y cuando, por otra parte, se
retinan los requisitos necesarios para someter a los 6rganos jurisdiccionales com-
petentes un litigio relativo a la aplicacién de dicha norma.

De lo anterior se desprende, en suma, que en los supuestos en los cuales el TJUE no
limite expresamente los efectos temporales de sus sentencias, en virtud de los principios
anteriormente relatados, se podra solicitar la devolucién de los ingresos indebidamente re-
caudados con efectos retroactivos, si bien, con el mismo limite que opera en la esfera na-
cional previsto en el articulo 40 de la LOTC.

Por otra parte, debemos sefalar que, al igual que nuestro TC, el TUUE también ha esta-
blecido la posibilidad de que, de forma excepcional y por razones de seguridad juridica, se
puedan limitar los efectos temporales de sus resoluciones, eso si, siempre y cuando con-
curran dos requisitos esenciales, a saber: la buena fe de los circulos interesados y el riesgo
potencial de que la retroactividad del fallo pudiera generar trastornos graves en el Estado
miembro afectado. Resaltandose, ademas, que «las consecuencias financieras que po-
drian derivarse para un Estado miembro de una sentencia dictada con caracter prejudicial
no justifican, por si solas, la limitacion en el tiempo de los efectos de esa sentencia» (entre
otras, véanse las SSTJCE de 20 de septiembre de 2001, asunto C184/99, caso Grzelczyk
—-NSJ010041-; y de 15 de marzo de 2005, asunto C-209/03, caso Bidar)®.

En definitiva, el peligro que para las arcas publicas puede conllevar la expulsion de un
tributo por su contrariedad al derecho de la Unién Europea no es una razon por si sola su-
ficiente para que el TJUE limite los efectos temporales de sus resoluciones; por ello, este
tribunal solamente ha recurrido a este mecanismo excepcional en circunstancias muy con-
cretas y, en especial, cuando ha existido un riesgo patente de repercusiones econdmicas
graves motivadas por el gran nimero de relaciones juridicas constituidas de buena fe. En
concreto, se ha considerado que ha existido bona fides del Estado miembro afectado

%2 Mas recientemente, en su sentencia de 5 de octubre de 2023 (asunto C-355/22, caso Osteopathie Van
Hauwermeiren BV -NFJ090881-), el TJUE igualmente ha concretado que:

La mera alegacion de que la anulacién de las disposiciones impugnadas podria provocar di-
ficultades presupuestarias y administrativas no basta para que se reconozca la existencia de
consideraciones imperiosas de seguridad juridica (sentencia de 27 de junio de 2019, Belgisch
Syndicaat van Chiropraxie y otros, C597/17, EU:C:2019:544, apartados 59 y 60 y jurisprudencia
citada). Asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que las dificultades
administrativas y practicas a las que pueden enfrentarse las autoridades nacionales compe-
tentes o los operadores econdmicos para identificar, en particular, a las personas con derecho
a un reembolso no pueden, por si solas, demostrar la concurrencia de un riesgo de trastornos
graves ni, por consiguiente, la existencia de consideraciones imperiosas de seguridad juridica
(véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de octubre de 2006, Nadasdi y Németh, C290/05
y C333/05, acumulados, EU:C:2006:652, apartados 65 y 70, y de 22 de septiembre de 2016,
Microsoft Mobile Sales International y otros, C110/15, EU:C:2016:717, apartados 63 y 64).
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cuando tanto sus particulares como sus propias autoridades nacionales aplicaron una norma
que, aunque posteriormente fue declarada contraria al derecho de la Unién Europea, no obs-
tante, la misma se empled durante su vigencia sin ningun tipo de incertidumbre o duda, ya
que, o bien también fue aplicada de forma semejante por otros Estados miembros sin que
hubiera sido cuestionada, o bien la propia Comision Europea no reaccioné debidamente frente
a la misma ni advirtio, en su caso, al correspondiente Estado miembro de su posible colisién
(véanse las SSTJUE de 27 de abril de 2006, asunto C-423/04, caso Richards -NSJ019794-,
y de 27 de febrero de 2014, asunto C-82/12, caso Transportes Jordi Besora -NFJ053503-)%.

De lo antedicho se desprende, en suma, que la limitacion de los efectos temporales de
las sentencias interpretadoras en el ambito de la Unién Europea es una técnica muy res-
trictiva que solamente podra ejercerse cuando de forma expresa asi lo consienta el propio
TJUE y, a mayor abundamiento, en los estrictos términos que este prevea. En concreto, en
los supuestos en los que asi lo ha reconocido, el TJUE ha sefialado que el objetivo de la
prospectividad declarada es impedir que se planteen nuevas reclamaciones, con fundamen-
to legal en su doctrina, para recurrir situaciones juridicas devengadas con anterioridad a la
publicidad de su fallo. De ahi que, en estos supuestos, aun cuando en el respectivo ambito
nacional no hubiesen prescrito los derechos o caducado las acciones, las mismas ya no se
podran emplear, de tal forma que solamente se podran beneficiar de este fallo judicial las
demandas o reclamaciones, ya fueren judiciales, ya fueren administrativas, que se hubieran
presentado con anterioridad a la fecha de la sentencia.

Como podemos apreciar, nos encontramos en una situacion muy parecida a la de los
pronunciamientos expresos que impiden revisar actos firmes o consolidados en los térmi-
nos expuestos por nuestro TC, si bien, con una importante matizacién, y es que, mientras
que en el ambito europeo esta restriccion de derechos constituye una rara avis que sola-
mente se ha reconocido como maximo en una decena de supuestos, en nuestro ambito
interno —y cada vez mas- se esta convirtiendo en la regla general y, lo que es peor, sin que
en ocasiones se ofrezca una minima justificacion razonada que la habilite®*.

33 Como ejemplo en el que el TJUE aprecio la buena fe de un Estado miembro, puede verse la STICE de
14 de septiembre de 1995 (asuntos acumulados C-485/93 y C-486/93, caso Simitzi -NFJ094160-).

Asi se puede apreciar como en el ambito de la Unién Europea, a pesar de que los Estados miembros
suelen solicitar siempre la limitacién de los efectos de las sentencias del TJUE, este solamente los ha
reconocido en un pufiado de casos. En total, hasta el afio 2016, hemos podido identificar solo estos
diez: SSTJCE de 8 de abril de 1976 (asunto C-43/75, caso Defrenne -NFJ094161-), de 2 de febrero
de 1988 (asunto C-24/86, caso Blaizot -NFJ094149-), de 17 de mayo de 1990 (asunto C-262/88, caso
Barber -NSJ000682-), de 16 de julio de 1992 (asunto C-163/90, caso Legros -NFJ001854-), de 14 de
septiembre de 1995 (asuntos C-485/93 y 486/93, caso Simitzi -NFJ094160-), de 15 de diciembre de 1995
(asunto C-415/93, caso Bosman -NFJ094147-), de 4 de mayo de 1999 (asunto C-262/96, caso Surl
-NFJ094152-), y de 9 de marzo de 2000 (asunto C-437/97, caso EKW -NFJ008916-), y STJUE de 17 de
diciembre de 2015 (asuntos C-25/14 y 26/14, caso Union des syndicats de I'immobilier -NSJ052972-).

34
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4. Vias pararecuperar los impuestos indebidamente ingresados
en virtud de una norma declarada inconstitucional

Para poder perfilar las distintas vias de las que dispone un contribuyente para poder re-
cuperar un tributo ingresado en virtud de una norma o precepto declarado inconstitucional,
debemos partir, de un lado, de la correspondiente sentencia del TC en la que, en su caso,
se habra hecho una mencioén relativa a la eficacia temporal del fallo y, de otra parte, de la
distincion existente entre actos confirmados judicialmente y actos no confirmados en sede
judicial. De esta forma, podemos distinguir las siguientes clases de situaciones:

4.1. La recuperacion de ingresos en los supuestos de
pronunciamientos silenciosos

En estos supuestos, como ya hemos comentado, se considera que las sentencias del
TC tienen efectos ex tunc, retroactivos o «hacia atras» en el tiempo, por lo que, de entrada,
todos los contribuyentes deberian poder obtener la devolucién de los tributos indebidamen-
te ingresados con excepcion, tal y como sefiala el articulo 40 de la LOTC, de aquellos con-
tribuyentes que hubieran recurrido y hubieran obtenido ya una sentencia judicial con valor
de cosa juzgada. De ahi que, a su vez, dentro de esta primera clasificacion, a efectos de
poder perfilar las distintas vias de recuperacion, debamos también diferenciar en funcién
del estado en el que se encuentra el acto administrativo afectado por la declaracion de in-
constitucionalidad, distinguiéndose, pues, entre:

A) Actos firmes y confirmados en la via judicial

Se trata del Unico limite expreso que establece la LOTC, de ahi que en estos casos no
exista una via directa de revisién. No obstante, pese a lo antedicho, si que existe una via
indirecta, como mecanismo resarcitorio de los dafos y perjuicios derivados de esta situa-
cién, que se podria canalizar mediante la accion de responsabilidad patrimonial del Esta-
do legislador segun lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del
régimen juridico del sector publico. Ahora bien, para poder hacer efectivo este régimen in-
demnizatorio, es necesario que concurra toda una serie de requisitos como son: (i) que la
aplicacion de la norma declarada inconstitucional haya ocasionado una lesion que el parti-
cular no tenia el deber juridico de soportar; (ii) que el dafio alegado sea efectivo, evaluable
economicamente e individualizable en relacion con una persona o grupo de personas; Y (iii)
que el particular haya obtenido, en cualquier instancia, una sentencia firme desestimatoria
de un recurso interpuesto contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafio, siem-
pre que, ademas, se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada. A
mayor abundamiento, como matiza el propio precepto, solamente seran indemnizables los
danos producidos en el plazo de los cinco afos anteriores a la fecha de la publicacién de
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la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley, salvo que la
misma sentencia disponga otra cosa.

De lo anterior se desprende, en suma, que no podran recurrir a esta via, a pesar de
ser sujetos perjudicados por la aplicacion de una ley posteriormente declarada invalida,
quienes no acudieron a las instancias judiciales y, ademas, quienes tampoco adujeron en
ellas la correspondiente inconstitucionalidad. De la misma manera, debemos igualmen-
te destacar que, aun cuando existe una presuncion general de antijuricidad de los dafos
generados en los supuestos de declaraciones de inconstitucionalidad (STS de 21 de no-
viembre de 2019, rec. nim. 86/2019 —-NFJ075685-), no obstante, dicha presuncién no es
absoluta, por lo que, no existiendo automatismo alguno, la referida presuncién podra ser
desvirtuada por el 6rgano resolutorio atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto y, con ella, la opcidn de obtener una indemnizacion al respecto (STS de 2
de febrero de 2024, rec. num. 43/2023 -NFJ092438-). Como se puede apreciar, nos en-
contramos en presencia de unos condicionantes leoninos que hacen que, en la practica,
las posibilidades efectivas de que un contribuyente pueda ver estimadas sus pretensiones
por esta via sean bastante exiguas.

Para remediarlo, no obstante, a modo de parche interpretativo, el TS ha emitido una serie
de sentencias que han intentado flexibilizar algunos de sus requisitos. Asi, por un lado, des-
tacamos la STS de 14 de septiembre de 2020 (rec. num. 2486/2019 —-NFJ094153-) que, en
relacion con el requisito relativo a la necesidad de recurrir el acto administrativo que oca-
siond el dafo y obtener una sentencia firme desestimatoria del recurso, ha sefalado que:

Los mecanismos que permiten dar por cumplido el requisito estipulado en el ar-
ticulo 32.4 de la Ley 40/15, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico, a efectos de instar validamente la accién de responsabilidad patrimonial
prevista en dicho precepto comprenden todas aquellas formas de impugnacién
que, de una parte, pongan de manifiesto la disconformidad del interesado con el
acto administrativo cuestionando la constitucionalidad de la norma aplicada y, de
otra, den lugar al control jurisdiccional plasmado en una sentencia firme en la que
se valore la constitucionalidad de la norma que después es objeto de pronuncia-
miento por el Tribunal Constitucional. Y que entre estas formas de impugnacion
se encuentra la solicitud de revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho
por responder a la aplicacion de una norma que resulta inconstitucional y el co-
rrespondiente recurso jurisdiccional, interpuesto contra la resolucion administra-
tiva que desestimd un procedimiento de revision por nulidad de pleno derecho,
promovido contra la actuacion que ocasion6 el dafo, que colma el requisito que
fija el articulo 32.4 de la Ley 40/15.

De este pronunciamiento se desprende, por tanto, que se entendera cumplido con este
requisito no solo cuando se hubiera interpuesto un recurso directo contra el acto admi-
nistrativo que causo el dafio alegando la causa que determinaria su inconstitucionalidad,
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sino también, por ejemplo, cuando, una vez firme dicho acto, en cuanto que el mismo no
fue recurrido en plazo, no obstante, se hubiera instado antes de la declaracién de incons-
titucionalidad un procedimiento de revision de oficio de la nulidad presentando las corres-
pondientes alegaciones y que, contra su desestimacion, se hubiera acudido a los tribunales.

Finalmente, en este esfuerzo flexibilizador de los requisitos de este régimen también des-
taca la STS de 22 de octubre de 2020 (rec. num. 6717/2019 -NFJ094155-) que, en cuanto
al limite temporal, considera que, en el caso de que el acto administrativo que produjo el
danfo fuera objeto de recurso o de la accién de nulidad, el cémputo del plazo de los cinco
afos quedara interrumpido y, en consecuencia, solo se reiniciara desde el momento en el
que se dicte la resolucion firme desestimatoria, considerandose, pues, dicho momento como
aquel en el que la situacién perjudicial derivada del acto causante se consolida.

En definitiva, nos encontramos en presencia de unos parches jurisprudenciales —a nues-
tro de modo de ver claramente insuficientes— que lo que intentan conseguir es aligerar la
traba que el propio legislador que ha dictado la norma posteriormente declarada inconsti-
tucional ha impuesto, a su vez, sobre el propio contribuyente para impedir que este ultimo,
en la medida de lo posible, consiga la devolucién de unos ingresos que, indudablemente,
no tenia el deber juridico de soportar.

B) Actos no recurridos judicialmente

Tratandose de este tipo de actos, debemos diferenciar, como ya hicimos en paginas
anteriores, en funcion del sistema de gestion por el que hubiese optado la correspondiente
Administracion a los efectos de determinar cuando, precisamente, dicho acto devino firme
en la via administrativa. Y es que debemos resaltar que, una vez firme el referido acto, las
posibilidades para conseguir su revision se reducen considerablemente.

En efecto, una vez transcurrido el plazo de un mes sin haberse entablado el corres-
pondiente recurso —en los supuestos de tributos gestionados mediante liquidacion—- o una
vez transcurrido el plazo de cuatro afos sin haberse instado la correspondiente solicitud de
rectificacion —en los supuestos de tributos gestionados mediante autoliquidacién-, la Unica
via expedita que le queda al obligado tributario para conseguir la devolucién de los tributos
indebidamente ingresados es la de los procedimientos especiales de revision prevista en
los articulos 216 y siguientes de la LGT.

Ahora bien, una remision a las caracteristicas basicas y los requisitos necesarios que
reclama cada uno de los referidos procedimientos especiales nos conducira a la rapida
conclusién de que ninguno de ellos es especificamente apto para poder reclamar devolu-
ciones de tributos ingresados en virtud de normas posteriormente declaradas inconstitu-
cionales. Asi pues, descartando por razones obvias los procedimientos de declaracién de
lesividad y rectificacion de errores, analizamos acto seguido los otros tres procedimientos
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especiales de revision a los efectos de poder concretar su idoneidad, o no, para canalizar
este tipo de pretensiones.

De esta forma, por lo que concierne, en primer lugar, al procedimiento de devolucion de
ingresos indebidos, debemos resaltar que es el apartado 1 del articulo 221 de la LGT el que
relaciona los supuestos especificos en los cuales se podra accionar este procedimiento, a
saber, duplicidad en el pago, importe abonado superior al debido e ingresos correspondien-
tes a tributos prescritos. Asi, como se puede apreciar, en ningin momento se hace mencién
de tributos abonados en virtud de normas posteriormente inconstitucionales y expulsa-
das de nuestro ordenamiento juridico. Ademas, si analizamos acto seguido el apartado 3
del mencionado precepto, podemos apreciar como el mismo establece una restriccion al
empleo de este tipo de procedimiento en los supuestos en los cuales el ingreso se hubie-
ra producido en virtud de un acto administrativo que ya fuera firme. Y es que, como matiza
el referido apartado, en los supuestos de firmeza solamente se podra instar la revision del
acto a través de los procedimientos de nulidad de pleno derecho, revocacion, rectificacion
de errores o mediante el recurso extraordinario de revision regulado en el art. 244 de la
LGT?®®. Lo anterior, en definitiva, pone de manifiesto que este es un procedimiento no vali-
do para actos ya firmes en la via administrativa y, en consecuencia, podemos concluir que
es un procedimiento no valido para recuperar ingresos abonados en virtud de una norma
declarada inconstitucional en cuanto que, si el acto es no firme, como ya hemos indicado
anteriormente, existen otros mecanismos para su recuperacion mucho mas sencillos que
la incoacién de este procedimiento especial de revision.

En segundo lugar, por lo que concierne a la revocacion, debemos precisar que su regu-
lacion se encuentra inserta en el articulo 219 de la LGT. En concreto, conforme a dicho pre-
cepto, nos encontramos en presencia de un procedimiento que solamente se podra iniciar
de oficio y que, ademas, solamente se podra accionar en beneficio de los interesados cuan-
do la Administracién estime que los actos dictados infringen manifiestamente la ley, cuan-
do circunstancias sobrevenidas afecten a una situacion juridica particular que pongan de
manifiesto la improcedencia del acto dictado o cuando en la tramitacion del procedimiento
se haya producido indefension. Nuevamente, como se puede apreciar, en ninglin momento se

35 Cabe destacar, ademas, que el propio TS también ha descartado que en estos supuestos podamos acu-
dir a la via del articulo 244 de la LGT. Asi, en su sentencia de 18 de mayo de 2020 (rec. num. 1665/2019
-NFJ082427-) ha sefalado que:

El precepto nos permite una primera aproximacion a la primera cuestion que nos sefiala el auto
de admisién, aunque sea de caracter negativo: no es posible una devolucion directa, automatica
del gravamen abonado en aplicacion de los articulos 107.1 y 107.2 a) del TRLHL (declarados
parcialmente inconstitucionales), sino que tal devolucion debe solicitarse necesariamente a tra-
vés de alguno de aquellos procedimientos, en el bien entendido de que no cabe, en el caso,
acudir al recurso extraordinario de revision pues, entre los motivos tasados previstos en el ar-
ticulo 244 de la Ley General Tributaria, no se encuentra la declaracion de inconstitucionalidad
del precepto legal en que se amparé el acto de liquidacion.
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menciona que este sea un cauce especifico para revocar actos en virtud de los cuales se exi-
gio6 el pago de unas cantidades que, como consecuencia de la declaraciéon de inconstitucio-
nalidad, han devenido posteriormente indebidos de forma sobrevenida.

Ahora bien, en relacion con este procedimiento especial, cabe resaltar la reciente STS
de 9 de febrero de 2022 (rec. num. 126/2019 -NFJ085231-), de la que podemos extraer las
tres siguientes conclusiones de indudable trascendencia practica en esta materia, a saber: (i)
cuando la revocacion es instada por los obligados tributarios con el objetivo de obtener una
devolucion de ingresos indebidos segun lo preceptuado en el articulo 221.3 de la LGT, el pro-
cedimiento de revocacion tiene caracter meramente instrumental®; (i) como consecuencia de
lo anterior, en estos supuestos especificos, el interesado tiene accién suficiente para solicitar
el inicio del procedimiento sin que, ademas, la Administracion pueda escudarse para no re-
solver sobre la revocacion del acto firme basandose en el hecho de que solo le corresponde
a la misma la competencia exclusiva para iniciar de oficio el procedimiento de revocacion; y
(i) se considera que pueden existir casos en los que la declaracion de inconstitucionalidad
pueda albergar un supuesto de infraccion manifiesta de la norma, conformando ello un supues-
to legal de revocacion, si bien, para ello se exige que la infraccion sea «ostentosa, palmaria,
evidente, clara, indiscutible, que no exija razonamiento alguno, sino la simple exposicion del
precepto legal correspondiente y del acto de la Administracion de que se trate».

Nos encontramos, por tanto, ante una resolucién que nos ofrece una de cal y otra de
arena. Asi, mientras que, por una parte, amplia las posibilidades de que el obligado tributario
pueda accionar esta via de recuperacion al impedir que la Administracion se pueda negar
a su inicio por el mero hecho de que le corresponde a la misma decidir acerca del mismo,
por otra parte ofrece una interpretacion tan restrictiva del concepto juridico indeterminado
«infraccidén manifiesta de la ley» que, en la practica provocara, que la revocacion siga sien-
do una via compleja para recuperar esta clase de ingresos.

Finalmente, en tercer lugar, la Ultima via que puede accionar el obligado tributario es el
procedimiento de nulidad de pleno derecho previsto en el articulo 217 de la LGT. Respec-
to a este cauce procesal, cabe sefalar que este tiene como principales ventajas que se
puede iniciar siempre a instancia de parte y que, ademas, no existe plazo alguno para ello,

36 Se resuelve asi la aparente contradiccién que existe entre el articulo 221.3 de la LGT que, como hemos
visto, conduce a los obligados tributarios que hubieran abonado ingresos indebidos que fueran firmes a
utilizar como cauces procesales para obtener su recuperacion, entre otros, la revocacion, y el articulo 219.3
de la LGT, que especifica que el procedimiento de revocacion solamente se podra inicia de oficio. De esta
forma, el TS emplea una férmula armonizadora sefialando que, en estos casos, la Administracion esta
obligada a iniciar el procedimiento a instancia de parte y a resolverlo, sin que posea potestad alguna para
convertir el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos a instancia del interesado y, en el ambito
del articulo 221.3 de la LGT, en un procedimiento que solo quepa iniciar de oficio (véase el punto 9 del FD 2
de la aludida sentencia). Sobre esta aparente contradiccion, puede verse Garcia Novoa (2005). De la misma
manera, un andlisis completo de esta sentencia puede verse en Palao Taboada (2022).
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estando, pues, siempre abierta esta posibilidad con independencia, inclusive, de si el acto
es firme o no. Ahora bien, para poder entablar este procedimiento si que es necesario que
el obligado tributario alegue especificamente una de las causas de nulidad de pleno dere-
cho que prevé el propio precepto. En concreto, se requiere que los actos impugnados se
encuentren en alguna de las siguientes causas: (i) que lesionen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional; (ii) que hayan sido dictados por érgano manifies-
tamente incompetente por razon de la materia o del territorio; (iii) que tengan un contenido
imposible; (iv) que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como consecuencia
de esta; (v) que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para
la formacién de la voluntad en los érganos colegiados; (vi) los actos expresos o presuntos
contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando
se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion; (vii) cualquier otro que se esta-
blezca expresamente en una disposicion de rango legal.

Nuevamente es facil apreciar que en ninguna de dichas causas tiene una cabida exac-
ta la reclamacion de unos ingresos efectuados al amparo de una norma posteriormente
declarada inconstitucional. Y asi también en un primer momento lo entendié el TS, que,
por medio de varias sentencias emitidas el 18 de mayo de 2020 (recs. nums. 1665/2019
-NFJ082427-, 2596/2019 -NFJ077784—- y 1068/2019 —-NFJ079922-), vino a descartar la
posibilidad de acogerse a algunos de los supuestos previstos en el articulo 217 de la LGT
por las siguientes razones, a saber:

Pues aquellos actos tributarios (i) no han lesionado derechos fundamentales sus-
ceptibles de amparo constitucional, toda vez que el articulo 31.1 de la Constitucién
(capacidad econémica) —unico que ha sido tenido en cuenta por el juez a quo para
estimar el recurso y que ha provocado el debate procesal en esta casacion- no es
un derecho fundamental de esa naturaleza; (i) no han prescindido por completo
del procedimiento legalmente establecido; (iii) no han provocado que el solicitante
adquiera facultades o derechos careciendo de los requisitos esenciales para esa
adquisicién y (iv) no cabe identificar una norma con rango de ley que asi establezca
dicha nulidad radical y, desde luego, ésta no puede ser la aducida por la parte re-
currente en su demanda (el articulo 47.2 de la Ley 39/2015, referida a disposiciones
generales y no a actos administrativos, como la liquidacién firme que nos ocupa).

La anterior doctrina, ademas, no tuvo caracter aislado, sino que se reiterd con la misma
vehemencia en posteriores sentencias hasta el dia 28 de febrero de 2024, cuando el TS,
en un pronunciamiento totalmente inesperado, decidio llevar a cabo un auténtico overru-
ling en la materia.

En efecto, en su sentencia de 28 de febrero de 2024 (rec. num. 199/2023 -NFJ092303-),
el TS parte de la previa STC 108/2022 (NCJ066295) que, como ya analizamos anteriormen-
te, confirma que, en defecto de un pronunciamiento expreso por parte del TC, las senten-
cias estimatorias y declarativas de inconstitucionalidad tienen plenos efectos ex tunc. De
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esta forma, partiendo del anterior pronunciamiento y del principio de jerarquia normativa
e institucional, el TS realiza una nueva interpretacion del supuesto g) previsto en el articu-
lo 217 de la LGT y matiza en su FD 10 que:

Por consiguiente, concluimos que los articulos 39.1 y 40.1 LOTC contienen ese
mandato positivo que ya impone la propia Constitucién en sus articulos 161.1° a)
en relacion al 164.1, de remocion de los efectos de una norma declarada incons-
titucional y comportan la consideracién de nulos de pleno derecho para los actos
de aplicacion de aquella norma inconstitucional, y que estos preceptos legales
constituyen una via suficiente, esto es, son la norma expresa a que se remite el
articulo 217.1.g) LGT, para aplicar el cauce de la revisién de tales actos nulos de
pleno derecho por razén de la inconstitucionalidad de la norma de cobertura, con
los efectos que prevé el articulo 217 LGT.

En definitiva, por medio de esta resolucion sin precedentes, el TS confirma que, en los
supuestos de pronunciamientos silenciosos por parte del TC y dados los efectos retroac-
tivos de sus resoluciones, los contribuyentes —con excepcién de aquellos que, segun los
limites de los arts. 164.1 de la CE y 40.1 de la LOTC hubieran ya obtenido una sentencia
con fuerza de cosa juzgada que hubiera fenecido su proceso—, podran emplear la via de la
nulidad de pleno derecho por concurrir en los mismos el supuesto de hecho previsto en la
letra g) del articulo 217 de la LGT. Ahora bien, acto seguido, en cuanto al ambito tempo-
ral, el TS lanza una advertencia al sefalar que, aun cuando el procedimiento de nulidad de
pleno derecho no esta sujeto a plazo de prescripcidn alguno, no obstante, «debera ponde-
rarse el tiempo transcurrido desde que se produjo el ingreso de la cantidad liquidada por el
acto nulo de pleno derecho hasta que se insta la revisién». Nos volvemos, pues, a encon-
trar, nuevamente, con una de cal y otra de arena, pues, si bien se ha habilitado una nueva
via para recuperar esta clase de ingresos sorpresivamente indebidos, no obstante, la misma
se ha supeditado a una nueva suerte de regla temporal que, indudablemente, no encaja con
la imprescriptibilidad de la accion de nulidad de pleno derecho.

4.2. Larecuperacion de ingresos en los supuestos de pronun-
ciamientos expresos

En estos supuestos, ya se esté conforme o disconforme con la resolucion del TC, resul-
ta evidente que deberemos acatar el sentido del fallo y, con el mismo, la limitacion de sus
efectos temporales. Indudablemente, al restringirse estos, las posibilidades efectivas de
que los obligados tributarios puedan obtener las devoluciones de los importes abonados se
veran significativamente reducidas, especialmente si, como ya hemos analizado, esta restric-
cion se hace extensiva a las situaciones administrativas catalogadas como «consolidadas».

De esta forma, ninguna via de recuperacion directa existira para todas aquellas perso-
nas que queden afectadas por la teoria prospectiva declarada por el TC en su respectivo
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fallo. Ahora bien, en estos casos, cabria plantearse si, en cambio, estos sujetos podrian
entablar, en su caso, la accion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador en los
términos anteriormente expuestos. Al respecto, resulta necesario remitirnos a la STS de 3
de febrero de 2022 (rec. num. 27/2021 -NFJ094156-), que, resolviendo una reclamacion de
esta naturaleza, apuntd la siguiente precision:

En relacién con la STC de 26 de octubre de 2021, conocida por esta Sala, hay que
tener presente su eficacia limitada pues dispone que no podran ser revisadas con
fundamento en ella aquellas situaciones que, a la fecha en que se dict6 la senten-
cia, hayan sido decididas definitivamente (bien mediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada, bien mediante resolucion administrativa firme) —como es el caso- o
aquellas otras que, de acuerdo con lo sefialado en la propia sentencia, tienen tam-
bién la consideracion de situaciones consolidadas a estos efectos (lo que afecta,
entre otras, a las autoliquidaciones no recurridas antes de la referida fecha).

Asi, el TS alude a la «eficacia limitada» declarada por el TC y determina que, con ocasién
de la misma, no solo no se podra obtener la recuperacién de estos ingresos indebidos de
forma sobrevenida por los cauces naturales de su revision anteriormente analizados, sino
que tampoco se podra obtener por la via de la responsabilidad patrimonial del Estado le-
gislador, pues, atendiendo al espiritu Ultimo o teleolégico de su fallo, se puede desprender
con total claridad que la finalidad de su restriccidn era evitar, a toda costa, que el dinero
volviese a los ciudadanos.

Indudablemente, ciertos comentarios se podrian realizar acerca de la distinta naturaleza,
confirmada por el propio TS, que ostentan, de una parte, las vias de revision anteriormente
analizadas y, de otra parte, la responsabilidad patrimonial del Estado legislador y que, en
definitiva, podria constituir un fuerte argumento para contraatacar este criterio jurispruden-
cial. Sin embargo, a nuestro modo de ver, tampoco le sobran argumentos consistentes al
TS para confirmar esta linea jurisprudencial y asi evitar que el mecanismo de la responsa-
bilidad patrimonial se convierta en una via de escape o en un instrumento con el que eludir
la restriccion temporal impuesta por el TC. Y es que una cosa es estar disconforme con la
resolucion de este érgano jurisdiccional y otra bien distinta es intentar eludir, aunque sea
por cauces formales, el sentido de su fallo.

5. Vias pararecuperarlosimpuestos indebidamente ingresados
en virtud de una norma declarada contraria al derecho de
la Unién Europea

De la misma manera que acaece en el marco nacional, cuando en el ambito de la Union
Europea el TJUE emite una sentencia que dictamina que una norma tributaria interna, con-
forme a la cual se han abonado determinadas cantidades, es contraria al derecho europeo,
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nos planteamos nuevamente las distintas vias de recuperacién de dichos ingresos que dis-
ponen los contribuyentes. Asi, en este escenario, también sera igualmente necesario remi-
tirnos al fallo de este 6rgano jurisdiccional supranacional para determinar si, en los términos
anteriormente expuestos, se ha limitado o no la eficacia temporal de su pronunciamiento.

Pues bien, ya nos encontremos en presencia de un pronunciamiento expreso o de uno
silencioso, las vias de recuperacién de estos ingresos sorpresivamente indebidos seguiran
los mismos cauces que los analizados en el marco nacional a los que, por tanto, nos remi-
timos. Si bien, empero, existe en este ambito una particularidad destacada por lo que atafie
al régimen de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por actos contrarios al
derecho de la Union Europea en tanto que, conforme a la STJUE de 28 de junio de 2022
(asunto C-278/20 -NFJ086708-), el régimen interno previsto en nuestro ordenamiento ju-
ridico para su entablacién se considera contrario al principio de efectividad al prever unos
requisitos tan rigurosos que conllevan que, en la practica, sea excesivamente dificil obtener
la correspondiente indemnizacion®’.

En concreto, estos requisitos restrictivos que considera el TUUE contrarios al principio de
efectividad son los siguientes, a saber: (i) la necesidad de que exista una previa sentencia
del TJUE que declare contraria al derecho de la Unién Europea la norma interna cuestiona-
da, en cuanto que pueden existir otros érganos internos que realicen esa misma apreciacion
en virtud de la doctrina del «acto claro» o «acto aclarado» (STJUE de 6 octubre de 1982,

87 Cabe destacar que el articulo 32.5 de la LRJSP sefala que:

Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de
la Unién Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que
ocasiono el dafo, siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Unién Europea
posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos los requisitos siguientes: a) La
norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares; b) El incumplimiento ha de
estar suficientemente caracterizado; c) Ha de existir una relaciéon de causalidad directa entre el
incumplimiento de la obligacién impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la
Union Europea y el dafio sufrido por los particulares.

Como se puede apreciar, nuestra norma interna impone tres requisitos adicionales que no se exigen en
el caso de que lo que se reclame es la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por actos con-
trarios a la CE. Sin embargo, el TJUE, en su sentencia de 28 de junio de 2022 (NFJ086708), no aprecid
que, por esta circunstancia, nuestra normativa interna infringiera el principio de equivalencia, segun el
cual, los requisitos establecidos por las normas nacionales para exigir la indemnizacién por dafios por
incumplimiento del derecho de la Unién no pueden ser menos favorables que los previstos para recla-
maciones analogas fundadas en la infraccion del derecho interno. En concreto, el TUUE funda su razo-
namiento en el hecho de que dichos tres requisitos adicionales y necesarios para que pueda entablarse
esta accion resarcitoria son ya exigidos por la propia jurisprudencia europea (SSTJUE de 26 de enero de
2010, asunto C118/08, caso Transportes Urbanos y Servicios Generales -NFJ036742—, y de 18 de enero
de 2022, asunto C261/20, caso Thelen Technopark Berlin -NSJ063403-), de ahi que concluya que estos
son requisitos validos exigibles para dafos producidos sobre la base del derecho de la Union; distintos,
por tanto, de los dafios que se puedan producir sobre la base de la CE.
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asunto C-283/81, caso CILFIT —-NFJ094158-); (i) la necesidad de que el particular haya ob-
tenido, en cualquier instancia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que caus6 el dano, en cuanto que pueden existir igualmente dafos
no derivados de actos administrativos como, por ejemplo, a través de omisiones o auto-
liquidaciones; (iii) la necesidad de que el particular haya alegado en el marco del recurso
planteado la infraccion del derecho de la Unién Europea, por implicar una carga excesiva
sobre los ciudadanos si la misma se exige desde las fases iniciales de los recursos®; (iv)
que el plazo temporal para ejercer la accion de responsabilidad patrimonial sea de un afio
desde que se publica en el DOUE la sentencia que declara la disconformidad de la norma
interna, en cuanto que, como ya hemos indicado, pueden existir mismos pronunciamien-
tos efectuados por otros 6érganos cuyas resoluciones no se publiquen en el DOUE; vy (v) la
limitacion, en todo caso, de la reparacion de los dafios producidos en los cinco afios an-
teriores a la fecha de la publicacién de aquella sentencia, en cuanto que, por una parte, el
principio de efectividad reclama que la reparacion sea adecuada al perjuicio integro sufrido
y, por otra parte, porque esta restriccion temporal de efectos, teniendo en cuenta el dilata-
do lapso temporal que puede existir entre que se empieza a reclamar y se obtiene la reso-
lucion definitiva, puede implicar que, cuando esta Ultima sea dictada, ya hayan transcurrido
mas de cinco afos desde que se dictd el acto administrativo lesivo, dejando asi vacia de
contenido la pretension indemnizatoria.

Como se puede apreciar, el anterior pronunciamiento jurisprudencial supone también
un rapapolvo para nuestra normativa interna reguladora de la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador por actos contrarios a la CE, en cuanto que muchos de los requisitos
cuestionados por el TJUE se exigen mutatis mutandis en este régimen. Sin embargo, ajeno
a este dano colateral, el prelegislador espanol, hasta el momento, solo ha remitido un an-
teproyecto de ley de modificacion parcial de la norma reguladora de este régimen de res-
ponsabilidad por lo que concierne, exclusivamente, a los dafios derivados de la infraccién

38 Debemos matizar que el TJUE no considera vulnerado el principio de efectividad por el hecho de que la
normativa espanola imponga la condiciéon de que los particulares afectados fundamenten la impugnacion
de la actuacion administrativa lesiva en la infraccion del derecho de la Union. Para ello, en los apartados 140
a 142 de la sentencia, fundamenta su raciocinio en los principios de primacia, efecto directo e interpretacion
conforme. Asi, considera el TJUE que, dado que, en virtud de tales principios, el juez nacional debe inaplicar
una norma interna que sea contraria al ordenamiento de la Unién, la alegacion en este sentido por parte del
interesado puede ser una medida adecuada para evitar la lesion. Ahora bien, pese al anterior razonamiento,
en su parrafo 144 avisa:

Sin embargo, debe sefalarse, a todos los efectos, que el hecho de exigir que el particular per-
judicado haya invocado, desde la fase previa del recurso contra la actuacion administrativa
que ocasiond el dafio, y que tiene por objeto evitar dicho dafio o limitarlo, la infraccion del
Derecho de la Unién posteriormente declarada, so pena de no poder obtener la indemnizaciéon
del perijuicio sufrido, puede suponer una complicacién procesal excesiva, contraria al principio
de efectividad. En efecto, en esa fase puede resultar excesivamente dificil, o incluso imposible,
prever qué infraccién del Derecho de la Unién declarara finalmente el Tribunal de Justicia.
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del derecho de la Unién Europea sin incluir, por tanto, en dichas modificaciones los dafos
derivados de infracciones al marco constitucional espafiol®®. Y asi, desde hace cerca ya de
dos afos, nos encontramos en una especie de limbo normativo en esta materia en cuanto
que, desde entonces, ni disponemos de una reforma que se adecue a lo preceptuado por el
TJUE ni mucho menos disponemos de unos parametros que nos permitan orientarnos sobre
como debemos actuar ante situaciones como las descritas, obligandonos, pues, a convivir
con norma interna que ha sido declarada contraria a los estandares de la Unién Europea.

6. Reflexion final

En los ultimos afios hemos sido testigos de importantes pronunciamientos jurispruden-
ciales, tanto nacionales como europeos, por medio de los cuales se han declarado discon-
formes determinados preceptos tributarios en virtud de los cuales se abonaron por parte
de los contribuyentes ingentes cantidades de dinero, vulnerandose asi el principio de ca-
pacidad econdmica (entre otros, plusvalia municipal, céntimo sanitario, modelo 720, boni-
ficaciones en materia de sucesiones, etc.).

En todos estos supuestos no ha existido en ninglin momento un cauce especifico previs-
to en nuestro ordenamiento juridico para que los interesados pudieran instar la correspon-
diente devolucion de los ingresos sorpresivamente indebidos, debiendo, pues, los mismos
atender, en primer lugar, al correspondiente pronunciamiento judicial que, en su caso, li-
mitase la eficacia temporal del fallo y, en segundo lugar, y en funcién de lo que este esta-
bleciera, a las distintas vias de recuperacion previstas de forma dispersa en nuestra norma
interna y que, a mayor abundamiento, solamente han podido ser moduladas y adaptadas
a las exigencias de la realidad a golpe de sentencia.

Ademas, en nuestro ambito nacional, cada vez son mas frecuentes los pronunciamientos
del TC que apuestan en dicha limitacion de sus efectos temporales por una teoria prospec-
tiva maximalista que abarque, inclusive, las situaciones «consolidadas». Todo ello, induda-
blemente, con el fin Ultimo de proteger las arcas del Estado. Ante este panorama, la duda
es evidente: ¢justifica el miedo a la pérdida de los ingresos las vulneraciones a la capacidad
econdmica de los contribuyentes?, ;justifica ello, ademas, el trato discriminatorio que para
conseguir su recuperacion pueda existir entre quienes recurrieron por estar mas informados

39 Cabe destacar, ademas, que en fecha 19 de julio de 2023 el Pleno del Consejo General del Poder Ju-
dicial, por unanimidad, emitio el informe relativo al referido anteproyecto y cuya conclusion principal es
que esta nueva propuesta de regulacion opta mas por mantener la estructura normativa actualmente
vigente en el articulo 32 de la Ley 40/2015 que por desarrollar una regulacién que, «presidida por el prin-
cipio de claridad juridica, diese cumplimiento de forma completa y coherente a la sentencia del TJUE,
acogiese la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, por extension, se adecuase correctamente al principio
de efectividad».
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y quienes no lo hicieron por confiar ciegamente en el sistema?, ;0 entre quienes lo hicieron

antes de una determinada fecha y quienes no?

A nuestro modo de ver, estamos en un punto de no retorno en el que resulta eviden-
te que es necesaria, de forma inmediata, la accion del legislador en esta materia para que
se desarrolle un marco juridico que garantice, cuando menos, la seguridad juridica de los
contribuyentes y devuelva la credibilidad estos al sistema. Y, si eso no es posible, ante esta
cadtica coyuntura, en nuestra opinién, solamente existe una soluciéon que podemos resu-
mir en la siguiente frase: Fiat iustitia, et pereat mundus, esto es, que se haga justicia, aun-

que el mundo perezca.
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Extracto

La incidencia de la jurisprudencia comunitaria en la tributacién de dividendos percibidos por
los no residentes ha tenido importantes consecuencias. Estos efectos han alcanzado a los
dividendos percibidos por las instituciones de inversion colectiva no residentes en Espafia, cuya
tributacion final era superior a la que pagaban determinadas instituciones de inversién colec-
tiva residentes. El Tribunal Supremo dicté varias sentencias, en abril de 2023, que, aplicando
la jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pretendian clarificar
los elementos esenciales para disfrutar del beneficio fiscal, consistente en una tributacién a un
tipo reducido. El presente trabajo analiza los razonamientos de las resoluciones judiciales del
Alto Tribunal y el traslado que se lleva a cabo de los criterios emanados de la jurisprudencia
comunitaria. El régimen tributario de las instituciones de inversion colectiva no es homogéneo
en los diversos paises miembros de la Union Europea, lo que conlleva la existencia de unos
criterios jurisprudenciales comunitarios muy casuisticos. Ademas, el Tribunal Supremo no ha
dado respuesta a alguna de las cuestiones que se planteaban en los autos de admision de los
correspondientes recursos de casacion.
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The taxation of dividends received by non-resident
collective investment undertakings according to
rulings of the Court of Justice of the European Union
and the application by the Supreme Court of Spain
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Abstract

The impact of community jurisprudence on the taxation of dividends received by non-residents
has had important consequences. These effects had an impact on the dividends received by
non-resident collective investment undertakings in Spain, whose final taxation was higher than
that paid by certain resident collective investment undertakings. The Supreme Court handed
down several rulings in April 2023, applying the judgments of the European Court of Justice,
to clarify the essential elements to get the tax benefit, consisting of taxation at a reduced rate.
This study analyses the reasoning of the judicial decisions of the High Court and the applica-
tion criteria developed in the case-law of the Court of Justice of the European Communities.
The collective investment undertakings have differentiated taxation schemes in countries of the
European Union, which means the existence of very casuistic community case-law. Furthermore,
the Supreme Court has not responded to any of the questions raised in the orders admitting the
corresponding appeals.
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1. Introduccion

La jurisprudencia comunitaria ha interpretado la libre circulacién de capitales a partir del
andlisis del tratamiento tributario de la percepcién de dividendos por parte de las institu-
ciones de inversion colectiva' (IIC?) no residentes en los ordenamientos de diversos paises
de la Unién Europea. De tal forma que el TUUE se ha pronunciado en mdltiples ocasiones
sobre la compatibilidad de las normas nacionales con el derecho comunitario®.

Con caréacter general, la libertad comunitaria afectada es la circulacion de capitales cuan-
do la misma se aplica a dividendos de salida, es decir, dividendos pagados por una entidad
residente a lIC no residentes. La controversia versa sobre la diferencia de tributacién de los
dividendos, en el Estado de la entidad pagadora o Estado de la fuente, segun los perciba
una lIC residente y una lIC no residente.

1 Segun el articulo 1.2 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversién colectiva, «Las
1IC revestiran la forma de sociedad de inversiéon o fondo de inversion».

En el &mbito comunitario, se denomina a estos vehiculos inversores organismos de inversion colectiva en
valores mobiliarios (OICVM).

Sanz Gadea (2020a) analiza la jurisprudencia del TJUE sobre la tributacion de las IIC no residentes
al percibir dividendos. En su amplio estudio menciona las SSTJUE de 10 de mayo de 2012 (asuntos
C-338/11 a 347/11, caso Santander Asset Management -NFJ046753-); de 25 de octubre de 2012 (asun-
to C-387/11, caso Reino de Bélgica -NFJ048924-); de 10 de abril de 2014 (asunto C-190/12, caso Emer-
ging Markets -NFJ054063-); de 21 de junio de 2018 (asunto C-480/16, caso Fidelity Fund -NFJ070708-);
y de 30 de enero de 2020 (asunto C-156/17, caso Koln-Aktienfonds Deka -NFJ076097-). Ademas, tam-
bién referida a esta materia, cabe citar la STJUE de 17 de marzo de 2022 (asunto C-545/19, caso Allianz
Gl -NFJ085488-), que por razones temporales no pudo ser incluida en el mencionado trabajo.

Conviene delimitar correctamente la jurisprudencia comunitaria, ya que la percepcion de dividendos por
una sociedad mercantil no residente presenta una complejidad mucho menor a cuando la beneficiaria del
dividendo es una IIC no residente, en especial, en lo relativo al andlisis de estar en presencia de situacio-
nes objetivamente comparables. Esta problematica se tratard mas adelante.

Hay que tener presente el caracter instrumental de las IIC, consistente en canalizar la inversion de sus
participes, asi como los rendimientos. De tal forma que la tributacion se sita en la sede del socio o par-
ticipe, no de la lIC.

Lo anterior motiva que «La jurisprudencia del TJUE sobre no discriminacion fiscal de los fondos de in-
version no residentes es compleja, zigzagueante, repleta de matices, y muy casuistica», en palabras de
Calderén Carrero y Quintas Seara (2023).
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Los procedimientos judiciales sobre el régimen tributario de las IIC no residentes y su
posible discriminacion frente a la forma de tributar las 1IC residentes han sido frecuentes en
la mayoria de los paises de la Union Europea.

Espafa no ha sido ajena a estos pleitos y existe un amplio nimero de resoluciones de los
tribunales de justicia esparoles considerando que la norma espanola viola el derecho comunita-
rio. Entre ellas, cabe citar las SSTS de 5 de abril (rec. num. 7260/2021 -NFJ089389-), 11 de abril
(recs. nUms. 7123/2021 —-NFJ089436—, 8220/2021 -NFJ089433-y 7127/2021 -NFJ089435-)
y 25 de abril de 2023 (rec. num. 8494/2021 -NFJ089587-).

En el ambito normativo doméstico, la controversia tiene su origen en la diferente tribu-
tacion que se origina por la aplicacion del tipo impositivo del 1% que se contempla en la
normativa del IS para determinadas IIC frente a la tributacién establecida en el IRNR para
las citadas instituciones no residentes, que operaba mediante el mecanismo de la reten-
cion (seria de aplicacion un tipo impositivo del 19% o 15 %, si es de aplicacion un conve-
nio de doble imposicion).

En el ambito tributario, las IIC realizan una funcién puramente instrumental, consistente
en canalizar la inversién de sus participes, asi como los rendimientos, y en la mayoria de las
legislaciones fiscales no existe tributacion efectiva de dichas instituciones, sino que la misma
recae sobre los participes. Este esquema admite una pluralidad de mecanismos, tales como
la transparencia fiscal de la lIC, la aplicacion del régimen de atribucion de rentas, la obliga-
cion de distribucion de beneficios a los socios o participes o la tributacion diferida de estos
al momento de reembolso de las acciones o participaciones. En todos los casos, el objetivo
de los diversos regimenes fiscales es situar la tributacion en sede de los socios o participes.

En consecuencia, este especial tratamiento tributario de las 1IC demanda un analisis de
las consideraciones que ha realizado la jurisprudencia comunitaria cuando analiza la com-
patibilidad de las normativas nacionales con la libre circulacion de capitales®.

2. La normativa comunitaria y la interpretacion de la misma
por el TJUE

La regulacion de la libre circulacion de capitales se contiene en el articulo 63.1 del Trata-
do de Funcionamiento de la Unién Europea (-TFUE-, antiguo art. 57 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea —-TCE-) cuando establece que «En el marco de las disposiciones
del presente capitulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de ca-
pitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises».

4 Como ya se indicd, un amplio analisis de la mencionada jurisprudencia lo realiza Sanz Gadea (2020a).
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Ademas, el articulo 65 del mismo tratado (antiguo art. 58 del TCE) complementa la re-
gulacién anterior con ciertas excepciones:

1. Lo dispuesto en el articulo 63 se aplicara sin perjuicio del derecho de los Esta-
dos miembros a:

a) aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre
contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con
respecto a los lugares donde esté invertido su capital;

b) adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho y nor-
mativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervisién prudencial de
entidades financieras, establecer procedimientos de declaracion de movimientos
de capitales a efectos de informacioén administrativa o estadistica o tomar medidas
justificadas por razones de orden publico o de seguridad publica.

2. Las disposiciones del presente capitulo no seran obstaculo para la aplicacion
de restricciones del derecho de establecimiento compatibles con los Tratados.

3. Las medidas y procedimientos a que se hace referencia en los apartados 1y 2 no
deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion encu-
bierta de la libre circulacién de capitales y pagos tal y como la define el articulo 63.

De la regulacion anterior es de especial interés resaltar la coexistencia entre el mandato de
prohibicién de restricciones a la libre circulacion de capitales, que determina el articulo 63.1
del TFUE, con la posibilidad de que los Estados puedan aplicar las disposiciones pertinentes
de su derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situacién difiera con respecto a
su lugar de residencia o con respecto a los lugares donde esté invertido su capital (art. 65.1 a).

En un principio, la doctrina tributaria interpreté la limitacién del articulo 65.1 a) del TFUE
en el sentido de que consagraba la posibilidad de que, a los efectos de la libre circulacién
de capitales, la discriminacion de los nacionales/residentes de otros Estado estaba permi-
tidas. Sin embargo, el TUUE consideré que el actual articulo 55.1 a) no suponia un cambio

5 Se hacen eco de ello Martin Jiménez y Calderén Carrero (2007; 2012).
En palabras de Lépez Rodriguez (2023):

El articulo 65.1 letra a del TFUE, introducido por el Tratado de Maastricht, permite aplicar dis-
posiciones fiscales que distingan entre inversores residentes y no residentes o en funcion del
lugar de la inversion. Sin embargo, el TJUE no ha considerado que esta reforma introdujera nada
nuevo ya que tales diferencias serian compatibles con el TFUE cuando se aplicaran a situaciones
no comparables, lo que habria permitido aceptar distinciones en la imposicion de residentes y
no residentes. Es mas, la jurisprudencia recuerda que tales diferencias no pueden generar dis-
criminaciones arbitrarias o constituir restricciones a libre circulacion de capitales, en una linea
claramente continuista. Esta modificacion del texto del Tratado fue fruto de la negociacion entre
Estados miembros y perseguia eliminar el temor a que se declarasen discriminatorios los sistemas

48 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 43-82



E Tributacion de los dividendos percibidos por las IIC
Estudios no residentes a la luz de la jurisprudencia del TJUE y el TS

radical con la situacion precedente y que no podian permitirse diferenciaciones no basa-
das en razones obijetivas.

Este criterio se manifesté en las SSTJCE de 6 de junio de 2000 (asunto C-35/98
—NFJ009096-°) y de 7 de septiembre de 2004 (asunto C-319/02 -NFJ018806-"). A los hechos
de esta Ultima sentencia le era de aplicacion la regulacién contenida en los articulos 56 (ac-
tual art. 63 del TFUE) y 58.1 y 3 del TCE (actual art. 65 del TFUE). La interpretacién conjun-
ta® de dichos preceptos es la que permite al TUUE afirmar que: <En consecuencia, procede
distinguir el trato diferenciado permitido con arreglo al articulo 58 CE, apartado 1, letra a),
de las discriminaciones arbitrarias prohibidas por el apartado 3 de este mismo articulo». Para
lograr discriminar entre un trato discriminatorio respetuoso o no con la libertad comunitaria,
«€s preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que no sean objetivamente com-
parables o resulte justificada por razones imperiosas de interés general>».

para eliminar la doble imposicion de dividendos basados en la imputacién y, en particular, por la
restriccion del derecho a la deduccién del crédito fiscal a los contribuyentes residentes; también
perseguiria que no se vieran limitados los esfuerzos para combatir el fraude fiscal; finalmente,
tendria por objeto asegurar cierta discrecionalidad para distinguir la tributacion entre residentes y
no residentes y entre inversion nacional o exterior.

6 Indica el parrafo 43:

Unas disposiciones fiscales nacionales del tipo de las contempladas por dicho articulo, que
establecian determinadas distinciones basadas principalmente en el lugar de residencia de los
contribuyentes, podian considerarse compatibles con el Derecho comunitario, siempre que se
aplicaran a situaciones que no fueran objetivamente comparables (véase, en particular, la sen-
tencia de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93, Rec. p. I-225), o podian resultar justifi-
cadas por razones imperiosas de interés general, y en particular por razones de coherencia del
régimen tributario (sentencias de 28 de enero de 1992, Bachmann, C-204/90, Rec. p. I-249, y
Comision/Bélgica, C-300/90, Rec. p. I-305).
7 El parrafo 29 establece lo siguiente:

Segun la jurisprudencia, para que una normativa fiscal nacional como la controvertida en el liti-
gio principal, que establece una distincion entre los ingresos procedentes de dividendos nacio-
nales y los procedentes de dividendos extranjeros de una persona sujeta al pago de impuestos
en el Estado miembro de que se trate por obligacién personal, pueda considerarse compatible
con las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de capitales, es preciso que la
diferencia de trato afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o resulte justi-
ficada por razones imperiosas de interés general, como la necesidad de preservar la coherencia
del régimen tributario.

8 Asi, el TICE dictamina que:

A este respecto, ha de sefalarse que el articulo 58 CE, apartado 1, letra a), que, como excepcion
al principio fundamental de la libre circulacion de capitales, debe ser objeto de una interpreta-
cion estricta, no puede interpretarse en el sentido de que cualquier legislacion fiscal que esta-
blezca una distincion entre los contribuyentes en funcién del lugar en que inviertan sus capitales
sea automaticamente compatible con el Tratado. En efecto, la excepcion prevista en el articu-
lo 58 CE, apartado 1, letra a), se encuentra limitada a su vez por el articulo 58 CE, apartado 3.
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De tal forma que el cumplimiento de la dispuesto en el actual articulo 65.1 a) del TFUE

puesto en relacién con el apartado 3 del mismo precepto exige examinar si los contribu-
yentes estan en situacion comparable o si existen causas de justificacion de la restriccion.

En consecuencia con lo anterior, la jurisprudencia comunitaria exige, para determinar la

compatibilidad de las normas nacionales con el tratado (en especial, con la libre circulacién
de capitales, regulada en los arts. 63 y 65, apartado 1, letra a) y apartado 3, del TFUE), lle-
var a cabo un andlisis con las siguientes etapas:

a) Localizar una medida que puede disuadir a los no residentes de realizar inversio-
nes en un Estado miembro por existir una diferencia de trato ente residentes y no
residentes, como puede ser una tributacién superior en los no residentes que en
los residentes en la percepcion de dividendos®.

Esto supone analizar si la normativa nacional contiene obstaculos, o restriccio-
nes, que puedan disuadir a los no residentes de realizar inversiones, por suponer
un trato para ellos peor que el establecido para las entidades residentes

b) Determinar que la posicién de los residentes y no residentes esta en situaciones
objetivamente comparables’™.

9

10

Esta idea consta expresada en términos muy similares en el apartado 15 de la STJUE de 10 de mayo de
2012 (asuntos C-338/11 a 347/11 -NFJ046753-), asi como en el apartado 39 de la STJUE de 10 de abril
de 2014 (asunto C-190/12 —-NFJ054063-).

En la percepcién de dividendos por los no residentes, la comparabilidad se ha analizado tanto desde una
oOptica general entre la tributacién de los residentes y no residentes como atendiendo a la situacion pu-
ramente nacional, observando el fin Ultimo perseguido por la norma interna, cuya aplicacién demanda
el preceptor no residente. Desde la primera vision, los Estados han alegado, permanentemente, que las
situaciones respecto a la fiscalidad de los residentes y no residentes no son comparables. En el ambito de
la tributacion de los dividendos de salida, el TJCE ha rechazado dicha alegacién desde la sentencia de 12
de diciembre de 2006 (asunto C-374/04 -NFJ024424-), con el siguiente argumento (véase el apdo. 68):

A partir del momento en que un Estado miembro, de modo unilateral o por via convencional,
sujeta al impuesto sobre la renta no sélo a los accionistas residentes, sino también a los no
residentes, por los dividendos que perciben de una sociedad residente, la situacion de dichos
accionistas no residentes se aproxima a la de los residentes.

Un estudio de la posterior aplicacion de este razonamiento por el tribunal comunitario se realiza por
Martin Jiménez y Calderon Carrero (2012).

La doctrina anterior del TJUE se extendié a las IIC, y asi consta en el apartado 58 de la STJUE 10 de abril
de 2014 (asunto C-190/12 -NFJ054063-), sefialando que:

La situacion de un fondo de inversion que cobre dividendos residente es comparable a la de un
fondo de inversion que cobre dividendos no residente, por cuanto, en ambos casos, en princi-
pio, los beneficios obtenidos pueden ser objeto de una doble imposiciéon econémica o de una
imposicion en cadena (véanse, en este sentido, las sentencias de 12 de diciembre de 2006, Test
Claimants in the FIl Group Litigation, antes citada, apartado 62; Haribo Lakritzen Hans Riegel y Os-
terreichische Salinen, antes citada, apartado 113; de 20 de octubre de 2011, Comisién/Alemania,
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¢) Analizar si la discriminacion esta justificada por razones de interés general o ha
sido neutralizada en el pais de residencia de la reclamante.

Las sentencias comunitarias no siempre han distinguido entre la fase a) y b). Si bien las
mismas son separadas con nitidez por el TJUE en las resoluciones de los ultimos tiempos,
al tratarlas en apartados diferentes. Una explicita ratificacion del andlisis con todas las fases
consta en la STJUE de 29 de abril de 2021 (asunto C-480/19 -NFJ081831-), cuyo aparta-
do 31 sefala: «Por tanto, es preciso examinar, en primer lugar, la existencia de una diferen-
cia de trato; en segundo lugar, la posible comparabilidad de las situaciones, y, en su caso,
por ultimo, la posibilidad de justificar el trato diferenciado». Esta resolucién omite cualquier
referencia a la neutralizacién por aplicacion de un convenio de doble imposicion porque en
dicho procedimiento no se aleg6 la misma.

Idéntica estructura de andlisis (con clara separacién de los tres apartados antes descri-
tos) se contiene en las SSTJUE de 17 de marzo de 20222 (asunto C-545/19 -NFJ085488-)
y de 27 de abril de 2023 (asunto C-537/20 -NFJ089391-). Igualmente, en ambos casos no
se analizé la posible neutralizacion por aplicacion de un convenio de doble imposicion por-
que no lo alegaron las partes.

En lo relativo a |la neutralizacion, un reconocimiento de la misma consta en las SSTJUE de
17 de septiembre de 2015 (asuntos acumulados C-10/14, C-14/14y C-17/14 -NFJ059548-)
y de 16 de junio de 2022 (asunto C-572/20 -NFJ086555-).

El examen de las resoluciones analizadas pone de manifiesto que las dos primeras fases
de estudio —existencia de medida que puede disuadir a los no residentes de realizar inver-
siones y determinar que la posicién de los residentes y no residentes estan en situaciones
objetivamente comparables— estan presentes en todos los procedimientos estudiados. En
cambio, la tercera fase de estudio estd condicionada por las alegaciones que realicen las
partes en el procedimiento.

La consideracion anterior no es sino la plasmacioén de la reiterada jurisprudencia del TJUE,
fruto de la interpretacion de la normativa comunitaria antes analizada, cuando sefiala que:

Segun reiterada jurisprudencia, para que una normativa fiscal nacional como la con-
trovertida en el caso de autos pueda considerarse compatible con las disposiciones

C-284/09, Rec. p. 1-9879, apartado 56, y Santander Asset Management SGIIC y otros, antes cita-
da, apartado 42 y jurisprudencia citada).

" La justificacion a través de la neutralizacion de la restriccion a la libertad comunitaria por la aplicacion
de un convenio de doble imposicion surge con la STJCE de 14 de diciembre de 2006 (asunto C-170/05,
caso Denkavit -NFJ024423-) y se reitera en la STJCE de 8 de noviembre de 2007 (asunto C-379-05, caso
Amurta -NFJ026644-).

2 | a controversia versaba sobre el tratamiento fiscal a las IIC no residentes en Portugal cuando percibian
dividendos y su posible discriminacién con las IIC residentes.
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del Tratado relativas a la libre circulacién de capitales, es preciso que la diferencia
de trato afecte a situaciones que no sean objetivamente comparables o esté justi-
ficada por razones imperiosas de interés general.

Esta afirmacion la realiza el tribunal comunitario tras constatar la existencia de una res-
triccion a la libre circulacion de capitales y consta en multiples resoluciones relativas a la
tributacion de la percepcion de dividendos por las 1IC no residentes™®.

De conformidad con lo anterior, es incuestionable que la decisién del TUUE sobre la com-
patibilidad o no de una norma con el derecho comunitario se adopta tras realizar el estudio
con todas las fases antes descritas.

Se considera que esta metodologia de andlisis del TJUE se contiene en las SSAN de
31 de marzo de 2010 (rec. num. 15/2007 -NFJ037861-), 14/2007 (NFJ079439) y 17/2007
(NFJ037865). Asi, los FJ 5y 6 reproducen claramente los puntos a) y b) del esquema ante-
rior. El apartado a) se deduce de los hechos de la demanda'.

A la vista del esquema de razonamiento del TJUE analizado, cabe concluir, tal y como
ha sefalado la doctrina':

No es posible establecer un criterio general condenatorio a cualquier aspecto que
inicialmente nos pueda parecer discriminatorio, porque ello se decide a lo largo de
un proceso. Por lo tanto, la apreciacién de si se ha producido vulneracion o no del
principio de libre circulacion de capitales, es siempre casuistico y habra que estar
al presupuesto de hecho que distingue cada caso que se presenta ante el Tribu-
nal de Justicia, sin que nos puedan servir las declaraciones de naturaleza general.

3. Marco normativo nacional aplicable

Una lectura pausada de los FD 5y 6 de la STS de 5 de abril de 2023 (rec. num. 7260/2021
—NFJ089389-) permite obtener una vision amplia del marco normativo nacional aplicable
a la controversia.

3 Veéase el apartado 23 de la STJUE de 10 de mayo de 2012 (asuntos C-338/11 a 347/11 -NFJ046753-);
el apartado 57 de la STJUE de 10 de abril de 2014 (asunto C-190/12 -NFJ054063-); el apartado 48 de la
STJUE de 21 de junio de 2018 asunto (C-480/16 -NFJ070708-) y el apartado 42 de la STJUE de 17 de
marzo de 2022 (asunto C-545/19 -NFJ085488-).

Se dirimia la procedencia de la devolucion solicitada por un fondo de pensiones comunitario, pero el esquema
de enjuiciamiento del TJUE es idéntico en los fondos de pensiones y en las IIC. El mismo tribunal reproduce
la SAN de 31 de marzo de 2010 (rec. nim. 14/2007 -NFJ079439-) en la SAN de 23 de julio de 2015 (rec.
num. 630/2013 —-NFJ059876-), referida a la devolucién del IRNR de una IIC comunitaria armonizada.

15 Viéase Barrachina Juan (2010).

14
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De modo sucinto, se puede indicar que, en el ambito normativo doméstico, la discrimi-
nacion se originaria por la tributacién al tipo impositivo del 1 % que se contempla en la nor-
mativa del IS'® para determinadas IIC'" frente a la tributacién establecida en el IRNR para
las citadas instituciones no residentes, que operaba mediante el mecanismo de la retencion.

Conviene tener presente que la normativa tributaria nacional siempre ha concedido el bene-
ficio fiscal de tributacion al 1 % a los fondos de inversién y sociedades de inversién colectiva,
regulados en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de lIC. Ello suponia condicionar el disfrute del
beneficio fiscal al cumplimiento de determinados requisitos exigidos por la normativa financiera.

Esta circunstancia ya habia sido puesta de manifiesto por la doctrina. Asi, Sanz Gadea'
ha analizado la jurisprudencia del TJUE sobre la tributacion de las IIC no residentes al per-
cibir dividendos que se contenia en las SSTJUE de 10 de mayo de 2012 (asuntos C-338/11
a 347/11, caso Santander Asset Management -NFJ046753-), 10 de abril de 2014 (asunto
C-190/12, caso Emerging Markets -NFJ054063-), 21 de junio de 2018 (asunto C-480/16,
caso Fidelity Fund -NFJ070708-) y 30 de enero de 2020 (asunto C-156/17, caso Koln-
Aktienfonds Deka -NFJ076097-).

El citado autor concluia que existia una discriminacion basada exclusivamente en la re-
sidencia fiscal en los dos primeros asuntos® (C-338/11 a 347/11 -NFJ046753-y C-190/12
-NFJ054063-), mientras que en el asunto C-480/16 (NFJ070708), junto a la residencia fiscal,

16 Véanse el articulo 28.5 a) y b) del derogado Real Decreto legislativo 4/2004 y el actual articulo 29.4 a) y
b) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS.

Las constituidas conforme a la Ley 35/2003. Un profundo andlisis de esta cuestion se contiene en Sanz
Gadea (2020b).

Véanse el articulo 13.1 f) 1.°, sobre la consideracién de los dividendos como rentas obtenidas en terri-
torio espafol; el articulo 25.1 f), sobre la sujecion a retencién de los dividendos, y el articulo 31.1 a), que
impone la obligacién de retener a las entidades que paguen dividendos. Preceptos todos ellos incluidos
en el Decreto legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
IRNR (LIRNR). Ademas, cuando era de aplicacién un convenio para evitar la doble imposicién firmado
por Espana, la tributacion quedaba fijada en el 15 % del importe de los dividendos percibidos por la IIC.

17

A partir de la entrada en vigor de la Ley 2/2010, se estableci6 una tributacion al 1 % incorporando una
nueva letra |) al articulo 14 de la LIRNR. Este beneficio fiscal era aplicable a las IIC reguladas por la Direc-
tiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados OICVM. En consecuen-
cia, disfrutaban de la tributacion reducida las 1IC comunitarias armonizadas, sin embargo, no se incluia
en el &mbito subjetivo a las IIC comunitarias no armonizadas y a las constituidas en terceros paises que
no forman parte de la Unién Europea o no estan integrados en el Espacio Econémico Europeo.

Una valoracion de la reforma legislativa y sus consecuencias se realiza por Sanz Gadea (2019).
19 véase Sanz Gadea (2020c).

20 E| TJUE analiza la legislacion francesa (en los asuntos C-338/11 a 347/11 -NFJ046753-) y la polaca (en
el asunto C-190/12 -NFJ054063-), que otorgaban una exencion en la imposicion directa a las rentas
percibidas por las [IC atendiendo al pais de residencia fiscal de las mismas.
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figuraba la existencia de distribucion de beneficios, o una imputacion fiscal a partir de 2005,
a sus participes. Ademas, indicaba que en el asunto C-156/17 (NFJ076097) se planteaba si
era discriminatoria la imposibilidad de la IIC no residente para cumplir con el requisito del
disfrute del beneficio fiscal relativo a la amplitud y difusion del accionariado. Este ultimo re-
quisito se exigia tanto a las IIC residentes y como a las no residentes.

El andlisis anterior podria completarse incluyendo la STJUE de 17 de marzo de 2022
(asunto C-545/19 -NFJ085488-). Igualmente, en este caso la discriminacion entre las 1IC
residentes y no residentes obedecia, exclusivamente, a la residencia fiscal.

Se considera que estas motivaciones diferentes que originan la discriminacion no son
inocuas desde la optica de los razonamientos que lleva a cabo el TJUE cuando analiza la
compatibilidad de una norma interna con el derecho comunitario en la tributacion de las
rentas que se analizan en este articulo. Ello obedece a que el enjuiciamiento para deter-
minar si la diferencia de trato afecta a situaciones objetivamente comparables solo admite
una respuesta positiva cuando la discriminacién obedece, en la normativa interna, a la re-
sidencia fiscal?'. En cambio, la controversia contendra mayores complejidades si la restric-
cion obedece al cumplimiento de determinados requisitos por parte de las IIC residentes.

Entre las normas incluidas en el marco normativo nacional descrito en la STS de 5 de
abril de 2023 (rec. num. 7260/2021 -NFJ089389-) consta la Directiva 2011/61/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, relativa a los gestores de fondos
de inversion alternativos y por la que se modifican las Directivas 2003/41/CE y 2009/65/CE
y los Reglamentos (CE) n.° 1060/2009 y (UE) n.° 1095/2010. Sin embargo, se detecta que
dicha resolucién judicial no profundiza en el andlisis de la norma legal que llevé a cabo la
trasposicién al ordenamiento juridico nacional de la mencionada normativa comunitaria.

La citada trasposicion se realizé por la Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se
regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades de inversién colectiva de tipo ce-
rrado y las sociedades gestoras de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, y por
la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de IIC.

Como su propio titulo indica, dicha norma legal regula entidades de inversién colecti-
va de tipo cerrado?. Estas IIC de tipo cerrado se caracterizan por que las desinversiones
se produzcan de forma simultanea para todos los inversores o participes de la entidad?:.

21 Hay que tener presente que el TJUE ha aceptado que, con caracter general, en la tributacion de dividendos
percibidos, los residentes y no residentes estan en situacién comparable. Véase la nota 10 de este trabajo.

22 | a existencia de estas IIC cerradas se mencionan por Ballesteros Pomar (2017) y Ribes Ribes (2018).
23 El articulo 2.1 de la Ley 22/2014 sefiala que:

Se entendera por inversion colectiva de tipo cerrado la realizada por las entidades de capital-
riesgo y demas entidades de inversion colectiva en las que la politica de desinversion de sus
socios o participes cumpla con los siguientes requisitos:
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A la vista de esta regulacion, se exige profundizar sobre los elementos que permitan
caracterizar una IIC como de tipo cerrado. Ello exige acudir a la normativa comunitariay a
la nacional.

La Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009,
por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre
determinados OICVM, indica, en el articulo 1.2, que se entendera por OICVM aquellos que,
junto a otros requisitos, sus participaciones sean, a peticion de los participes, recompradas
o reembolsadas, directa o indirectamente, con cargo a los activos de estos organismos.

En el derecho interno, el articulo 7 de la Ley 35/2003 sefiala que «Las participaciones se
emitiran y reembolsaran por la sociedad gestora a solicitud de cualquier participe, en los
términos que se establezcan reglamentariamente?».

Conviene tener presente que, en el ambito comunitario, el Reglamento delegado (UE) de
la Comisién, de 17 de diciembre de 2013, por el que se complementa la Directiva 2011/61/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las normas técnicas de regula-
cion que determinan los tipos de gestores de fondos de inversién alternativos, establece que:

El factor distintivo, a la hora de determinar si un GFIA esta gestionando FIA de tipo
abierto o cerrado, debe ser el hecho de que un FIA abierto recompra o reembolsa
las acciones o participaciones de sus inversores a peticion de cualquiera de sus
accionistas o participes, antes del comienzo de su fase de liquidacién o disolu-
cion, y lo hace respetando los procedimientos y la frecuencia establecidos en su
reglamento o sus documentos constitutivos, su folleto o sus documentos de oferta.

En consecuencia, la Directiva 2009/65/CE y la Ley 35/2003 reconocen al participe el
derecho de reembolso de sus participaciones con cargo al patrimonio del fondo. Para dar
cumplimiento a dicho derecho, en la entidad gestora de la lIC surge la obligacion de reem-
bolsar a los participes el valor de sus participaciones.

Esta normativa analizada debe ponerse en relacion con el articulo 2 de la Ley 22/2014, que
disponia que las desinversiones se produzcan de forma simultanea para todos los inversores
o participes. De tal forma que puede concluirse que una IIC es cerrada cuando no recono-
ce el derecho de reembolso al participe. Esto supone que en las lIC cerradas se ha suprimi-
do el derecho de reembolso que poseen los participes con cargo al patrimonio de las IIC.

a) Que las desinversiones se produzcan de forma simultanea para todos los inversores o parti-
cipes [...].

24 Véase el articulo 4 del Real Decreto 1082/2012, de 13 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley 35/2003.
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Si se acude a la normativa tributaria que permite la aplicacion de un tipo reducido del
1% en el IS, se detecta que esta no contiene ninguna referencia a los fondos de inversion
cerrados regulados en la Ley 22/2014. En consecuencia, es facil colegir que solo pueden
disfrutar del beneficio fiscal las 1IC abiertas que se regulan en la Ley 35/2003 y no las ce-
rradas de la Ley 22/2014. Cabe reiterar que las IIC residentes deben tener el caracter de
abiertas para disfrutar del tipo reducido en el IS. A sensu contrario, las lIC residentes cerra-
das no pueden acogerse a la tributacién reducida.

En consecuencia, se puede concluir sefialando que, desde la entrada en vigor de la Ley
22/2014, no se puede mantener que la tributacion al 1% aplicable a las IIC residentes se
basa en criterios de residencia fiscal debido a que la norma tributaria no reconoce el bene-
ficio fiscal a todas las IIC residentes.

4. Analisis de los razonamientos del TS

El FD 10 de la STS de 5 de abril de 2023 (rec. num. 7260/2021 -NFJ089389-) contiene
el juicio de la sala. Se inicia el mencionado fundamento fijando, con claridad y precision, el
objeto del litigio en el siguiente:

Si constituye un trato discriminatorio contrario al principio de libre circulacién de
capitales el sometimiento a gravamen del tipo del 19 %, sobre los dividendos y
rentas percibidos por IIC no armonizadas no residentes en Espafa sin estableci-
miento permanente, frente al tipo de gravamen del 1% al que se gravan las mis-
mas rentas cuando son percibidas por FIL residentes.

A) Existencia de discriminaciéon en la normativa espafnola

El Alto Tribunal analiza la normativa espafiola y la forma de tributacién que opera mediante
el mecanismo de la retencion (generalmente, al 19 % del importe bruto del dividendo) al percibir
la renta, estableciendo la posibilidad de devolucién para la lIC residente (hasta la tributacion al
1%) y solo permitiendo la devolucién a la lIC no residente hasta el 15 %, siempre que sea de
aplicacién un convenio de doble imposicién. Es obvio que esto supone que las IIC no residentes
«no pueden obtener, por la aplicacion directa de la normativa del TRLIRNR, la devolucion de la
diferencia de tributacion que en una situacion comparable habria soportado un FIL residente».

Tras analizar el pronunciamiento de la Administracion tributaria y del érgano econémico-
administrativo, analiza la imposibilidad de que los fondos de inversion libre (FIL)?»® puedan
acceder al beneficio fiscal.

25 Como antes se indico, la normativa, desde la entrada en vigor de la Ley 2/2010, por la que se trasponen
determinadas directivas en el &mbito de la imposicién indirecta y se modifica la LIRNR para adaptarla a
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Concluye esta primera parte de la argumentacién con la siguiente afirmacion:

Cabe concluir, por tanto, que el motivo real del diferente tratamiento fiscal es que,
en los términos previstos por la legislacion espafiola aplicable, existe una discri-
minacion entre FIL residentes y FIL no residentes, ya que se reserva a los resi-
dentes un tratamiento fiscal muy favorable, con tributacion al tipo de gravamen
del 1%, en tanto los no residentes tributan al tipo impositivo del 19 % o, al que
pueda establecer el CDI que en este caso es del 15 %, cuando en ambos casos,
FIL residentes y no residentes, al percibir rentas consistentes en dividendos de
sociedades residentes, incurren en una manifestacion de capacidad econdmica
idéntica, que gravan tanto el Impuesto de Sociedades como el Impuesto sobre la
Renta de los No residentes.

La conclusion anterior se considera acorde con la jurisprudencia del TJUE, ya que el tri-

bunal comunitario considera que existe una restriccion o discriminacion a la libre circulacion
de capitales cuando el tratamiento tributario desigual tiene como efectos disuadir a los no
residentes de realizar inversiones en un Estado miembro o a los residentes de un Estado
miembro a hacerlo en otros Estados?.

Conviene traer a colacién los razonamientos del TJUE, una vez localizada la restriccién

o discriminacion, cuando afirma lo siguiente?®”:

Pues bien, para que una normativa fiscal nacional pueda considerarse compati-
ble con las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de capitales,
es necesario que la diferencia de trato resultante afecte a situaciones que no sean
objetivamente comparables o resulte justificada por razones imperiosas de inte-
rés general.

La posicion defendida en el voto particular a la sentencia es un reflejo de lo acorado por

el tribunal comunitario cuando senala que:

26

27

la normativa comunitaria, permitié el acceso al beneficio fiscal, consistente en la tributacion minima del
1%, alas IIC armonizadas.

Véanse el apartado 15 de la STJUE de 10 de mayo de 2012 (asuntos acumulados C-338/11 a 347/11
-NFJ046753-); el apartado 39 de la STJUE de 10 de abril de 2014 (asunto C-190/12 -NFJ054063-); el
apartado 40 de la STJUE de 21 de junio de 2018 (asunto C-480/16 -NFJ070708-); el apartado 49 de la
STJUE de 30 de enero de 2020 (asunto C-156/17) y el apartado 36 de la STJUE de 17 de marzo de 2022
(asunto C-545/19 —-NFJ085488-).

Véanse el apartado 16 de la STJUE de 10 de mayo de 2012 (asuntos acumulados C-338/11 a 347/11
-NFJ046753-); el apartado 57 de la STJUE de 10 de abril de 2014 (asunto C-190/12 —-NFJ054063-); el
apartado 48 de la STJUE de 21 de junio de 2018 (asunto C-480/16 -NFJ070708-) y el apartado 40 de la
STJUE de 17 de marzo de 2022 (asunto C-545/19 -NFJ085488-).
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Si bien no cabe negar que, a nivel legislativo, se infiere un tratamiento diferenciado entre
FIL residentes y FIL no residentes, dicha circunstancia, por si misma, no tiene por qué ser
siempre, y por principio, injustificada, a la luz de la libre circulacidn de capitales.

Pese a lo anterior, el TS no sigue dicha forma de razonar y realiza las siguientes afirma-
ciones:

Es importante advertir la importancia que, a efectos de identificar una infraccion del
Derecho de la Unién Europea, reviste el hecho de que la legislacién espafola no
disefie un marco normativo indistintamente aplicable a residentes y no residentes,
cuando se grava la misma manifestacion de capacidad econdémica, o, en su defecto,
un marco normativo seguro y preciso de las condiciones de comparabilidad para
que las distintas normas aplicables a residentes y no residentes no tengan como
consecuencia un trato discriminatorio por razén de residencia a las no residentes.

Esta aseveracion admite varios matices, ya que, si la norma espafola cumpliese dichas
exigencias, no habria discriminacion o restriccion en los términos antes descritos y, en con-
secuencia, no existiria la controversia.

Ademas, es cuestionable que a este litigio le sean de aplicacion las resoluciones judiciales
comunitarias que menciona el Alto Tribunal espafiol?®. Conviene sefalar que la jurisprudencia
comunitaria citada esta dictada para un debate mas generalista que no esta presente en este
procedimiento judicial, cual era si, con caracter general, en el ambito tributario, los residen-
tes y no residentes estan en condiciones comparables, dadas las diferencias existentes a la
hora de tributar unos y otros (tributacion por renta mundial, consideracién de circunstancia
personales, posibilidades de lucha contra el fraude de la Administracion tributaria, etc.)?®.

28 La STJUE de 22 de noviembre de 2018 (asunto C-575/17, caso Sofina -NFJ071996-) se remite a las
SSTJUE de 20 de octubre de 2011 (asunto C-284/09, caso Comision/Alemania -NFJ044547-) y de 17 de
septiembre de 2015 (asuntos C-10/14, C-14/14 y C-17/14, caso M. y otros -NFJ059548-).

2% Buena prueba de ello es que el apartado 49 de la STJUE de 22 de noviembre de 2018 (asunto C-575/17,
caso Sofina -NFJ071996-),indica que:

La aplicacion de técnicas de recaudacion impositiva diferentes en funcion del lugar de residen-
cia del perceptor de los dividendos refleja la diferencia objetiva de situaciones en las que se
encuentran las sociedades no residentes respecto de las residentes, ya que el Estado francés
actua frente a las sociedades no residentes como Estado de origen de los dividendos y no
como Estado de residencia del perceptor de dichos dividendos, lo que limita su capacidad de
recaudacion en relacion con estas Ultimas sociedades y justifica la practica de una retencion en
origen sobre los dividendos que se les abonan.
Todo ello parte de que el TJUE, en el apartado 41 de la STJCE de 22 de diciembre de 2008 (asunto
C-282/07 -NFJ031306-), sefialé que «en la aplicacion de técnicas de imposicion diferentes en funcion
de que dichas sociedades estén establecidas en Bélgica o en otro Estado miembro, se refiere a situa-
ciones que no son objetivamente comparables». Es decir, en dicha sentencia, el TUUE consideré que la
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En consecuencia, se estan utilizando los argumentos del TJUE que responden a otra
cuestion distinta, como es la comparabilidad entre residentes y no residentes en el ambi-
to tributario®.

B) Ausencia de mecanismos para obtener la devolucion el no residente

Otro elemento que el TS considera muy relevante es que:

No existe en la legislacion espafiola un mecanismo procedimental especifico en
que los FIL no residentes puedan solicitar la devolucién de ingresos, con igual
efectividad que el mecanismo de autoliquidacion y devolucion de que disponen
los FIL residentes. La restriccion a la libertad de circulacion que supone ese gra-
vamen mucho mas elevado de los no residentes en situaciones comparables, se
produce también en el ambito procedimental.

Cabe plantearse si la ausencia de dicho mecanismo no es sino la consecuencia de de-
negar la extension del beneficio fiscal a la IIC demandante. Desde la 6ptica de la coheren-
cia del sistema tributario, no seria defendible que las IIC no residentes a las que no se les
reconozca la tributacién al 1 % (es decir, el derecho a aplicar el beneficio fiscal) se les esta-
bleciese un mecanismo para obtener una devolucién no prevista legalmente. Se considera
que la falta de mecanismo no es sino el efecto que se deriva de la no extensién del benefi-
cio fiscal demandado al no residente.

Las consideraciones que se realizan desde la dptica de una restriccién del ambito pro-
cedimental no son reflejo de la jurisprudencia comunitaria cuando analiza la existencia de
discriminacion o restriccion. La cita al apartado 80 de la STJUE de 10 de abril de 2014 (asun-
to C-190/12 -NFJ054063-) ignora que el TJUE no lleva a cabo la afirmacion reproducida al
referirse a la comparabilidad, sino a la alegacion de existencia de una razén imperiosa de
intereses generales consistente en la necesidad de garantizar la eficacia de los controles
fiscales. De tal forma que se utilizan los argumentos del TJUE cuando esta en otra fase de
analisis, relativa a si la discriminacion esta justificada por razones de interés general, cues-
tion que no estaba presente en el procedimiento que motiva la resolucién judicial analizada.

En definitiva, es necesario reiterar que la ausencia de mecanismo para reconocer-
se la devolucién a una lIC no residente es un elemento intrinseco estrechamente vincu-
lado con la falta de reconocimiento del beneficio fiscal que origina de la existencia de la

tributacion de una entidad residente no era comparable a la de una entidad no residente. Sin embargo,
esta jurisprudencia fue modificada con el paso del tiempo.

30 La nota al pie 10 contiene la posicién del TJUE sobre esta cuestién en el tratamiento tributario de los
dividendos percibidos por los no residentes.
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restriccion a la libertad comunitaria. A dicha cuestion el TJUE no le otorga la trascenden-
cia a la que alude el TS.

Ello se deduce claramente de la STJUE de 25 de octubre de 2012 (asunto C-387/11
—-NFJ048924-), ya que, segun la descripcién de los hechos, la restriccion se manifestaba a
través de la retencion que sufrian las sociedades de inversién no residentes en Bélgica, que,
a la postre, era un pago definitivo, mientras que las sociedades residentes podian obtener
la devolucién. El TJUE no da especial relevancia a la ausencia de mecanismos para obte-
ner la devolucion de los no residentes. Ello pudiera obedecer a que lo considera como un
efecto derivado de la ausencia del reconocimiento del beneficio fiscal a los no residentes.

C) Falta de definicion en el ambito normativo del marco de la compa-
rabilidad

Continva el TS, con referencia a la falta de regulacion de los elementos de la compara-
bilidad, con la siguiente afirmacion:

También es relevante en este caso la ausencia de regulacion normativa que garantice
la inexistencia de discriminacion contraria al principio de libre circulacién de capita-
les, y no solo en lo procedimental, sino principalmente en lo sustantivo, como con-
secuencia de la falta de definicion a nivel normativo del marco de comparabilidad.

En primer lugar, conviene sefalar que la jurisprudencia comunitaria®' que se cita no esta
referida a que la normativa refleje los criterios de comparabilidad para acceder las IIC a los
beneficios fiscales que disfrutan las IIC residentes. Se puede comprobar que la jurispruden-
cia del TUUE esta referida a la cuestion antes mencionada, relativa a si se puede considerar,
con caracter general, que los residentes y no residentes estan en situacion objetivamente
comparable por utilizar los Estados técnicas de imposicion diferentes (véase nota al pie 10).

Ademas, el TJUE ha dictaminado®? que, cuando existe una restriccion entre el tratamien-
to tributario de ciertas rentas entre residentes y no residentes, la situacion de comparabilidad
entre ambos se debe analizar «teniendo en cuenta el objetivo de la normativa nacional con-
trovertida, asi como el objeto y contenido de la misma». Esto supone que la falta de definicion

81 Se trata del apartado 49 de la STJUE de 17 de marzo de 2022 (asunto C-545/19, caso Allianz GI-Fonds
AEVN contra Autoridade Tributaria e Aduaneira -NFJ085488-).

32 Véanse el apartado 49 de la STJUE de 21 de junio de 2018 (asunto C-480/16 -NFJ070708-) y el apartado
51 de la STJUE de 17 de marzo de 2022 (asunto C-545/19 -NFJ085488-). En términos muy similares
consta dicha jurisprudencia en el apartado 27 de la STJUE de 10 de mayo de 2012 (asuntos acumulados
C-338/11 a 347/11 -NFJ046753-) y en el apartado 61 de la STJUE de 10 de abril de 2014 (asunto
C-190/12 -NFJ054063-).
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en el ambito normativo del marco de la comparabilidad debe ser suplido acudiendo a la legis-
lacién interna y al objetivo de la misma, asi como a su objeto y contenido.

En otras palabras, el tribunal comunitario considera que, para determinar si una IIC no
residente se encuentra en situacién objetivamente comparable, se debe acudir a los fines
y contenido de la normativa interna que regula el beneficio fiscal. La consecuencia de la
falta de regulacion de los criterios de comparabilidad tiene su relevancia en el analisis de la
comparabilidad, pero solo es un elemento mas del estudio de la compatibilidad de la norma
nacional con el derecho comunitario. Es decir, no tiene ninguna otra relevancia mas que
marcar las pautas del estudio de la comparabilidad. Esto es loégico, en la medida en que no
es sino una consecuencia de la existencia, en la normativa nacional, de una restriccion o
discriminacioén a los no residentes.

En coherencia con lo anterior, se opina que no tiene acomodo a la jurisprudencia comu-
nitaria la siguiente afirmacién del TS:

Para verificar si un marco normativo nacional es respetuoso con el principio de libre
circulacion, el elemento fundamental es el propio ordenamiento juridico nacional,
y no cabe admitir que el mismo resulte modificado por unas practicas administra-
tivas que, de forma puntual y aislada, introduzcan criterios de interpretacion que
extraen de la norma nacional unos criterios de comparabilidad que no han sido
establecidos por la legislacién.

Este reproche al 6rgano revisor (TEAR) no es congruente con las anteriores afirmaciones
del TJUE, que exige acudir a la normativa nacional. El citado 6rgano se limitd a aplicar las
directrices que emanan del TJUE, ya que, obviamente, los elementos de la comparabilidad
no podian estar contemplados para su aplicacion por los no residentes en la legislacién
nacional. Si hubiese habido previsién en la norma interna de los elementos de la compara-
bilidad, no se estaria en presencia de una restriccion o una discriminacion en los términos
de la controversia juzgada.

Conviene recordar que los términos de la comparabilidad no son idénticos cuando
la normativa nacional utiliza solo el criterio de residencia fiscal que cuando concede el
beneficio fiscal atendiendo a otros requisitos. No se puede olvidar que el TJUE ha dic-
taminado que, en el supuesto de percepcién de dividendos, los residentes y no residen-
tes, con caracter general, se encuentran en situacién comparable®. En consecuencia,
cuando una norma nacional establece discriminacion en la tributacién de los dividendos
atendiendo al criterio de la residencia fiscal, solo cabe sefalar que en dicho supuesto el
no residente se encuentra en situacion comparable al residente. No existe alternativa a

33 Véase la nota 10.
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dicha disyuntiva, ya que el criterio utilizado por la normativa interna ha sido considerado
no apto previamente por el TUUE para determinar que los residentes y no residentes se
encuentran en situacion comparable.

La resolucion que se analiza omite un examen de esta cuestion y, sin embargo, en los
FD 13 y 14 analiza la normativa interna (que no es de aplicacion a los no residentes) y es-
tablece una serie de elementos relevantes para apreciar la situacion de comparabilidad.

Se detecta cierta incongruencia entre las afirmaciones anteriores y la fijacion de elemen-
tos determinantes de la situacién de comparabilidad. Mas aun cuando se indica que: «Para
realizar tal examen no cabe aplicar miméticamente los requisitos que son exigidos a las 1IC
residentes, sino el objetivo de la normativa nacional, y su objeto y contenido». No resulta
del todo coherente que sea muy relevante la ausencia de previsién normativa de cuéles son
los criterios de comparabilidad que aplicar a los no residentes para después pasar a deter-
minar los mismos a partir de la normativa que se aplica a los residentes.

Esta inconsistencia se pone de manifiesto en el voto particular, con el cual se coincide
plenamente. De tal forma que el andlisis no debié situar la violacion del derecho comunita-
rio en la innegable existencia de una discriminacion, sino en la fijacion del marco normativo
para realizar el examen de la comparabilidad.

D) Consideraciones finales

Conviene detenerse en el examen de las dos afirmaciones siguientes que realiza el TS
a partir de los argumentos antes analizados:

En definitiva, en la resolucion de las cuestiones suscitadas tan solo hemos de tener
en cuenta la estructura impositiva y los criterios de tratamiento de residentes y no
residentes establecidos en la normativa nacional, en contraste con el Derecho de
la Union Europea, pues el examen de la comparabilidad sobre la base de criterios
no definidos en la ley nacional para las situaciones de FIL no residentes correspon-
de a una fase del proceso posterior a la constatacion de la infraccidn del derecho
de la Union europeo, la de verificar si esa restriccion a la libre circulacion, introdu-
cida en un nivel normativo y abstracto por la legislacion nacional, se produce de
manera concreta en el caso enjuiciado [...].

Es mas, en realidad el litigio no versa tanto sobre si existe o no una infraccién del
derecho de la Unién Europea a nivel normativo, en lo cual no hay margen de duda,
e implicitamente se admite en la propia resoluciéon del TEAR y las alegaciones de
la abogacia del Estado, como antes se ha explicado. En efecto, el nicleo del de-
bate consiste en determinar qué elementos deben concurrir en la entidad aqui re-
currente para declarar que, efectivamente, esté en una situacién comparable con
los FIL residentes.
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Cabe plantearse si las afirmaciones anteriores son acordes con la jurisprudencia del
TJUE, ya que las resoluciones del mismo no solo no mencionan que el examen de la com-
parabilidad corresponde a una fase del proceso posterior, sino que insertan el mismo en
un solo proceso de andlisis con varios estadios, tal y como antes se estudio. Ademas, se
desconoce a qué se refiere el TS cuando menciona que existe «una infraccion del derecho
de la Unién Europea a nivel normativo». Como antes se ha analizado, esta afirmacién no es
coherente con la forma de razonar y los fallos del TJUE. Esta misma posicion se contiene
en el voto particular de la sentencia que se analiza.

Se detecta que la jurisprudencia del TS se ha limitado a verificar la existencia de una
diferencia de trato en el ambito normativo (que origina una discriminacién o restriccion) y
a analizar los efectos que la misma origina. A partir de dichos elementos, ha dictaminado
que la norma es contraria al derecho comunitario. Ello supone una confusion entre la exis-
tencia de una diferencia de trato y considerar que la misma vulnera el derecho comunitario.

ElI TJUE no se pronuncia sobre la compatibilidad o no de la norma nacional con el dere-
cho comunitario sin realizar el esquema completo de andlisis analizado anteriormente, tal y
como se deduce del examen de la jurisprudencia comunitaria y ha puesto de manifiesto la
doctrina. Carece de adecuacién a derecho comunitario considerar que existe un «proceso
posterior». La jurisprudencia comunitaria no establece varios procesos, sino uno solo con
varias fases concadenadas entre ellas. El voto particular de la sentencia que se analiza opta
por un analisis con todas sus fases.

Pese a no seguir el esquema de razonamiento del TJUE e incurrir en ciertas incongruen-
cias, hay que reconocer que la conclusién del fundamento de derecho tiene acomodo en
la jurisprudencia del TJUE cuando dice que:

La situacién de los FIL no residentes, por el hecho de ser sometidos a gravamen,
se asemeja a la de los contribuyentes residentes (STJUE de 17 de marzo de 2022
cit.), por lo que cuando el Reino de Espafia impone el gravamen a los no residen-
tes dispensandoles un tratamiento que es menos beneficioso que el que reserva a
los FIL residentes, debe justificar que esta diferenciacién no implica un tratamien-
to discriminatorio respecto a situaciones que sean objetivamente comparables.

Méas dudas suscita que la vulneracion del derecho de la Unién® se deba a la falta de re-
gulacion de las condiciones de comparabilidad, asi como del correspondiente procedimiento

34 Cuando se indica que:

La ausencia de regulacion de las condiciones de comparabilidad para recibir el mismo trata-
miento fiscal, asi como del correspondiente procedimiento de devolucién del exceso de gra-
vamen soportado como retencion en la fuente por aquellos FIL no residentes que estuvieran
en situaciones comparables a los residentes que disfrutan de un régimen de tributacién mas

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 43-82 | 63



A. Rodriguez Rodriguez Tributacién E

de devolucién. Realmente seria mas adecuado considerar que la existencia de una discri-
minacién en la norma espafola solo estaria justificada por la existencia de situaciones que
no sean objetivamente comparables.

5. Criterios generales que hay que considerar para apreciar
la comparabilidad

En el FD 14 de la sentencia analizada, el TS parte de que, para determinar los elementos
de la comparabilidad, no cabe aplicar directamente aquellos aspectos del derecho nacional
que se ocupan exclusivamente de la situacién y requisitos de las IIC o los FIL residentes.
Esta posicién se motiva en el principio de primacia y el efecto util del derecho de la Unidn.

Igualmente, el Alto Tribunal menciona la jurisprudencia comunitaria, que sefala que el
caracter comparable entre residentes y no residentes debe examinarse teniendo en cuen-
ta el objetivo de la normativa nacional controvertida, asi como el objeto y el contenido de
esta. Pese a esta referencia, en la sentencia no se profundiza en el estudio de los objetivos
que busca la norma espariola al otorgar el beneficio fiscal.

Dada la remisién que la normativa tributaria lleva a cabo a la normativa financiera (en
concreto, a la Ley 35/2003), se exige acudir a esta ultima para localizar el objetivo de la
normativa nacional.

El objetivo principal lo explicita el legislador al sefialar, en la exposicién de motivos de
la citada ley, que «la inversidn colectiva es el canal natural para la participacién de los ho-
gares espanoles en los mercados de capitales».

Igualmente, la mencionada exposicién de motivos indica como principios basicos:

e La liberalizacién de la politica de inversion.

e El reforzamiento de la proteccion a los inversores con nuevos instrumentos. El
fortalecimiento de las obligaciones de transparencia y de las normas de conduc-
ta para prevenir conflictos de interés se ha revelado un medio mas eficaz para
proteger a los inversores que la imposicidon de restricciones a las posibilidades
de actuacion financiera de las IIC.

e El perfeccionamiento del régimen de intervencion administrativa.

beneficioso, vulnera el principio de libre circulacién de capitales garantizado en el art. 63 del
TFUE, vulneracion que resulta clara, y no requiere que este Tribunal plantee cuestién prejudicial
al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

64 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 43-82



E Tributacion de los dividendos percibidos por las IIC
Estudios no residentes a la luz de la jurisprudencia del TJUE y el TS

Se considera de especial interés el objetivo de proteccion a los inversores como as-
pecto esencial que inspira la regulacién financiera, merecedora de la tributacién reducida.

Se opina que, para dar cumplimiento a la jurisprudencia comunitaria, la determinacion
de los elementos que deben cumplir los no residentes para estar en situacion objetivamente
comparable deberia inspirarse en los objetivos que busca el beneficio fiscal. En consecuencia,
desde el prisma de dicho objeto, pueden analizarse los elementos establecidos por el TS, asi
como otros presentes en la normativa financiera, que no han sido objeto de enjuiciamiento.

A continuacién se analizan los elementos relevantes para el examen de la comparabilidad.

A) Sobre el modo de captacion del capital

La argumentacion del TS sobre esta materia es coherente con los objetivos antes anali-
zados. Sin embargo, cabe llevar a cabo alguna matizacién sobre este elemento.

En el ambito comunitario no existe duda de que las IIC deben captar su capital median-
te la venta de sus participaciones entre el publico®.

En el derecho interno, el articulo 1 de la Ley 35/2003 exige que tengan por objeto la cap-
tacion de fondos, bienes o derechos del publico para gestionarlos e invertirlos. Ademas, el
articulo 7 del mismo texto legal sefiala que: «Las participaciones se emitiran y reembolsa-
ran por la sociedad gestora a solicitud de cualquier participe, en los términos que se esta-
blezcan reglamentariamente».

De tal forma que el objeto de las IIC es la captacién de ahorro del publico mediante la
suscripcion de participaciones. Ello conlleva que la realizacion del objeto exige la suscrip-
cion de las participaciones como forma de obtener los capitales que gestionar, lo que se
convierte en un elemento esencial de las IIC.

En el ambito de las IIC comunitarias armonizadas y de todas las IIC espafiolas, se exige
el requisito de desarrollo de su objeto social mediante la suscripcion de sus participacio-
nes por el publico. Sin embargo, las IIC comunitarias no armonizadas y las ICC no comuni-
tarias es posible que se regulen por un marco normativo diferente y, en consecuencia, no
esté presente esta forma de lograr su objeto.

De tal forma que se opina que al elemento exigido por la jurisprudencia del TS, relativo
a que capten las aportaciones de capital del publico en general, deberia acompafarse la
expresion «mediante la suscripcion de sus participaciones».

35 El articulo 3 de la Directiva 2009/65/CE prescribe que no estan sujetos a la directiva los organismos de
inversién colectiva de tipo cerrado ni los organismos de inversion colectiva que obtengan capitales sin
promover la venta de sus participaciones entre el publico.
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B) Sobre el caracter abierto del fondo

Las lIC seran abiertas cuando reconocen a sus participes el derecho de reembolso de
sus participaciones con cargo al patrimonio de las IIC.

Siendo cierto que puede haber ciertas limitaciones a dicho derecho, tal y como se hace
eco la STS analizada, en el derecho positivo espafiol también existen las IIC cerradas, como
antes se analizé. Es decir, aquellas que no otorgan a sus participes el derecho de separacion.

En los epigrafes anteriores se concluyd que las ICC cerradas nunca tienen acceso a la
tributacion reducida en imposicion directa.

Desde la 6ptica del reforzamiento de la proteccion a los inversores, no cabe duda de que
el reconocimiento de este derecho es una garantia para los mismos, ya que pueden dejar de
participar en la l1IC cuando lo deseen. Se trata de otorgarles un potente derecho de salida,
que se materializa en la obligacion del fondo de recomprar las acciones con cargo a su pa-
trimonio a peticién de los participes. En consecuencia, esto es coherente con los objetivos
que busca otorgar el beneficio fiscal que demandan las IIC no residentes.

Se detecta que la doctrina jurisprudencial no ha analizado la posible eliminacion de este
derecho de reembolso a los participes y no lo considera elemento relevante al existir ciertas
restricciones para su ejercicio. Ello obedece a que el enjuiciamiento de la normativa interna
no es completo, al no examinar el régimen juridico de las IIC cerradas.

Junto a lo anterior, hay que indicar que el ejercicio de este derecho de reembolso debe
ponerse en conexion directa con la necesidad de que los capitales se obtengan del publico
mediante la suscripcién de las participaciones. En caso de obtener los capitales del publico a
través de otro instrumento financiero, la posibilidad de desinvertir del publico no se llevara
a cabo mediante el ejercicio del derecho de reembolso, sino atendiendo a la regulacion del ac-
tivo financiero dirigido al publico (por ejemplo, contrato de seguro de vida).

A la vista de la regulacion nacional, el caracter abierto de la IIC deberia haberse recono-
cido como elemento relevante para apreciar la situacion de comparabilidad®®.

36 No debe llevar a la conclusion contraria la STJUE de 27 de abril de 2023 (asunto C-537/20 -NFJ089391-),
ya que en dicho caso el beneficio fiscal pivotaba sobre la residencia fiscal y, en consecuencia, los no
residentes nunca podian acceder al mismo con independencia de que fuesen fondos cerrados o abiertos
(véase la nota 21). La legislacion alemana otorgaba el beneficio fiscal a todos los fondos residentes.
Igualmente, el caracter abierto o cerrado fue analizado en la STJUE de 16 de diciembre de 2021 (asuntos
acumulados C-478/19 y C-479/19 -NFJ084341-). La legislacion italiana cuestionada solo permitia
constituir fondos de inversion de tipo cerrado, mientras en otros Estados miembros podian constituirse
fondos de inversion de tipo abierto. Ello originaria una diferencia de trato en detrimento de estos ultimos.
Como puede apreciarse, existen diferencias con la legislacién espafola, que permite constituir fondos
abiertos y cerrados, si bien solo otorga el beneficio fiscal de la tributacion reducida a los fondos abiertos.
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La falta de exigencia de este requisito por parte del TS genera una situacién equivalente
a la descrita en el voto particular, cuando afirma que:

A la postre van a resultar discriminados los FIL residentes en los que concurriendo
los elementos que se identifican en la sentencia, pero que no cumplan los requi-
sitos previstos en nuestra legislacion nacional, no van a gozar de la ventaja fiscal
que se le va a reconocer a los FIL no residentes de iguales caracteristicas.

Es claro que se estéa en presencia de una manifestacion de discriminacion a las ICC re-
sidentes. De tal forma que las IIC no residentes cerradas van a poder acceder al beneficio
fiscal, mientras que las ICC residentes tienen vedado poder disfrutar del mismo. Esta no es
la finalidad perseguida por la jurisprudencia comunitaria, pero no es sino la consecuencia
de considerar que la norma viola el derecho comunitario sin realizar un analisis riguroso de
la comparabilidad atendiendo a las circunstancias del caso concreto.

C) Sobre las obligaciones de informacion
Este elemento no se analiza por parte del TS.

El articulo 74 de la Directiva 2009/65/CE contiene el siguiente mandato: «Los OICVM de-
beran comunicar a las autoridades competentes del Estado miembro de origen del OICVM
su folleto y las modificaciones del mismo, asi como sus informes anual y semestral».

La traslacién al derecho interno de la disposicidén comunitaria transcrita se contiene en
el articulo 17 de la Ley 35/20083.

Atendiendo al objetivo de la proteccion de los ahorradores, este requisito se deberia exi-
gir a las IIC no residentes para disfrutar del beneficio fiscal.

D) Existencia de un folleto informativo
No existe referencia en la jurisprudencia nacional a este documento.

El folleto forma parte de la informacion obligatoria que hay que entregar al inversor (véase
el considerando 59, asi como los arts. 68 y ss. de la directiva). En especial, el articulo 70
de dicha norma comunitaria indica que el folleto «precisara las categorias de activos en los
que esté autorizado a invertir el OICVM». Ademas, el articulo 69 determina que «El folleto
incluira como minimo la informacion prevista en el anexo |, esquema A». En dicho anexo
consta que se debe incluir «Informacién sobre la modalidad, el importe y el calculo de las
remuneraciones a cargo del fondo comun de inversion y en beneficio de la sociedad de
gestion, del depositario o de terceros».
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Los articulos 17 y 18 de la Ley 35/2003 trasponen al derecho interno lo relativo al folle-
to del fondo de inversion.

De tal forma que las relaciones entre los participes y la sociedad gestora, dado que esta
ultima administra el fondo a cambio de una comision, estaran muy influenciadas por el fo-
lleto, dados los elementos que el mismo contiene.

Conforme a lo anterior, la entidad gestora llevara a cabo la administracion de los activos
del fondo en beneficio de los participes. Esto supone la presencia de un contrato de gestién
de activos entre la entidad gestora y los participes. Ahora bien, este contrato no es exac-
tamente un contrato de gestién de cartera de inversion. Ello obedece a que el contrato de
gestidn de las participaciones de fondos de inversion se caracteriza por su gestion a titulo
colectivo y en los contratos de gestidn de cartera se gestiona a titulo individual. Asi, la so-
ciedad gestora no gestiona por cuenta de inversiones particulares de forma individualizada,
sino respecto a un patrimonio colectivo y a un conjunto de inversores, ya que la gestién que
desarrolle afectara a todos y cada uno de los participes. Ademas, se estara en presencia
de un solo contrato para todos los participes y tendra la condicion de un contrato de ad-
hesion, ya que el modelo sera igual para todos los participes. Esta Ultima caracteristica no
esta presente en el contrato de gestion de cartera.

En consecuencia, las IIC no residentes deberan poseer un folleto informativo que vincu-
le a todos los participes y que no pueda ser modificado discrecionalmente por la gestora
u 6rgano equivalente. De no exigir este documento, pudiera considerarse como IIC patri-
monios gestionados por un mismo gestor, pero con comisiones diferentes, atendiendo a la
condicién de los titulares de los patrimonios.

La vinculacién de este elemento con el objetivo de la regulacién financiera es obvia, ya
que se trata de proteger a los pequefios participes frente a los participes con mayor poder
de influencia, quienes pudieran obtener mejores condiciones de la gestora (por ejemplo,

pactando comisiones inferiores).

Ello motivaria que deberia ser exigido a las IIC no residentes un folleto informativo con
las caracteristicas descritas para acceder al beneficio fiscal.

E) Presencia de un depositario
El articulo 5.1 de la directiva determina que:

Un fondo comun de inversién solo sera autorizado cuando las autoridades com-
petentes de su Estado miembro de origen aprueben la solicitud de la sociedad de
gestion para gestionar dicho fondo comun, el reglamento del fondo y la eleccion
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del depositario. Una sociedad de inversién solo serd autorizada si las autorida-
des competentes de su Estado miembro de origen aprueban, por una parte, sus
documentos constitutivos y, por otra parte, la eleccion del depositario, asi como,
si procede, la solicitud de la sociedad de gestidon designada para gestionar dicha
sociedad de inversion.

Los articulos 22 a 26 de la Directiva 2009/65/CE regulan la figura del depositario. Asi, el
primero de dichos articulos determina que: «La custodia de los activos del fondo comun de
inversién debera confiarse a un depositario». A su vez, el articulo 25 contiene el siguiente
mandato: «Las funciones de sociedad de gestion y de depositario no podran ejercerse por
la misma sociedad».

A su vez, la Ley 35/2003 exige en el articulo 3 el concurso de un depositario junto a la
sociedad gestora para que se esté en presencia de una lIC.

En consonancia con lo anterior, el articulo 11 de dicha ley, para lograr la autorizacion de
la autoridad financiera, exige que se designe a un depositario. A su vez, el articulo 58.2 del
mismo texto legal reproduce el mandato de la directiva relativo a que una entidad no podra
ser simultaneamente gestora y depositaria de un mismo fondo de inversion.

Atendiendo a esta normativa y su coherencia con los objetivos antes descritos, en es-
pecial la proteccion a los inversores, este elemento también se deberia haber exigido a las
IIC no residentes.

En consonancia con el contenido de las sentencias del TS y el andlisis realizado en las
lineas anteriores, los elementos de la comparabilidad serian los siguientes:

e Objeto social: captar ahorro del publico mediante la suscripcion de las participa-
ciones, sin estar en presencia de restricciones de acceso.

e Elementos subjetivos: existencia de entidad gestora y depositario.

e Relaciones con los participes: reconocimiento del derecho de reembolso, exis-
tencia de obligaciones de informacion y presencia de un folleto informativo.

e Existencia de una entidad financiera de autorizacién y supervision.

De lege ferenda, seria deseable que el legislador llevase a cabo una equiparacion entre
las IIC residentes y las IIC no residentes, al exigirles a estas ultimas los requisitos relativos
a numero de accionistas e importe de capital social. Las sentencias del TS que se analizan
han supuesto una eliminacion de dichos requisitos para las IIC comunitarias no armoniza-
das, lo cual conlleva extender el ambito subjetivo del beneficio fiscal mas alla de lo esta-
blecido por el legislador.
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6. Sobre si una eventual restriccion puede justificarse mediante
su neutralizacidn en virtud de la aplicacion de un convenio
bilateral para evitar la doble imposicion

EI TS enjuicia la neutralizacion en el FD 15. Para el examen de esta cuestion resulta im-
prescindible la existencia de un convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la eva-
sion fiscal respecto de los impuestos sobre la renta. En general, el articulo 10 del mismo
determinara la tributacion en Espana del 15 % de los dividendos percibidos por un residente
en el extranjero, salvo que posea una participacion relevante. A su vez, el articulo 24 esta-
blecera los mecanismos para evitar la doble imposicién. En el articulo 27 se determinara el
intercambio de informacién y asistencia administrativa entre los paises firmantes.

En la tributacion por la percepcion de dividendos por parte de un no residente, la medi-
da disuasoria a la libre circulacion de capitales se manifestaria en la existencia de una doble
imposicion sobre los citados dividendos, frente a la escasa o nula tributacién del residente.

La STJUE de 19 de enero de 2006 (asunto C-265/04 -NFJ021865-) sefiala que la su-
presion de la doble imposicion es uno de los objetivos de la Unidén, que se implementa por
los Estados miembros mediante convenios bilaterales (véase el apdo. 49). Como su propio
nombre indica, los convenios de doble imposicién tienen como fin evitar la doble imposicion.

En consecuencia, dado que tanto la libre circulacion de capitales como los convenios de
doble imposicién aspiran a eliminar la doble imposicién al percibir dividendos un no residen-
te, se demanda comprobar si la aplicacion del convenio de doble imposicién evita la citada
doble tributacion y, por lo tanto, si se lograria neutralizar la eventual restriccion a la libertad
comunitaria.

Conviene recordar que el convenio de doble imposicién es un tratado internacional que
desde su publicacion en Espana forma parte del derecho interno, de acuerdo con el ar-
ticulo 96.1 de la CE. Por tanto, forma parte del «marco juridico aplicable» al supuesto de
hecho que se analiza.

La STJUE de 19 de enero de 2006 (asunto C-265/04 -NFJ021865-) pone de manifiesto
que el estudio de las libertades comunitarias no debe llevarse a cabo sin tener en consideracion
el convenio de doble imposicién que resulte de aplicacion. En dicho procedimiento, la Comi-
sion defendié que el respeto al derecho comunitario no puede depender del contenido de un
convenio de doble imposicion celebrado entre dos Estados miembros (véase el apdo. 46 de
la mencionada resolucion). Sin embargo, el tribunal comunitario no acogié ese razonamiento.

De tal forma que el TJUE, en el apartado 51 de la citada resoluciéon comunitaria, indica que:

Dado que el régimen fiscal que resulta del convenio franco-sueco, interpretado
a la luz de los comentarios del modelo de convenio de la OCDE, forma parte del
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marco juridico aplicable al asunto principal y que como tal ha sido presentado por
el érgano jurisdiccional remitente, el Tribunal de Justicia debe tenerlo en cuenta
para dar una interpretacion del Derecho comunitario eficaz para el juez nacional.

En consonancia con lo anterior, hay que sefialar que la jurisprudencia del TJUE ha con-
siderado relevantes los efectos de un convenio de doble imposicion cuando se analiza la
compatibilidad de una norma nacional con el derecho comunitario, en la medida en que per-
mita compensar el importe de los impuestos pagados en el Estado donde se perciben los
dividendos®. Ello obedece a que seria posible neutralizar la restriccion a la libre circulacién
de capitales por la aplicacién de lo dispuesto en un convenio de doble imposicién y, en con-
secuencia, el Estado miembro habria cumplido con las exigencias del derecho comunitario.

En palabras del TJUE:

El Tribunal de Justicia ha declarado que no puede descartarse que un Estado
miembro consiga garantizar el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del
Tratado celebrando un convenio para evitar la doble imposicién con otro Estado
miembro (véanse, en este sentido, las sentencias, antes citadas, Test Claimants
in Class IV of the ACT Group Litigation, apartado 71; Amurta, apartado 79, y Co-
mision/Italia, apartado 36).

En el ambito de la tributacion de la percepcién de dividendos por vehiculos inversores
(en concreto, planes de pensiones no comunitarios), el tribunal comunitario ha reconocido
la posible incidencia de un convenio de doble imposicion aplicable. Asi, cabe citar las con-
clusiones del auto de 21 de enero de 2020 (asunto C-613/18) cuando sefiala que:

Los articulos 63 TFUE y 65 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se opo-
nen a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio
principal, en virtud de la cual los dividendos distribuidos por una sociedad resi-
dente estan sujetos a un impuesto cuyo tipo efectivo es mayor cuando los perci-
be una persona juridica residente en un pais tercero que no ejerce con caracter
principal actividades comerciales, industriales o agricolas que cuando los perci-
be una persona juridica residente en dicho Estado miembro. Solo se impone la
conclusién contraria si la aplicacion del Convenio fiscal entre Canada y la Repu-
blica Portuguesa, firmado el 14 de junio de 1999, para evitar la doble imposicion
y prevenir la evasion fiscal en materia del impuesto sobre la renta y del impuesto
sobre sociedades, permite neutralizar los efectos de la diferencia de trato que crea

87 Veéanse las SSTJCE de 14 de diciembre de 2006 (asunto C-170/05, caso Denkavit -NFJ024423—, apdo. 45) y
de 8 de noviembre de 2007 (asunto C-379-05, caso Amurta -NFJ026644—, apdo. 79), y las SSTJUE de 3 de
junio de 2010 (asunto C-487/08, caso Comisién contra Espafia -NFJ038558-, apdo. 58) y de 17 de sep-
tiembre de 2015 (asuntos C-10/14, C-14/14 y C-17/14 -NFJ059548—, apdo. 78).
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la normativa de dicho Estado miembro, circunstancia que incumbe comprobar al
6rgano jurisdiccional remitente.

Igualmente, referido a la tributacién de una IIC no residente, el TJUE, en la sentencia de
17 de septiembre de 2015 (asuntos acumulados C-10/14, C-14/14 y C-17/14 -NFJ059548-),
reiteré que un Estado podria garantizar el cumplimiento de sus obligaciones derivadas del
tratado celebrando un convenio para evitar la doble imposiciéon con otro Estado miembro.
Esta afirmacion se realiza para el asunto C-17/14, cuyo perceptor de dividendos es un fondo
de inversion franceés, si bien la violacion de la libertad comunitaria se alegaba por un parti-
cipe del fondo de inversion.

En definitiva, a tenor de la jurisprudencia comunitaria, el analisis de la compatibilidad de
una norma nacional con el derecho comunitario demanda profundizar en el estudio de los
efectos del convenio de doble imposicién aplicables a los hechos.

A) Extension del analisis de neutralizacion a los socios

En las sentencias que se analizan, el TS aborda la cuestién de la extension o no del ana-
lisis de la neutralizacion en la tributacién de los participes (lo que se pudiera denominar «tri-
butacién de segundo nivel»). En concreto, el Alto Tribunal afirma que:

El principal precedente sobre esta cuestion desde la perspectiva de los dividendos
percibidos por Instituciones de Inversion Colectiva es la Sentencia del TJUE de 10
de abril de 2014, caso Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company
(C-190/12), en la que el TJUE concluyd que la eventual neutralizacion deberia ve-
rificarse en sede de la lIC, sin que fuera relevante la tributacion de sus participes.

Esa ultima afirmacién del TS demanda un escrutinio de la resolucién que sustenta la
misma para verificar si es fiel reflejo de la jurisprudencia comunitaria. El analisis debe partir
de entender que la cita a la STJUE de 10 de abril de 2014 (asunto C-190/12, caso Emerging
Markets Series of DFA Investment Trust Company -NFJ054063-) esta referida al parrafo 64,
ya que el mismo alude a que pueda neutralizarse la restriccion.

Si se examina el mencionado parrafo, se detecta que esta incluido en el apartado rela-
tivo a la comparabilidad. De tal forma que la citada resolucion comunitaria no contendria
pronunciamiento alguno en materia de neutralizacion. Esta conclusion queda ratificada de
forma irrefutable a la vista del parrafo 46 de las conclusiones del abogado general en dicho
procedimiento, que afirma:

Procede poner de manifiesto que no se ha formulado ninguna alegacion en el pre-
sente procedimiento, segun la cual la aplicacién de las disposiciones del Conve-
nio para evitar la doble imposicion de 1974 permite neutralizar, en cualquier caso,
en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la diferencia de trato.
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En consecuencia, en la citada resolucion comunitaria, el TJUE se limita a analizar la com-
parabilidad (segunda fase de analisis del esquema de enjuiciamiento antes descrito), pero
no examind la cuestion de la neutralizacion porque ninguna de las partes la alegé. En defi-
nitiva, en dicha sentencia no existe pronunciamiento del TJUE sobre la relevancia o no de
la tributacion de los participes en la neutralizacion de los efectos de la diferencia de trato
por la aplicacion de un convenio de doble imposicién.

En sentido contrario a la afirmacién del TS, cabe citar la STJUE de 17 de septiembre de
2015 (asuntos C-10/14, C-14/14 y C-17/14 -NFJ059548-), referida a la neutralizacion por
la aplicacion de un convenio, que indica en los hechos descritos en los apartados 32 a 35
que es el participe de un fondo de inversion francés quien invoca la violacion del derecho
comunitario. En dicha resolucion, el TUUE no ha tenido inconveniente en extender a la tri-
butacién® de los socios el andlisis de la neutralizacién y entendié justificada la restriccion a
la libertad comunitaria en virtud de los efectos de un convenio de doble imposicion en de-
terminados ejercicios (véase el parrafo 85).

B) La carga de la prueba de que se ha neutralizado el trato discrimina-
torio por el eventual juego de lo dispuesto en el convenio bilateral

Esta cuestion figura en los autos de admision de todos los recursos de casacion cuyas
sentencias se analizan, pero no ha obtenido respuesta del TS. Ello obedece a que el Alto
Tribunal espafol no se ha pronunciado expresamente sobre a quién corresponde la carga
de la prueba de la neutralizacion del eventual trato discriminatorio por la aplicacion de lo
dispuesto en un convenio de doble imposicién.

Los tribunales de instancia habian mantenido posiciones contrarias sobre a quién co-
rrespondia la carga de la prueba de la neutralizaciéon. Para la AN, en la sentencia recurri-
da®, la neutralizacién es una excepcion que, como tal, incumbe a quien la afirma la carga
de verificarla y probarla. Se estaria en presencia de un hecho excluyente que correspondia
probar a la Administracién. Ademas, se argumentaba que esta informacion tributaria esta
disponible mediante las disposiciones sobre intercambio de informacion contenidas en los
convenios fiscales.

38 Cabe recordar que el apartado 32 de dicha sentencia se inicia indicando que:

La Société Générale tiene su domicilio social en Francia. A través de su fondo de inversion, do-
miciliado asimismo en Francia, entre 2000 y 2008 estuvo en posesion de paquetes de acciones
que representaban menos del 5 % del capital social de sociedades neerlandesas que cotizan en
bolsa. En el transcurso de esos afos se distribuyeron dividendos a la Société Générale, previa
retencién en la fuente del 15 % efectuada por la Administracioén tributaria neerlandesa en con-
cepto de impuesto sobre los dividendos.

39 Se trata de la SAN de 30 de julio de 2021 (rec. num. 709/2019 -NFJ089257-). Un andlisis de este
posicionamiento de la AN se contiene en Ballesteros Huete (2023).
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En cambio, el TSJ de Madrid, en las resoluciones impugnadas, sefialaba la falta de acre-
ditacion de la recurrente en relacién con que hubiera podido disponer de un crédito fiscal
por aplicacion del convenio de doble imposiciéon. De tal forma que, implicitamente, consi-
deraba que la carga de la prueba de la neutralizacién correspondia al contribuyente.

En el ambito de la libre circulacién de capitales, aplicada a la percepcién de dividendos
por lIC no residentes, el TUUE*® afirma que dicha libertad pretende evitar que puedan existir
restricciones que disuadan de realizar inversiones a las citadas entidades. La materializa-
cion de dichas medidas se manifestaria en la existencia de una doble imposicion econémi-
ca sobre los citados dividendos.

En consecuencia, para determinar la existencia o no de neutralizacién es necesario co-
nocer la carga tributaria global soportada por el contribuyente tanto en el Estado en el que
se perciben los dividendos como en el Estado de establecimiento del perceptor. Solo cuan-
do se conozcan los datos de tributacidon en ambos paises se estara en condiciones de di-
rimir si se ha neutralizado o no la discriminacién sufrida en el Estado en el que se perciben
los dividendos.

El andlisis descrito en el parrafo precedente exige conocer el régimen juridico de la tri-
butacion de los dividendos en el Estado de residencia de la IIC tanto a un primer nivel como
a nivel de participes cuando exista una trazabilidad entre los dividendos percibidos por la
IIC y los ingresos que se atribuyen a los participes*'.

La exigencia anterior deber partir determinando si la normativa del pais de constitucién
de la lIC permite la deduccion del impuesto pagado en Espafa, bien a nivel del vehiculo in-
versor, o bien a nivel de participe. Una vez contestado positivamente a la cuestién anterior,
se deberia conocer el impuesto pagado en el extranjero por los dividendos percibidos en
Espania y si ha sido posible deducirse el impuesto espafol.

40 yéanse la SSTJUE de 10 de mayo de 2012 (asuntos C-338/11 a 347/11 -NFJ046753—, apdo. 15) y de 10
de abril de 2014 (asunto C-190/12 -NFJ054063-, apdo. 39), en las que se indica que:

De reiterada jurisprudencia resulta asimismo que las medidas prohibidas por el articulo 63 TFUE,
apartado 1, por constituir restricciones a los movimientos de capitales, incluyen las que pueden
disuadir a los no residentes de realizar inversiones en un Estado miembro o a los residentes de
dicho Estado miembro de hacerlo en otros Estados (sentencias de 25 de enero de 2007, Fester-
sen, C-370/05, Rec. p. I-1129, apartado 24; de 18 de diciembre de 2007, A, C-101/05, Rec. p.
I-11531, apartado 40, y de 10 de febrero de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel y Osterreichis-
che Salinen, C-436/08 y C-437/08, Rec. p. |-305, apartado 50).

41 En este ambito cobra una gran importancia la distincién entre las IIC de acumulacion y las de reparto.
Las primeras tratarian de reinvertir los rendimientos obtenidos, mientras las segundas optarian por
repartirlos, generalmente anualmente, a sus participes. Las IIC de reparto, al trasladar los rendimientos a
los socios, también podrian imputar los impuestos extranjeros pagados en el afio. En las IIC de reparto
es complicado trasladar a los socios los impuestos extranjeros si no se reparten los rendimientos.
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Se advierte que las circunstancias demandadas para que exista neutralizacion no estan
presentes en el régimen juridico tributario de las IIC constituidas en Espafa. La normativa es-
pafola no permite la deduccion de los impuestos pagados en el extranjero. Ello obedece a
que los articulos 57 y 58 del texto refundido de la Ley del IS, asi como los articulos 52 y 53
de la actual Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS, que regulan esta materia, no permiten
la aplicacién de ninguna medida para evitar o paliar el impacto de la doble imposicion ni en la
IIC ni en los socios de las mismas. El mandato de estos preceptos seria que, cuando una lIC
residente en Espanfa perciba dividendos que han tributado en el extranjero, no puede aplicar
ni la exencion por la percepcion de los mismos (dando por supuesto que cumple los requisitos
que se exigen para disfrutar de dicho beneficio fiscal) ni la deduccién por doble imposicion®.

En coherencia con las consideraciones anteriores, el elemento esencial para probar la
neutralizacion seria la tributacion en el Estado de constitucion de la [IC de los dividendos
percibidos en Espafay la posible deduccion del impuesto pagado en Espafa. Obviamente,
estas informaciones no estan al alcance de las Administraciones tributarias del pais donde
se perciben los dividendos y solo es posible el acceso a la misma a través de los mecanis-
mos internacionales de intercambio de informacion. De tal forma que, cuando la AN falla
determinando que la carga de la prueba de la neutralizacion recae en exclusiva sobre la
Administracion, supone exigir a la Administracion que lleve a cabo, de forma obligatoria, el
uso de los citados mecanismos.

Resulta de interés profundizar en el analisis de esta materia desde la perspectiva de la
jurisprudencia comunitaria, ya que se juzga la procedencia de aplicar una ventaja fiscal por
violacion del derecho comunitario.

El TJUE llevé a cabo un primer pronunciamiento sobre el uso de los Estados de los ins-
trumentos de asistencia mutua, en el marco de la imposicién indirecta, en la STJCE de 27
de septiembre de 2007 (asunto C-184/05 -NFJ026439-). El tribunal comunitario ya mani-
festd que sus razonamientos eran de aplicacién a la imposicién directa, no en vano, incluia
en los mismos la directiva sobre asistencia mutua.

El TJUE fallo indicando que la directiva sobre asistencia mutua y el reglamento sobre
cooperacion administrativa no confieren derechos a los particulares, ya que las Adminis-
traciones fiscales tienen la facultad de solicitar aquella informacion, pero esta solicitud no
tiene de ningun modo caracter obligatorio, ya que cada Estado miembro puede apreciar

42 Desde la dptica de la neutralizacion cuando una IIC constituida en Espafia alegase violacion del derecho
comunitario por percibir dividendos en otro Estado miembro de la Unién Europea, no seria posible que
este Ultimo Estado alegase la existencia de neutralizacion porque el régimen tributario de la lIC residente
en Espafa no lo permite. En definitiva, el impuesto extranjero seria una carga final irrecuperable para
la IIC constituida en Espafa. En Espafa se favorece fiscalmente a las IIC de acumulacion. Estas 1IC no
reparten periédicamente sus rendimientos a los socios, lo que dificulta la deduccion de los impuestos
extranjeros.
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los casos especificos en los que falta informacion y decidir la presentacién de una solicitud
de informacion a otro Estado miembro. Igualmente, recuerda el tribunal que las autorida-
des del Estado requerido no estan siempre obligadas a facilitar la informacion solicitada,
ya que, para contestar, se exige que la autoridad competente del Estado requirente haya
agotado sus propias fuentes habituales de informacion.

La doctrina anterior se reitera por el tribunal comunitario en la STJUE de 10 de febrero
de 2011 (asuntos acumulados C436/08 y C437/08 -NFJ041413-), relativa a la prueba de
los impuestos pagados en el extranjero, recordando que la posibilidad de solicitar informa-
cion a la autoridad competente de otro Estado miembro no tiene de ningin modo caracter
obligatorio. Ademas, aflade que la falta de un flujo de informacion por parte del inversor
no es un problema que deba atajar el Estado miembro afectado*. Considera el TJUE que
acreditar los impuestos pagados en el extranjero no puede considerarse como una carga
administrativa excesiva para los contribuyentes.

Igualmente, en lo relativo a acreditar la tributacion de los dividendos en otro Estado,
diferente a la alegacion de la violacién del derecho comunitario, en la STJUE de 15 de
septiembre de 2011 (asunto C-310/09 -NFJ044040-) el TJUE realiza varias aseveraciones
reafirmando su jurisprudencia anterior:

97 Ademas, contrariamente a lo que sostiene Accor, la circunstancia de que la
Administracion tributaria pueda aplicar el mecanismo de asistencia mutua previs-
to en la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1997, relativa a
la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros
en el ambito de los impuestos directos (DO L 336, p. 15; EE 09/01, p. 94), en su
redaccion dada por la Directiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992
(DO L 76, p. 1) (en lo sucesivo, «Directiva 77/799») no implica que esté obligada a
dispensar a la sociedad matriz beneficiaria de dividendos de la obligacion de apor-
tar la prueba relativa al impuesto pagado por la sociedad que distribuye benefi-
cios en otro Estado miembro (véanse las sentencias citadas Haribo Lakritzen Hans
Riegel y Osterreichische Salinen, apartado 100, y Meilicke y otros, apartado 50).

98 En efecto, dado que la Directiva 77/799 prevé la facultad de las administracio-
nes tributarias nacionales de solicitar la informacién que no puedan obtener por si
mismas, el Tribunal de Justicia ha sefialado que el hecho de que el articulo 2, apar-
tado 1, de la Directiva 77/799 contenga el término «podra», muestra que, si bien
esas administraciones tienen ciertamente la posibilidad de solicitar informacién a

43 Martin Jiménez y Calderon Carrero (2012) indican que:
A estos efectos, continué el TJUE, el hecho de que el Estado miembro pudiera utilizar acudir
a la Directiva 77/799 (o a los convenios que tengan clausulas de intercambio de informacién)
para obtener la informacioén relevante no pueden ni deben generar una obligacion para éste de
subsanar los problemas que tienen los inversores en relaciéon con el flujo de informacion.
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la autoridad competente de otro Estado miembro, tal solicitud no tiene de ningin
modo caracter obligatorio. Corresponde a cada Estado miembro apreciar los casos
especificos en los que falta la informacién relativa a las transacciones realizadas por
los sujetos pasivos establecidos en su territorio y decidir si esos casos requieren la
presentacion de una solicitud de informacién a otro Estado miembro (sentencias de
27 de septiembre de 2007, Twoh International, C184/05, Rec. p. 17897, apartado
32, asi como las citadas sentencias Persche, apartado 65, Haribo Lakritzen Hans
Riegel y Osterreichische Salinen , apartado 101, y Meilicke y otros, apartado 51).

Conforme a la reiterada jurisprudencia del TJUE, los Estados no estan obligados a acu-
dir a los mecanismos de intercambio de informacién para conocer los impuestos pagados
en el extranjero; por ello, debe ser el contribuyente quien aporte la documentacion sufi-
ciente relativa a la tributacion de los dividendos en el extranjero. En caso contrario, no se
estara en condiciones de llevar a cabo un analisis completo y riguroso de la neutralizacion.

De tal forma que el TJUE no ha dispensado a los contribuyentes de probar los impues-
tos pagados en el extranjero para acceder a la ventaja fiscal solicitada. Es decir, la carga
de la prueba de los tributos pagados en el extranjero corresponde al contribuyente, sin que
quepa un desplazamiento de la misma a las Administraciones en virtud de los mecanismos
de intercambio de informacién pactados entre los Estados.

La conclusion del examen de la jurisprudencia comunitaria, relativa a que los Estados
no estan obligados a acudir a los mecanismos de intercambio de informacion para conocer
los impuestos pagados en el extranjero, es que puede considerarse contraria a los criterios
acogidos en los pronunciamientos* de la AN. El tribunal de instancia fundamentaba su de-
cision en la normativa nacional sobre la carga de la prueba, si bien, a la vista del objeto de
la controversia, la cuestidon deberia resolverse de conformidad con el derecho comunitario.

C) Efectos del incumplimiento de la carga de la prueba

El TJUE se ha pronunciado sobre las consecuencias del incumplimiento de la carga de
la prueba de los impuestos pagados en el extranjero por parte de los contribuyentes. Asi,
en la STJUE de 10 de febrero de 2011 (asuntos acumulados C436/08 y C437/08, caso Ha-
ribo Lakritzen Hans Riegel -NFJ041413-, parrafo 98) manifiesta que:

Si bien es cierto que la propia sociedad beneficiaria de dividendos no dispone de
la totalidad de las informaciones relativas al impuesto sobre sociedades que haya

4 La AN viene fallando imponiendo la carga de la prueba de la neutralizacion, en exclusiva, a la
Administracion. Cabe citar, por todas, la SAN de 12 de septiembre de 2022 (rec. num. 1075/2017
-NFJ088071-), referida a una solicitud del IRNR por violacién de derecho comunitario, cuyo demandante
era una sociedad de inversion constituida en Estados Unidos.
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gravado los dividendos distribuidos por una sociedad establecida en otro Esta-
do miembro o en un tercer Estado parte en el Acuerdo EEE, esta ultima sociedad
conoce en todo caso esas informaciones. Pues bien, en esas circunstancias cual-
quier dificultad de la sociedad beneficiaria para obtener las informaciones exigi-
das acerca del impuesto pagado por la sociedad que distribuye los dividendos no
esta relacionada con la complejidad intrinseca de esas informaciones sino con la
eventual falta de cooperacion de la sociedad que dispone de ellas. Como pone
de relieve la Abogado General en el punto 58 de sus conclusiones, la falta de un
flujo de informaciéon por parte del inversor no es un problema de deba atajar el
Estado miembro afectado.

Idéntica afirmacién se contiene en la STJUE de 30 de junio de 2011 (asunto C-262/09
—NFJ043187-) con el siguiente literal:

48 En efecto, como el Tribunal de Justicia ha sefialado ya, la falta de un flujo de
informacion por parte del inversor no es un problema que deba atajar el Estado
miembro afectado (véase la sentencia Haribo Lakritzen Hans Riegel y Osterreichis-
che Salinen, antes citada, apartado 98).

Finalmente, en la ya citada STJUE de 15 de septiembre de 2011 (asunto C310/09
—-NFJ044040-), el tribunal comunitario, en el apartado 96, reitera que «la falta de un flujo
de informacion por parte del inversor no es un problema que deba atajar el Estado miem-
bro afectado (véase la sentencia Haribo Lakritzen Hans Riegel y Osterreichische Salinen,
antes citada, apartado 98)».

En concordancia con lo anterior, se puede concluir indicando que la jurisprudencia
comunitaria permite denegar la ventaja fiscal cuando el contribuyente no aporta datos
concretos sobre la tributacion en otro Estado diferente del que ocasiona la restriccién a
la libertad comunitaria. El Estado miembro no debe desplegar ninguna actividad probato-
ria para denegar un determinado beneficio fiscal y esté legitimado para denegar el mismo
cuando no se aporte informaciéon completa y veraz del importe de los impuestos paga-
dos en el extranjero.

7. Conclusiones

La forma de razonar del TS determinando que la norma espafola viola el derecho comu-
nitario por generar una restricciéon o discriminacion a las inversiones de los no residentes ca-
receria de apoyo en la jurisprudencia del TJUE. Esta posicién del Alto Tribunal nacional no
tiene en consideracion la interpretacion que viene realizando el tribunal comunitario de las
discriminaciones, en funcion de la residencia fiscal, permitidas por el articulo 65.1 a) del TFUE
y la prohibicién de discriminaciones arbitrarias del apartado 3 del mismo articulo 65 del TFUE.
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El TUUE viene fallando, de forma continuada en el tiempo, que, para diferenciar entre un
trato respetuoso o no con la libertad comunitaria, se exige que la diferencia de trato afecte
a situaciones que no sean objetivamente comparables o resulten justificadas por razones
imperiosas de interés general.

Cuando el TS declara, a partir del analisis normativo, que la ley espafiola viola el dere-
cho comunitario*® esta omitiendo o postergando las conclusiones que se puedan obtener
del examen de que la diferencia de trato afecte a situaciones que sean comparables* o de
la existencia de justificacion de la restriccion por razones imperiosas de interés general*’.

En definitiva, se pone de manifiesto que la forma de razonar del TS no sigue el es-
quema deductivo que lleva a cabo el TJUE y las consecuencias de ello es que genera si-
tuaciones injustificadas y de inequidad. Esta falta de equidad se manifestaria en permitir
el acceso a vehiculos inversores no residentes al beneficio fiscal cuando en situaciones
idénticas o similares se deniega el mismo a las IIC residentes. Esta consecuencia ne-
gativa no procederia si se hubiese seguido el razonamiento del TJUE con el analisis de
todas las fases, en especial, la situacion comparable, y la obtencién de la conclusion al
finalizar el estudio de las mismas.

En linea con lo anterior y la falta de separacién claramente de las fases de enjuiciamiento,
se detecta que el TS acude a razonamientos realizados por el TJUE que no se corresponden

45 Hay que recordar que los argumentos utilizados por el TS para llegar a esa conclusion, tales como la
ausencia de un mecanismo para la obtencion de la devolucion o la falta de regulacion de los elementos
de la comparabilidad, no son sino las consecuencias logicas de la existencia de una restriccion y el TJUE
no les ha otorgado a los mismos la relevancia que les otorga el Alto Tribunal nacional.

46 Un posible ejemplo de esta forma de razonar del TS seria la STS de 25 de abril de 2023 (rec. ntim. 8494/2021

-NFJ089587-), que fija los elementos relevantes para apreciar la situacion de comparabilidad. En el FD 2
se describe la informacién aportada por el contribuyente, entre la cual no consta la legislacion de pais
de constitucion (Alemania). La relevancia de esta prueba para realizar una andlisis serio y riguroso de la
comparabilidad ha sido reconocida por el TUUE en la STJUE de 30 de enero de 2020 (asunto C-156/17,
caso Koln-Aktienfonds Deka -NFJ076097-, apdo. 75). El TS, cuando resuelve, sefala que: «La decision
de la sentencia recurrida es sustancialmente coherente con la doctrina jurisprudencial que hemos fijado».
En ausencia de la legislacion del pais de constituciéon de la IIC surgen dudas sobre la acreditacion de los
elementos de la comparabilidad exigidos, tales como que se trate de una entidad que capte aportaciones
de capital del publico en general o que esta gestionada por una entidad, autorizada, a su vez, en su pais de
origen o residencia, como gestor de fondos de inversion alternativa.

47 En el ambito de la justificacién de la restriccion por razones imperiosas de interés general, el TJUE ha

aceptado la relativa a garantizar la eficacia de los controles fiscales en ausencia de un convenio de
doble imposicion con clausula de intercambio de informacion. De tal forma que no procederia reconocer
el beneficio fiscal a un vehiculo inversor establecido en un territorio sin convenio de doble imposicion.
Ahora bien, la forma de razonar del TS considerando que existe una infraccién del derecho comunitario
en el ambito normativo permitiria que dicho contribuyente accediese a la tributacion reducida. Es claro
que esta decision no seria coherente con la jurisprudencia del TJUE. En este caso, la jurisprudencia del
TS no tendria en consideracion la causa de garantizar la eficacia de los controles fiscales.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 43-82 | 79



A. Rodriguez Rodriguez Tributacién E

con la cuestidon que se analiza. Se han detectado varias citas a resoluciones comunitarias que
responden a otra fase de analisis o un enfoque diferente de la cuestién a dirimir*.

Es muy cuestionable que exista una infraccion originaria del derecho de la Unién Euro-
peay que la misma obedezca a imponer como elemento diferenciador del tratamiento tri-
butario la residencia en Espana. El analisis completo de la normativa espafola incluyendo
las 1IC cerradas permite poner en tela de juicio las afirmaciones anteriores.

El TJUE viene dictaminando que en la tributacién de la percepcién de dividendos la si-
tuacion de los no residentes y residentes es comparable, para después examinar la exis-
tencia de situacioén objetivamente comparable entre residentes y no residentes, teniendo en
cuenta el objetivo de la normativa nacional controvertida, asi como el objeto y el contenido
de esta. Para el TS, el estudio de la comparabilidad debe partir de los elementos esencia-
les intrinsecos considerados por el legislador espafiol para otorgar el beneficio fiscal, inter-
pretados conforme a las disposiciones del derecho de la Unidn.

Los elementos fijados por el TS (captacién de ahorro del publico, existencia de autori-
dad de autorizacién y control y presencia de una gestora) se consideran coherentes con el
objetivo de la normativa nacional controvertida que otorga el beneficio fiscal. Sin embargo,
se considera que también debio exigirse que estuviese presente el caracter abierto de sa-
lida de los participes®.

Junto a lo anterior, se detecta que existen algunas omisiones al fijar dichos elementos.
Por ello, se considera que se deben completar los requisitos exigidos por el TS con los si-
guientes:

e Que la captacién del ahorro del publico se realice mediante la suscripcion de las
participaciones.

* La existencia de un depositario.
e Elreconocimiento de un derecho de reembolso al participe.
e La existencia de unas obligaciones de informacién de la lIC.

e La presencia de un folleto que vincule al fondo con todos los participes.

48 Cabe citar la referencia a la situacién comparable en general entre los residentes y no residentes cuando
perciben dividendos, que ha sido utilizada para analizar la presencia de situaciones objetivamente
comparables cuando se atiende a los requisitos exigidos por la normativa nacional.

49 E| Alto Tribunal considera irrelevante el caracter abierto de salida de la IIC, que supone un derecho

de separacién del socio o participe de la IIC, al reconocerse un derecho de reembolso con cargo al
patrimonio de la misma. El TS no menciona que la supresion de este derecho de reembolso da lugar a
una IIC cerrada, regulada en la normativa financiera esparola. Estas IIC cerradas residentes no tienen
acceso al beneficio fiscal.
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En el ambito de la neutralizacion, el TS niega que el andlisis de dicha cuestion se ex-
tienda a los socios, con base en una resolucién comunitaria que no enjuicia este aspecto
de la controversia, omitiendo la existencia de jurisprudencia comunitaria relevante para di-
rimir la misma.

El TS ha evitado responder a quién corresponde la carga de la prueba de que se ha neu-
tralizado el trato discriminatorio por el eventual juego de lo dispuesto en el convenio bilateral.
El analisis de la neutralizacion exige conocer la tributacion en el Estado de residencia de lalIC
no residente. El estudio llevado a cabo de la jurisprudencia comunitaria revela que el TUUE
ha establecido que la carga de la prueba de los tributos pagados en el extranjero correspon-
de al contribuyente, sin que quepa un desplazamiento de la misma a las Administraciones
en virtud de los mecanismos de intercambio de informacion pactados entre los Estados.

Segun el TJUE, la consecuencia del incumplimiento por parte de los contribuyentes de
la carga de la prueba de los tributos pagados en el extranjero es que permite al Estado en
el que se alega violacién del derecho comunitario denegar la ventaja fiscal solicitada.
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Extracto

El articulo aborda un problema singular que se produce en ciertas desgravaciones presentes en el
IRPF. Las inversiones y gastos objeto de la deduccién son a menudo objeto de fomento publico
adicional a través de subvenciones. Se analizan tanto el tratamiento de esas subvenciones en si
mismas en el propio impuesto como los efectos que tiene el reconocimiento o pago de la ayuda
en la deduccién. Las deducciones a las que nos referimos son principalmente las relacionadas
con el cambio climatico: deducciones en la renovacion de viviendas para mejorar su eficiencia
energética y deducciones relacionadas con la adquisicion y tenencia de vehiculos eléctricos.

Palabras clave: impuesto sobre la renta de las personas fisicas; deduccion fiscal; exencion fiscal;
contaminacion por vehiculos automotores; politica energética de la Unidn; mecanismo para un
desarrollo limpio; adaptacion al cambio climatico.

Recibido: 22-07-2024 / Aceptado: 30-07-2024 / Publicado: 04-12-2024

Coémo citar: Jiménez Compaired, |. (2024). Subvenciones y desgravaciones en el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas para favorecer inversiones y gastos medioambientales. Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 501, 83-114. https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.22489

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 83-114 | 83

© Centro de Estudios Financieros (04-12-2024)
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/
https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.22489
mailto:ijimenez@unizar.es
https://orcid.org/0000-0001-8320-0750

Subsidies and tax relief in personal income tax to
encourage environmental investments and expenses

Ismael Jiménez Compaired

Abstract

The paper addresses a unique problem that occurs in certain tax reliefs present in personal
income tax. Investments and expenses benefiting from the deduction are often the subject of
additional public support through subsidies. Both the treatment of the subsidies themselves in
the tax itself and the effects that the recognition or payment of the aid has on the deduction
are analyzed. The deductions we are referring to are mainly those related to climate change:
deductions for renovating homes to improve their energy efficiency and deductions related to
the acquisition and ownership of electric vehicles.

Keywords: personal income tax; motor vehicle pollution; tax relief; tax exemption; EU energy
policy; clean development mechanism; adaptation to climate change.
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1. Introduccion

El propdsito de este trabajo es examinar una concreta situacion propia del régimen ju-
ridico-tributario de determinados beneficios fiscales que el IRPF asocia a ciertos gastos e
inversiones efectuados por el contribuyente. Estos gastos e inversiones, a su vez, pueden
determinar el reconocimiento de una subvencion por parte de alguna Administracion pu-
blica. Es precisamente el juego de relaciones entre la subvencion y la desgravacion lo que
nos ha generado un interés especial, descubriendo una serie de problemas practicos sobre
los que querriamos contribuir, si no a solucionar, si al menos a alertar.

Se trata de gastos e inversiones que podemos situar en el terreno de las politicas pu-
blicas ambientales, en concreto, en la lucha contra el cambio climatico, con acciones muy
en la linea de lo que pretende el Pacto Verde Europeo: fomento de la mejora de la eficien-
cia energética en las viviendas y cambios en la movilidad sostenible, facilitando un parque
vehicular mas limpio, esto es, con menos emisiones.

Es demasiado pronto para contar con estadisticas relevantes: las deducciones relacio-
nadas con la eficiencia energética arrancan, en general, en 2021, pero las relacionadas con
los vehiculos eléctricos no lo hacen, en general, hasta 2023. En el momento de concluir la
redaccién de este trabajo no observamos mas estadisticas publicadas que las de 2022, esto
es, las correspondientes a la declaracion presentada por el ejercicio 2021, siempre referida
a la parte estatal del IRPF. Los datos que se presentan son estos’:

' Véase https://sede.agenciatributaria.gob.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Estadisti-
cas/Publicaciones/sites/irpf/2022/jrubikf81c9ef16d6473efe8bad15a25f1b3d388787d4.html
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Cuadro 1. Deducciones por diversas inversiones en la vivienda

Ndmero Importe  Media

Deduccion por la reduccion de la demanda de calefaccion y refrigeracion  12.351  10.387.292 841
Deduccion para la mejora en el consumo de energia primaria no renovable  30.543  65.627.180 2.149

Deduccion por las obras realizadas en edificios de uso predominante-

mente residencial 11.036 26.889.696 2.437

Total deduccion por obras de mejora de la eficiencia energética de

viviendas 52.803 103.012.870 1.951
Fuente: AEAT.

Los problemas que plantearemos, en realidad, son extrapolables a cualquier otra de-
duccion por gastos o inversiones que, ademas, pueden ser beneficiarios de ayudas publi-
cas genéricas.

El caracter novedoso de estas desgravaciones lleva a que algunas, incluso, hayan co-
menzado su camino en la campafa de renta recién terminada, pero las dudas juridicas,
como pronto, no se plantearan hasta la siguiente campana. En ese sentido no podemos
contar con mucho mas apoyo que las contestaciones a consultas vinculantes evacuadas
por la Direccion General de Tributos (DGT) y el material preparado por la Agencia Tributaria.

Iniciamos el estudio refiriéndonos: (i) a la tributacién de las subvenciones y ayudas publi-
cas en el IRPF, y (ii) a la singularidad de las ayudas publicas para gastos e inversiones que,
ademas, son desgravables, valorando la incidencia de la subvencién en la base de la deduc-
cion. A partir de ahi nos centramos en los contenidos basicos de las deducciones objeto del
estudio —eficiencia energética y vehiculo eléctrico-. Sera en el Ultimo epigrafe material en el
que abordaremos la problematica tributaria que se puede producir debido a la desconexion
temporal entre la inversion, la solicitud y el reconocimiento de la ayuda y su percepcion.

2. Latributacion de las subvenciones en el IRPF: subvenciones
y ayudas publicas en el texto legal

Las expresiones que emplean las leyes no siempre son las mas correctas, mas, cuando
son propias de un departamento juridico diferente del que promueve el texto legal. Es fre-
cuente que normativa de diverso pelaje emplee expresiones propias del derecho financiero
y tributario y las emplee con tanta inexactitud que el dogmatico fiscalista se vea obligado
a rasgarse las vestiduras. Pero también es frecuente que una ley tributaria utilice termino-
logia propia de otra rama juridica y ellos tengan que hacer lo propio.
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Las leyes fiscales atormentan determinados conceptos, también propios del derecho
publico. Hemos tenido ocasion de estudiar con detalle el tratamiento fiscal de las subven-
ciones en el IVA, erratico, confuso, cambiante y generador de situaciones que, como poco,
han de tacharse de lamentables. No lo habiamos hecho con el IRPF.

En un primer acercamiento hemos podido observar elementos cuyo engranaje no pare-
cia el mejor. Vistas las expresiones que se iban manejando, hemos optado por la lectura de
trabajos recientes que traten de poner orden en el lenguaje, como el de Toscano Gil (2024),
para luego volver a revisar la LIRPF2.

Toscano revisa el superconcepto de ayudas publicas, dentro del cual incardina, por
supuesto, las subvenciones, pero también otros como lo que llama las «exenciones», ex-
trapolable a cualquier beneficio fiscal. Resumiendo lo que dice la ley estatal que regula
generalmente las subvenciones publicas, se entiende por «subvencion», al menos a los
efectos de dicha ley, toda disposicion dineraria realizada principalmente por las Adminis-
traciones publicas sin contraprestacion directa de los beneficiarios, sujeta al cumplimiento
de un determinado objetivo, la ejecucion de un proyecto, la realizacién de una actividad, la
adopcion de un comportamiento singular, ya realizados o por desarrollar, o la concurren-
cia de una situacion, debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y forma-
les que se hubieran establecido, y teniendo el proyecto, la accién, conducta o situacion
financiada el fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocién
de una finalidad publica.

El IRPF mantiene un concepto patrimonial y universal de renta gravable, siendo las ga-
nancias patrimoniales el refugio de cualquier ingreso que no tenga un engarce facil entre
los rendimientos. Dentro de las tipologias de renta no hay un lugar especifico para las sub-
venciones publicas, que podran tener la consideracién de rendimientos y, si no lo fueran,
serian ganancias patrimoniales.

Esas «subvenciones» que formarian parte del concepto de renta serian susceptibles
de beneficiarse de alguna suerte de exencion. Es el articulo 7 de la LIRPF el que se ocupa
de las rentas exentas, pero evita cuidadosamente emplear la palabra «subvencion», po-
siblemente porque ninguna de las llamadas ayudas o prestaciones que alli aparecen en-
cajen en ese concepto®. La disposicién adicional cuarta («Rentas forestales») determina la

2 Nos referimos, obviamente, a la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificacion parcial de
las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio (BOE
nuam. 285, de 29 de noviembre).

En la letra b), por ejemplo, se habla de las ayudas de cualquier clase percibidas por los afectados por
el virus de inmunodeficiencia humana, reguladas en el Real Decreto-Ley 9/1993, de 28 de mayo, y en
la letra s), de las ayudas econémicas reguladas en el articulo 2 de la Ley 14/2002, de 5 de junio, por la
que se establecen ayudas sociales a las personas con hemofilia u otras coagulopatias congénitas que
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«no integracién en la base imponible del IRPF» de determinadas prestaciones a las que
si llama subvenciones®. En la disposicion adicional quinta se determina, en primer lugar,
la no integracion de una serie de ayudas de la politica agraria comunitaria, ayudas de la
politica pesquera comunitaria, ayudas publicas que tengan por objeto reparar la destruc-
cion, por incendio, inundacién, hundimiento, erupcién volcanica u otras causas naturales,
de elementos patrimoniales, y determinadas ayudas al abandono de la actividad de trans-
porte por carretera®. En segundo lugar, se fija qué parte se integra en la base imponible y
qué parte no de otras ayudas publicas percibidas para la reparacion de los dafios sufridos
en elementos patrimoniales por incendio, inundacién, hundimiento u otras causas natura-
les, y también se dispone la no integracion en la base imponible de las ayudas publicas
percibidas para compensar el desalojo temporal o definitivo por idénticas causas de la vi-
vienda habitual del contribuyente o del local en el que el titular de la actividad econdémica
ejerciera la misma (apdo. 3). En tercer lugar, se determina la no integracion en la base im-
ponible de las ayudas concedidas en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto 920/2014,
de 31 de octubre, por el que se regula la concesién directa de subvenciones destinadas a
compensar los costes derivados de la recepcion o acceso a los servicios de comunicacion
audiovisual televisiva en las edificaciones afectadas por la liberacién del dividendo digital
(primera frase del apdo. 4). Y, por fin, en cuarto lugar, llegamos a donde queriamos llegar:
tampoco se integraran en el ejercicio 2021 y siguientes las concedidas en virtud de los dis-
tintos programas establecidos en el Real Decreto 691/2021, de 3 de agosto, por el que se
regulan las subvenciones a otorgar a actuaciones de rehabilitacion energética en edificios
existentes, en ejecucién del Programa de Rehabilitacion Energética para Edificios existen-
tes en municipios de reto demogréfico (Programa PREE 5000), incluido en el Programa de
Regeneracién y Reto Demografico del Plan de Rehabilitacion y Regeneracion Urbana del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, asi como su concesion directa a las
comunidades auténomas; el Real Decreto 737/2020, de 4 de agosto, por el que se regula
el programa de ayudas para actuaciones de rehabilitacion energética en edificios existen-
tes y se regula la concesién directa de las ayudas de este programa a las comunidades au-
tonomas y ciudades de Ceuta y Melilla; el Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre, por el
que se regulan los programas de ayuda en materia de rehabilitacion residencial y vivienda
social del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia; y el Real Decreto 477/2021,
de 29 de junio, por el que se aprueba la concesion directa a las comunidades autbnomas

hayan desarrollado la hepatitis C como consecuencia de haber recibido tratamiento con concentrados
de factores de coagulacién en el &mbito del sistema sanitario publico.

No se integraran en la base imponible del IRPF las subvenciones concedidas a quienes exploten fincas
forestales gestionadas de acuerdo con planes técnicos de gestion forestal, ordenacién de montes, planes
dasocraticos o planes de repoblacion forestal aprobadas por la Administracion forestal competente,
siempre que el periodo de produccién medio, segun la especie de la que se trate, determinado en cada
caso por la Administracion forestal competente, sea igual o superior a 20 afios.

Se afiade la no integracion de lo que denomina «indemnizaciones» por el sacrificio obligatorio de la
cabanfa ganadera, en el marco de actuaciones destinadas a la erradicacién de epidemias o enfermedades.
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y a las ciudades de Ceuta y Melilla de ayudas para la ejecucion de diversos programas de
incentivos ligados al autoconsumo y al almacenamiento, con fuentes de energia renovable,
asi como a la implantacion de sistemas términos de energias renovables en el sector resi-
dencial, en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia®.

A veces se buscan alternativas a la no sujecién o exencién creando, por ejemplo, una
deduccion en la cuota para desgravar la propia subvencién. No es infrecuente que lo hagan
las comunidades autbnomas, que carecen de competencias para determinar cuestiones
propias del hecho imponible o las exenciones, pero no dudan en buscar alternativas’.

No pretendemos con esto ofrecer una relacion exhaustiva de las ayudas publicas o sub-
venciones que tributan o no efectivamente en el IRPF. La regla general es que, salvo que
la ley excluya la tributacion, las ayudas publicas o subvenciones van a tributar. El propio
Manual practico del renta, editado por la Agencia Tributaria, enumera las subvenciones y
ayudas publicas que se califican como ganancia patrimonial, distinguiendo entre aquellas
cuya obtencién esté ligada a un elemento patrimonial no afecto a actividad econémica?® y
aquellas cuya obtencidon no esta ligada a un elemento patrimonial, y no se califica como
rendimiento del trabajo o de la actividad econémica (AEAT, 2024, pp. 982 y concordantes)®.

6 Obsérvese, en cualquier caso, que, con la finalidad de fomentar esta suerte de inversiones y gastos, se
han instrumentado estos programas, pero también otros. No es infrecuente que el contribuyente consulte
al correspondiente centro directivo por su situaciéon concreta y que sea advertido de que esa concreta
ayuda publica esta sometida a tributacion.

En el Principado de Asturias se aplica una deduccion en la cuota por la obtencién de ayudas o subvenciones
otorgadas por el Principado de Asturias a enfermos de esclerosis lateral amiotrofica. En Islas Baleares,
por determinadas subvenciones y ayudas otorgadas por razdén de una declaracion de zona afectada
gravemente por una emergencia de proteccion civil y por obtencién de subvenciones y ayudas para paliar
el impacto de la inflacion durante 2023. En Galicia, por determinadas subvenciones o ayudas obtenidas
a consecuencia de los dafios causados por los incendios que se produjeron en Galicia durante el mes de
octubre del afno 2017 o por las ayudas y subvenciones recibidas por los deportistas de alto nivel de Galicia.
En la Comunidad Valenciana, por cantidades procedentes de ayudas publicas concedidas en virtud del
Decreto-Ley 3/2020, de 10 de abiril, a trabajadores y las trabajadoras afectados por un ERTE y a los que
han reducido la jornada laboral por conciliacion familiar con motivo de la COVID-19.

Subvenciones por adquisiciéon o rehabilitacion de vivienda habitual; subvenciones por la reparacion de
defectos estructurales en la vivienda habitual; ayudas publicas para el pago del IBl; ayudas publicas
derivadas del Plan Renove de los bienes de los que se trate (electrodomésticos, calderas, ventanas, aire
acondicionado, etc.); ayudas publicas para la instalacion de rampas, ascensores, aunque se instalen
para mejorar la movilidad; o ayudas publicas a la adquisicién de vehiculos sostenibles (MOVES Il 2023)
cuando los beneficiarios son contribuyentes del IRPF que no realizan ninguna actividad econdmica.

9 Ayudas publicas al alquiler; la ayuda de 200 euros a personas fisicas de bajo nivel de ingresos y patrimonio,

regulada en el articulo 74 del Real Decreto-Ley 20/2022, de 27 de diciembre; el bono social térmico; el
bono cultural joven y otros bonos culturales; ayudas publicas a los titulares de bienes integrantes del
patrimonio histérico espafol destinadas a su conservacion o rehabilitacion o ayudas publicas para la
primera instalacion de jovenes agricultores previstas en el Marco Nacional de Desarrollo Rural destinadas
a la adquisicién de una participacién en el capital de empresas agricolas.
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Aparte, habria otras subvenciones que considerariamos como rendimientos del trabajo o
como rendimientos de actividades econdémicas.

La LIRPF ofrece algunas reglas especificas de caracter general para las ayudas y sub-
venciones que deban integrarse en la base imponible.

Asi, hay reglas de imputacién temporal, tal y como se puede observar en el articulo 14
de la ley del impuesto. En la regla general se indica, respecto de los rendimientos de acti-
vidades econdmicas, que las ayudas publicas para la primera instalacién de jovenes agri-
cultores previstas en el Marco Nacional de Desarrollo Rural de Espafia podran imputarse
por cuartas partes en el periodo impositivo en el que se obtengan y en los tres siguientes.
Y, entre las reglas especiales, que las ganancias patrimoniales derivadas de ayudas publi-
cas se imputaran al periodo impositivo en el que tenga lugar su cobro, sin perjuicio de una
serie de opciones para ciertas situaciones™.

Por ultimo, también hay reglas de gestién tributaria. En cuanto a la obligacion de decla-
rar, el articulo 96 de la LIRPF excepciona de dicha obligacion a los contribuyentes que ob-
tengan rentas procedentes exclusivamente de una serie de fuentes. Se citan, entre otras,
las rentas inmobiliarias imputadas, rendimientos integros del capital mobiliario no sujetos a
retencion derivados de letras del Tesoro y —atencion- subvenciones para la adquisicion de
viviendas de proteccion oficial o de precio tasado y demas ganancias patrimoniales deriva-
das de ayudas publicas, con el limite conjunto de 1.000 euros anuales. Dicho de otra mane-
ra, siempre que se obtuvieran ayudas publicas por importe superior a 1.000 euros anuales,
habria obligacién de declarar, sin perjuicio de otras situaciones'".

10 | as ayudas publicas percibidas como compensacion por los defectos estructurales de construccion
de la vivienda habitual y destinadas a su reparacion podran imputarse por cuartas partes, en el periodo
impositivo en el que se obtengan y en los tres siguientes (art. 14.2 g); las ayudas incluidas en el ambito
de los planes estatales para el acceso por primera vez a la vivienda en propiedad, percibidas por los
contribuyentes mediante pago Unico en concepto de ayuda estatal directa a la entrada (AEDE), podran
imputarse por cuartas partes en el periodo impositivo en el que se obtengan y en los tres siguientes
(art. 14.2 i); las ayudas publicas otorgadas por las Administraciones competentes a los titulares de
bienes integrantes del patrimonio histérico espafol inscritos en el Registro General de Bienes de Interés
Cultural a que se refiere la Ley 16/1985, de 25 de junio, del patrimonio histérico espafiol, y destinadas
exclusivamente a su conservacién o rehabilitacion, podran imputarse por cuartas partes en el periodo
impositivo en el que se obtengan y en los tres siguientes, siempre que se cumplan las exigencias
establecidas en dicha ley, en particular respecto de los deberes de visita y exposicion publica de dichos
bienes (art. 14.2 j); y las ayudas publicas para la primera instalacién de jovenes agricultores previstas en
el Marco Nacional de Desarrollo Rural de Espafia que se destinen a la adquisicién de una participacion
en el capital de empresas agricolas societarias podran imputarse por cuartas partes, en el periodo
impositivo en el que se obtengan y en los tres siguientes (art. 14.2 I).

Respecto de las subvenciones que tengan la naturaleza de rendimientos del trabajo habra de estarse a
las reglas particulares para esta categoria de renta.
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El articulo 98 de la ley regula el superado borrador de declaracién, con indicacién de
que la Administracion tributaria podra poner a disposicion de los contribuyentes, a efectos
meramente informativos, un borrador de declaracién, siempre que obtengan rentas proce-
dentes exclusivamente de una serie de fuentes, entre las que cita las subvenciones para la
adquisicion de vivienda habitual.

Por lo demas, en Espafa convive la normativa de territorio comun con las forales. Sin
pretender ni mucho menos revisar el tratamiento completo de las ayudas publicas en las
normas navarras y también alavesas, guipuzcoanas y vizcainas, advertimos desde ya que
la exclusién de gravamen en sus impuestos es, en conjunto, mas generosa.

3. Las ayudas publicas para gastos e inversiones que, ademas,
son desgravables: incidencia de la subvencion en la base
de la deduccidén

Un gasto o inversion puede beneficiarse de un cierto beneficio fiscal en el IRPF. De
acuerdo con lo previsto en la normativa estatal, algunas de las deducciones de la cuota
responderian a estas caracteristicas. Son, sin duda, las deducciones por obras de mejo-
ra de eficiencia energética en viviendas o las deducciones por la adquisiciéon de vehiculos
eléctricos enchufables y de pila de combustible y puntos de recarga, objeto principal de
nuestro interés en este trabajo2.

Las comunidades autbnomas, ademas, tienen una importante capacidad regulatoria al
respecto. Si atendemos a la normativa propia de 2023, dejando fuera naturalmente otra ti-
pologia de beneficios fiscales', encontramos un sinfin de deducciones que responden a
estas caracteristicas:

e Deducciones por inversion en vivienda: Andalucia, Aragon, Asturias, Canarias,
Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Catalufha, Comunidad Valencia-
na, Extremadura, Galicia, Islas Baleares, La Rioja, Madrid y Murcia.

e Deducciones por alquiler de vivienda: Andalucia, Aragén, Asturias, Canarias, Can-
tabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Cataluiia, Comunidad Valenciana, Ex-
tremadura, Galicia, Islas Baleares, La Rioja, Madrid y Murcia.

2 No son las Unicas, piénsese, por ejemplo, en el régimen transitorio que permite todavia la aplicacién de
deducciones por inversion en vivienda o por alquiler.

3 Deducciones por meras circunstancias personales o familiares o de lugar de residencia, por donativos u
otras acciones altruistas, por conductas favorables al medioambiente, etc.
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Deducciones por adquisicién de determinadas participaciones sociales o inver-
sion en entidades de economia social: Andalucia, Aragén, Cantabria, Castilla-La
Mancha, Catalufa, Comunidad Valenciana, Extremadura, Galicia, Islas Baleares,
Madrid y Murcia.

Deducciones por gastos de defensa juridica: Andalucia.

Deducciones por gastos educativos y formativos: Andalucia, Aragon, Asturias,
Canarias, Castilla-La Mancha, Catalufia, Comunidad Valenciana, Extremadura,
Islas Baleares, Madrid y Murcia.

Deducciones por gastos de guarderia: Aragén, Asturias, Canarias, Cantabria,
Castilla-La Mancha, Comunidad Valenciana, La Rioja y Murcia.

Deducciones por ayuda doméstica: Andalucia, Castilla y Ledn, Comunidad Va-
lenciana y La Rioja.

Deducciones por determinados gastos de transporte habitual o traslado de resi-
dencia: Asturias, Cantabria y Castilla-La Mancha.

Deducciones por inversiones en bienes culturales: Canarias, Castillay Leény Co-
munidad Valenciana.

Deducciones por seguros: Canarias.

Deducciones por gastos de enfermedad o tratamientos de fertilidad: Canarias,
Cantabria y Comunidad Valenciana.

Deducciones por gastos de adopcién: Castillay Ledn.

Deducciones por gastos dirigidos al uso de nuevas tecnologias o por otros sumi-
nistros: Galicia y La Rioja.

Deducciones para fomentar el ejercicio fisico y la practica deportiva: Comunidad
Valenciana y La Rioja.

Deducciones por gastos en actividades culturales: Comunidad Valenciana.

Las comunidades auténomas, por supuesto, han fijado deducciones relacionadas con la
eficiencia energética o inversiones en vehiculos sin emisiones o en puntos de recarga para
permitir su funcionamiento (Canarias, Castilla y Ledn, Comunidad Valenciana, Galicia, Islas
Baleares, La Rioja o Murcia). A ellas nos referiremos a lo largo del trabajo.

En algunos casos parece claro que se superponen dos beneficios fiscales, el estatal y
el autondémico, sin que ello determine necesariamente una incompatibilidad. Aunque en al-
gunos casos esa incompatibilidad puede decretarse’.

14 Decimos en principio porque la casuistica es infinita y siempre encontramos excepciones; asi, en la
normativa de Castilla y Ledn, el contribuyente no tendra derecho a la aplicacién de la deduccién por
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Prescindimos de la regulacion en los territorios forales, cuyo examen excede, en gene-
ral, las pretensiones de este trabajo.

Es posible que, ademas, el contribuyente pueda ser beneficiario de una ayuda publica
para esa inversion o gasto objeto de una deduccién (jo mas!). La ley fiscal podra optar por
que la ayuda se integre o no en la base imponible del IRPF. Esta situacién podria parecer
incoherente e incluso injusta, partiendo de que hay muchos otros gastos e inversiones que
no son objeto de desgravacion y que, siendo susceptibles de recibir ayudas a tal efecto,
dichas ayudas se tengan que integrar en la base imponible. Es, evidentemente, el caso de
las deducciones que nos han dado motivos para escribir este trabajo (eficiencia energética,
adquisicién de vehiculos sin emisiones, obras de punto de recarga), que se combinan con
ayudas y subvenciones especificas reguladas por diversos programas publicos.

El tratamiento fiscal de la renta obtenida y de la desgravacion es, en principio, estanco'®.

Raramente se puede observar que, en el caso de que la ayuda deba tributar, se con-
dicione la desgravacion a la integracién de la ayuda en la base imponible o que los textos
legales lo hayan considerado alternativo. Sera lo que la disposicién, sea estatal o autoné-
mica, determine en cada caso.

Si la norma fiscal ha optado por la no integracién de la subvencién y la deduccion no
estéa limitada de raiz, nos encontramos con una doble ayuda publica, en sentido amplio,
que, obviamente no es un imposible tedrico. Y, si se superpone una desgravacién autono-
mica, la ayuda publica seria triple. Uno podria pensar que todo deberia estar coordinado,
pero eso es pedir demasiado.

Las técnicas escogidas, en cualquier caso, no tienen por qué ser coincidentes.
Aparte de lo ya sefialado, si vamos a encontrar una regla muy extendida que, respec-

to de las desgravaciones objeto de nuestro estudio, va a estar en apariencia, muy genera-
lizada: que la ayuda publica se descuente de la base de la desgravacion y, para eso, sera

gastos de adopcion o por cuotas a la Seguridad Social de empleados del hogar cuando hubiera optado
por solicitar ayudas y prestaciones publicas otorgadas por la Junta de Castilla y Ledn de analoga
naturaleza y se hubieran concedido.

15 Sin perjuicio de las medidas a las que nos referiamos en el epigrafe introductorio, con las que ocasionalmente

se incorporan a los textos tributarios beneficios fiscales que no tienen mas finalidad que evitar el gravamen
de la ayuda o subvencién.

8 En la deduccién por obras de mejora en viviendas de Cantabria se indica que en ningun caso daran de-

recho a la aplicacion la deduccién las cantidades que provengan de subvenciones no sujetas o exentas
del IRPF que, en su caso, se hubiera percibido o estuvieran asociadas a la realizacion de las obras. No
insistimos en ello, dado que entra de lleno en el objeto central del trabajo y sera objeto de un analisis
mas preciso.
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indiferente que la subvencién tribute o no tribute. La técnica no es tan diferente de la de la
alternatividad —vista en algun caso-, pero si presenta matices.

¢ Ocurre algo asi en otras deducciones?

En lo que es la normativa estatal no es facil encontrarlo. No se encuentra en el régimen
transitorio de la deduccidén por alquiler de vivienda habitual (disp. trans. decimoquinta),
quiza porque es hija de un tiempo en el que las ayudas y subvenciones al alquiler no eran
tan frecuentes. Tampoco en el de la deduccién por adquisicién de vivienda habitual (disp.
trans. decimoctava). En otras deducciones estatales ni se contempla la situacioén; proba-
blemente careceria de sentido.

En las deducciones autondmicas se encuentran algunos casos en los que la ayuda pu-
blica limita la base de la desgravacion.

En el caso de Aragon, la deduccién por adquisicion de libros de texto y material escolar
debera minorarse, por cada descendiente, en la cantidad correspondiente a las becas y ayu-
das percibidas, en el periodo impositivo del que se trate, de la Administracion de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén o de cualquier otra Administracion publica que cubran la totalidad
o parte de los gastos por adquisicion de los libros de texto y material escolar.

Algo similar se observa en la reduccion similar que establece el Principado de Asturias. En
esta comunidad auténoma, ademas, el importe de la deduccién por gastos de descendien-
tes en centros de cero a tres afios debera minorarse, por cada descendiente, en la cantidad
correspondiente a las ayudas percibidas en el periodo impositivo procedentes del Principado
de Asturias asociadas a los gastos generados por el cuidado de hijos de cero a tres afios.

En Castilla-La Mancha se establece una deduccién por gastos en la adquisicion de libros
de texto, por la ensefianza de idiomas y otros gastos relacionados con la educacion; las
deducciones resultantes se minoraran en el importe de las becas y ayudas concedidas en
el periodo impositivo del que se trate de la Administracion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, o de cualquier otra Administracién publica, que cubran la totalidad o
parte de los gastos que dan derecho a deduccion. Lo mismo sucede en relacion con la de-
duccion por gastos de guarderia. Castilla-La Mancha establece también una deduccién por
adquisicion o rehabilitacion de la vivienda habitual en zonas rurales; la base imponible, por
todos los ejercicios en los que se aplique la deduccién, es la menor de 180.000 euros o
el importe de adquisicion o rehabilitaciéon de la vivienda que da origen a la deduccién,
minorado por los importes recibidos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
en concepto de subvenciones por la adquisicidn o rehabilitacion de la vivienda (Extrema-
dura hace lo propio).

En el caso de Castillay Ledn, en la deduccién por el alquiler de vivienda para jovenes, €l
importe deducible por el contribuyente no podra superar la diferencia entre las cantidades
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efectivamente satisfechas por el mismo en concepto de renta de alquiler y el importe del total
de las ayudas que perciba de cualquier Administracién o ente publico por dicho concepto.

En la Comunidad de Madrid, la base de la deduccion por gastos educativos se minorara
en el importe de las becas y ayudas obtenidas de la Comunidad de Madrid o de cualquier
otra Administracién publica que cubran todos o parte de los gastos protegidos.

La base de las deducciones por gastos de guarderia y adquisicién de material escolar y
libros de texto de la Regién de Murcia se minorara en el importe de las becas y ayudas ob-
tenidas de cualquier Administracion publica que cubran todos o parte de los gastos prote-
gidos, aplicandose la minoracion individualmente para cada uno de los descendientes que
se beneficien de las becas y ayudas.

En la Comunidad de La Rioja, la deduccién por arrendamiento de vivienda habitual para
contribuyentes menores de 36 afos se aplica sobre las cantidades no subvencionadas.

4. Primer acercamiento a las desgravaciones que el IRPF
dispone en relacion con la eficiencia energética en viviendas
y la promocion de vehiculos sin emisiones

Las desgravaciones objeto de nuestro estudio se enmarcan dentro de la lucha global
contra el cambio climatico.

El impacto generado por la COVID-19 abrié paso al instrumento de recuperacion Next-
GenerationEU, que permitiria a Espafia movilizar un volumen de inversién sin precedentes.
El Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia de Espafia tenia como uno de sus
grandes objetivos la renovacién del parque inmobiliario, tanto para alcanzar el objetivo a
medio plazo de la neutralidad climatica como para impulsar a corto plazo el empleo y la ac-
tividad en este contexto de recuperacion y crecimiento pospandemia. Este sera el contexto
inicial de algunas de las medidas que pasaremos a describir.

A la COVID-19 se seguiria la catastrofe bélica en Ucrania, con incidencia en el precio de
la energia, lo que determind una sucesién de paquetes de medidas, dentro de los cuales
hallamos también otras de las acciones fiscales impulsadas desde el Estado.

La disposicion adicional quincuagésima de la LIRPF («Deduccién por obras de mejora
de la eficiencia energética de viviendas») se incorpora por el Real Decreto-Ley 19/2021, de
5 de octubre'’. La redaccion original rige hasta el dia 15 de junio de 2022, puesto que la Ley

17 BOE nuimero 239, de 6 de octubre.
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10/2022, de 14 de junio™®, introduce ajustes para el propio ejercicio 2022. Desde el dia 1
de enero de 2023 rige el texto introducido por el Real Decreto-Ley 18/2022, de 18 de octu-
bre', y a partir del 1 de enero de 2024 es el Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de diciembre?,
el que marca las reglas.

Por su parte, la disposicién adicional quincuagésima octava («Deduccion por la adqui-
sicion de vehiculos eléctricos "enchufables" y de pila de combustible y puntos de recarga»)
se aflade a la LIRPF por el Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio?'.

Sin perjuicio de que mas adelante afinemos sus contenidos, son deducciones que se
calculan aplicando un tipo sobre una base en la que lo relevante es el gasto incurrido por
el contribuyente en la inversiéon protegida, con un maximo absoluto.

Las comunidades auténomas, en ejercicio de sus competencias normativas, han fijado
también deducciones relacionadas con la eficiencia energética o inversiones en vehiculos
sin emisiones o en puntos de recarga para permitir su funcionamiento. Lo han hecho Ca-
narias, Castilla y Leon, Comunidad Valenciana, Galicia, Islas Baleares, La Rioja o Murcia.
Mejor debemos decir «habian» fijado o hecho, pues, en general, las deducciones autono-
micas eran anteriores a las estatales.

En algunos casos parece claro que se superponen dos beneficios fiscales respecto de
la misma inversion, el estatal y el autondmico —o el autonémico y el estatal, segun como
se mire—. Como sefala la DGT en la consulta V1678/2023, de 13 de junio (NFC086368), la
normativa tributaria no establece ninguna incompatibilidad en cuanto a la aplicacién de las
dos deducciones: se referia a las relaciones entre la deduccion estatal por eficiencia ener-
gética y la autonémica, que, en el caso de la consulta, era la valenciana®.

Como se sabe, la cuota liquida del IRPF resulta de la combinacién entre la cuota estatal
y la autonémica. La cuota liquida estatal es el resultado de disminuir la cuota integra esta-
tal en la suma de la deduccion por inversion en empresas (art. 68.1 de la ley) y el 50 % del
importe total de las deducciones previstas en los apartados 2, 3, 4 y 5 del articulo 68 de la
ley. El importe de las deducciones por eficiencia energética y vehiculos limpios se resta de
la cuota integra estatal después de las deducciones previstas en los apartados 1, 2, 3,4y
5 del articulo 68 de la ley.

8 BOE nuimero 142, de 15 de junio.

19 BOE numero 251, de 19 de octubre.
20 BOE ntimero 310, de 28 de diciembre.
21 BOE ntimero 154, de 29 de junio.

22 Bjen es cierto que la DGT va a rechazar siempre intervenir en la interpretacion de la normativa autonémica,

puesto que no es competente para ello.
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La cuota liquida autonémica es el resultado de disminuir la cuota integra autonémica en
la suma del 50 % de una serie de deducciones reguladas por el Estado y el importe de las
establecidas por la comunidad autbnoma en ejercicio de sus competencias.

Cada hacienda corre, pues, con la cuenta de sus decisiones. El caso es que hasta hace
bien poco unas ignoraban a las otras, pero en los ultimos meses los legisladores autono-
micos estan introduciendo reglas para que no se apliquen las deducciones autonémicas
cuando se apliquen las estatales.

En el caso de Cantabria, en la deduccién por obras en la mejora de viviendas (art. 2.3 del
Decreto legislativo 62/2008, de 19 de junio?), en la modificacién operada para 2024 se ad-
vierte que las cantidades satisfechas por el contribuyente por las que tenga derecho a prac-
ticarse alguna deduccién estatal en ningiin caso daran derecho a practicar la deduccién?.

Parece evidente que de cara a 2024 las comunidades auténomas se han propuesto hacer
algunos cambios en este sentido: La Rioja ha previsto la incompatibilidad de las deduccio-
nes autonémica y estatal por adquisicion de vehiculo eléctrico indicando que la deduccién
autonomica no sera de aplicacion en tanto esté vigente la deduccion por la adquisicion de
vehiculos eléctricos enchufables y de pila de combustible y puntos de recarga prevista en la
disposicién adicional quincuagésima octava de la LIRPF (Ley 13/2023, de 28 de diciembre?®).

En Castilla y Ledn también ha habido reaccion: se afade un apartado, segun el cual, en
el supuesto de que el contribuyente tuviera derecho a la deduccion estatal de similar obje-
to, la cuantia de la misma minorara el importe maximo de deduccion de 4.000 euros?®. Asi
lo explica el legislador regional: la modificacién permite compatibilizar ambas deducciones,
la autondmica y la estatal, garantizando que la cuantia total deducible por el contribuyente
alcance hasta 4.000 euros, es decir, hasta el importe maximo establecido por la deduccién
autondémica por ser mayor que el importe maximo estatal.

En los dos epigrafes siguientes nos centraremos en el contenido de las diversas desgrava-
ciones, estatales o autondmicas, del entorno objeto de andlisis. No se pretende en absoluto

23 BOC numero 128, de 2 de julio.

24 Ley 3/2023, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de Cantabria 2024 (BOC
extraordinario num. 87, de 29 de diciembre).

25 BOR nuimero 259, de 30 de diciembre. El texto que contiene estas disposiciones es la Ley 10/2017, de

27 de octubre, por la que se consolidan las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de La Rioja
en materia de impuestos propios y tributos cedidos (BOR num. 126, de 30 de octubre).

26 El texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de Castilla y Ledn en materia de tributos

propios y cedidos se aprueba por el Decreto legislativo 1/2013, de 12 de septiembre (BOCYL num. 180,
de 18 de septiembre). La modificacion a la que nos referimos se instrumenta mediante la Ley 4/2024, de
9 de mayo, de medidas tributarias, financieras y administrativas (BOCYL num. 92, de 14 de mayo).
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un estudio profundo del contenido, solo enmarcar las caracteristicas basicas de estas deduc-
ciones para poder cerrar el trabajo en torno a un asunto especifico: la interaccion del recono-
cimiento y percepcion de subvenciones respecto de las inversiones objeto de desgravacion.

5. Elcontenido de las deducciones por inversiones en eficiencia
energética en las viviendas

Tal y como hemos senalado anteriormente, el Estado se compromete con esta accién
en funcion de lo previsto en el Real Decreto-Ley 19/2021, de 5 de octubre.

Antes de abordar los contenidos de la normativa estatal, conviene advertir que varias
comunidades autbnomas habian adoptado medidas con caracter previo, siguiendo esta
cronologia:

Cuadro 2. Inicio de las deducciones autonémicas por inversiones en eficiencia energética
en las viviendas

Ejercicio de inicio de desgravaciones por inversiones

L " s Comunidad auténoma
en viviendas energéticamente mas eficientes

2005 Comunidad Valenciana, Murcia
2013 Cantabria, Castilla y Ledn
2015 Islas Baleares

2017 Canarias

2020 Galicia

Fuente: elaboracion propia.

No podemos trazar la evolucién del contenido de estos beneficios fiscales, algunos con
casi 20 afnos de desarrollo, pero, al menos, si fijaremos algunas de sus caracteristicas en
los términos, basicamente, de la normativa aplicable en 2024 (ejercicio 2023) marcando si
es interesante alguna modificacién implementada para el siguiente ejercicio. En general, las
desgravaciones autondmicas se circunscriben a inmuebles situados en la respectiva region.

La Comunidad Valenciana y la Regién de Murcia fueron pioneras.

La desgravacion valenciana por cantidades invertidas en instalaciones de autoconsu-
mo o de generacion de energia eléctrica o térmica a través de fuentes renovables distingue
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entre las inversiones en la vivienda habitual y en otras viviendas, de las que se sefala que
constituyan segundas residencias para el contribuyente (lo que parece dejar fuera las vi-
viendas en arrendamiento). Se aplicaria un 40 o un 20 %, segun se trate o no de la vivienda
habitual, si bien con el limite 8.800 euros por vivienda y ejercicio, con la indicacién de que
la parte de la inversion apoyada, en su caso, con subvenciones publicas no dara derecho
a deduccion. Se combina con la deduccion llamada «por obras de conservacion o mejora
de la calidad, sostenibilidad y accesibilidad en la vivienda habitual», cuyo espectro es algo
diferente, pero, en cualquier caso, no aplicable si se tiene derecho a la primera?’.

Murcia establece una deduccién que denomina «por inversion en instalaciones de recur-
sos energéticos renovables», calculada en el 10 % de las inversiones realizadas en ejecucion
de proyectos de instalacion de recursos energéticos procedentes de las fuentes de energia
renovables siguientes: solar térmica y fotovoltaica y edlica, en viviendas que constituyan o
vayan a constituir la residencia habitual del contribuyente o en las que se destinen al arren-
damiento, siempre que este ultimo no tenga la consideracion de actividad econémica. El
importe maximo se cifra en 1.000 euros. Para el ejercicio 2024 se han efectuado cambios
de una cierta profundidad; destacaremos tres: la exclusién de las ayudas y subvenciones
de la base; la fijacién de tipos mas altos, pero dependientes de la base imponible del con-
tribuyente; y la elevacion del importe de la deduccion a 7.000 euros?.

Cantabria establece la deduccion por obras de mejora en viviendas. Se trataria del 15 %
de la inversion, entre otras, en la mejora de la eficiencia energética, la higiene, la salud y pro-
teccion del medioambiente y la accesibilidad a la vivienda o al edificio en el que se encuen-
tra o en la utilizacién de energias renovables, la seguridad y la estanqueidad y, en particular,
la sustitucion de instalaciones de electricidad, agua, gas o calefaccién en cualquier vivienda
de la propiedad del contribuyente. La deduccion tiene, en general, un limite anual de 1.000
euros, si bien se permite trasladar la parte no aplicada a los siguientes dos ejercicios. Para
el ejercicio 2024 se ha incorporado como limitaciéon que en ningln caso den derecho a la
aplicacion de esta deduccion las cantidades satisfechas por las que el contribuyente tenga
derecho a practicarse alguna deduccién estatal -como ya vimos— o0 que provengan de sub-
venciones no sujetas o exentas del IRPF que, en su caso, se hubieran percibido o estuvieran
asociadas a la realizacion de dichas obras.

Castilla y Ledn establece una deduccién por inversion en instalaciones medioambien-
tales que permite la minoracion de la cuota en el 15% de las siguientes inversiones efec-
tuadas en la vivienda habitual del contribuyente: instalacion de paneles solares, con ciertas
condiciones, y cualquier mejora en los sistemas de instalaciones térmicas que incrementen

27 La Comunidad Valenciana dispone de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, por la que se regula el tramo
autonémico del IRPF y restantes tributos cedidos (DOGV num. 3153, de 31 de diciembre).

28 La normativa murciana se contiene en el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en la
Region de Murcia en materia de tributos cedidos, aprobado por el Decreto legislativo 1/2010, de 5 de
noviembre (BORM num. 24, de 31 de enero de 2011).
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su eficiencia energética o la utilizacién de energias renovables. El limite maximo de la base
de la deduccién es de 20.000 euros.

Islas Baleares establece la que llama «deduccion por determinadas inversiones de mejo-
ra de la sostenibilidad en la vivienda habitual o de determinadas viviendas arrendadas». Se
calcula aplicando el 50 % del importe de las inversiones que mejoren la calidad y la soste-
nibilidad de las viviendas. La base maxima de la deduccion es de 10.000 euros y hay, ade-
mas, fuertes restricciones en funcion de la base imponible del contribuyente.

Canarias establece una deduccion por obras de rehabilitacion energética y reforma de
la vivienda habitual, calculada en un 12 % de la inversién, con un maximo de 7.000 euros,
sin que exceda del 10 % de la cuota integra autonémica.

Galicia, finalmente, establece las deducciones por inversién en instalaciones de clima-
tizacion o agua caliente sanitaria que empleen energias renovables en la vivienda habitual
y destinadas exclusivamente al autoconsumo. Se trata de una deduccién del 5%, con el
limite maximo de 280 euros. También la deduccién por obras de mejora de eficiencia ener-
gética en edificios de viviendas o en viviendas unifamiliares, que permitiria deducir el 15 %
de lo invertido con el limite de 9.000 euros®.

Sin perjuicio de las Ultimas actualizaciones, mas o menos, esto es lo que podia observar
el redactor de la normativa estatal antes de acometer sus decisiones. Las disposiciones in-
troducidas también han tenido, aun en breve periodo, su propia evolucion, pero, dado que
el objetivo del trabajo no es ofrecer una exposicion exhaustiva de los contenidos, nos que-
daremos con la ultima version.

En efecto, la LIRPF incorpora la que llama «deduccién por obras de mejora de la eficiencia
energética de viviendas», que, en realidad es un paquete de tres deducciones: (i) deduccién
por obras realizadas para la reduccién de la demanda de calefaccioén y refrigeracion; (i) deduc-
cién por obras para la mejora en el consumo de energia primaria no renovable; y (iii) de-
duccion por obras de rehabilitacion energética del edificio en el que se ubica la vivienda.

La normativa efectlia una precisa definicién del presupuesto de cada una de ellas y marca
un caracter temporal extraordinario, pues las cantidades satisfechas deben serlo antes de
una determinada fecha —u otros elementos en juego, como ciertas certificaciones técnicas-.

Como sucedia con las deducciones autonémicas, el importe de la deduccion se calcu-
la aplicando un porcentaje sobre una base —lo invertido—; base que, ademas, se encuentra
topada. Los datos basicos serian los siguientes:

29 El texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de tri-
butos cedidos por el Estado se aprueba por el Decreto legislativo 1/2011, de 28 de julio (DOG num. 201,
de 20 de octubre).
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Cuadro 3. Porcentajes y bases maximas de deduccién por obras de mejora
de la eficiencia energética de viviendas

Deduccién % Bas(z;:::)ima
Por obras realizadas para la reduccion de la demanda de calefaccion y refrigeracion 20 5.000/afio
Por obras para la mejora en el consumo de energia primaria no renovable 40 7.500/aho
Por obras de rehabilitacion energética del edificio en el que se ubica la vivienda 60 5.000/aho

Fuente: elaboracion propia.

Como principales elementos adicionales de interés se debe tener en cuenta lo siguiente:
(i) la vivienda sera la habitual o destinada al alquiler; (ii) las dos primeras deducciones se-
rian potencialmente aplicables a la misma actuacion, pero son alternativas, resultando una
u otra en funcion del logro en eficiencia de la inversion; (iii) solo en el caso de la tercera de-
duccidn, los excesos no deducibles se podrian trasladar a un ejercicio ulterior; y (iv) de las
bases de las deducciones deben descontarse aquellas cuantias que, en su caso, hubieran
sido subvencionadas a través de un programa de ayudas publicas o fueran a serlo en vir-
tud de resolucion definitiva de la concesion de tales ayudas.

Como se ve, el espectro de las deducciones autonémicas y estatales, sin ser coinciden-
te en términos absolutos, tiene un punto de interseccion. Puede suceder —y sucedera salvo
que se haya previsto otra cosa—- que las deducciones en tal caso resulten compatibles y que
se practiquen de manera simultanea, reduciendo, en su caso, las respectivas cuotas integra
autondmica y estatal*®.

6. El contenido de las deducciones relacionadas con los
vehiculos autopropulsados sin emisiones

El Estado apuesta por incorporar desgravaciones para las inversiones en vehiculos
limpios o en obras de puntos individuales de recarga eléctrica a partir del Real Decreto-

30 EJ estudio doctrinal de estas deducciones esta presente, por supuesto, en las obras generales que tratan
del IRPF y que evitaremos citar. Como trabajos especificos, podemos citar los de Calderén Corredor
(2022); Lucas Duran (2014) o Villca Pozo (2022).
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Ley 5/2023, de 28 de junio. Pero algunas comunidades auténomas habian adoptado me-
didas con caracter previo. Véase el siguiente cuadro:

Cuadro 4. Inicio de las deducciones autonémicas por inversiones en vehiculos limpios

Ejercicio de inicio de desgravaciones por

. ) ! s Comunidad auténoma
inversiones en vehiculos limpios

2018 La Rioja

2019 Castilla'y Ledn
2021 Comunidad Valenciana
2022 Asturias

Fuente: elaboracion propia.

La primera comunidad autbnoma que incorpora una deduccioén por adquisicién de ve-
hiculos eléctricos es la Comunidad Auténoma de la Rioja®'. Se trata de una deduccion
calculada en un 15 % de las cantidades satisfechas en el periodo impositivo por la adqui-
sicion de vehiculos eléctricos nuevos, siempre que cumplan una serie de requisitos y con-
diciones. La norma marca con precision las tipologias beneficiarias®. El vehiculo no estara
afecto a actividades econdmicas. El importe de adquisicion del vehiculo no puede supe-
rar los 50.000 euros. La deduccién maxima es 300 euros, salvo las bicicletas de pedaleo
asistido por motor eléctrico, en cuyo caso es 225 euros.

Un afio después hara lo propio Castilla y Leén3:. Se trata de una deduccién calculada
en un 15% de las cantidades satisfechas en el periodo impositivo por la adquisicién de
vehiculos eléctricos puros, con autonomia extendida o hibridos enchufables con autono-
mia en modo eléctrico de mas de 40 kildbmetros. El vehiculo no estara afecto a actividades
econdémicas. El importe de adquisicion del vehiculo no puede superar los 40.000 euros. La
deducciéon maxima es 4.000 euros.

3T Articulo 32.7 de la Ley 10/2017, de 27 de octubre.

32 Turismos M1, furgonetas o camiones ligeros N1, ciclomotores L1e, triciclos L2e, cuadriciclos ligeros L6e,
cuadriciclos pesados L7e, motocicletas L3e y L5e y bicicletas de pedaleo asistido.

33 Articulos 9 g) y 10 del texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de Castillay Le6n en
materia de tributos propios y cedidos.
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En el afio 2021 se sumara la Comunidad Valenciana®*. Se trata de una deduccién cal-
culada en un 10 % de las cantidades destinadas por el contribuyente a la adquisicién de
vehiculos nuevos, pero, a diferencia de lo sucedido en La Rioja o Castilla y Ledn, en la
Comunidad Valenciana se centra la proteccion en bicicletas eléctricas, kits de electrifica-
cioén de bicicletas urbanas o vehiculos de movilidad personal (VMP).

Ademas, se trata de una deduccion aplicable de manera exclusiva a rentas bajas y me-
dias, de manera que no podra aplicarse a quienes superen un determinado importe de
base liquidable. Y, en cualquier caso, el importe de la deduccién viene afectado por una
regla de ponderacion, que la minora de manera continua conforme la base crece hasta el
maximo permitido.

La base maxima de la deduccién esta constituida por el importe maximo subvenciona-
ble para cada tipologia, incrementado en un 10 %, del que se excluira la parte de la adqui-
sicion financiada con subvenciones o ayudas publicas:

Cuadro 5. Base maxima de deduccion por adquisicion de determinados vehiculos
en la Comunidad Valenciana

Base maxima (euros)

Tipologia (sin computar ayudas)
Bicicletas eléctricas 1.540
Kits de electrificacion de bicicletas urbanas 660
VMP 495

Fuente: elaboracion propia.

El Principado de Asturias, finalmente, aprobé una deduccién por adquisicién de vehi-
culos eléctricos para los ejercicios 2022 y 2023, prorrogada al ejercicio 2024%. Se trata
de una deduccion calculada en un 15 % de las cantidades satisfechas en el periodo im-
positivo por la adquisicion de un vehiculo eléctrico nuevo o kildmetro cero, siempre que

34 Articulo 4.uno y), cuatro y cinco y disposicién adicional decimosexta de la Ley 13/1997, de 23 de
diciembre.

35 Articulo 14 undecies del texto refundido de las disposiciones legales del Principado de Asturias en
materia de tributos cedidos por el Estado, aprobado por el Decreto legislativo 2/2014, de 22 de octubre
(BOPA num. 251, de 29 de octubre). La ultima redaccion trae causa de la Ley 4/2023, de 23 de diciembre,
de presupuestos generales de la Comunidad Autbnoma para 2024 (BOPA nim. 248, de 29 de diciembre).
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se cumplan una serie de requisitos y condiciones. Cada contribuyente tendra derecho a
aplicar la deduccion por un solo vehiculo y ha de tratarse de la adquisiciéon de un vehiculo
eléctrico nuevo perteneciente a la categoria de «enchufables» y de pila de combustible®®.
El vehiculo no estara afecto a actividades econdmicas.

La base de la deduccién esta constituida las cantidades satisfechas en el periodo im-
positivo por la adquisicién de los citados vehiculos minorada, en su caso, en el importe de
las ayudas publicas percibidas por el contribuyente para la adquisicion del vehiculo. Bien
es cierto que la base maxima de esta deduccién sera de 50.000 euros por vehiculo®. En
aquellos supuestos en los que se abonen cantidades en mas de un ejercicio, procedera la
deduccion en todos los ejercicios en los que se abonen cantidades, sin perjuicio del ejer-
cicio de adquisicion.

Asi estaba la proteccion fiscal en el IRPF en el momento en el que se toma la decisién
de fijar una desgravacion generalizada para todo el territorio de régimen comun.

Se establecen dos nuevas deducciones. Una, parecida en cierto modo a la estable-
cida por la mayoria de las comunidades examinadas, permitira desgravar la renta inver-
tida en la adquisicién de vehiculos eléctricos autopropulsados; la segunda se fija en las
inversiones en puntos individuales de recarga, imprescindibles para el uso continuado
de los vehiculos.

Se trata de dos deducciones temporales, puesto que, bien la compra del vehiculo, bien
la finalizacion de la instalacién del punto de recarga, debe efectuarse antes de terminar el
afo natural 2024. Bien es cierto que, en el caso de la adquisicién de los vehiculos, se per-
mite la deduccion de las cantidades a cuenta para futuras adquisiciones, siempre y cuan-
do el anticipo represente, al menos, el 25% del valor de adquisicién (y condicionado a la
adquisicién y abono en unos plazos determinados).

En el caso de la adquisicién del vehiculo o anticipo para su adquisicién, se exige que el
vehiculo sea nuevo, disponiendo la ley la tipologia de vehiculos protegidos y el importe maxi-
mo del valor de adquisicion®. El vehiculo no puede estar afecto a una actividad econdémica.

36 Turismos M1, furgonetas o camiones ligeros N1, cuadriciclos ligeros L6e, cuadriciclos pesados L7e y
motocicletas L3e, L4e y L5e.

87 Con independencia de que se opte por la tributacion individual o conjunta. Si el vehiculo se adquiere por

mas de un contribuyente, la base maxima de deduccién sera de 50.000 euros para el conjunto de los
adquirentes, de forma que la base de deduccion sobre un mismo vehiculo no supere ese importe.

38 Turismos M1, cuadriciclos ligeros L6e, cuadriciclos pesados L7e y motocicletas L3e, L4e y L5e. La

ley efectia especificaciones sefialando algunas caracteristicas que deben poseer estos vehiculos. En
cuanto al valor, se hace por remision a la normativa reguladora de las subvenciones para este parque de
vehiculos (Plan MOVES).
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Se deducira el 15 % del valor de adquisicién o del anticipo, si bien la base de la deduccién
no puede exceder los 20.000 euros. La ley prevé descontar aquellas cuantias que, en su
caso, hubieran sido subvencionadas a través de un programa de ayudas publicas.

En el caso de la instalacion de puntos de recarga de baterias en inmuebles propiedad
del contribuyente, para el uso de vehiculos no afectos a actividades econémicas, se dedu-
cira el 15% de lo satisfecho, si bien la base de la deduccion no puede exceder los 4.000
euros. De la base se descontaran igualmente las cuantias que hubieran sido subvenciona-
das a través de un programa de ayudas publicas®.

7. Ladesconexiontemporal entre lainversion, elreconocimiento
de la ayuda y su percepcion: tratamiento tributario

Puede suceder que, a la hora de presentar la declaracién del IRPF, todos los elemen-
tos en juego estén resueltos y consolidados; en tal caso, el contribuyente integrara o no la
ayuda en la base imponible —segun lo que diga la normativa— y calculara la deduccién sin
tener en cuenta la subvencion.

7.1. Coémoincide laayuda o subvencion en la base de la deduccion

Las redacciones presentes en cada una de las deducciones, estatales o autondémicas,
tienen diferentes facturas, pero, cuando la ayuda o subvencién incide de manera negativa,
todas conducen a la misma solucién: para el calculo de la base de la deduccién, el contri-
buyente debe minorar del valor de la inversion que conforma esa subvencion o ayuda pu-
blica. No obstante, si de esta minoracién resulta una cuantia superior a la base maxima, la
base de la deduccién sera la maxima, sin que resulte afectada en modo alguno*.

Obsérvese la vision conjunta de las redacciones concurrentes:

39 Decimos lo mismo que en relacién con lo sefalado con la anterior deduccién. Como referencias
bibliograficas especificas podemos citar los trabajos de Rivas Nieto (2023); Sastre Sanz (2016) o Sastre
Sanz y Puig Ventosa (2017).

40 Cfr. consulta de la DGT V2282/2023, de 28 de julio (NFC087203). Obsérvese que esto no tiene por
qué suceder. En las deducciones por eficiencia energética o por adquisicion de vehiculos eléctricos
establecidas por las Comunidades Autonomas de Canarias, Castilla y Ledn, Galicia, Islas Baleares y
La Rioja, las eventuales subvenciones o ayudas publicas, tributen (vehiculo eléctrico) o no (eficiencia
energética), no se toman en consideracioén a la hora de calcular la deduccion.
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Se observan cuatro posibles estadios que pueden ser importantes a la hora de consignar
los elementos propios de la deduccioén: (i) la subvencién no ha sido solicitada; (i) la subven-
cién ha sido solicitada, pero no ha sido reconocida; (iii) la subvencién ha sido reconocida,
pero no ha sido pagada; y (iv) la subvencién ha sido reconocida y pagada.

7.2. Lareduccion de la base de la deduccion en las deducciones
estatales

El Manual practico de renta, editado y publicado por la Agencia Tributaria, explica el
tratamiento que debe darse a las deducciones reguladas por la disposicién adicional quin-
cuagésima («Eficiencia energética») cuando se ha percibido una subvencion, en coheren-
cia con los criterios expuestos por la DGT en contestacion a consultas vinculantes. Dice la
AEAT que: «Hasta que el consultante no reciba resolucion definitiva sobre su concesion,
no deberia descontar el importe de la subvencién de la base de deduccién» (AEAT, 2024,
pp. 1322, 1329 y 1335)*'.

Ese mismo manual practico del IRPF insiste mas adelante en las diferencias obrantes
entre la deduccién por adquisicion de vehiculo eléctrico y la deduccion por punto de recar-
ga. Dice ese texto que la normativa impone descontar de la base de la primera las cuantias
subvencionadas o que fueran a serlo a través de un programa de ayudas publicas, mientras
que impone descontar de la base de la segunda Unica y exclusivamente las cuantias que
hubieran sido subvencionadas. En ese sentido concluye que, en el caso de la deduccién
por punto de recarga, «no procedera su deduccion hasta que (las subvenciones) no sean
concedidas» (AEAT, 2024, p. 1352).

Si creemos de manera rigurosa lo que dice la Agencia tendriamos que interpretar de
la siguiente manera cuando el contribuyente debe deducir la subvencién de la base de la
deduccion por adquisicion de vehiculo eléctrico: incluso antes de su concesién o recono-
cimiento, esto es, desde su solicitud. Y no deja de ser lo que la Agencia Tributaria dice tex-
tualmente al redactar un ejemplo: «Del valor de adquisicion [...] se descuenta el importe de
la subvencion publica (ayuda MOVES |ll) solicitada» (la cursiva es nuestra).

Lo que ocurre es que la redaccion referida a la deduccién por adquisicion de vehiculo
eléctrico es andloga a la deduccion por eficiencia energética, pero la conclusién equiva-
lente es, sin embargo, la que la AEAT extrae para la deduccion por eficiencia energética

41 Consultas de la DGT V0829/2023, de 10 de abril (NFC085473); V1190/2023, de 9 de mayo (NFC085870);
V1368/2023, de 22 de mayo (NFC086009); V1490/2023, de 1 de junio (NFC086196); V1668/2023, de
13 de junio (NFC086512); V2772/2023, de 10 de octubre (NFC087804); V0037/2024, de 13 de febrero
(NFC088452), y V0828/2024, de 22 de abril (NFC089080).
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y por puntos de recarga. Son escasas las consultas vinculantes evacuadas en torno a la
disposicién adicional quincuagésima octava y en ningun caso, a pesar de que en algunas
se les pregunta sobre como operar en caso de subvencidn, se efectua la indicacion que
aparece en el manual*?. No parece coherente una solucion diferente al caso de las deduc-
ciones de las dos disposiciones cuando la redaccion es igual.

A nuestro parecer, seria admisible una diferencia de tratamiento entre las deducciones
estatales por eficiencia energética y por vehiculo eléctrico, por un lado, y entre la deduccién
por punto de recarga, por otro. La diferencia estaria en que, en el caso de la deduccién es-
tatal por punto de recarga, la minoracion de la base no se implementase hasta que la sub-
vencion no se haya percibido efectivamente.

En definitiva, en el caso de las deducciones estatales por eficiencia energética y por
vehiculo eléctrico, la minoracion de la base de la deduccion deberia practicarse si la sub-
vencion se ha concedido, esto es, si se ha reconocido, siendo indiferente que no se haya
percibido todavia. Pero, si no se ha reconocido todavia, la base de la deduccién no tiene
por qué ser reducida.

Con la interpretacion postulada por la Agencia Tributaria en el caso de la deduccién por
adquisiciéon de vehiculo eléctrico le estan intimando al contribuyente a que excluya de la
base de la deduccion las cantidades que «fueran a ser concedidas» por haber sido solicita-
das. Con este criterio, el contribuyente tendria que modificar su autoliquidacién en el caso
de que finalmente no se le concediera la subvencién o no se le concediera en la cuantia
solicitada, en los términos de la LGT, obteniendo la correspondiente devolucion. Obliga al
contribuyente a especular en funcidon de meras expectativas. Con el mismo criterio podia
haber dicho lo mismo de la deduccién por eficiencia energética.

Se nos ocurre otra interpretacion: que la diferencia de redacciéon no obedezca mas que
a las prisas habituales en la redaccién de las normas y que la lectura de las tres deduccio-
nes debiera terminar siendo la misma.

En relacion con las deducciones por eficiencia energética y por puntos de recarga coinci-
den el manual de la AEAT y la DGT en que, si practicada la deduccion en la correspondiente
declaracion del IRPF se concede la subvencion y las cuantias subvencionadas se corres-
ponden con cantidades que hayan formado parte de la base de la deduccién (se supone
que en un ejercicio anterior), «se debera regularizar la situacion tributaria de forma que no
se incluyan en la base de la deduccién las cuantias correspondientes a dicha subvencién
(teniendo como limite la base maxima anual de deduccién)».

42 Consultas de la DGT V2282/2023, de 28 de julio (NFC087203); V2287/2023, de 28 de julio (NFC087206);
V0379/2024, de 12 de marzo (NFC088600), y V0675/2024, de 15 de abril (NFC089137). La més especifica
es, sin duda, la primera.
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La Agencia Tributaria explica en su manual de manera mas precisa qué hacer cuando
se conceda una subvencién y las cuantias subvencionadas hayan formado parte de la base
de la deduccion. Encaja en lo que llama «incremento de las cuotas liquidas por pérdida del
derecho a deducciones de ejercicios anteriores» (AEAT, 2024, pp. 1822 y ss.).

El caso es que, aun advirtiendo la diferencia antes indicada entre la deduccién por ad-
quisicion de vehiculo eléctrico y por puntos de recarga (AEAT, 2024, p. 1830), si observa-
mos lo que dice respecto de cada una de estas deducciones, la solucion termina siendo
la misma*. Por mucho que se cure en salud observando que, al haber entrado en vigor en
el ejercicio 2023 estas deducciones, la pérdida del derecho a la practica de las mismas no
se podra producir en el ejercicio al que se refiere el manual, que es el 2023 (AEAT, 2024,
p. 1830). Si te obligan a reducir la base de la deduccién con la mera solicitud, es de suponer
que el contribuyente habra reducido esa base y que dificilmente tendra que regularizar nada.

Como hemos visto, se puede producir la pérdida del derecho a estas deducciones y se
puede producir por el incumplimiento de los requisitos exigidos o, como en un caso dice exac-
tamente: «de los requisitos exigidos para consolidarla». Pues bien, el manual considera que la
circunstancia de que se conceda una subvencion y que las cuantias subvencionadas se corres-
pondan con cantidades que hayan formado parte de la base de la deduccién supone un incum-
plimiento de los requisitos exigidos y determina la pérdida del derecho a estas deducciones.

Desde luego, que esto sea un incumplimiento de requisitos exigidos supone una lec-
tura muy libre de lo que sea un requisito (uno podria pensar que, si las deducciones estan

43 En el caso de la deduccion por obras de mejora de la eficiencia energética de viviendas, dice que la
pérdida del derecho a la deduccién se puede producir:

Cuando se conceda una subvencion y las cuantias subvencionadas se corresponden con canti-
dades que hayan formado parte de la base de la deduccién. En este caso se debera regularizar
la situacion tributaria de forma que no se incluyan en la base de la deduccion las cuantias co-
rrespondientes a dicha subvencion (teniendo como limite la base méxima anual de deduccién)
(AEAT, 2024, p. 1829).

En el caso de la deduccién por puntos de recarga, la pérdida se puede producir «cuando habiéndose
practicado la deduccion sin descontar de la base de deduccion una subvencion por hallarse pendiente
de resolucion definitiva la concesion de la misma, ésta [sic] hubiera sido finalmente concedida», en cuyo
caso «se debera regularizar la situacion tributaria de forma que no se incluyan en la base de la deduccién
las cuantias correspondientes a dicha subvencién (teniendo como limite la base maxima anual de deduc-
cion)» (AEAT, 2024, pp. 1829-1830). Pero es que, en el caso de la deduccién por adquisicién de vehiculo
eléctrico, dice que la pérdida del derecho se puede producir también «cuando se conceda una subvencion
y las cuantias subvencionadas se corresponden con cantidades que hayan formado parte de la base de
la deduccion», y afade:

En este caso, recibida la resolucién definitiva sobre su concesién, se debera regularizar la situa-
cién tributaria de forma que no se incluyan en la base de la deduccién las cuantias correspon-
dientes a dicha subvencion (teniendo como limite la base maxima anual de deduccién) (AEAT,
2024, p. 1830).
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condicionadas a la no afectacién a una actividad econdmica, que se afecte con posterioridad es
un ejemplo muy claro de incumplimiento de un requisito o que el precio del vehiculo adquirido
supere los limites —siendo que la deduccion se puede practicar con meros pagos a cuenta-).

El caso es que la normativa del IRPF cuenta con una regulacion para lo que denomina «in-
cremento de cuotas liquidas por pérdida del derecho a deducciones de ejercicios anteriores».

En efecto, el articulo 59 del RIRPF («Pérdida del derecho a deducir»), aprobado por el
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, dice que cuando, en periodos impositivos poste-
riores al de su aplicacion se pierda el derecho, en todo o en parte, a las deducciones practi-
cadas, el contribuyente estara obligado a sumar a la cuota liquida estatal y a la cuota liquida
autonémica o complementaria devengadas en el ejercicio en el que se hayan incumplido los
requisitos, las cantidades indebidamente deducidas, mas los intereses de demora a que se
refiere el articulo 26.6 de la LGT. A continuacién explica como se aplicara, pero lo hace en
relacion con deducciones menos modernas que las que ahora tratamos (la vieja deduccién
por inversion en vivienda habitual, otras deducciones reguladas por el articulado basico del
IRPF o deducciones establecidas por la comunidad auténoma). No deja de remitirse al ar-
ticulo 122 de la LGT (declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones complementarias
o sustitutivas), que excepciona el régimen general de las llamadas autoliquidaciones com-
plementarias —con sus consecuencias— advirtiendo que:

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior y salvo que especificamente se
establezca otra cosa, cuando con posterioridad a la aplicacién de una exencién,
deduccién o incentivo fiscal se produzca la pérdida del derecho a su aplicacion
por incumplimiento de los requisitos a que estuviese condicionado, el obligado tri-
butario debera incluir en la autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo
en que se hubiera producido el incumplimiento la cuota o cantidad derivada de la
exencion, deduccién o incentivo fiscal aplicado de forma indebida en los periodos
impositivos anteriores junto con los intereses de demora.

Fijese el lector en las siguientes palabras: «en la autoliquidacion correspondiente al pe-
riodo impositivo en que se hubiera producido el incumplimiento». Supongamos una obra
de eficiencia energética en vivienda ejecutada en diciembre de 2022, que cumple todos los
requisitos para su deduccion en el ejercicio 2022, respecto de la que se solicita una sub-
vencién en enero de 2023, subvencién que se concede en marzo de 2024 y que se esta a
la espera del cobro. { Como debe actuar el contribuyente en un caso como este? En la de-
claracion correspondiente al ejercicio de 2024 (primavera de 2025), el contribuyente debe
afiadir como mayor cuota el resultado de aplicar el tipo de deduccién sobre la parte de la
base que debe ser excluida. Y se le cargaran los correspondientes intereses de demora.

Esta perspectiva, asi como algunas otras tajantes afirmaciones contenidas en el manual de

la Agencia Tributaria, conviene matizarlas. El desajuste temporal entre el ejercicio de deven-
go de la deduccioén, la solicitud de la subvencién, su reconocimiento y la percepcion puede
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no ser pequefo. Supongamos que nos encontramos con una obra de eficiencia energética
cerrada, por ejemplo, en febrero de 2023, cuya subvencion se ha reconocido en marzo de
2024, o con una obra de punto de recarga en las mismas fechas, cuya subvencién se ha
percibido en marzo de 2024, ;no podria el contribuyente reducir ya la base de la deduccién
en la declaracion de 2023 (primavera de 2024) evitandose no solo complejidades posterio-
res, sino también el pago de intereses de demora*?

7.3. Lareduccion de la base de la deduccidn en las deducciones
autondmicas

La ayuda o subvencién, como hemos visto, no afecta a todas las deducciones autono-
micas, pero si a algunas.

La redaccion no siempre es equivalente a la correspondiente al Estado. Como hemos
visto, la DGT no va a contestar a las consultas que se planteen en torno a la normativa au-
tondmica y, aunque existen estas contestaciones, no hemos encontrado ninguna que nos
pueda ayudar a fijar interpretacion.

A los efectos de determinar el calculo de la base de la deduccion, podemos formar dos
grupos de deducciones en funcidn de que la operativa se pueda asimilar a las deducciones
estatales por eficiencia energética y adquisicion de vehiculo eléctrico, o bien a la deduccién
estatal por punto de recarga. Y aplicar lo mismo que sefialamos en el epigrafe anterior, con
todas las prevenciones expuestas.

Se puede asimilar a las deducciones estatales por eficiencia energética y adquisicion
de vehiculo eléctrico la siguiente:

e Ladeduccion por eficiencia energética de Cantabria (en cuanto que fija como al-
ternativa que las subvenciones se hubieran percibido, o bien que estuvieran aso-
ciadas a la realizacion de dichas obras).

Se pueden asimilar a la deduccién estatal por punto de recarga las siguientes:

e Ladeduccién por eficiencia energética de la Region de Murcia (en cuanto que las
ayudas que se excluyen de la base de la deduccion son «las percibidas»).

e Ladeduccién por adquisicion de vehiculo eléctrico del Principado de Asturias (en
cuanto que las ayudas publicas son también «las percibidas»).

44 Sobre todo, si le ha sido pagada, cosa que no necesariamente tiene por qué haber sucedido, y mas con
los problemas de tesoreria que presentan algunas comunidades auténomas.
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En el caso de las deducciones valencianas, tanto por eficiencia energética como por
adquisicién de vehiculos eléctricos, se emplean semejantes redacciones sobre las que no
resulta facil tomar una posicion. En cuanto a la primera, simplemente se indica que: «La
parte de la inversion apoyada, en su caso, con subvenciones publicas no dara derecho a
deduccion», y no es facil determinar si el apoyo exige, ademas del reconocimiento, la per-
cepcion. En cuanto a la segunda, se excluye de la base la parte de la adquisicidn «financiada
con subvenciones o ayudas publicas», y tampoco es sencillo afirmar o no que la financia-
cion exija el cobro.

8. Conclusiones

Como hemos visto, el IRPF parte de un patrén universal de renta que lleva a gravar
cualquier incorporacion patrimonial, salvo que la ley prevea lo contrario. En este sentido, el
tratamiento se las subvenciones y ayudas publicas es bastante desordenado y asistema-
tico y las incoherencias entre los diversos agentes interesados (Estado, Comunidades au-
tébnomas, territorios forales) son notables, menos apreciadas en este trabajo debido a que
hemos prescindido en general del analisis de lo que sucede en el ambito vasco y navarro.

El contribuyente en el IRPF se ha encontrado con un conjunto de interesantes medidas
dirigidas a encauzar sus gastos e inversiones en materia energética y de movilidad. Hemos
observado como la normativa, mejor dicho, las normativas, responden de manera variables
alas preguntas basicas que uno se formula cuando se encuentra ante una inversion o gasto
desgravable y, ademas, subvencionado: (i) ¢la ayuda publica debe integrarse en la base del
impuesto?; (ii) ¢como incide la ayuda publica en la base de la deduccion, si es que incide?;
y (iii) ¢,como y en qué ejercicio fiscal debe el contribuyente encajar cada una de las piezas
de esta fiscalidad, teniendo en cuenta los desajustes temporales entre la inversion o gasto,
la solicitud de la ayuda, su reconocimiento y su percepciéon?

Es posible que una buena revision normativa llegue tarde, dado el caracter extraordina-
rio y temporal de estas medidas; lo que al menos debe esperarse es que la préactica efec-
tuada y consentida por la Administracién sea lo suficientemente abierta y coherente y evite
complicaciones no deseadas al contribuyente que ha seguido con mas o menos entusias-
mo las directrices gubernamentales.
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Extracto

La presente colaboracion versa, al hilo de una resolucion del TEAC, sobre la aplicacion de la
norma antiabuso en las operaciones de aportacion de acciones, por parte de personas fisicas,
a entidades tipo holding, haciendo especial hincapié en el papel y funciones de los motivos
economicos validos, asi como en la técnica de regularizacion desplegada, en orden a la neutra-
lizacion de la pretendida ventaja fiscal, esbozando los efectos colaterales que podria provocar.

Publicado (en avance online): 18-11-2024

1. Supuesto de hecho

El hecho que da lugar a la regularizacion tributaria es la aportacion, por parte de una
persona fisica, de las acciones sobre una entidad operativa a otra entidad de tipo holding.

El contribuyente acogié la operacién al régimen fiscal de diferimiento del capitulo VII del
titulo VIl de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS (LIS). Consecuentemente, la ganan-
cia patrimonial puesta de manifiesto con ocasién de la aportacién no tributé por el IRPF.

En sucesivos ejercicios, la entidad operativa procedié a la distribucion de beneficios
con cargo a reservas existentes en el momento de la aportacion.

Cdmo citar: Sanz Gadea, E. (2024). Aportacion de acciones por personas fisicas. (Andlisis de la RTEAC de 27 de
mayo de 2024, RG 6513/2022). Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 5071, 115-1386. https://
doi.org/10.51302/rcyt.2024.24069
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El contribuyente habia presentado una consulta ante la Direccion General de Tributos
(DGT). En ella, describié la operacion y enumeré los motivos que la animaban, en sin-
tesis: separar el patrimonio personal y mercantil, simplificar la organizacion, centralizar
las decisiones y la tesoreria, crear un vehiculo para la realizacién de nuevas inversiones
financiadas con los dividendos distribuidos por la entidad operativa, potenciar la capa-
cidad financiera y facilitar la sucesion.

Esos motivos fueron considerados validos, en el sentido del articulo 89.2 de la
LIS, sin perjuicio de la comprobaciéon administrativa (consultas de la DGT V2447/2017
-NFC066348-y VV2448/2017 -NFC066349-, ambas, de 2 de octubre).

La Inspeccion tributaria entendié que los motivos alegados no estaban soporta-
dos por los hechos y concluyd que la operacion tenia una finalidad puramente fiscal,
a saber, eludir la tributacion por el IRPF de los dividendos distribuidos por la entidad
operativa mediante la interposicién de la entidad holding, de manera tal que retird el
régimen fiscal de diferimiento, determinando una ganancia patrimonial (art. 37.1 d) de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF -LIRPF-), prevaleciendo como minuen-
do el valor nominal de las acciones recibidas de la entidad holding.

2. Doctrina del tribunal
La resolucion del TEAC plantea dos cuestiones:

e ;Procede aplicar el régimen fiscal de diferimiento?

e ;Cbmo ha de regularizarse, en caso de no proceder?

2.1. La aplicacion del régimen de diferimiento

Tras el concienzudo andlisis de un conjunto de sentencias del TJUE y del TS, la re-
solucién del TEAC llega a la conclusién de que es pertinente rechazar la aplicacion del
régimen fiscal de diferimiento, por cuanto:

e Existe una ventaja fiscal, cuantificada en el importe de la diferencia entre la tribu-
tacion de los dividendos distribuidos por la entidad operativa, ex ante (tributacion
por el IRPF) y ex post (exencion por el IS) de la aportacion.

e Esaventaja fiscal es abusiva, por cuanto la operacion no esta soportada por moti-
vos econdémicos validos. A tal efecto, realiza un exhaustivo analisis de los motivos
economicos alegados por el contribuyente, rechazando su efectividad por cuanto:
continlia la toma de decisiones por la persona fisica, ahora como administradora;
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la entidad holding no realiza inversiones empresariales, sino puramente patrimonia-
les, adquiriendo acciones y participaciones en lIC, lo que descarta la centralizacion
de tesoreria y la potenciacién de la capacidad financiera de la holding; facilitar la
sucesion no es un motivo econémico valido.

La resolucién del TEAC cita la STS de 25 de mayo de 2012 (rec. num. 3944/2009
—-NFJ047769-), la cual retir6 el diferimiento en un supuesto similar, enfatizando que la en-
tidad holding realizaba, con cargo a los dividendos recibidos de la entidad operativa, inver-
siones inmobiliarias y financieras, esto es, no empresariales, lo que implicaba una suerte
de transferencia de los fondos empresariales a necesidades particulares de las personas
fisicas que realizaron la aportacion.

En este sentido, se puede apuntar que la naturaleza de las inversiones realizadas por
la entidad holding, con cargo a los dividendos procedentes de la entidad operativa, ha
merecido una atencion particular, ya que:

un aspecto clave para apreciar, en este tipo de operaciones en las que se consta-
ta un ahorro fiscal en cuanto a la distribucion de los dividendos, la concurrencia de
«motivos econdmicos validos» radicaria en la reinversion de éstos, es decir, en la
vuelta al circuito empresarial o econdmico de los dividendos residenciados en sede
de la entidad interpuesta. Dicho de otro modo, que no acaben, de una u otra forma,
revirtiendo en beneficio directo de la persona fisica aportante, sirviendo a sus ne-
cesidades personales, porque, en ese caso, seria evidente que se habria obtenido
una «ventaja fiscal» a través de una conducta o actividad fraudulenta, lo que la con-
vertiria en «abusiva» en los términos expuestos.

2.2. Laregularizacion

La originalidad de la resolucion del TEAC descansa en la forma en como debe prac-
ticarse la regularizacion. La regularizacién ha de consistir en neutralizar los efectos abu-
sivos de la operacion, respetando los no abusivos, de manera tal que:

La solucién que, a juicio de este TEAC, mejor encaja para lograr una adecuada
aplicacion de la clausula antiabuso del articulo 89.2 de la LIS en casos como el
que nos ocupa pasa, una vez declarado que la operacion realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal, por imputar el ajuste a realizar, esto
es, la correccién de sus efectos abusivos, a medida que estos se van producien-
do, lo que, en este caso, implica hacerlo en cada uno de los ejercicios en los que
el socio aportante obtiene o logra, de forma efectiva, la disponibilidad de los be-
neficios que estaban acumulados en la sociedad operativa antes de la aportacion
de sus acciones en la entidad operativa a aquélla.
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De manera tal que:

Como hemos visto, a medida de que el socio, persona fisica, vaya logrando, de
forma indirecta a través de la holding, la disposicion de los beneficios de la entidad
operativa (recordemos, los acumulados en esta durante el tiempo de tenencia de
sus titulos por la persona fisica hasta el momento en que se aportaron a la holding)
deben venir de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo del 37.1.d) de la LIRPF,
aplicado, en coordinacién con el articulo 14.2 d) de la LIRPF (operaciones a plazos)
a medida que vaya obteniendo, a través de la holding, la disponibilidad de esos be-
neficios que, en realidad, representan la parte del valor de transmisién de su apor-
tacion que no se tuvo en cuenta en el momento de la aportacién por la aplicacion
del Régimen FEAC que, de este modo, en atencion a que ha sido declarado abusi-
vamente obtenido, se debe inaplicar parcialmente.

Asi pues, a medida que se vayan distribuyendo los dividendos con cargo a reservas
existentes en la entidad operativa en el momento de la aportacién, la persona fisica que
realizé la aportacion debera tributar, en concepto de ganancia patrimonial, por el impor-
te de aquellos.

3. Comentario critico

La concurrencia de la ventaja fiscal con la ausencia de motivos econémicos validos
determiné que la resolucién del TEAC apreciara el caracter fraudulento de la operacion.
La regularizacion establecida supuso la retirada del régimen fiscal de diferimiento, en
forma tal que tuviera por efecto la eliminacion de la ventaja fiscal. Consiguientemente,
los comentarios criticos han de versar sobre esos dos aspectos.

3.1. Papel y funciones de los motivos econdmicos

El articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE, actual articulo 15 de la Directiva 2009/133/CE,
autoriza a los Estados miembros a retirar el régimen fiscal de diferimiento cuando la ope-
racion tuviere «como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o
la evasion fiscal», indicando que:

El hecho de que una de las operaciones contempladas en el articulo 1 no se efec-
tle por motivos econémicos vélidos, como son la reestructuracién o la racionali-
zacion de las actividades de las sociedades que participan en la operacion, puede
constituir una presuncién de que esta operacién tiene como objetivo principal o
como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasién fiscal.

118 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 115-136



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Aportacidon de acciones por personas fisicas a entidades tipo holding

La Ley 29/1991 transpuso la Directiva 90/434/CEE, previendo la retirada del régimen fis-
cal de diferimiento cuando, dentro del procedimiento de comprobacién, hubiere quedado
probado que la operacion se hubiere realizado «con fines de fraude o evasion fiscal», sin
mencionar los motivos econdmicos validos. Lo propio hizo la Ley 43/1995.

La Ley 14/2000 dio a los motivos econdmicos validos la categoria de requisito de apli-
cacion del régimen fiscal de diferimiento, estableciendo que el mismo:

no se aplicara cuando la operacién no se efectle por motivos econémicos vali-
dos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las
entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir
una ventaja fiscal.

Al tiempo, concedid la via de la consulta vinculante respecto de la consideracion que
merecian los motivos explicitados, sin perjuicio de su constatacion en sede del procedi-
miento de comprobacion.

La LIS reprodujo ese parrafo, de manera tal que revalido la funcion de los motivos
econdmicos validos a modo de requisito de aplicacion del régimen fiscal de diferimiento,
pero anadié un parrafo concerniente al alcance de la regularizacion, que mas adelante
se comenta, puesto que esta en el nucleo de la resolucion del TEAC.

Ni el articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE, actual articulo 15 de la Directiva 2009/133/CE,
ni las sentencias del TJUE, en particular en el caso Euro Park (asunto C-14/16 -NFJ065785-),
respaldan que los motivos econémicos validos tengan la consideracién de requisito de
aplicacion del régimen fiscal de diferimiento, cuya concurrencia haya de ser probada por
el contribuyente. Lo que se desprende de esos instrumentos juridicos es que su ausen-
cia, probada por la Inspeccion tributaria, constituye el hecho-base de una presuncion,
rebatible, cuyo hecho-consecuencia es que la operacion se ha realizado por motivo de
fraude o evasioén fiscal.

Consecuentemente, el contribuyente no estara obligado a probar que la operacion se
ha realizado por motivos econémicos validos, a modo de requisito para la aplicacién del
régimen fiscal de diferimiento, pero si podra rebatir las pruebas aportadas por la Inspec-
cion tributaria relativas a la ausencia de motivos econdémicos validos.

La doctrina del caso Euro Park (asunto C-14/16 -NFJ065785-) ha sido recibida por
la doctrina administrativa y la jurisprudencia. En efecto, al menos desde principios de
2023, las consultas de la DGT han incorporado, sistematicamente, el siguiente parrafo:

La apreciacion de los motivos por los que se llevan a cabo las operaciones de re-
estructuraciéon son cuestiones de hecho que deberan ser apreciadas por los 6r-
ganos competentes en materia de comprobacion e investigacion, atendiendo a
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las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, tanto anteriores como
simultaneas o posteriores, en linea con lo sefialado por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en reiterada jurisprudencia (ver, por todas, sentencia Euro Park
Service, de 8 de marzo de 2017, en el asunto C-14/16).

La consulta de la DGT V2214/2013, de 5 de julio (NFC048459), precisa que:

Los motivos econdmicos validos no constituyen un requisito sine qua non para la
aplicacion del régimen fiscal de reestructuracioén, sino que su ausencia constituye
una presuncion de que la operacion puede haberse realizado con el objetivo prin-
cipal de fraude o evasion fiscal.

La STS de 16 de noviembre de 2022 (rec. num. 89/2018 —-NFJ088153-) afirma que:

En definitiva, el que la operacion no se efectie por motivos econdmicos validos, como
son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades par-
ticipantes, puede constituir una presuncién de que la operacién tiene como objetivo
principal el fraude o evasion fiscal, esto es, conseguir una ventaja fiscal indebida.

La apreciacion de la funcion de los motivos econdmicos esta vinculada al criterio que
se mantenga respecto del fundamento del régimen fiscal de diferimiento.

En efecto, para quienes ese régimen representa un privilegio fiscal, la concurrencia de
una motivaciéon econdémica es un requisito. Enlaza asi, esta postura, con la perspectiva
derivada de la Ley 76/1980, precisamente derogada por la Ley 29/1991, la cual conce-
dia una bonificacion de hasta el 99 % en relacién con las plusvalias puestas de manifies-
to en aquellas operaciones de reestructuracion que «sin implicar restricciones a la libre
competencia mejoren la estructura organizativa de las empresas que se integren en be-
neficio de la economia nacional».

Por el contrario, para quienes dicho régimen no representa un privilegio fiscal, sino la
normativa adecuada a las operaciones concernidas, disefiada para, segun advierten las
consideraciones preliminares de la Directiva 90/435/CEE, «permitir que las empresas se
adapten a las exigencias del mercado comun», la motivacion econémica es algo que ha
de darse por supuesto, de manera tal que su ausencia tan solo delata, presuntamente,
una finalidad fraudulenta. A raiz de Euro Park, la doctrina administrativa y la jurispruden-
cia se inscriben, plenamente, en esta linea de pensamiento y, consecuentemente, a su
tenor debera interpretarse el articulo 89.2 de la LIS, por mas que su literalidad, en parti-
cular a la vista del parrafo primero, permita la interpretacion alternativa.

En el caso de la resolucion del TEAC, los motivos econémicos fueron alegados por

el contribuyente, a modo de justificacion de un requisito de aplicacion, mediante la pre-
sentacion de una consulta vinculante. Hoy en dia, tras el nuevo criterio explicitado en las
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consultas de la DGT, corresponderia a la Inspeccion tributaria justificar, a la vista de una
ventaja fiscal perfectamente identificada, que la operacién no responde a ningiin moti-
vo econémico, sino al designio de obtener tal ventaja fiscal. Se pone asi el acento en la
ventaja fiscal, antes que en los motivos econdmicos, lo que se hallaria en perfecta sin-
tonia con la STS de 16 de noviembre de 2022 (rec. num. 89/2018 -NFJ088153-), segun
la cual: «<Lo determinante viene a ser la finalidad elusiva o evasiva, no en si concurre un
motivo econdémico valido, puesto que este se configura como hecho base de una pre-
suncion cuya consecuencia es la finalidad fraudulenta prohibida».

3.2. La ventaja fiscal

¢ Toda ventaja fiscal ha de motivar una regularizacion tributaria? §Solamente aquella
que pueda ser considerada como abusiva? ¢Cuando una ventaja fiscal es abusiva?

Antes de dar respuesta a esas cuestiones conviene precisar que, en términos pura-
mente objetivos, la ventaja fiscal se presenta cuando la carga tributaria disminuye como
consecuencia de la operacion FEAC (fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje
de valores y cambio de domicilio social) efectuada.

En el caso de la resolucion del TEAC, la ventaja fiscal se concreta en la menor tributa-
cion de los dividendos distribuidos por la entidad operativa por aplicacion de la exencién
del articulo 21 de la LIS. Ahora bien, este efecto se dara en todas las operaciones de apor-
tacion de acciones por parte de personas fisicas. Si la ventaja fiscal, por si misma, funda-
mentase la regularizacion, la consecuencia seria que el régimen fiscal de diferimiento no
se aplicaria a estas operaciones en ningun caso. Bien se comprende que esta conclusion
es inadmisible, lo que conduce a afirmar que solamente podran ser regularizadas las ope-
raciones determinantes de una ventaja fiscal abusiva.

La resolucion del TEAC, tras distinguir entre la ventaja fiscal abusiva y no abusiva,
basa la distincion entre ambas en la finalidad de la operacion. Si esta es puramente fis-
cal, la ventaja sera abusiva, mas, si concurre una finalidad econémica, no lo sera. De
aqui el concienzudo andlisis que se realiza en la resolucion de los motivos econémicos
alegados por el contribuyente. En particular, tuvo un peso decisivo la naturaleza de los
activos en los que la entidad holding invirtié el importe de los dividendos percibidos de
la entidad operativa, consistentes en acciones no determinantes de participacion signi-
ficativa y participaciones en lIC, esto es, inversiones propias de la colocacion de la renta
ahorrada por las personas fisicas, antes que de naturaleza empresarial. En esta linea, la
resolucion del TEAC trajo a colacién la STS de 25 de mayo de 2012 (rec. num. 3944/2009
-NFJ047769-), en la que, efectivamente, tuvo una influencia decisiva la naturaleza de las
inversiones acometidas por la entidad holding, constituida por inmuebles y participacio-
nes no significativas, lo que implicaba una suerte de «traspaso de fondos empresariales
a necesidades particulares de los socios». Cabe intuir que, si las inversiones acometidas
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por la entidad holding hubieran sido de naturaleza empresarial, por ejemplo, participa-
ciones de control o, cuando menos, significativas, la resolucién del TEAC hubiera califi-
cado la ventaja fiscal como no abusiva y, consecuentemente, anulado la regularizacién
tributaria. Si asi fuere, es preciso reconocer que se abriria una situacion de cierta inde-
finicién, por cuanto la naturaleza de las inversiones no es algo normativamente defini-
do, sino que responde a percepciones usuales y, ademas, puede variar en los sucesivos
periodos impositivos.

La resolucion del TEAC no ha considerado como un motivo econdémico valido la prepa-
racion de la sucesion de la empresa. Sin embargo, en la Recomendacion de la Comision
de 7 de diciembre de 1994, sobre la transmision de las pequefias y medianas empresas,
se propone que los Estados miembros apliquen «con independencia de las obligaciones
derivadas del Derecho comunitario, el principio de neutralidad fiscal a las operaciones
de preparacion de la transmisién, como la aportacién de activos, la fusion, la escision y
el canje de participaciones sociales». Se echa de menos en la resolucién del TEAC una
argumentacion sobre el particular.

De la resolucién del TEAC podria desprenderse que toda ventaja fiscal no respaldada
por un motivo econémico valido mereceria la calificacién de ser abusiva. Sin embargo,
en el caso Kofoed (asunto C-321/05 -NFJ026003-), el TJUE apunté que:

de la letra d) del articulo 2 y del sistema general de la Directiva 90/434 se deduce
que el régimen fiscal comun establecido en ella, que comprende diferentes ventajas
fiscales, se aplica indistintamente a todas las operaciones de fusion, de escision,
de aportacion de activos y de canje de acciones, abstraccion hecha de sus moti-
VoS, ya sean éstos financieros, econémicos o puramente fiscales.

Criterio que fue reiterado en el caso Modehuis (asunto C-352/08 -NFJ038357-). En
el caso abordado por la sentencia Modehuis, quedé probado que las operaciones de
fusién emprendidas no tenian otra finalidad que la de eludir la imposicién sobre trans-
misiones patrimoniales, concerniente a la transmisién de una empresa de los padres a
favor de los hijos. La sentencia rechazé que se negara la aplicacion del régimen fiscal de
diferimiento cuando la operacion se llevare a cabo para defraudar un impuesto distinto
de los que recaian sobre el beneficio de la sociedad o las rentas de sus socios, ya que
esos eran los afectados por el régimen previsto en la Directiva 90/434/CEE. En particular,
censurd que se quisiera recuperar la imposicién de transmisién patrimonial defraudada
mediante la tributacién de las plusvalias latentes, puestas de manifiesto en las fusiones.
Naturalmente, de ello no se seguia que la elusion de la imposicién sobre transmisiones
patrimoniales no pudiera ser corregida, pero si que habria de serlo mediante la aplicacién
de normas antiabuso de caracter general o de principios jurisprudenciales.

Asi pues, no toda ventaja fiscal no respaldada por un motivo econémico valido ha
de ser considerada abusiva y, por lo tanto, determinante de fraude o evasion fiscal. En
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suma, el caracter abusivo de una ventaja fiscal no puede fundamentarse, sin mas, en su
finalidad puramente fiscal, esto es, desligada de cualquier motivo econémico.

Véanse algunos ejemplos: canje de valores para crear una entidad dominante a efec-
tos de tributar en consolidacién fiscal; fusion de varias sociedades en cadena, con la
finalidad de evitar la multiplicacion del gasto estimado del 5 %. En estos supuestos, di-
ficilmente podria calificarse la ventaja fiscal de abusiva.

El articulo 6 de la Directiva (UE) 2016/1164 establece que:

Los Estados miembros no tendran en cuenta ninglin mecanismo o serie de meca-
nismos que, por haberse establecido teniendo como propdsito principal o uno de
sus propositos principales la obtencion de una ventaja fiscal que desvirtua el ob-
jeto o la finalidad de la normativa tributaria aplicable, resulten estar falseados una
vez analizados todos los datos y circunstancias pertinentes.

Puede apreciarse que, a tenor de esta norma, la ventaja fiscal abusiva es aquella que
desvirtla el objeto o la finalidad de la norma aplicable. Lo esencial, por tanto, en orden a
calificar una ventaja fiscal de abusiva, es identificar la norma fiscal aplicable que ha sido
eludida. A tal efecto, habra de atenderse a la verdadera naturaleza de los actos y negocios
en presencia. En particular, en un sistema juridico basado en la causa de los negocios, sera
esta, en cuanto resultado practico pretendido, la que ayude a identificar la norma fiscal apli-
cable que la operacion realizada ha pretendido eludir.

En el caso de la resolucién del TEAC, la distribucion de beneficios por la entidad
operativa, aplicados a inversiones propias del ahorro de los particulares, indicaria que la
norma fiscal eludida es la que sujeta, por el IRPF, los dividendos percibidos por las per-
sonas fisicas. Esa elusién calificaria a la ventaja fiscal como abusiva y, por tanto, deter-
minante de fraude o evasion fiscal.

3.3. Larelacion entre el diferimiento y la ventaja fiscal

El contribuyente alegd, en sede del TEAC, la consulta de la DGT V2214/2013, de 5
de julio (NFC048459), en la que, entre otros aspectos, se abordé la interpretacion del ar-
ticulo 89.2 de la LIS, a cuyo tenor, cuando hubiere quedado probado el fraude o la eva-
sion fiscal, «se eliminaran exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal».

En la referida consulta se dice que:

En el curso de unas actuaciones de comprobacion e investigacion tributaria sélo
podra regularizarse la ventaja fiscal perseguida cuando haya quedado acreditado que
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la operacion realizada tuviera como principal objetivo el fraude o la evasién fiscal, tal
y como dispone el primer inciso del articulo 89.2 de la Ley 27/2014, debiendo elimi-
narse, en consecuencia, los efectos de la referida ventaja fiscal perseguida mediante
la realizacién de la operacién de reestructuracion de que se trate, distinta del diferi-
miento en la tributacién de las rentas generadas, inherente al propio régimen, cuando
la operacion se hubiere realizado con la mera finalidad de conseguir tal ventaja fiscal.

La resolucion del TEAC critica vehementemente el criterio precedente, por cuanto
entiende que del mismo se infiere que el régimen fiscal de diferimiento no podra ser re-
tirado, a pesar de haber sido probada la finalidad fraudulenta de la operacién. Obser-
va la resolucion del TEAC que la retirada del régimen fiscal de diferimiento esta prevista
en la Directiva 2009/133/CE, que en el caso Euro Park también se prevé tal eliminacion,
que es contrario a la esencia de las normas antiabuso limitar sus efectos y, en fin, que
se abriria una brecha en la linea de ataque a la planificacion fiscal agresiva emprendida
por la OCDE vy la Unioén Europea.

La resolucién del TEAC sienta, a los efectos del articulo 239.5 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, general tributaria (LGT), el siguiente criterio:

Cuando se haya declarado, en los términos y condiciones del articulo 89.2 de la LIS,
que una operacién FEAC ha tenido como «principal objetivo el fraude o la evasién
fiscal», se deben eliminar «exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal» obteni-
da por la aplicacion de dicho régimen que se muestren abusivos o irregulares. Esa
eliminacion también puede afectar al inicial diferimiento que proporciond la apli-
cacioén del régimen, cuando resulte necesario para la eficaz correccion del abuso
producido, ya que ningun efecto fiscal puede ser inmune a las consecuencias de
la acreditacion de que se llegd a él de modo fraudulento o abusivo. Criterio reite-
rado en resoluciones TEAC de 22 de abril de 2024 (RG 6448/2022, RG 6452/2022
y de 27 de mayo de 2024 (RG 6550/2022).

Hay, aparentemente, una divergencia entre los criterios vertidos por la DGT y el TEAC.
Esa divergencia dimana de la incorrecta redaccion del articulo 89.2 de la LIS. En efec-
to, a tenor de su parrafo primero, el régimen fiscal de diferimiento debera ser retirado en
caso de fraude o evasion fiscal, en tanto que, segun su parrafo segundo, la regulariza-
cién eliminara, exclusivamente, los efectos de la ventaja fiscal.

La unica forma de cohonestar ambos mandatos seria considerar que el diferimiento
forma parte de la ventaja fiscal.

Ahora bien, diferimiento y ventaja fiscal son dos nociones absolutamente diferentes.
El diferimiento es el nucleo del régimen fiscal, en tanto que la ventaja fiscal es la menor
tributaciéon que se pretende conseguir a través de la operacién que se desea acoger a
tal régimen. Para decirlo graficamente, el diferimiento es el puente que permite cruzar el
rio sin mojarse y alcanzar la orilla bella. Puente (diferimiento) y orilla bella (ventaja fiscal).
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Podria arguiirse que el régimen fiscal de diferimiento supone, en si mismo, una ventaja
fiscal, por cuanto implica una suerte de excepcién al régimen general, a cuyo tenor, las
operaciones de fusion, escision y aportacion determinan rentas susceptibles de impo-
sicion, por otra parte, contablemente afloradas, como regla general. Ahora bien, si con
ocasién de las referidas operaciones se gravaran las plusvalias latentes en los activos
transferidos, tales operaciones serian, econdémicamente, inviables. El régimen fiscal de
diferimiento es la respuesta correcta a la naturaleza de las operaciones afectadas. Asi
se desprende de la exposicion de motivos de la Ley 29/1991:

Este régimen tributario responde a un principio basico: La neutralidad. La regulacion
contenida en la presente norma no estimula la realizacion de las operaciones ante-
dichas, pero tampoco las obstaculiza, porque su ejecucion no origina carga tribu-
taria alguna, ni otro beneficio fiscal que el consistente en el diferimiento de aquélla.

El principio de neutralidad disipa, por si mismo, cualquier tinte de ventaja fiscal en el ré-
gimen fiscal de diferimiento.

Dicho esto, es lo cierto que la forma de regularizacion establecida en la resolucion del
TEAC coincide, en términos cuantitativos, con la eliminacion exclusiva de la ventaja fis-
cal pretendida, de manera tal que la divergencia entre los dos organismos administrati-
vos tiende a diluirse. Por otra parte, debe considerarse que el texto de la consulta de la
DGT V2214/2013, de 5 de julio (NFC048459), puede ser leido en el sentido de que no re-
chaza, apodicticamente, la retirada del régimen fiscal de diferimiento, sino que se limita
a distinguir entre diferimiento y ventaja fiscal. Desde esta perspectiva, la divergencia alu-
dida tiende a diluirse.

3.4. Las derivaciones de la regularizacion

Ya se ha expuesto el contenido de la regularizacion que, segun la resolucion del TEAC,
debe practicarse. Ahora se trata de extraer algunas derivaciones del mismo. Para ello, es
conveniente distinguir tres contribuyentes: la persona fisica que realizé la aportacion, la enti-
dad holding y las personas que, eventualmente, adquieran acciones sobre la entidad holding.

3.4.1. La persona fisica que realizd la aportacion

A la vista de que la aportacion ha tenido por finalidad el fraude o la evasion fiscal, dada
la ventaja fiscal, determinada por la diferencia entre la tributacion de los dividendos por el
IRPF y por el IS, sin mediar una motivacion econémica valida, la resolucion del TEAC con-
cluye que procede inaplicar el régimen fiscal de diferimiento. Esa inaplicacion supone la
aplicacion de lo previsto en el articulo 37.1 d) de la LIRPF, esto es, gravar la ganancia pa-
trimonial puesta de manifiesto como consecuencia de la aportacién, si bien modulado por
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lo previsto en el articulo 14.2 d) de la LIRPF, esto es, a medida que la entidad operativa
distribuya los dividendos con cargo a reservas existentes en el momento de la aportacion.

3.41.1. Cuantificacion de la ganancia patrimonial

La ganancia patrimonial se cuantifica en el importe de los dividendos distribuidos por
la entidad operativa a favor de la entidad holding, en la medida en que procedan de re-
servas existentes en el momento de realizar la aportacion.

El articulo 37.1 d) de la LIRPF establece tres formas de cuantificacion de la ganancia
patrimonial obtenida por razén de una aportacién enfrentando al valor de adquisicion de
lo aportado el mayor de estos tres: el valor nominal de las acciones recibidas aumentado
en la prima de emision, el valor de su cotizacién o, en fin, su valor de mercado.

En laresolucion del TEAC no se precisa cual de las tres formas de determinar la ganancia
patrimonial se aplica, pero, al identificar el importe de los dividendos distribuidos por la enti-
dad operativa con la ganancia patrimonial, parece indicar que valora las acciones recibidas
por el valor en libros o valor tedrico de las acciones aportadas. Ese valor es la suma del ca-
pital mas las reservas acumuladas en la entidad operativa, de manera tal que, enfrentado al
valor de adquisicion, determina una ganancia patrimonial igual al importe de dichas reservas.

La forma en cémo la resolucion del TEAC cuantifica la ganancia patrimonial es co-
rrecta, siempre que concurran dos circunstancias, a saber, que el socio que realizo6 la
aportacion de las acciones de la entidad operativa las hubiere adquirido por su valor
nominal, incluida, eventualmente, la prima de emision, y, adicionalmente, que no exis-
tieran reservas tacitas en la entidad operativa en el momento de la aportacién. Segura-
mente era el caso al que se enfrentaba la resolucién del TEAC.

Si el socio que realizé la aportacion adquirid las acciones por un precio que incluia,
idealmente, el valor de las reservas existentes en el momento de la adquisicion, la ga-
nancia patrimonial, acomodandose al criterio de la resolucién del TEAC, habria de cuan-
tificarse en el importe de los dividendos distribuidos por la entidad operativa con cargo a
las reservas existentes en el momento de la aportacion, minorados en el importe imputa-
ble a las reservas existentes en el momento de la adquisicion. Seguramente no era este
el caso al que se enfrentaba la resolucién del TEAC.

Si, en el momento de la aportacion, existieren reservas tacitas en sede de la entidad
operativa, la resolucién del TEAC no aplicaria fielmente el articulo 37.1 d) de la LIRPF.
Seguramente, no era este el caso al que se enfrentaba la resolucién del TEAC.

La resolucién del TEAC imputa la ganancia patrimonial derivada de la aportacién a

todos y cada uno de los periodos impositivos en los que la entidad operativa distribuya
dividendos, aplicando asi la regla de las operaciones a plazos o con precio aplazado, en el
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sentido del articulo 14.2 d) de la LIRPF. Seguramente, se trate de una aplicacion analégica,
pero que casa bien con la forma de regularizacién disefiada por la resolucion del TEAC.

3.41.2. Transmision de las acciones sobre la entidad holding

Por aplicacion del Ultimo parrafo del articulo 37.1 d) de la LIRPF, el valor de adquisicién
de las acciones de la entidad holding, en manos de la persona fisica que realizé la aporta-
cién, aumentard, a efectos fiscales, en el importe de los dividendos distribuidos por la en-
tidad operativa a favor de la entidad holding. Por tanto, en caso de una ulterior transmisién
de las acciones de la entidad holding, esos dividendos no sufrirdn una imposicion ulterior.

Ciertamente, habra doble imposicion del beneficio generado por la entidad operativa,
primero en sede de la misma, por el IS, y luego en sede del socio que realiz la aporta-
cion, por el IRPF, pero esa doble imposicién es la propia del régimen general de relacién
entre el IS y el IRPF. El aumento de valor de las acciones sobre la entidad holding lo que
evita es la triple imposicion.

3.41.3. La incidencia de la prescripcion

Entre la aportacion y la distribucion de los dividendos puede mediar un tiempo que
rebase el plazo de prescripcion.

Una vez declarado, mediante la correspondiente regularizacién, que la operacion
de aportacion es fraudulenta, no habra obstaculo para que se desplieguen los efectos
inherentes a todas las distribuciones de dividendos con cargo a reservas existentes
en la fecha de la aportacion. La distancia en el tiempo entre aportacion y distribucién
de dividendos es irrelevante. Lo relevante es la declaracion de que la aportacion de-
termina fraude o evasidn fiscal. A partir de aqui han de desplegarse todos sus efectos,
cualquiera que fuere el periodo o periodos impositivos en los que los mismos se produ-
jeren, hasta el agotamiento de las reservas existentes en el momento de la aportacion.

Pudiera acontecer que el periodo impositivo en el que se realizé la aportacion estu-
viere prescrito, pero que no lo estuvieren aquel o aquellos en los que la entidad operativa
distribuya los dividendos. En este caso sera de aplicacion lo previsto en el articulo 115
de la LGT, de manera tal que la Inspeccion tributaria podra comprobar los hechos deter-
minantes de la impertinencia de aplicar el régimen fiscal de diferimiento, proyectando la
regularizacion, exclusivamente, respecto de los periodos impositivos, no prescritos, en
los que se produjo la distribucion de los dividendos.

Los dividendos pueden distribuirse, formalmente, con cargo a reservas existentes
en el momento de la aportacién, pero también con cargo a beneficios del ejercicio, aun
existiendo aquellas. La culminacién de los objetivos de la resolucién del TEAC sugiere
que la regularizacion sera pertinente respecto de todas las distribuciones de beneficios
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habidas con posterioridad a la aportacion, cualquiera que fuere la cuenta contable de
cargo, hasta el importe de dichas reservas. Habra de suponerse, a estos efectos, que
los primeros beneficios distribuidos proceden de dichas reservas, aun cuando, a efectos
mercantiles, la distribucion se haya realizado con cargo a beneficios obtenidos en ejer-
cicios posteriores a la aportacion.

3.4.1.4. Tributacion de salida

En el supuesto de que la persona fisica que realizé la aportacién pierda su condiciéon
de residente en territorio espanol, antes de que las reservas existentes en el momento
de realizar la aportacion hayan sido distribuidas, se plantea la pertinencia de aplicar lo
previsto en el articulo 14.3 de la LIRPF, concerniente a la pérdida de la condicién de con-
tribuyente por el IRPF. Puesto que la propia resolucion del TEAC se apoya en el articu-
lo 14.2 d) de la referida ley, parece que la respuesta ha de ser positiva. En tal caso, debera
integrarse en la base imponible del Ultimo periodo impositivo en el que el contribuyente
deba declarar por el IRPF el remanente de las reservas existentes en el momento de la
aportacién. No obstante, cuando el traslado de residencia fuere a otro Estado miembro
de la Unién Europea, el contribuyente podra optar por presentar declaraciones, por el
IRPF, relativas a los periodos impositivos en los que se vayan produciendo las distribu-
ciones de dividendos.

3.4.1.5. Aplicacion de porcentajes reductores

Puesto que la distribucion del dividendo por parte de la entidad operativa motiva una
ganancia patrimonial, en los términos del articulo 37.1 d) de la LIRPF, sera aplicable lo
previsto en la disposicion transitoria novena de dicha ley, relativa al régimen transitorio
aplicable a las ganancias patrimoniales derivadas de elementos patrimoniales adquiridos
con anterioridad al 31 de diciembre de 1994.

La cantidad resultante, tras la aplicacion de los porcentajes reductores, se integrara
en la base del ahorro. De esta manera, la transformacion del dividendo distribuido por la
entidad operativa en ganancia patrimonial del socio que realiz6 la aportacion podria de-
terminar una disminucién sensible de la tributacion.

3.4.1.6. Dividendos distribuidos con cargo a beneficios posteriores a la
aportacion

Los dividendos distribuidos con cargo a beneficios generados por la entidad opera-
tiva con posterioridad a la aportacién no motivan la regularizacién prevista en la reso-
lucion del TEAC. Esos efectos se constrifien a los distribuidos con cargo a las reservas
existentes en el momento de la aportacion.
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Cuando en la entidad operativa coexistan reservas existentes en el momento de la
aportacién con beneficios posteriores, se plantea el problema de discernir con cargo a
cual de las dos cuentas ha sido distribuido el dividendo.

Desde una perspectiva formal, bastaria con atender al acuerdo de distribucién. Esa
perspectiva se oscurece cuando la distribucion se realiza con cargo a reservas engrosa-
das con beneficios posteriores a la aportacion. El articulo 31.2 de la Resolucion del ICAC
de 5 de marzo de 2019 ofrece la solucion, al indicar que:

Cualquier reparto de reservas disponibles se calificara como una operacion de «dis-
tribucién de beneficios» y, en consecuencia, originara el reconocimiento de un in-
greso en el socio, siempre y cuando, desde la fecha de adquisicion, la participada
o cualquier sociedad del grupo participada por esta ultima haya generado benefi-
cios por un importe superior a los fondos propios que se distribuyen.

Sin embargo, como anteriormente se ha apuntado, desde una perspectiva apegada
al sentido de la resolucién del TEAC, tal vez debiera entenderse que toda distribucién
de beneficios posterior a la aportacion habria de considerarse efectuada con cargo a
reservas existentes en el momento de su realizacion, hasta que se agotare su importe,
cualquiera que fuere el contenido del acuerdo de distribucion.

3.4.2. La entidad holding

La regularizacioén establecida por el TEAC versa sobre la persona fisica que realizé
la aportacion. Ahora bien, la entidad holding es una suerte de puente entre la entidad
operativa y los socios, personas fisicas, y de ello se derivan ciertas consecuencias que, si
bien no explicitadas en la resolucion del TEAC, pueden ser deducidas a partir de la misma.

3.4.21. Redistribucion de los dividendos percibidos de la entidad ope-
rativa

La tributacion de los dividendos percibidos por la entidad holding y la de su even-
tual redistribucién a sus socios, personas fisicas que realizaron la aportacion, esta de-
terminada por el valor por el que dicha entidad deba contabilizar las acciones recibidas.

El problema se presenta en relacion con los dividendos distribuidos por la entidad
operativa con cargo a las reservas existentes en el momento de la aportacion.

La pretension del contribuyente de acoger la operacion de aportacion al régimen fis-
cal del diferimiento determina, inicialmente, que el valor fiscal de las acciones de la en-
tidad operativa, recibidas en la aportacion por parte de la entidad holding, coincida con
el valor que las mismas tenian en sede de la persona fisica que realizé la aportacion. La
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regularizacion de la operacion FEAC motivara que, a medida en que la misma se vaya
produciendo, desaparezca el valor fiscal. En efecto, el valor fiscal, como concepto del
régimen fiscal de diferimiento, solo tiene sentido mientras el mismo sea aplicable.

En los libros de contabilidad, prevalecera, obviamente, el valor contable. No obstan-
te, no es claro cual deba ser ese valor contable y, sin embargo, tal valor es relevante en
orden a resolver la cuestién de la tributacion de los dividendos percibidos y, eventual-
mente, redistribuidos por la entidad holding.

La norma de registro y valoracién 21.2.1.2 del PGC llevaria a un valor contable coin-
cidente con el valor de adquisicién de las acciones de la entidad operativa por parte de
la persona fisica que realiz6 la aportacion. De esta manera, coincidirian, inicialmente, los
valores contable y fiscal. Sin embargo, tal norma versa sobre operaciones entre empresas
del grupo, lo que no parece ser el caso de la operacién que nos ocupa. En efecto, la per-
sona fisica que realiza la aportacion no forma parte del grupo. Con todo, es lo cierto que
la consulta del consulta 2 del BOICAC numero 91, de 1 de octubre de 2012 (NFC045468),
postula la aplicacion de dicha norma, sobre la base de un razonamiento basado en la
analogia, por mas que haya debido reconocer que «la operacién no se realiza en sentido
estricto entre empresas del grupo, porque el transmitente es la persona fisica que con-
trola ambas sociedades».

A la vista de la dificultad apuntada, podria sostenerse que la norma aplicable seria,
mas bien, el articulo 15 de la Resolucién del ICAC de 5 de marzo de 2019, que apela,
con caracter general, en el caso de aportaciones no dinerarias, al valor razonable. En au-
sencia de reservas latentes en sede de la entidad operativa, ese valor coincidiria con el
valor en libros o valor teérico. Bajo esta consideracion, el articulo 31.1 de la referida reso-
lucion llevaria a contabilizar los dividendos percibidos por la entidad holding, con cargo
a las reservas existentes en la entidad operativa en el momento de la aportacion, contra
el valor de las acciones de la entidad operativa, antes que como ingresos. Esto casaria
bien con la doctrina de los frutos civiles y resolveria, de raiz, la cuestidon. Simplemente,
no habria dividendos que redistribuir. No se presentaria, pues, la triple imposicion de be-
neficios (IS en la entidad operativa, incremento de patrimonio en el IRPF y dividendos en
el IRPF). Quedaria, eso si, la doble imposicion econémica que, con caracter general, rige
las relaciones IS/IRPF. En este caso, por la tributacién del beneficio en sede de la enti-
dad operativa por el IS y su vuelta a tributar en el IRPF, en cuanto ganancia patrimonial
del socio, persona fisica.

Supuesto que la entidad holding contabilizase las acciones de la entidad operativa re-
cibidas en aportacién al valor por el que fueron adquiridas por la persona fisica que realizé
la aportacion, los dividendos percibidos de la entidad operativa habrian de contabilizar-
se como ingresos Yy disfrutarian de la exencion del articulo 21 de la LIS. Si el resultado
contable asi determinado fuere redistribuido, en concepto de dividendo, a la persona fi-
sica que realizé la aportacion, esta deberia integrarlo en la base imponible del ahorro del
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IRPF. En tal caso, el propdsito de fraude o evasion fiscal no se habria realizado y, con-
secuentemente, no procederia la regularizacién de la operaciéon FEAC. Por tanto, habria
de revertirse la regularizacion practicada, consistente, ya se ha visto, en el computo de
una ganancia patrimonial por el articulo 37.1 d) de la LIRPF. De esta manera, tampoco
se presentaria la triple imposicién de beneficios, sino la doble imposicién propia, como
se ha indicado, de las relaciones ente el IS y el IRPF. En este caso, por la tributacion del
beneficio en sede de la entidad operativa por el IS y su vuelta a tributar en el IRPF, en
cuanto dividendo del socio, persona fisica.

Adicionalmente, podria, simplemente, postularse la no tributacion de los dividendos
distribuidos por la entidad operativa ni en sede de la entidad holding ni en sede de la
persona fisica, puesto que la regularizacién de la operacién FEAC establecida por la re-
solucién del TEAC ya habria procurado la tributacién de los mismos. Con ser equitativa
esta propuesta, careceria de respaldo normativo. En efecto, lo que ha acontecido es que
la ventaja fiscal supuestamente pretendida ha sido desmentida, total o parcialmente, por
los hechos posteriores.

Bien se comprende que este escenario arroja una complejidad notable, por cuan-
to los tiempos de la aportacion, la regularizacion y la redistribucion de los dividendos
son distintos.

Los dividendos distribuidos por la entidad operativa con cargo a beneficios genera-
dos después de la aportacion tributaran de acuerdo con las reglas generales. Por tanto,
disfrutaran de la exencion del articulo 21 de la LIS, y su redistribucion a los socios, per-
sonas fisicas, tributara por el IRPF, en concepto de renta del ahorro.

3.4.2.2. Transmision de las acciones recibidas en aportacion

En caso de que la entidad holding transmita las acciones sobre la entidad operativa, ha
de considerarse que en el precio de venta se reflejan, idealmente, los siguientes compo-
nentes: el capital y la prima de emisién, las reservas contabilizadas, las reservas tacitas.

La plusvalia que, en su caso, obtuviere la entidad holding estara exenta de acuerdo
con lo previsto en el articulo 21 de la LIS, sin que sea aplicable lo previsto en su aparta-
do 4 b), toda vez que no sera aplicable, valga la redundancia, el régimen fiscal de diferi-
miento, en los términos de la resolucién del TEAC.

En atencion a la filosofia de esa resolucion, cabe entender que, si en el momento de
la transmision subsisten, en la entidad operativa, reservas existentes en el momento de la
aportacion, la porcién de plusvalia imputable a las mismas motivara una ganancia patri-
monial en los socios, personas fisicas, que realizaron la aportacién, con fundamento en el
articulo 37.1 d) de la LIRPF.
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Mas dudoso es que esa misma tributacion sea pertinente respecto de las reservas la-
tentes en el momento de la aportacién, por mas que estas pudieren, segun los casos, ser
identificadas a través del valor dado a las acciones aportadas en la escritura de aportacion.

3.4.3. Las personas que adquirieron la participacion ex post de la apor-
tacion

Los socios, personas fisicas, que no realizaron la aportacion, por cuanto adquirie-
ron la participacién en un momento posterior, no sufriran los efectos de la resolucion del
TEAC. Estos efectos solo se proyectan sobre los socios que realizaron la aportacion.

Nétese que las reservas existentes en el momento de la aportacioén, en cuanto sub-
sistentes en el momento de la transmision de las acciones de la entidad holding a los
nuevos socios, estan, idealmente, comprendidas en el precio de la misma. Por consi-
guiente, habran sido sometidas a tributacion.

3.5. La figura de la sociedad instrumental

La distinta tributacién de las rentas, segun que sean obtenidas por personas fisicas
o juridicas, en particular en lo concerniente a la eliminacion de la doble imposicién eco-
némica, podria dar lugar a la constitucién o utilizacién de entidades juridicas con una fi-
nalidad puramente fiscal.

Sobre el papel es facil reprochar estas practicas, habida cuenta de la concepcion espi-
ritualista del negocio juridico en el sistema juridico espafnol, plasmada en el articulo 1275
del Cddigo Civil, a cuyo tenor, los contratos sin causa o con causa ilicita no producen
efecto alguno. Entendiendo la causa como el efecto practico que se pretende alcanzar
con el negocio juridico formalizado, si tal efecto es burlar la norma fiscal, apareceria, niti-
damente, la causa ilicita. Sin embargo, en la realidad del trafico juridico, los efectos mer-
cantiles pueden entretejerse con los puramente fiscales, en cuyo caso es dificil apreciar
si concurre, 0 no, la ilicitud de la causa. Asi, en la decision de desarrollar una actividad
empresarial bajo forma juridica podria concurrir el deseo de huir de la progresividad pro-
pia del IRPF, pero la finalidad primordial seria la limitacién de responsabilidad.

Un sistema fiscal relativo a la imposicién sobre la renta bien construido tenderia a
superar la distinta tributacion de las rentas, asi como la doble imposicion econdémica.
Existen técnicas, bien conocidas, para lograr esa idénea construccion, a saber, la trans-
parencia fiscal y la integracién del IS con el IRPF. La primera estuvo vigente desde la
Ley 44/1978 hasta la Ley 46/2002, creadora del régimen fiscal de las sociedades pa-
trimoniales, derogado por la LIRPF. La segunda fue inaugurada por la Ley 42/1944 y
suprimida por la Ley LIRPF. Excede a los propodsitos de la presente colaboracion pro-
fundizar en esas técnicas y en las causas de su postergacion.
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Una llamada, aunque timida, en el sentido apuntado, se encuentra en la propuesta 23
del Comité de Personas Expertas para elaborar el Libro Blanco sobre la Reforma Tributa-
ria (2022), la cual, refiriéndose a las denominadas entidades patrimoniales, recomienda:

mantener su condicion formal de sujetos pasivos del IS, pero sometiéndolas a un
régimen de transparencia fiscal obligatoria (imputacion de los, en su caso, bene-
ficios a los socios personas fisicas). En este supuesto, deberian establecerse me-
canismos para evitar o corregir la doble imposicion respecto de los dividendos.

Sea como fuere, es lo cierto que, hoy en dia, las técnicas inherentes a la correcta cons-
truccion del sistema de imposicidn sobre la renta han sido preteridas. Buena parte de la
conflictividad que rodea a las denominadas sociedades instrumentales se debe a ello.

Si retornamos al caso objeto de la resolucién del TEAC, la aplicacion de las referidas
técnicas hubiere provocado los siguientes efectos:

e Aplicacién del régimen fiscal de diferimiento. En efecto, la transparencia fiscal de-
termina la tributacién del dividendo, distribuido por la entidad operativa, en cabeza
del socio persona fisica que realizé la aportacién, de manera tal que desaparece
la ventaja fiscal.

e Tributacion de los dividendos distribuidos por la entidad operativa en cabeza de
los socios, personas fisicas, de la entidad holding, ya fueren los que realizaron
la aportacién o aquellos que adquirieron las acciones posteriormente, cualquiera
que fuere la cuenta con cargo a la cual se efectud.

e Eliminacién de la doble imposicion econdémica, si bien la propuesta 23 no precisa
la técnica que seguir, tal vez porque entienda que los menores tipos de gravamen
de la base del ahorro cumplan, en forma sucedanea, esa funcion.

La resolucién del TEAC podria tener por efecto dar respaldo a la interposicion de enti-
dades holding, configuradas para evitar la tributacion de los dividendos por el IRPF, en la
medida en que enfoca la regularizacion, exclusivamente, respecto de los distribuidos con
cargo a las reservas existentes en la entidad operativa en el momento de la realizacion de
la aportacion. Ciertamente, el caracter revisor de las funciones del TEAC tal vez no abria el
paso a una consideracion adicional.

Si, acaso, esa interposicion se considerase irregular, la via de regularizacion seria una
suerte de levantamiento del velo de la personalidad, con fundamento en el articulo 15 de
la LGT. Bien se comprende que ese enfoque podria implicar, lisa y llanamente, la descalifi-
cacion de las entidades holding controladas por personas fisicas, al menos, cuando las in-
versiones realizadas por las mismas fueren las tipicas de la colocacion del ahorro por parte
de las personas fisicas. Descalificacion que, ciertamente, en los mismos términos, parece
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que pueda desprenderse de la resolucién del TEAC, si bien centrada, exclusivamente, en
la operacién de aportacion, la cual quedaria expulsada del régimen fiscal de diferimiento.

Nuevamente, aparece el espectro de la deficiente estructuracién del sistema de im-
posicioén sobre la renta.

Con todo, ha de observarse que el enfoque de la resolucién del TEAC es moderado.
En efecto, lejos de sujetar a gravamen inmediato la ganancia patrimonial derivada de la
aportacion, la desplaza a lo largo de los periodos impositivos en los que se vaya produ-
ciendo la distribucién de las reservas existentes en el momento de la realizacion de la
aportacion, sin que, por lo tanto, afecte a las reservas tacitas que, eventualmente, pu-
dieran existir en dicho momento ni a los beneficios posteriores.

3.6. La aplicacidn de las normas generales antiabuso

La argumentacién precedente suscita la cuestion de la pertinencia de encomendar la
regularizacion de las irregularidades cometidas en la realizacién de una operacién FEAC a
los procedimientos de las normas generales antiabuso. En algunos casos debatidos ante los
tribunales de justicia, se formularon alegaciones en este sentido, pero las correspondien-
tes sentencias las rechazaron sistematicamente (STS de 31 de marzo de 2019, rec. num.
5886/2019 -NFJ081732-, entre otras). Sin embargo, las normas forales de las tres Dipu-
taciones vascas designan como operaciones FEAC que tienen como principal objetivo el
fraude o la evasion fiscal aquellas a las que resulte de aplicacion lo previsto en los articulos
que la correspondiente norma general tributaria consagra a la clausula antielusion (equiva-
lente al art. 15 de la LGT) y a la simulacion (equivalente al art. 16 de la LGT).

Proyectando el articulo 15 de la LGT sobre el caso resuelto por la resolucion del TEAC,
podria desplegarse la siguiente argumentacion: se ha «evitado la realizacion del hecho im-
ponible del IRPF», constituido por la percepcion de los dividendos distribuidos por la entidad
operativa, en cuanto remansados en la entidad holding. Mediante el «artificio» de interponer
una sociedad, la entidad holding, entre la persona fisica y la entidad operativa con cargo a
cuyos beneficios se distribuyen los dividendos. El Unico efecto de la constitucién y apor-
tacion de acciones es el «ahorro fiscal», descartados los motivos econdmicos. La «ventaja
fiscal» se materializa en la exencion de los dividendos percibidos por la entidad interpuesta.

Bajo el esquema del conflicto en aplicacion de norma tributaria, la regularizacién con-
sistiria en imputar los dividendos distribuidos por la entidad operativa a la persona fisica
aportante. No solo los repartidos con cargo a las reservas existentes en sede de la enti-
dad operativa en el momento de la aportacion, sino también los distribuidos con cargo
a beneficios posteriores.

El efecto de esta regularizacion iria mas alla de la derivada de la resolucién del TEAC,
por cuanto implicaria, también, la tributacién de los dividendos repartidos con cargo a
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beneficios posteriores a la aportacion. Los dividendos redistribuidos por la entidad hol-
ding no tributarian por el IRPF del socio aportante, por cuanto ya habrian sido imputa-
dos al mismo. Adicionalmente, esta regularizacién deberia implicar el aumento del valor
fiscal de las acciones sobre la entidad holding, ya que, de lo contrario, se produciria una
triple imposicién del beneficio generado por la entidad operativa, habida cuenta de que
el dividendo imputado a la persona fisica que realizé la aportacion ha quedado reman-
sado en sede de la entidad holding, de manera tal que, eventualmente, se reflejara en el
precio de venta de la participacién sobre la entidad holding.

En este contexto, no se puede desconocer el debate acerca de la consideracién de la
economia de opciodn. Varias sentencias de los tribunales de justicia han explicitado que
«los contribuyentes pueden elegir entre las varias posibilidades que ofrece la ley mas
ventajosa a sus intereses, siempre que no vulnere la normativa aplicable» (STS de 21 de
marzo de 2005, rec. num. 4179/2000 —-NFJ020342—-, entre otras).

Proyectando este criterio sobre el caso resuelto por la resolucién del TEAC, podria
desplegarse la siguiente argumentacion: eleccion realizada, la tenencia de las acciones
sobre la entidad operativa a través de la entidad holding. El beneficio del que procede el
dividendo ya ha tributado por el IS. Por tanto, no se elude la imposicion, que se comple-
tara con la del IRPF con ocasién de la redistribucion del beneficio por parte de la entidad
holding o de la transmision de las acciones sobre la misma.

Esta argumentacion hubiere podido prosperar, en el ambito de la resolucion del TEAC,
si los dividendos distribuidos por la entidad operativa se hubieren aplicado a activos o
actividades empresariales en lugar de a activos propios de la materializacién de las ren-
tas ahorradas por las personas fisicas.

En fin, la norma antiabuso del articulo 89.2 de la LIS no desplaza la calificacion de
las operaciones realizadas. Asi, la STS de 13 de enero de 2011 (rec. num. 1451/2006
—NFJ041942-) califica como compraventa de activos una operacién FEAC de canje de va-
lores seguida de una venta de las acciones recibidas por la entidad, extranjera, beneficiaria,
y la STS de 5 de abril de 2011 (rec. nim. 3255/2006 —-NFJ094093-) califica como venta de
activos la aportacién conjunta de activos y deudas no asociadas con aquellos. En el mismo
sentido, la consulta de la DGT V0817/2024, de 22 de abril (NFC088934), observa que, tras
tres operaciones concatenadas de canje de valores, aportacion no dineraria y escision parcial
financiera, se esconden los efectos de una escision parcial, no acogible al régimen fiscal de
diferimiento, por cuanto los activos transmitidos no eran constitutivos de rama de actividad.

3.7. Apunte para un balance del régimen fiscal de diferimiento

La resolucién del TEAC podria suscitar la impresion de que el régimen fiscal de dife-
rimiento, inaugurado por la Ley 29/1991, ha sido fuente de conflictos. Contribuiria a ello
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la multitud de consultas que ha despachado la DGT, a partir de la Ley 14/2000, y las re-
lativamente numerosas sentencias de los tribunales de justicia.

Sin embargo, una consideracion de las sentencias dictadas en los tres ultimos lus-
tros pone de relieve que los conflictos han versado sobre ciertas operaciones, pero no,
desde luego, sobre el nicleo del régimen sustantivo de las figuras centrales. Una peque-
fia muestra de las sentencias puede ser ilustrativa. Asi, han sido operaciones conflictivas:
la escision total no proporcional y la denominada escisién-venta, por cuanto procuran
efectos similares a la disolucién con liquidacion y posterior venta de activos (STS de 15
de abril de 2013, rec. num. 3010/2011 -NFJ051348-), si bien la exigencia de rama de
actividad, establecida por la Ley 14/2000, tal vez infrinja la Directiva 2009/133/CE (ATS
de 10 de abril de 2024, rec. num. 706/2023 —-NFJ092931- y recurso de incumplimiento
UE); la fusion de sociedades inactivas portadoras de importantes bases imponibles ne-
gativas pendientes de compensacién, en cuanto tendentes al aprovechamiento irregular
de la compensacion (STS de 16 de marzo de 2016, rec. nium. 1815/2014 -NFJ094092-);
la fusion impropia determinante de una diferencia de fusién autogenerada (STS de 27
de octubre de 2014, rec. num. 4184/2012 -NFJ056456-); el canje de valores-venta, en
cuanto produce efectos similares a la venta de activos [STS de 13 de enero de 2011, rec.
num. 1451/2006 -NFJ041942-); la aportacion de activos con deudas no asociadas a los
mismos, en cuanto produce efectos similares a la venta de activos (STS de 5 de abril de
2011, rec. num. 3255/2006 —-NFJ094093-). Casi la totalidad de las operaciones referidas
han sido mencionadas en la Nota de la Agencia Tributaria sobre las operaciones de re-
estructuracién que presentan riesgos (28 de junio de 2008).

Por otra parte, tanto la doctrina del TEAC como la contenida en las mas recientes
consultas de la DGT (V0864/2024, de 23 de abril -NFC088936-, entre otras), siguiendo al
TJUE, en particular, a la sentencia Euro Park (asunto C-14/16 -NFJ065785-), han dejado
claro que los motivos econémicos validos no son un requisito de aplicacion del régimen
fiscal de diferimiento, sino que juegan, en su ausencia probada por la Inspeccién tribu-
taria, a modo de hecho-base de una presuncion cuyo hecho-consecuencia es el fraude
o la evasion fiscal, que abrira el paso, en caso de no ser rebatida, a una regularizacién
centrada en la eliminacién de la ventaja fiscal pretendida, pero no a la anulacion de los
efectos del régimen fiscal de diferimiento, excepto si ello fuere necesario para suprimir
tal ventaja fiscal, o que, en buena parte de los casos, no lo serda, de manera tal que el
control de los aspectos fraudulentos de las operaciones FEAC, aun cuando encauzado
por el articulo 89.2 de la LIS, revestira los ropajes propios del conflicto en aplicacion de
la norma tributaria del articulo 15 de la LGT, lo que ha de reputarse positivo.
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1. Supuesto de hecho

En apretada sintesis, los antecedentes necesarios para aprehender los hechos que nos
ocupan se inician mediante la presentacion, por parte de A (en adelante, el obligado tributario
o el contribuyente) y B, de la declaracion correspondiente al IRPF en régimen de tributaciéon
conjunta, ejercicio 2009, con un resultado a ingresar de 4.192,26 euros.

En el apartado «Ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de transmisiones de
otros elementos patrimoniales», se declara una pérdida patrimonial por importe 107.589,75
euros, que se integra en la base imponible del ahorro, por la transmision de las participa-
ciones de XZ, SL, entidad domiciliada en Barcelona que desarrolla la actividad de promo-
cion inmobiliaria.

Lo anterior viene derivado de la compraventa de participaciones otorgada por el obli-
gado tributario, en escritura autorizada por notario, en fecha indeterminada de 2009, me-
diante la cual este transmitio 21.475 participaciones de 6,01 euros de valor nominal cada
una de ellas representativas del 15,63 % del capital de XZ, SL a la entidad TW, SL por el
precio de 21.475 euros (1 euro/participacién), adquiridas por valor de 129.064,75 euros.

Asi las cosas, con fecha de 10 de junio de 2014 se iniciaron actuaciones inspectoras de
comprobacién e investigacion en relacién con dichos obligados tributarios por el concepto
IRPF ejercicio 2009. Dichas actuaciones tuvieron caracter parcial, limitandose a la compro-
bacion de las ganancias y pérdidas patrimoniales.

Tras los tramites y diligencias oportunas, la Inspeccion regulariza porque considera que el
obligado tributario no habia acreditado que el valor de transmisién declarado se correspondie-
se con el que hubiesen convenido partes independientes en condiciones normales de merca-
do (valor de mercado), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37.1 b) de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del IRPF (LIRPF), que, como sabemos, sefiala que, en estos casos, dicho
valor de transmision no podra ser inferior al mayor de: (i) el valor del patrimonio neto que co-
rresponda a los valores transmitidos resultante del balance correspondiente al ultimo ejercicio
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cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del impuesto; o (i) el que resulte de capitali-
zar al tipo del 20 % el promedio de los resultados de los tres ejercicios sociales cerrados con
anterioridad a la fecha del devengo del impuesto. A este ultimo efecto, se computaran como
beneficios los dividendos distribuidos y las asignaciones a reservas, excluidas las de regula-
rizacion o de actualizacidon de balances.

En conclusién, por parte de la Inspeccién se consideré que el valor que se debia tener
en cuenta en dicha transmision tenia que ser el valor tedrico de las participaciones corres-
pondiente al Ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del impuesto,
que se correspondia con el ejercicio 2008.

Las circunstancias que tuvo en cuenta la Inspeccion para alcanzar dicha conclusién
fueron:

e Laentidad XZ, SL formaba parte de un grupo de sociedades, todas ellas relacio-
nadas entre si mediante participaciones cruzadas y préstamos entre ellas, con-
trolado por Exy (socio mayoritario), a través de la entidad QR, SL.

e Laentidad TW, SL, ademas de dicha adquisicion, en las mismas fechas también
adquiri6 la totalidad del citado grupo empresarial.

e Segun el balance de XZ, SL, que figuraba en la declaracion del IS del afio 2008,
el patrimonio neto ascendia a 7.007.536,94 euros.

e Dado que existia una diferencia sustancial entre el valor de transmision decla-
rado y el que resultaba del citado balance, se solicitd del contribuyente, a quien
correspondia acreditarlo segun la presuncion iuris tantum del articulo 37.1 b) de
la LIRPF, que acreditase que el valor de transmisién se correspondia con el que
hubiesen convenido partes independientes en condiciones normales de merca-
do (valor de mercado) y, para acreditar dicho valor de mercado, el contribuyente
aporté un dictamen pericial de la empresa XZ, SL relativo al ejercicio 2008 deno-
minado «Valoracién de la sociedad en funcién de la realizacion de sus activos» y
un estudio de mercado realizado por la entidad NP, SA, de fecha 11 de febrero
de 2015, denominado «Estimacién de la variacién porcentual de devaluacion en
una cartera de propiedades en Espafa».

Para el actuario, ni el dictamen ni el estudio de mercado aportados por el contribuyen-
te acreditaban que el importe de la transmision de las participaciones de la entidad XZ, SL
se hubiese realizado por el valor de mercado entre partes independientes, en condiciones
normales de mercado, y, en consecuencia, entiende que procede aplicar la presuncion pre-
vista en el articulo 37.1 b) de la LIRPF, con lo cual, el valor de transmision sera el valor te6-
rico resultante del Ultimo balance cerrado antes de la enajenacion, en este caso, el balance
cerrado a 31 de diciembre de 2008, por ser este el mayor entre los resultados de ambas
reglas presuntivas.
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Con estos antecedentes, en fecha 1 de febrero de 2016, se incod al reclamante por la
Inspeccién Regional de la AEAT de Catalufia la correspondiente acta por el concepto im-
positivo y periodo de referencia, que fue firmada en disconformidad por el representante
del obligado tributario.

En dicha propuesta, el actuario regulariza considerando que el valor teérico de las parti-
cipaciones determina, para la transmision de las participaciones de XZ, SL realizada por el
obligado tributario, una ganancia patrimonial por importe de 517.760,99 euros (646.827 —
—129.066,01), frente a la pérdida declarada de 107.589,75 euros, como resultado de consi-
derar que el patrimonio neto a 31 de diciembre de 2008 de XZ, SL debe tener en cuenta una
correccion del valor contable por el deterioro del importe del crédito que XZ, SL ostenta con
LM, SL debido a que el patrimonio neto de esta ultima a 31 de diciembre de 2008, segun el
balance presentado en la declaracion del IS 2008, resulta negativo (—8.112.850,77 €), circuns-
tancia que, segun el actuario, conforme a la normativa contable, habilitaria a XZ, SL a realizar
una correccion de valor del importe del crédito que XZ, SL concedi6 a LM, SL.

Siguiendo con el procedimiento, en fecha 24 de febrero de 2016, transcurrido el plazo para
efectuar alegaciones y sin que conste que los obligados tributarios hicieran uso de su derecho,
el inspector regional (6rgano resolutivo) dicté acuerdo rectificando la propuesta, que regulariza
considerando que el valor tedrico de las participaciones determina, para la transmision de las
participaciones de XZ, SL realizada por el contribuyente, una ganancia patrimonial por importe
de 966.158,99 euros (1.095.225,00 — 129.066,01), frente a la pérdida declarada de 107.589,75
euros, como resultado de considerar que el patrimonio neto a 31 de diciembre de 2008 de
XZ, SL no debe tener en cuenta una correccion del valor contable por el deterioro del impor-
te del crédito que ostenta con LM, SL porque, ademas de que la norma establecida en el ar-
ticulo 37.1 b) de la LIRPF es clara y no prevé dicha correccion de valor, ese deterioro no existe.

En fecha 10 de marzo de 2016, el contribuyente presenté escrito de alegaciones argumen-
tando, en sintesis, que no estaba de acuerdo con el criterio de los actuarios y mucho menos
con el acuerdo de rectificacion dictado por el inspector regional, porque fundamentan toda
su actuacion en que el contribuyente no habia acreditado que el importe de la transmision
de las participaciones se correspondiese con el valor de mercado. Sin embargo, el contri-
buyente sigue defendiendo lo contrario y, para acreditarlo, aportd, ademas de la documen-
tacion que ya habia presentado, el informe de auditoria correspondiente al ejercicio 2007 y
un escrito de la directora administrativa del grupo de sociedades hasta septiembre de 2008.

Dichas alegaciones fueron desestimadas y, en fecha 14 de marzo de 2016, el inspector
regional dicté acuerdo de liquidacion confirmando la propuesta de rectificacion acordada
el 24 de febrero. Dicha liquidaciéon ascendia a 222.015,54 euros (cuota + intereses).

El obligado tributario, disconforme con el acuerdo de liquidacion provisional dictado por
el inspector jefe de la Dependencia Regional de Catalufia, mediante escrito presentado en
fecha 13 de abril de 2016, interpuso recurso de reposicion, el cual el inspector regional lo
desestima con fecha de 25 de mayo de 2016.
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Asimismo, disconforme con la resolucién desestimatoria del recurso de reposicion, el
obligado tributario interpuso reclamacion econémico-administrativa, la cual, el TEAR de Ca-
talufia la desestima en fecha de 10 de febrero de 2021.

Finalmente, el obligado tributario, disconforme con la resolucién desestimatoria del TEAR
de Catalufa, interpuso recurso de alzada ante el TEAC el 1 de abril de 2021, el cual fue
desestimado mediante resolucién de la Sala 1.# de 27 de mayo de 2024 (RG 4187/2021
—-NFJ093438-), cuyo analisis es objeto del presente comentario.

2. Doctrina del tribunal

En primer lugar, el TEAC, en la resolucién objeto de andlisis de 27 de mayo de 2024,
afirma:

A juicio de este tribunal, no hay duda de que el contribuyente no prueba que el
importe efectivamente satisfecho y declarado en la transmision sea el normal de
mercado que habrian convenido partes independientes. Por tanto, el valor de trans-
mision debe ser como minimo el mayor de los dos valores objetivos sefialados en
el articulo 37.1.b) de la LIRPF, que en este caso se corresponde con el valor tedri-
co resultante del ultimo balance de XZ SL cerrado con anterioridad a la fecha del
devengo del impuesto en 2009, es decir, el balance correspondiente al ejercicio
2008, al ser el mayor de los dos previstos.

A continuacion, procede a centrar el objeto de debate en los siguientes términos:

Determinar si la aplicacion del valor objetivo que prevé el articulo 37.1.b), a partir
del valor tedrico resultante del Ultimo balance cerrado con anterioridad a la fecha
del devengo del impuesto, admite la posibilidad de modificar el valor asi obtenido
en atencion a la acreditacion de que el citado balance era erréneo. En este caso,
teniendo en cuenta una correccion de valor por el deterioro del importe de un cré-
dito no contabilizado en el citado balance.

Fijando, finalmente, la siguiente doctrina para desestimar el recurso de alzada:

Este tribunal niega que valor tedrico resultante del ultimo balance cerrado con an-
terioridad a la fecha del devengo del impuesto admita una correccion de valor por
el deterioro no contabilizado en el balance. El primer motivo, y suficiente, es que
el articulo 37.1 b) contiene una regla especial de valoracién que ha de interpretar-
se siguiendo los criterios y pautas concretas que contiene. No es una presuncion
que admita cualquier prueba en contra. Salvo prueba de que el valor declarado fue
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el de mercado se aplica la regla objetiva, tal cual se regula. Se fijan dos posibles
valores minimos, y una muy concreta regla de calculo para cada una de ella, que
no admite matices ni excepciones. En el caso del valor tedrico la norma explici-
ta cudl es el que se ha de tomar, «El valor del patrimonio neto que corresponda a
los valores transmitidos resultante del balance correspondiente al Ultimo ejercicio
cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del Impuesto». No se prevé nin-
guna posibilidad de enmendarlo. Ni de probar otra cosa que no sea la dicha: que
el valor de mercado es valor declarado.

Para apuntalar su decision, el TEAC trae a colacion la reciente STS 34/2024, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 12 de enero (rec. num. 2705/2022 -NFJ091929-), en la que
se concluye que no resulta de aplicacion la tasacion pericial contradictoria para la determi-
nacién del valor de transmision de las participaciones sociales de una entidad no cotizada
en mercados en aplicacion de las reglas de valoracién contenida en el articulo 37.1 b) de la
LIRPF porque no constituye una comprobacioén de valor en la que se empleen los medios
de comprobacion del articulo 57.1 a) o i) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tri-
butaria (LGT). Aclarando, seguidamente, que:

Aunque en presente supuesto no se debate sobre la posible aplicacion de la tasa-
cion pericial contradictoria para la determinacion del valor de transmision, resulta
relevante el analisis de la regla especial del articulo 37.1.b) de la LIRPF que realiza
el texto de la [citada] resolucién. En concreto, la Sentencia determina que, en apli-
cacioén de la regla especial, salvo que el interesado pruebe que el precio efectivo
se corresponde con el normal de mercado, se toma como valor de transmision
el minimo indicado, sin necesidad de efectuar una comprobacion de valor alguna
al ser determinado directamente por la ley (subrayado afiadido por este tribunal).

El TEAC contintia desarrollando su tesis con unos argumentos muy interesantes que
explican su conclusion, a saber: «Por tanto, no es baladi el hecho de que la noma especial
no haga referencia al balance correctamente aprobado, si no [sic] que se refiera al "balan-
ce correspondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del
Impuesto"». Aunque se pruebe que el balance adolece de errores, no se puede tener en
cuenta una posible correccion del mismo en aplicacién de una norma especial que no prevé
expresamente tal modulacion.

Siendo que, seguidamente el TEAC, le da una «pista» al contribuyente de por donde debe-
ria haber «atacado» la resolucién, defendiendo su postura (transmision a valor de mercado):

No debe olvidarse que el contribuyente ha tenido la posibilidad de probar que el
valor declarado se ajusta a mercado, por lo que si conocia los defectos del balance
contable de la sociedad cuyas acciones se transmiten, deberia de haberlos tenido
en cuenta a la hora de valorar y declarar la operaciéon a mercado, de forma que no
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hubiera tenido lugar la aplicacién del valor minimo. Sin embargo, no se ha probado
tal circunstancia, lo que tiene como consecuencia la remisién a un valor objetivo
de valoracion que en ningun caso admite correcciones no previstas por la norma.

A rengldén seguido, el TEAC explica al contribuyente por qué no puede estimar su ale-
gacion referida a que, dentro de las potestades de la inspeccion, se incluyen la de valorar
el cumplimiento de la aplicacién del PGC:

A pesar de que el reclamante defiende que la modificacion del balance debe consi-
derarse valida por las potestades de la Inspeccion de los Tributos a la hora de valo-
rar el cumplimiento de la aplicacion del Plan General de Contabilidad, este tribunal
lo rechaza, ya que en este caso no se esta comprobando a la sociedad XZ, por lo
que la inspeccion no esta obligada a revisar el cumplimiento del Plan General de
Contabilidad por dicha entidad ni los efectos fiscales que de esta puedan derivar.
En este caso, la inspeccién debe determinar si el valor de la transmisién declarado
por el contribuyente se ajusta a la legalidad vigente. Una vez comprobado que lo
declarado no se ajusta al valor de mercado, solo cabe aplicar la regla objetiva de va-
loracion, la cual no admite ninguna modificacion por supuestos errores del balance.

3. Comentario critico

Con esta nueva resolucion, esta vez del TEAC, sobre la prueba y la presuncion del ar-
ticulo 37.1 b) de la LIRPF, poco a poco, se va aclarando la interpretaciéon de tan contro-
vertido precepto vy, a la vez, se va conformando un cuerpo jurisprudencial y doctrinal que
permita acometer su andlisis cada vez con mayor seguridad juridica.

En esta ocasidn, la resolucion comentada aborda si es posible modificar o —rectius— in-
terpretar el balance correspondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha
del devengo del impuesto para fijar el valor del patrimonio neto que corresponda a los va-
lores transmitidos.

La respuesta que el TEAC proporciona es negativa, mediante una doctrina, la cual, ade-
lantamos ya, compartimos plenamente, con base en las siguientes consideraciones:

Primera. Los hechos objeto de la resolucién nacen de la transmisién de 21.475 partici-
paciones de 6,01 euros de valor nominal cada una de ellas representativas del 15,63 % del
capital de XZ, SL a la entidad TW, SL, por el precio de 21.475 euros (1 euro/participacion),
adquiridas por valor de 129.064,75 euros; es decir, que el obligado tributario considera que
el valor de mercado de dichas participaciones asciende a 21.475 euros, de lo que se dedu-
ce -y, por tanto, declara— que ha tenido una pérdida patrimonial por la transmision de las
participaciones de XZ, SL por importe de 107.589,75 euros (129.064,75 — 21.475), que in-
tegra en la base imponible del ahorro.
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Segunda. Cuando la Agencia Tributaria inicia actuaciones inspectoras de comprobacién
e investigacion de caracter parcial, limitadas a la comprobacién de las ganancias y pérdi-
das patrimoniales declaradas, ergo, a las derivadas de la transmision de las participaciones
de XZ, SL, el obligado tributario, inicialmente, defiende que el precio de 21.475 euros fijado
-y declarado- como valor de transmisién de las participaciones se corresponde con el del
valor de mercado.

Tercera. Ahora bien, como hecho relevante que se debe tener en cuenta para la reso-
lucion de este conflicto, en el recurso de alzada ante el TEAC, por primera vez, el obligado
tributario reconoce que la documentacion aportada en fase de inspeccion puede resultar
insuficiente para justificar la valoracién a mercado del precio total de transaccion, de tal
forma que, a pesar de haber sido el principal motivo de oposicién frente a la regularizaciéon
defendido en todas las instancias anteriores, renuncia a continuar con la defensa de este
particular aspecto ante el TEAC.

Cuarta. A nuestro juicio, y dicho con todos los respetos, este giro argumental en la de-
fensa del contribuyente supone el final de las posibilidades de éxito de esta, a tenor de las
normas aplicables al caso en cuestion. Nos explicamos: como ya hemos sostenido en las pa-
ginas de esta revista:

La regla de valoracién contenida en el articulo 37.1 b) de la LIRPF no constituye
una comprobacién de valores, supone la fijacién del valor por aplicacién directa
de una norma legal (art. 159.5 del RGAT) y, en consecuencia, impide promover la
tasacion pericial contradictoria (Sanchez Gervilla, 2024, p. 9).

Lo que nos lleva a sostener que, o bien el valor de transmision («el importe efectivamente
satisfecho» -y, en su caso, acreditado-) determinado por el contribuyente se corresponde
con el del valor de mercado (aquel que habrian convenido partes independientes en condi-
ciones normales de mercado), o bien se han de aplicar las presunciones contenidas en el
articulo 37.1 b) de la LIRPF y fijar como valor de transmisién el mayor que obtengamos de
las dos reglas de valoracion presuntivas.

No hay, a nuestro parecer, otra alternativa posible —como sostiene el obligado tributa-
rio—, es decir, un tertius genus, consistente en establecer un valor de transmision diferente
al declarado por el contribuyente y, del mismo modo, diferente al mayor resultante entre el
valor del patrimonio neto o el de capitalizacién (reglas presuntivas).

Quinta. Veamos qué nos dice —literalmente- el articulo 37.1 b) de la LIRPF:

Articulo 37. Normas especificas de valoracion.

1. Cuando la alteracion en el valor del patrimonio proceda:

[..]
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b) De la transmisién a titulo oneroso de valores no admitidos a negociacién en al-
guno de los mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mer-
cados de instrumentos financieros, y representativos de la participacién en fon-
dos propios de sociedades o entidades, la ganancia o pérdida se computara por
la diferencia entre su valor de adquisicion y el valor de transmision.

Salvo prueba de que el importe efectivamente satisfecho se corresponde con el
que habrian convenido partes independientes en condiciones normales de mer-
cado, el valor de transmision no podra ser inferior al mayor de los dos siguientes:

El valor del patrimonio neto que corresponda a los valores transmitidos resultante
del balance correspondiente al Ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha
del devengo del Impuesto.

El que resulte de capitalizar al tipo del 20 por ciento el promedio de los resultados
de los tres ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha del devengo del
Impuesto. A este Ultimo efecto, se computaran como beneficios los dividendos
distribuidos y las asignaciones a reservas, excluidas las de regularizacion o de ac-
tualizacién de balances.

El valor de transmision asi calculado se tendra en cuenta para determinar el valor
de adquisicion de los valores o participaciones que corresponda al adquirente [...].

Ergo, si bien es verdad que el articulo 37.1 b) de la LIRPF establece una presuncién iuris
tantum en virtud de la cual se presumira un valor minimo de transmisioén, no es menos cierto
que esta presuncioén solo entrara en funcionamiento si el contribuyente no logra probar que
el importe efectivamente satisfecho se corresponde con el que habrian convenido partes
independientes en condiciones normales de mercado (valor de mercado).

Luego, si el contribuyente no ha logrado probar que el importe efectivamente satisfecho
(21.475 €) se corresponde con el que habrian convenido partes independientes en condi-
ciones normales de mercado, entra en juego la presuncion del articulo 37.1 b) de la LIRPF, y
ello, sin margen para el actuario ni tampoco para el inspector regional ni, en definitiva, para
los érganos revisores administrativos o judiciales para modificar el resultado, pues se trata
de una regla objetiva que no contempla la correccién de la misma (reduciendo la arbitrarie-
dad), atendiendo a su interpretacion teleoldgica (dotar de seguridad juridica la valoracién
de las participaciones en el momento de su transmision).

Y esa objetividad pregonada es bidireccional o, lo que es lo mismo, tampoco —aviso
para navegantes— se podria hacer a contrario sensu, es decir, si, supuestamente, el Ultimo
balance cerrado contuviera algun error que favoreciera al contribuyente, la Administracién
tributaria, en ninglin caso, podria modificarlo, interpretarlo o rectificarlo en contra de los in-
tereses del contribuyente. Lo que la norma permite, Unica y exclusivamente, es aplicar las
reglas de forma objetiva, ni mas ni menos (0, mucho mejor expresado, en palabras del TEAC:
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«Considerar que la regla especial admite una modulacién que no ha sido expresamente ad-
mitida por la misma, supone desvirtuar el sentido de la norma e iria en contra del principio
de legalidad que garantiza la seguridad juridica»).

Sexta. En definitiva, la estrategia que intenta el contribuyente en su recurso de alzada
no se ajusta a derecho, a saber: acepta que el precio de transmision por este declarado no
se corresponde con el del valor de mercado, pero sostiene y defiende que, a la hora de de-
terminar el valor del patrimonio neto que corresponda a los valores transmitidos resultante
del balance correspondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del de-
vengo del impuesto, se puede modificar o —rectius— interpretar este al objeto de que el re-
sultado (valor de transmision) sea menor del que se obtiene con el balance presentado por
la propia mercantil: no es posible.

Séptima. Empero, afirmamos que podria buscarse -y conseguirse- el efecto pretendi-
do (tal y como apunta el TEAC en su resolucion), pero desde otra perspectiva o punto de
partida, a saber: acreditando que el precio de transmisiéon declarado por el contribuyente
se corresponde con el del valor de mercado, teniendo en cuenta que el balance correspon-
diente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del devengo del impuesto es
incorrecto, lo cual se puede acreditar por cualquier medio de prueba admisible en derecho
—sin limitacién de medios—. Notese que, en esta opcidn, y como hecho absolutamente fun-
damental, el valor de transmisién que defenderiamos es el mismo que hemos declarado.
Ello es cardinal, en nuestra tesis, para sostener su prosperabilidad.

Octava. Por otra parte, la tesis del obligado tributario «tropieza», a nuestro juicio, como
bien recoge el TEAC en su resolucién, con la presuncion de veracidad insita en el articulo
108.4 de la LGT, a saber: «4. Los datos y elementos de hecho consignados en las autoliqui-
daciones, declaraciones, comunicaciones y demas documentos presentados por los obli-
gados tributarios se presumen ciertos para ellos y sélo podran rectificarse por los mismos
mediante prueba en contrario».

De lo que se deduce que solo la mercantil XZ, SL puede solicitar su rectificacion (la del
balance del ejercicio 2008 que se presentd con el IS y que es el que se ha tenido en cuen-
ta), pues los datos alli consignados gozan de presuncién de veracidad.

En definitiva, lo que le esta «exigiendo» el contribuyente a la Administracion tributaria es
que, prescindiendo de lo declarado por la mercantil XZ, SL en su balance y de la presun-
cion de veracidad ex lege de la que gozan los datos alli consignados, lo rectifique, o0 modi-
fique o interprete de oficio o a peticion de un tercero (el obligado tributario), cuestion esta
que, en nuestra opiniodn, carece de cauce procesal.

Novena. Y ello no es ébice para que podamos entender —que no atender- la finalidad
ultima que persigue el contribuyente, a saber: tributar por el valor «real» de mercado de las
participaciones en el momento de la transmision de estas; ahora bien, como indicdbamos
supra, €l articulo 37.1 b) de la LIRPF contiene una norma especifica de valoracion para la

146 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 137-147



E Analisis doctrinal Las ganancias y pérdidas patrimoniales
y jurisprudencial en la transmision de participaciones sociales

transmision a titulo oneroso de valores no admitidos a negociacion en alguno de los mer-
cados regulados de valores, cuales son las participaciones.

Por tanto, no habiendo probado el contribuyente que el importe efectivamente satisfe-
cho se corresponde con el del valor de mercado —es mas, reconociendo lo contrario, pues
en el recurso lo que pretende es que se establezca un valor de transmision jmultiplicado
por mas de 30 veces! al por él declarado-, a la Administracién tributaria solo le cabe deter-
minar el mayor resultante de la aplicacién de las dos reglas presuntivas (principio de lega-
lidad), sin que le quepa ninguna otra alternativa y, a mayor abundamiento, por pretender el
legislador, con dicha presuncioén, precisamente, obtener un valor objetivo de mercado que
dote al contribuyente de una seguridad juridica ex ante de producirse la transmisién y una
reduccion de la arbitrariedad.

Décima. Como corolario, por exceder el objeto del presente comentario, orillamos los
otros aspectos que se abordan en la resolucién del TEAC, como son la interpretacién del
principio de confianza legitima y de los actos propios y la interpretacion del principio de
igualdad vy, a tal objeto, concluimos afirmando que, en aplicacién de la norma especifica
de valoracion insita en el articulo 37.1 b) de la LIRPF, si el contribuyente no consigue de-
mostrar que el importe efectivamente satisfecho (valor de transmision) es el que hubieran
establecido partes independientes en condiciones normales de mercado (valor de merca-
do), el valor de transmision vendra determinado por la aplicacion de las reglas objetivas de
valoracion contenidas en el mismo (el mayor entre el valor tedrico o el de capitalizacion) y,
todo ello, sin posibilidad de modular o corregir el ultimo balance cerrado a la hora de esta-
blecer el valor tedrico de las participaciones.
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1. Supuesto de hecho

EITS, en tres recientes sentencias (recs. de cas. nims. 948/2023 -NFJ094427-, 1633/2023
—NFJ094426- y 1635/2023 —-NFJ094425- [a efectos de exposicion, nos centramos en una
de ellas, la STS 1572/2024, de 24 de septiembre, rec. de cas. num. 1633/2023)), resuel-
ve en casacion un aspecto controvertido en las actuaciones de regularizacion inspectoras
practicadas por la Administracion tributaria en relacion con la aplicacion de determinados
incentivos fiscales; en concreto, los referentes a la deduccion por investigacion y desarrollo
e innovacion tecnoldgica relacionados con gastos e inversiones en software.

Dichas sentencias traen causa a su vez de un cambio de criterio realizado por la AN (SSAN
de 23 de noviembre de 2022 -NFJ088289-y de 9 de diciembre de 2022 -NFJ088539-, entre
otras) respecto al criterio anterior previamente sustentado por dicho érgano jurisdiccional,
y con fundamento en la prueba pericial efectuada con miembros del Equipo de Apoyo In-
formatico (EAI) de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, quienes normalmente
sustentaban desde el punto de vista técnico los acuerdos de liquidacién que excluian de la
base de la deduccién por investigacion y desarrollo e innovacion tecnolégica.

El auto de admisién de casacién (Seccién 1.2 de la Sala Tercera) del TS de 18 de octu-
bre de 2023 (NFJ091200) enumeraba las cuestiones de interés casacional:

e Determinar si en virtud de un informe emitido por el EAl -dependencia interna de
la propia AEAT- la AEAT puede considerar si los gastos no son aptos para la de-
duccién por actividades de innovacién tecnolégica, aunque se trate de proyectos
calificados como tal por el ministerio competente en materia de ciencia, en virtud
de dictamen vinculante.

¢ Dilucidar el alcance del informe del EAI que niega la deduccion cuando tal califi-
cacion viene dada, con caracter vinculante, por un 6érgano de la Administracién
general del Estado en la que se integra la AEAT.

e Sicabe enervar el dictamen vinculante emitido por el ministerio competente me-
diante un documento interno de sus propios funcionarios (de la AEAT) que no ha
sido presentado por la Administracion como prueba pericial en el proceso y que
no ha sido sometido a contradiccion de las partes en ese mismo proceso.
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2. Doctrina del tribunal

En el ambito temporal de aplicacién del TRLIS de 2004, el informe vinculante al que se
refiere el articulo 35.4 no solo se refiere a la calificacion del proyecto como integrante de
la deduccién por innovacion tecnolégica, sino también a las inversiones y gastos que, pre-
sentados ante el 6rgano al que se consulta (el Ministerio de Ciencia e Innovacién), hayan
sido objeto de evaluacion positiva, sin que pueda ser rebatido por la AEAT ni en la califi-
cacion ni en lo relativo a los gastos incluidos en el proyecto y acompanados a la consulta.

La misma Administracién (en sentido amplio) no puede sostener que una actividad cons-
tituye innovacion tecnolégica y que no lo es, y que un informe que la ley reputa vinculante
sin limites no es vinculante, porque puede ser privado de su valor y eficacia.

Como regla general, un dictamen de la Administraciéon que reconoce un derecho, o los
requisitos para gozarlo, vinculante por ministerio de la ley, no puede ser refutado mediante
otro informe contrario de la propia Administracion. No es aceptable como prueba la creada
en el seno mismo de la Administracién, no pudiendo revertir la forma de prueba documental
ni ser presentada a un tribunal de justicia entre los documentos que integran el expediente
administrativo. En particular, el informe del EAl no procede de un 6rgano independiente de
la AEAT, no esta a cargo de funcionarios que posean un margen de independencia o au-
tonomia funcional que les hagan imparciales en sus conclusiones. No se infiere asimismo
que se tenga constancia de que se posean los conocimientos técnicos y cientificos nece-
sarios para calificar los proyectos como de innovacion tecnolégica o sobre los gastos e in-
versiones que determinan la base de la deduccién; en suma, sobre el acierto o desacierto
de un 6rgano especializado de un ministerio competente en materia de ciencia al que la ley
le atribuye caracter vinculante para la Administracion.

3. Comentario critico

Cuando se aborda el criterio interpretativo de la sala del TS en su primer apartado apun-
ta al centro del debate, esto es, la postura de la AEAT, conforme a la cual la aplicacion de
la deduccion por innovacion tecnolégica debe superar un doble filtro: por un lado, que la
actividad se califique como de innovacion tecnoldgica, en la cual el informe del ministerio
competente tiene caracter vinculante, que corresponderia a la calificacién de la actividad
prevista en el articulo 35.2 a) del TRLIS y, por otro, la que afecta a la base de la deduccién
(art. 35.2 b) del TRLIS), en la cual el informe del ministerio competente no tiene caracter
vinculante y que, en funcién de sus facultades de comprobacién, la AEAT, tras la misma,
puede no entender procedente. A esta conclusion llego la SAN impugnada en casacion.

Este es el punto central de discusion, sin perjuicio de otros aspectos intrinsecamen-
te unidos a la misma, como la contradiccion entre 6rganos de la misma Administracion, la
competencia de los funcionarios del EAIl y el caracter o no de informe pericial.
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Ahora bien, el apartado segundo de la STS 1572/2024 (NFJ094426), que transcribiremos
parcialmente en la exposicién, sefala que:

Con caracter previo a cualquier otra consideracion, es preciso esclarecer un aspecto
crucial que no parece haber sido bien entendido a lo largo del proceso. Pese a que
se sostiene como aplicable —con toda la razén- el articulo 35 del TRLIS de 2004,
que regia los ejercicios 2008, 2009 y 2010, aqui controvertidos, la tesis sustentadora
de la sentencia asume como propio el contenido y efectos de la LIS de 2014, que
casi idéntica a la anterior, contiene un matiz esencial que condiciona la decisién.

Asi, el articulo 35.4 del TRLIS in fine sefala que «dicho informe tendra caracter vincu-
lante para la Administracion tributaria», mientras que en el articulo 35.4 de la LIS, aplicable
para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2015, se sefala que
«dicho informe tendra caracter vinculante para la Administracién Tributaria exclusivamente
en relacion con la calificacion de las actividades».

De hecho, la STS 1572/2024 se remite a la STS 1567/2024, de 8 de octubre (NFJ094427),
en cuyo fallo destaca el caracter vinculante del dictamen del ministerio competente, que se
emite, como bien sefiala y en lo que abundaremos posteriormente, «previa calificacion de
los proyectos presentados por las sociedades incluyen, éstos, los gastos sobre los que se
pretende sea aplicada la deduccion».

En el parrafo siguiente reitera, por otro lado, que:

A diferencia de lo previsto en la version de la deduccion en el articulo 35 de la LIS
de 2014, que introduce una reduccion del &mbito objetivo del informe vinculante,
en el articulo 35.4.c) in fine TRLIS, no se limita el alcance de la vinculacion ni se
apodera a la AEAT para discutir, enervar u objetar el informe vinculante emitido
por el érgano de la Administracion experto en la materia.

Con esta afirmacion se genera automaticamente un debate, esto es, si a partir de 2015
es posible ese doble filtro, conforme al cual el ministerio competente si califica la acti-
vidad, y su informe es vinculante, pero la base de la deduccién es competencia de la
AEAT. Todo ello sin perjuicio de la idoneidad del informe del EAI que, como analizaremos
posteriormente, puede no ser valido como tal informe pericial en un contencioso-adminis-
trativo o valoracion de prueba.

Esta precision que realiza el TS debe ser objeto de matizacién. En efecto, se produce un
cambio normativo en la comparativa entre los articulos 35 del TRLIS y de la LIS, pero dicha
matizacion, la del caracter vinculante exclusivamente a efectos de la calificacion que antes no
se contenia, afecta exclusivamente a los acuerdos previos de valoracion de los gastos e inver-
siones correspondientes a los proyectos de investigacién y desarrollo e innovacién conforme
a lo previsto en el articulo 91 de la Ley 5/2003, general tributaria (LGT). De hecho, el caracter
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vinculante del informe del ministerio competente para los supuestos del articulo 33.4 a) y b)
sigue exactamente igual.

La modificacion de la redaccion del articulo 35.4 c) de la LIS afecta exclusivamente a los
acuerdos previos, lo cual tiene toda la légica del mundo por cuanto condiciona el examen
de los gastos e inversiones y su valoracion en un procedimiento contradictorio en el cual,
no teniendo un componente estrictamente transaccional, necesita, por su operatoria, dentro
del respeto de la norma, cierta flexibilidad. Estos acuerdos previos, previstos en el articu-
lo 91 de la LGT, nos los encontramos en el IS en el articulo 18.9 de la LIS, en materia de valo-
racion de las operaciones realizadas entre entidades vinculadas, y en la reduccion de rentas
procedentes de determinados intangibles (art. 23.6 de la LIS), o en el IRPF en la disposicién
adicional segunda del Real Decreto 439/2007, por el que se aprueba el RIRPF, referente a los
acuerdos previos de valoracion sobre retribuciones en especie del trabajo personal a efectos
de los ingresos a cuenta del IRPF.

De hecho, si analizamos la exposicion de motivos de la actual LIS (Ley 27/2014), no se
califica como novedad significativa este cambio en el articulo 35.4 c) que, si tuviera unas
connotaciones generales, hubiera reducido de forma drastica el mecanismo de seguridad
juridica articulado con los informes vinculantes del ministerio competente.

Aparentemente, pero es una presuncion, esta confusion puede venir motivada porque
en el escrito de oposicién el abogado del Estado sefiala que la modificacién en la LIS del
articulo 35.4 alude al ultimo parrafo de dicho apartado, como si afectase a todos los su-
puestos, cuando solo afecta a los acuerdos previos.

Esta matizacién en el contenido de la sentencia, dicha con todos los respetos, no in-
valida en absoluto el contenido de la sentencia, al contrario, valida la misma para la apli-
cacion temporal de la LIS, por cuanto el examen de los diversos preceptos contenidos en
el auto de admision a casacion y su interpretacion bajo la cobertura de ambas normativas
con el contenido de la STS, a nuestro entender, confirma el contenido del fallo no solo para
el TRLIS, sino también para la LIS.

Antes de entrar en el desarrollo de la sentencia es preciso tener en cuenta la invocacién
que se realiza en la exposicién de motivos del Real Decreto 1432/2003, de 21 de noviem-
bre, por el que se regula la emision del Ministerio de Ciencia y Tecnologia (hoy de Ciencia
e Innovacion) de informes motivados relativos al cumplimiento de requisitos cientificos y
tecnologicos, a efectos de la aplicacién e interpretacion de deducciones fiscales por acti-
vidades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnologica.

Asi, sefiala que la Ley 7/2003 establece en la disposicién adicional primera una modifica-
cion del articulo 33.4 de la Ley 43/1995 relativa a la posibilidad de aportar informes motiva-
dos relativos a la aplicacion de las deducciones por investigacion y desarrollo e innovaciéon
tecnoldgica, o a los efectos de presentar consultas vinculantes o cuando se pretenda soli-
citar a la Administracion tributaria la adopcién de acuerdos previos de valoracion de gastos
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e inversiones, y su caracter vinculante para la AEAT por la necesidad de crear un entorno
de seguridad juridica que permita conocer la calificacion de sus actividades. Asi, manifies-
ta que «disponer de una informacién lo mas objetiva posible acerca de la naturaleza y los
contenidos en |1+D+i asi como de los gastos asociados a este tipo de actividades empresa-
riales supondra un escenario de mayor certidumbre» no solo para la empresa, sino también
para otros agentes, entre los que incluye la propia Administracion tributaria.

El auto de admisién de casacion identifica como normas juridicas objeto de interpreta-
Cion, junto al articulo 35 del TRLIS, los articulos 2 y 9 del Real Decreto 1432/2003.

El articulo 2 describe los informes motivados, bien a fin de aplicar la deduccidn fiscal, bien
a efectos de calificar las actividades, al objeto de ser aportados en las consultas a la DGT,
bien a los efectos de calificar las actividades, asi como para identificar los gastos e inver-
siones que puedan ser imputados a los efectos de su aportacion para los acuerdos previos.

Esta aparente disparidad tiene como elemento comun la afirmacion contenida en el ul-
timo parrafo del articulo 2 del Real Decreto 1432/2003: «los informes motivados regulados
en este real decreto sélo podran ser emitidos sobre actividades y los gastos e inversiones
asociados a ellas que sean presentadas en el marco de un proyecto individualizado».

Si se examinan los articulos 5 y 8 del real decreto, se dispone, por un lado, que el solici-
tante del informe motivado acompanara, emitido por una entidad acreditada, informe técnico
de calificacion tanto de las actividades como de identificacion de los gastos e inversiones
asociados a las mismas, y en el contenido del informe motivado previsto en el articulo 8,
caso de los referidos a los parrafos de la letra a) (aplicacién de deducciones) y c), referida a
los acuerdos previos, se debe detallar la identificacion de los gastos e inversiones asocia-
dos con cada contenido que merezcan tales calificaciones. Légicamente, no se contempla
el supuesto de la letra b) del articulo 2 referido a las consultas vinculantes.

El articulo 9 del real decreto, referente a los efectos de los informes, que vinculan a la
AEAT, se sefala para el supuesto del articulo 2 a) del real decreto que el importe de los gas-
tos e inversiones efectivamente incurridos en actividades de investigacion y desarrollo que
pudieran constituir la base de la deduccion debera estar en todo caso debidamente docu-
mentado y ajustado a la normativa fiscal vigente, y correspondera a los érganos competen-
tes de la Administracion tributaria la inspeccion y control de estos extremos.

Para los supuestos contemplados en las letras b) y c) del articulo 2 del Real Decre-
to 1432/20083, el importe de los gastos que pudieran constituir la base de la deduccion esta
condicionado a su realizacion y la necesaria identidad entre las cuantias presupuestadas
consideradas en el informe como asociadas a las actividades de investigacién y desarro-
llo innovacién y las cuantias efectivamente cargadas o facturadas al proyecto, y deberan
practicarse en su caso los ajustes correspondientes, pudiendo la Administracion tributaria
recabar la realidad de los gastos y su directa afectacion al proyecto.
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Adicionalmente, el articulo 35.4 (tanto del TRLIS como de la LIS), en la emision de los
informes vinculantes, sefiala que en los mismos deben tenerse en cuenta en todo caso las
exclusiones previstas en el articulo 35.3 de la norma que relacionan una serie de activida-
des que no tienen la consideracion de investigacion y desarrollo e innovacion.

A la luz de todos estos preceptos, lo que esta claro es que en el informe motivado no
solo hay una calificacién tedrica de las actividades de investigacion y desarrollo e innova-
cion, sino, adicionalmente, de los gastos conexos a dichas actividades.

La Administracion tributaria ha entendido que, aun siendo calificada la actividad y el gasto
conexo a la misma, puede desvincularse respecto del ultimo por considerar que dicho as-
pecto no es vinculante, lo cual, en la practica, produce un efecto de incertidumbre que no
es lo querido aparentemente por el legislador.

Lo que si queda claro, como no podia ser menos, es que la AEAT si tiene potestad de
comprobacién de la realidad del gasto efectivo, su afectacion y el control de la correlaciéon
del informe motivado con la realidad de lo incurrido por el contribuyente.

Asi se pronuncia el TS al sefialar que:

La competencia de inspeccién y control que la norma concede a la AEAT versa
sobre la constatacién de la realidad de los gastos, su adecuado reflejo contable,
su relacion con los proyectos examinados etc. [...] pero no autoriza en modo al-
guno a vaciar de contenido la potestad que la misma norma atribuye a un érgano
distinto, el actual MCIN, que es lo que de facto ha ocurrido aqui, pues la actuacién
de la AEAT supone una auténtica recalificacion de las actividades, desdefiando los
informes vinculantes del citado Ministerio.

Afade que: «siendo ello asi, se ha volatilizado por completo el efecto vinculante del infor-
me, sin que la norma de rango legal especifique que tal efecto puede ser desconocido por
otro érgano de la Administracion fiscal, en todo o en parte».

Teniendo en cuenta esa idea de posible interpretacion a futuro de la LIS en la idea del
doble filtro que mantiene el criterio administrativo, en la practica entiende el TS que tanto
el criterio administrativo como la SAN en casacion:

Han ido mucho mas alla de una especie de interpretacion retroactiva de la LIS o de
una interpretacion de la norma derogada basada en la norma nueva —como si sirviera
de aclaracion de lo antes regulado- pues han recalificado los proyectos y su cuan-
tificacion econémica prescindiendo total y absolutamente de la vinculacion juridica
del informe ministerial [...] donde luce sin problemas la reivindicacion de una potes-
tad omnimoda de la AEAT para calificar a su voluntad los proyectos amparados en
un informe vinculante, como si tal vinculacion obligara a ésta en todos sus aspectos.
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Esta manifestacion del TS enlaza con la aplicaciéon del principio de seguridad juridica,
fundamento ultimo del mecanismo elegido por el legislador para dar certidumbre al con-
tribuyente, segun afirma la exposicién de motivos de la Ley 7/2003. Por ello, sefiala que la
Administracion tributaria:

en teoria acepta tal calificacion, pero, en la practica, niega la aplicacién de la de-
duccion declarada, por lo que esta dejando sin efecto de facto el valor y la efica-
cia de tales informes vinculantes y creando en el contribuyente una situacién de
grave inseguridad juridica, provocando, con ese proceder, si se generaliza, una
desnaturalizacion de los fines de estimulo perseguidos por el legislador con la de-
duccion, los de incentivar las actividades de I+D+i y la inversion en proyectos que
supongan la actualizacion de las empresas y su mayor competitividad.

Esta aseveracion del TS constituye el nucleo de la casacion. El informe del ministerio
competente determina la actividad susceptible de la deduccion, pero también analiza el
importe de los gastos e inversiones que sustentan tal calificacion. Si la cuantificacion de la
deduccion es la aplicacion de un porcentaje sobre la base de la deduccidn, y el objeto del
informe motivado es dar certidumbre sobre la misma, si la actividad y el proyecto de gasto
e inversion que sustenta la calificacion de la actividad es objeto de controversia, y en este
caso negacion, el importe de la deduccién se queda vacio de contenido al sustraer de la
base de la deduccién la mayor parte del importe del incentivo.

En la LGT se fijan, dentro del principio de reserva de ley (art. 8 a), los elementos deter-
minantes de la cuantia de la deuda tributaria, entre los cuales el porcentaje de deducciény
la base sobre la que opera son elementos determinantes.

El problema inherente a esta deduccion es precisamente el caracter técnico subyacente
a la aplicacion de la deduccion, en la que ni el contribuyente ni los érganos de inspeccién
tienen conocimientos técnicos para ello y deben apoyarse en terceros tanto en la califica-
cion de la actividad como en la base de la deduccion.

Es cierto que en la jurisprudencia sefalada por el TS se asume, por un lado, que la ca-
lificacion como innovacion y la precisién, si los gastos incurridos son subsumibles en el
concepto de disefo industrial e ingenieria de procesos de produccion, es una cuestion
«eminentemente probatoria y de caracter técnico» (STS de 13 de febrero de 2015, rec.
num. 918/2013 —-NFJ094460-), por lo que abre aparentemente una via de discusién facti-
cay, por otro lado, como hemos visto, esta el principio de seguridad juridica y el caracter
vinculante de los informes motivados, en los cuales se examinan los gastos e inversiones
vinculados a las actividades y a los que les acompafan informes de una entidad tercera
acreditada, que anima la interpretacion del érgano jurisdiccional.

En esta tesitura deberia predominar la segunda, la primacia de la seguridad juridica y
del 6érgano competente, sobre todo teniendo en cuenta el aspecto teleolégico de la norma
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y la eventual desnaturalizacion si, después de calificar una actividad como generadora de
deduccion examinando los gastos inherentes a la actividad mediante el mecanismo de la
negacion factica, anula la deduccién.

La STS aborda las otras dos cuestiones admitidas en casacion: por un lado, dilucidar el
alcance del informe del EAI que niega la deduccién cuando tal calificacion viene dada, con
caracter vinculante, por un érgano de la Administracién general del Estado en la que se in-
tegra la AEAT vy, por otro, si cabe, enervar el dictamen vinculante emitido por el ministerio
competente mediante un documento interno de sus propios funcionarios (de la AEAT) que
no ha sido presentado por la Administracion como prueba pericial en el proceso y que no
ha sido sometido a contradiccién de las partes en ese mismo proceso.

Dichas cuestiones, de forma sucinta, se pueden extractar, en la resolucion, en las si-
guientes ideas:

e En la Resolucion de 26 de diciembre de la Presidencia de la AEAT que regula la
estructura organica de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes se es-
tablecen las competencias del EAI (coordinacion de trabajos informaticos y es-
tructura de sistemas informaticos y de las bases de datos y sus movimientos para
el descubrimiento de datos ocultos), por lo que el informe emitido a peticion del
6rgano inspector e incorporado al érgano de inspeccién carece de valor probato-
rio que pueda imponerse al contenido calificador del informe vinculante, sin que
pueda ser valorado asimismo como una pericial (se apoya en la STS 202/2022,
de 17 de febrero -NFJ085357-).

e EIEAI no tiene independencia jerarquica o de dependencia en relacién con el érgano
llamado a decidir. De hecho, ha participado en la génesis misma del acto de liqui-
dacion objeto de impugnacion jurisdiccional. Sospecha de falta de imparcialidad.

e Los informes de origen funcionarial, aun habiendo sido elaborados por auténticos
expertos, no pueden ser considerados como prueba pericial.

e Queda comprometido el principio de personalidad juridica Unica de la Adminis-
tracion con informes contradictorios. El 6érgano especializado es el érgano que
emite el informe vinculante. De hecho, desde el punto de vista técnico cientifico,
no queda acreditada la competencia profesional de los funcionarios del EAl para
hacer depender de su opinién la aplicacion del incentivo fiscal.

e Como corolario de la tltima afirmacion, en cuanto al érgano especializado o com-
petente por la materia, el convenio entre la AEAT y el Ministerio de Ciencia e In-
novacion establece un mecanismo para que la AEAT tenga un informe motivado
relativo al cumplimiento de los requisitos para la aplicacion de la deduccion por
investigacion, desarrollo e innovacion.

Este convenio va a sustentar la prueba pericial para la AEAT cuando el contribu-
yente aplique la deduccion sin informe motivado, generalmente, con una pericial
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de terceros justificativa de la misma. Es contradictorio que se acuda al organismo
para las periciales y al mismo tiempo se le niegue el caracter vinculante previsto
por la normativa fiscal a peticion de tercero.

e Elinforme interno del EAl es una autoprueba creada por la Administracion tribu-
taria que elimina el valor vinculante del informe y, aun cuando se aceptara a efec-
tos dialécticos, no puede revestir la forma de prueba meramente documental y
no debe ser presentada a un tribunal de justicia entre los documentos que se in-
tegran en un expediente administrativo.

La resolucion del TEAC de 21 de octubre de 2024

La resolucién del TEAC afecta a varios acuerdos de liquidacion de la Delegacién Central
de Grandes Contribuyentes, en concreto, respecto del concepto tributario IS, a los perio-
dos impositivos 2014, 2015 y 2016.

Respecto del periodo impositivo 2014, bajo el TRLIS, se asumen en su integridad las
SSTS de octubre de 2024, por lo que estima parcialmente las alegaciones del contribuyente
en lo que se refiere a la aplicacion de la deduccion por innovacion tecnologica por asumir
la calificacién y la base de la deduccién.

Asi, sefala que:

En lo que respecta a los ejercicios 2015 y 2016, la redaccién del articulo 35.4 de
la LIS indica que el informe tiene caracter vinculante para la Administracion tribu-
taria exclusivamente en relacién con la calificacion de las actividades. Por tanto,
la norma fiscal reconoce un margen de actuacién respecto a la comprobacién de
los gastos que deben integrar la base de deduccioén, lo que resulta coherente con
la posibilidad de regularizaciéon de esta deduccién que ya definio el articulo 9 del
Real Decreto 1432/2003 al sefialar lo siguiente: en los informes a que se refiere
el articulo 2.a) evacuados por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, el importe de
los gastos e inversiones efectivamente incurridos en actividades de investigacion
y desarrollo innovacién, que pudieran constituir la base de la deduccién, debera
en todo caso estar debidamente documentado y ajustado a la normativa fiscal vi-
gente, y correspondera a los érganos competentes de la Administracion tributaria
la inspeccién y control de estos extremos.

Otra cosa es lo que afecta a las liquidaciones de 2015 y 2016, en las que, si bien realiza
una (timida) alusion a que la STS limita a la calificacion los efectos del informe vinculante,
sin embargo, la desestimacion de las alegaciones del contribuyente no es tanto una estric-
ta valoracién de si los gastos realizados encajan en la definicion de la base de la deduc-
cioén por innovacién tecnolégica como que los proyectos objeto de certificacién no fueron
los proyectos realmente ejecutados por la entidad y que el propio informe vinculante del
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Ministerio no entraba en el analisis o supervisién de los gastos e inversiones. Aborda, adi-
cionalmente, elementos de valoracion de la prueba de los gastos, caso de los gastos de
personal internos, limitados a un Excel, que entiende como no suficientemente acreditativo,
y otros supuestos, que los califica como de insuficiencia probatoria.

La falta de conciliacion entre las actividades realizadas y las memorias técnico-econo-
micas o las discrepancias entre las denominaciones de los proyectos y las facturas o la
falta de acreditacion de que los gastos incurridos cumplan los requisitos previstos en el
articulo 35.2 b) son otros de los argumentos esgrimidos por el TEAC para negar la aplica-
cién de la deduccién por IT.

cQué efectos van a tener estas SSTS en los periodos impositivos bajo la
vigencia de la LIS teniendo en cuenta la resolucion del TEAC?

Si bien no dejan dudas ni el TS ni el TEAC, al asumir el criterio del TS respecto de las de-
ducciones regularizadas al amparo del TRLIS, la mencién a la trascendencia del cambio re-
gulatorio de la LIS, que, como hemos senalado, es minimo y que afectaba en exclusiva a los
acuerdos previos, abre la puerta teéricamente al mantenimiento por la AEAT de las regulari-
zaciones con la teoria del doble filtro para las liquidaciones relacionadas con las regulariza-
ciones de la deduccién cuya normativa vigente es la LIS, como se deduce de una lectura de
la resolucion del TEAC, pero teniendo en cuenta la incidencia del fallo del TS en otros aspec-
tos como la prueba pericial.

Si bien se entiende por quien suscribe que el sentido del fallo del TS deberia de afectar
de igual manera a la redaccién vigente, tanto con el TRLIS como con la LIS, si a efectos
dialécticos se admitiera la facultad de revisién de la base de la deduccién, tal como la ha
regularizado la AEAT, sin tener en cuenta el informe vinculante (con la consecuencia de
la falta de certidumbre y, por ende, la ineficacia sobrevenida de los informes vinculantes
para la aplicacion de la deduccion), a efectos practicos se abre un abanico de situaciones:

e En las regularizaciones efectuadas por la AEAT al amparo del TRLIS deben dis-
tinguirse aquellas con informe vinculante del ministerio competente de las que no
lo tienen. Respecto de las primeras, deberian ser objeto de estimacion las alega-
ciones por el caracter vinculante de los informes. Aquellas deducciones aplicadas
sin informe vinculante, aunque normalmente acompanadas de un informe pericial
de terceros, en la instancia en la que estén debera sopesarse la consistencia de
este (la valoracion de la pericia) y, normalmente, aunque no con el valor de este,
del informe que acompanara normalmente del EAI. En el caso del software, debe
valorarse si la opinién de los 6rganos internos de la AEAT respecto de los casos
reiterados sobre ingenieria de procesos puede pesar o no, pero, en todo caso,
sila AEAT acudiera a una pericial, deberian ser 6rganos externos a la AEAT, que, si
fuera el ministerio competente con los criterios expresados normalmente en
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sus informes vinculantes, dificilmente se apartaria de los criterios antes expre-
sado por el mismo.

Las regularizaciones de la AEAT respecto de la deduccion por gastos e inversio-
nes en investigacion, desarrollo e innovacion que se van generando cada afio y
que son la base de la deduccién, cuya normativa vigente es la LIS. En este punto
debe recordarse que estamos ante proyectos individualizados que en ocasiones
duran varios ejercicios, que se podian haber iniciado con el TRLIS y continuado
en periodos impositivos bajo la LIS, o generados integramente bajo la LIS.

Se podrian distinguir:

Sin informe vinculante, por lo que tanto la calificacién como la base de la
deduccién normalmente deberan dilucidarse con una prueba pericial, sin
que el informe del EAIl valga como tal.

Con informe vinculante para el proyecto individualizado iniciado con el
TRLIS y continuado en periodos impositivos con la LIS. En este caso, para
los periodos impositivos cuya deduccién se genere al amparo de la LIS, el
efecto vinculante del informe del ministerio deberia surtir efectos también,
pero, si asi no se considerase, tendria el valor de prueba pericial importan-
te que solo podria enfrentarse con otra pericial de la AEAT sin que a estos
efectos pudiera ponderarse como tal el informe del EAI. Puede darse el
caso curioso de que, para la aplicacion de porcentajes incrementados de
los gastos con la LIS respecto de la media de los dos afios anteriores, si se
siguiera el criterio de la AEAT del doble filtro, se deberian tener en cuenta
los del TRLIS para el calculo del porcentaje con la LIS.

El informe vinculante afecta exclusivamente a los periodos impositivos ini-
ciados después de la entrada en vigor de la LIS. Si se aceptase la teoria
del doble filtro, en contraposicion al informe vinculante, la AEAT deberia
confrontar otro de terceros independientes, sin que pueda ser el del EAl o
bajo la estructura jerarquica o de dependencia del Ministerio de Hacienda,
incluida la AEAT.

A todo este potencial panorama desalentador de conflicto, si se quiere continuar con
la aplicacion de la teoria del doble filtro con la LIS, debe afiadirse el criterio de la consulta
de la DGT V1718/2024 (NFC089550) que, en relacion con la STS de 24 de octubre de 2023
(NFJ091189), referente a la consignacién de las deducciones en periodos impositivos pos-
teriores al gasto o inversion realizada, amparada en la doctrina administrativa emitida por
la DGT, restringe los efectos hasta el cambio de criterio de la DGT tras otra jurisprudencia
del TS en orden a la generacion del derecho a la deduccion.

En cuanto que la STS de 24 de octubre de 2023 no fija una doctrina sobre la cues-
tion de la acreditacion tardia de las deducciones, al sopesar el caracter vinculante de las
consultas emitidas por la DGT, esta entiende que sigue vigente la doctrina establecida
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(consultas de la DGT V1510/2022 -NFC082813-y V1511/2022 -NFC082814—, ambas de
24 de junio de 2022) y exige la declaracion rectificativa de los periodos impositivos en los
que se genero la deduccion.

Se est4, por tanto, a la espera de la doctrina legal que a estos efectos establezca el TS.

3.1. Reflexion critica. De lege ferenda

Las deducciones por investigacién, desarrollo e innovacion, lamentablemente, han sido
objeto de controversia continua, en unas ocasiones, sobrevenida, por cuanto se han plan-
teado problemas comunes a todas las deducciones por inversiones y, en otras, especificas
de la propia deduccion.

Entre las primeras, la mas relevante es la de la consignacion de las deducciones, que
el TS (STS de 24 de octubre de 2023 -NFJ091189-) ha dado por zanjada, por lo menos
para las deducciones consignadas bajo el criterio de la DGT, que permitia, dentro del plazo
de prescripcion, su consignacion en ejercicios posteriores a su generacion (cuya justifica-
cion material era que, normalmente, el informe motivado se obtenia en periodos impositi-
vOs posteriores a su generacion y no obligaba a realizar rectificativas). A la espera de que
se pronuncie el TS en cuanto a la doctrina legal (ya que afectaba su resolucion al caracter
vinculante de las consultas emitidas por la DGT e implicitamente al principio de confianza
legitima), deberia habilitarse normativamente que la deduccion pudiera aplicarse alterna-
tivamente a la generacién por el gasto o inversion a la obtencién del informe motivado, y
articular un mecanismo de comunicacion con la AEAT para su informacion por el contribu-
yente salvaguardando las facultades de comprobacion y los plazos de prescripcion de la
AEAT, esto es, un ejercicio de transparencia que compatibilizara la aplicacion de la deduc-
cion y el control de la misma por la AEAT.

Entre las segundas, sin duda el contenido técnico de la citada deduccién, de caracter
extratributario en su comprension.

Para un lector de la deduccion, el concepto de investigacion y desarrollo, su propia dis-
tincién con la innovacion tecnolégica o de las actividades en todo caso excluidas de las mis-
mas, su comprension, mas alla de unos conceptos generales, es muy compleja, por lo que
ni jueces ni tribunales de justicia ni los propios funcionarios de la AEAT, con caracter gene-
ral, pueden abordar de una manera eficiente y justa la aplicacién de la deduccién, abocada
a informes periciales de parte. Esa es la ratio legis del informe motivado y su incorporacion
en el TRLIS y mantenimiento en la LIS, y el caracter vinculante de los mismos para que aque-
llos contribuyentes que quieran un puerto seguro en la aplicacion de sus deducciones (a
salvo siempre de no solicitarlo y estar expuesto a la prueba contradictoria), la busqueda de
certidumbre en la aplicaciéon de la deduccidn, y que normalmente las entidades, en su com-
pliance fiscal, al que estan obligadas de facto y de iure, buscaran.
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Si se articula la deducciéon como un sistema de doble filtro en el que las facultades de la
AEAT van mas alla del control del gasto y de la contabilizacién, abarcando también el con-
trol de la base de la deduccion en el que subyace la recalificacion (al trocear en la actividad
calificada las fases de las mismas, unas con derecho a la deduccién y otras no), el sistema
no es operativo y en la practica desemboca en la inseguridad juridica.

Asi, y teniendo en cuenta tanto la norma como la praxis en la comprobacién de estas
deducciones, se solian distinguir fases de los proyectos de investigacion, desarrollo e inno-
vacion, en la que determinadas fases preparatorias o las revisoras no se entendian compren-
didas en las actividades susceptibles de acogimiento al incentivo. Trasladado al software,
el articulo 35.1 a), relativo a la deduccion por investigacion y desarrollo, considera como tal
la creacion, combinacién y configuracion de software avanzado (concepto indeterminado a
priori lo de «avanzado», por cuanto lo concreta en la creacién de nuevos teoremas y algorit-
mos o sistemas operativos, lenguajes, interfaces y aplicaciones destinados a la elaboracién
de productos, procesos o servicios nuevos o mejorados «sustancialmente», obviamente
esto ultimo de dificil medicién). Concreta posteriormente que en dicho concepto, a efec-
tos de calificar la actividad como investigacion y desarrollo, no se incluyen las actividades
habituales o rutinarias relacionadas con el mantenimiento del software o sus «actualizacio-
nes menores». A ello se unen las exclusiones del articulo 35.3 (esfuerzos rutinarios, etc.).

En la practica, para un mayor importe de gastos e inversiones se ha entendido que era
procedente no esta deduccién por investigacién y desarrollo, sino la de innovacién tecno-
I6gica, que, examinando la definicion del articulo 35.2 del TRLIS o la LIS, parece que supo-
nen mejoras sustanciales a algo preexistente, sin que haya un precepto especifico, como
si ocurre en el software para la deduccién por investigacion y desarrollo, especificando eso
si los conceptos que forman la base de la deduccién y cuya discusién —lo calificado por el
ministerio y lo calificado, o mejor dicho, excluido de la base de la deduccién al interpretar
los conceptos que componen el disefio industrial e ingenieria de procesos de produccion-
ha motivado la existencia de esta controversia por la diferenciacion de fases (de definicion
de procesos o la de creacion o mejora de herramientas, o la exclusion de la base de la
deduccion de conceptos que no se pueden enmarcar en la ingenieria de procesos de pro-
duccioén por ir ligados a procedimientos industriales y no software).

En los incentivos al cine, la figura de las AIE productoras dio lugar en su momento a una
gran conflictividad por cuanto la Inspeccion de la AEAT, en funcién de las caracteristicas
de la produccion, entendio que la citada AIE no era la verdadera productora de la pelicula
y, por tanto, se excluia a la misma del derecho a la deduccion (y por tanto a sus empresas
miembros). Para evitar dicha situacion, se incorporé en el articulo 39.7 de la LIS un puerto
seguro para el financiador de las peliculas (y también para la AEAT, con sus mecanismos
de control e informacién) en el que la condicion de productor lo realiza un érgano exége-
no a la AEAT y competente por razén de la materia (art. 6.1 de la LIS, emite el certificado
vinculante el Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales), o bien el carac-
ter cultural de determinadas producciones, de las previstas en el articulo 36 de la LIS, que
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emiten el antedicho Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales o el Instituto
Nacional de las Artes Escénicas y de la MUsica.

El sistema de doble filtro lleva consigo la litigiosidad por aspectos facticos, con choque
de periciales, para un incentivo fiscal por otro lado controlado, por la concesién de subven-
ciones o por la competencia del ministerio, por un érgano ajeno a la AEAT.

De hecho, la resolucion del TEAC de 21 de octubre de 2024 es exponente de la misma.
Las alegaciones del contribuyente solo pueden acabar, ante la AN, en un cruce de peri-
ciales (en la que el perito de Hacienda, y en esto es indiferente la normativa aplicable, no
ostenta tal condicién, con lo que la AEAT habra de acudir a peritos externos) sobre el con-
tenido del informe motivado y los gastos examinados por la certificadora, los gastos reales
y la pericial de la Administracion.

Si bien en determinados aspectos (patentes, por ejemplo) no se ha planteado litigiosidad,
en el software se ha concentrado la discrepancia, en este caso, por el conocimiento técni-
co de érganos de la propia AEAT (no desmerecidos por el TS, pero si calificados como de-
pendientes y no pertinentes para cualificarlos como dictamen pericial) y por los del érgano
competente, por la diseccion de las fases de la actividad y su inclusiéon o no de la base de
la deduccion, como se ha visto en las sentencias de la AN objeto de casacion.

Esta situacion no es deseable, si se mantiene la confrontacion, porque frena la aplica-
cién del incentivo fiscal, compromete las politicas del compliance fiscal de las compaifiias,
obliga a la AEAT a dirigirse a terceros para motivar los informes periciales con incremento
de costes de gestion y no aminora la conflictividad, sino que la incrementa.

Bajo el principio de administracion Unica, competencia y especialidad que sefala el TS,
parece obvia la solucién del mantenimiento del informe motivado del Ministerio de Econo-
mia y Competitividad, y que las actuaciones de control, evidentemente en la aplicacién de
la deducciodn, son propias de la AEAT. Una modificacién legislativa que de forma expresa
definiera el caracter vinculante del informe motivado, pero, en caso del software y todas las
potenciales novedades propias de la transformacion digital, definiera las fases que se inclu-
yen en la actividad, para excluir o no parte de las mismas, manteniéndose la competencia del
ministerio y su caracter vinculante tanto para la actividad como para las fases predefinidas
que conforman la base de la deduccién, despejaria incertidumbres y minoraria la litigiosidad.

Por otro lado, la meticulosidad en la descripcion de los proyectos, fases de investigacion,
control de facturas y de gastos (dificilmente las horas de trabajo, cuando el investigador no
esta a jornada completa, pueden ir mas alla de una carga de horas de trabajo al proyecto,
como pasa en consultorias o despachos) y la carga en los proyectos individualizados pue-
den mejorar la situacion de controversia latente.
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1. Supuesto de hecho

El objetivo del presente trabajo es el andlisis critico de la doctrina fijada por la STS de
22 de abril de 2024 (rec. de cas. num. 9119/2022 -NFJ093155-), desde la perspectiva del
derecho constitucional. La doctrina fijada por el TS podria infringir los derechos funda-
mentales y las garantias reconocidas en los articulos 24 y 25 de la Constitucion espafola
(CE) en los casos de responsabilidad subsidiaria de naturaleza sancionadora, como era el
caso tratado por el TS (art. 43.1 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria
-LGT-). Por lo tanto, el TC podria modificar o matizar la doctrina fijada por el TS a través
de un eventual recurso de amparo.

2. Doctrina del tribunal

La STS de 22 de abril de 2024 (rec. de cas. num. 9119/2022 -NFJ093155-) fija como
doctrina al interpretar los articulos 41.5, 42.1 a), 43.1 a) y 176 de la LGT y 61.2 del Regla-
mento general de recaudacion (RGR) que:

La respuesta a dicha cuestion, conforme a lo que hemos razonado, debe ser que
la declaracion de responsabilidad subsidiaria no exige agotar previamente todas
las posibilidades de declaracién de responsabilidad solidaria, de tal forma que si
la Administracion, analizada la realidad que determina el nacimiento de la obliga-
cion tributaria y los indicios que pudieran existir sobre la existencia de posibles
responsables solidarios, llega a la conclusién de que no procede declarar ninguna
responsabilidad solidaria, puede, sin necesidad de exteriorizar el fundamento de
su decisién, declarar sin mas tramites la responsabilidad subsidiaria que aprecie.
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El parrafo transcrito fija doctrina, pero defiende, en la misma frase, dos ideas aparentemen-
te incompatibles: «no exige agotar previamente todas las posibilidades» (libertad de eleccion)
y la necesidad de analizar «los indicios que pudieran existir sobre la existencia de posibles
responsables solidarios» (actividad reglada).

Adicionalmente, la doctrina transcrita presenta elementos contradictorios con los razo-
namientos de la propia sentencia y con los hechos del caso, no modificables en casacién
(art. 87 bis de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa -LJCA-), que originan elementos de distorsién en su comprension.

Desde el punto de vista factico, la posible existencia de responsables solidarios era evi-
dente. El propio TSJ de Valencia, autor de la sentencia casada, calificaba la concurrencia
de una responsabilidad solidaria de «patente», puesto que la Administracion tributaria habia
identificado al emisor de la factura falsa (art. 42.1 a) de la LGT). La claridad de la concu-
rrencia de responsables solidarios no ha pasado desapercibida en la doctrina (Banacloche
Palao, 2024; Romero Plaza, 2024). Sin embargo, la sentencia confirma la responsabilidad
subsidiaria del articulo 43.1 a) de la LGT y cuestiona la existencia de posibles responsables
solidarios a pesar de estar vetada en casacion una valoracion de los hechos fijados en la
sentencia de instancia.

Desde el punto de vista juridico, el primer parrafo del FJ 3.5.2 de la sentencia, al inter-
pretar los articulos 41.5y 176 de la LGT, afirma de manera tajante: «5.2. Ningln precepto
de la Ley General Tributaria prevé que no se pueda declarar la responsabilidad subsidiaria
sin antes agotar los supuestos de responsabilidad solidaria y declarar la responsabilidad
de todos los que puedan serlo en esta condicion».

Idea que vuelve al remarcar de manera taxativa en los siguientes parrafos: «Ninguno de
los preceptos citados exige que la declaracion de responsabilidad subsidiaria precise ago-
tar las posibilidades de declaracion de responsabilidad solidaria, pues se refieren a la de-
claracion de fallido de los responsables solidarios si los hubiera». E, incluso, transcribe una
previa STS de 7 de marzo de 2016 (rec. num. 1300/2014 -NFJ062270-), que con rotundidad
sostiene: «Lleva razén la Sala de instancia cuando afirma que la Administracién no estaba
obligada a indagar si habia responsables solidarios».

La interpretacion conjunta y sistematica de la sentencia parece inclinarse por una libre
eleccién del responsable o, por lo menos, una posicion laxa respecto de la obligacion de
dirigirse primero frente a los responsables solidarios. Posicion que se confirma por el hecho
de que la sentencia declare que no tiene que existir constancia, en un previo expediente, de
la decisién administrativa de no dirigirse frente a eventuales responsables solidarios.

El resultado es que la sentencia de 22 de abril de 2024 parece aceptar la posicion de la

Seccion 7.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN que, en sentencia de 20
de septiembre de 2022 (rec. num. 1036/2018 —-NFJ092080-), defiende la libre eleccion del
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responsable por la Administracion frente a los votos particulares que sostenian que la Ad-
ministracién «tiene el deber, no una opcién».

La conclusién alcanzada por el TS ha sorprendido a la doctrina al apartarse de la tesis,
mas garantista y mayoritaria, fijada por el TEAC en sus resoluciones de 30 de noviembre
de 2017 (RG 3719/2015 -NFJ093661-) y 17 de julio de 2023 (RG 6794/2020 —-NFJ090553-)
y otros tribunales superiores de justicia. EIl TEAC defendia que era necesario iniciar el ex-
pediente de derivacion solidaria cuando existian datos razonables sobre un posible res-
ponsable. Como consecuencia de la nueva doctrina, el TEAC ha cambiado de criterio en la
reciente resolucion de 17 de junio de 2024 (RG 2887/2021 -NFJ083620-) confirmando una
interpretacion de la STS favorable a la libertad de eleccion.

En resumen, la sentencia de 22 de abril de 2024 parece fijar como doctrina una cier-
ta libertad respecto a la eleccion del responsable tributario. Por ello, ha merecido diversos
comentarios criticos desde la perspectiva del propio derecho tributario (Banacloche Palao,
2024; Romero Plaza, 2024).

3. Comentario critico

Por un lado, la innecesaridad de exteriorizar el fundamento de la decisiéon de no instar la
responsabilidad solidaria incide en el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente al
derecho a la prueba y un posible control de la Administracion (arts. 24, 103.1 y 106.1 de la
CE). Por otro, la no exigencia de agotar los indicios frentes a responsables solidarios puede
afectar a los principios de tipicidad y proporcionalidad sancionadora (art. 25 de la CE) en
los casos de responsabilidades subsidiarias de naturaleza sancionadora, como era el caso
analizado por la sentencia de 22 de abril de 2024.

La responsabilidad tributaria tiene, salvo supuestos excepcionales —y controvertidos— una
dimension sancionadora. Asi lo afirma la STC 85/2006, de 27 de marzo (NFJ022191): «tie-
nen naturaleza claramente punitiva, y en consecuencia la responsabilidad exigida en este
caso es materialmente sancionadora» (FJ 3 in fine). La consecuencia juridica, segun el pro-
pio TS en la sentencia de 15 de marzo de 2022 (rec. num. 3723/2020 —-NFJ085603-, FJ 3),
es el caracter sancionador de:

Determinados supuestos de responsabilidad subsidiaria o solidaria previstos en
la LGT —los de los arts. 42.1 a) y 2 a), b) y c), 43.1 a) [...]-. Ello conlleva, en estos
supuestos de responsabilidad tributaria, que resulten exigibles las garantias fun-
damentales de derecho sancionador.

El caso de la STS de 22 de abril de 2024, precisamente, era uno de los supuestos de
responsabilidad subsidiaria del articulo 43.1 a) de la LGT. Por lo tanto, nos encontramos
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ante una responsabilidad subsidiaria de caracter indiscutiblemente sancionador a la que
deben aplicarse las garantias constitucionales del articulo 25 de la CE: la tipicidad y la pro-
porcionalidad.

La regulacién de la responsabilidad tributaria presenta un conjunto de supuestos hetero-
géneos. La cualificada opinion de Merino Jara (2006, p. 16), como integrante de la sala que
ha dictado la sentencia de 22 de abril de 2024, defiende que no hay un «criterio rector» ni un
«criterio cierto a la hora de configurar como subsidiarios 0 como solidarios los diferente su-
puestos». Dicha idea parece contenerse en la sentencia de 22 de abril de 2024 en el FJ 3.2
al considerar que los supuestos de responsabilidad solidaria y subsidiaria son situaciones
diversas que hacen cuestionable la existencia de una regla general. Es decir, indirectamente,
se cuestiona la jerarquia y gradacion entre las modalidades de derivacion de responsabilidad.

Sin embargo, el legislador si ha realizado una clasificacion que afecta a la tipicidad, propor-
cionalidad y culpabilidad de los diferentes casos de responsabilidad. Los supuestos de soli-
daridad comportan un mayor reproche social, una mayor intensidad de la culpabilidad; motivo
por el que responden solidariamente con el deudor principal desde la finalizacion del periodo
de pago voluntario, sin necesidad de esperar a la declaracién de fallido del deudor principal.
Es decir, responden, como consecuencia de su conducta, casi al mismo nivel que el deudor
principal. Sin embargo, en la responsabilidad subsidiaria la culpabilidad del comportamiento
es menor y el legislador no permite iniciar el procedimiento de derivacién sin haber declara-
do fallido al deudor principal y a los responsables solidarios (derecho de reembolso frente a
responsables solidarios defendido; véase Merino Jara, 2006, p. 19). La diferencia se aprecia
claramente en el caso analizado por la sentencia de 22 de abril de 2024: un eventual responsa-
ble solidario por emitir facturas falsas (conducta activa y dolosa contemplada en el art. 42.1 a)
de la LGT) frente a un responsable subsidiario por no haber adoptado las medidas necesa-
rias para evitar el incumplimiento (conducta omisiva prevista en el art. 43.1 a) de la LGT). Hay
un mayor reproche en el responsable solidario por su comportamiento activo y consciente.

En este punto es donde la doctrina del TS puede infringir las garantias constitucionales
al acordar que «la declaracion de responsabilidad subsidiaria no exige agotar previamente
todas las posibilidades de declaracion de responsabilidad solidaria». La tipicidad, como ma-
nifestacion del principio de legalidad penal, exige la adecuacion de la conducta realizada a
los hechos descritos en la norma. En el caso de las derivaciones de responsabilidad subsidia-
ria, el legislador solo contempla la exigencia de la responsabilidad cuando no haya un sujeto
cuyo comportamiento implique un reproche mayor y, en consecuencia, la responsabilidad
solo le sea exigida a él. En otras palabras, agotar las opciones frente a responsables solida-
rios es un elemento del tipo que no puede ser desconocido ni matizado por los tribunales de
justicia puesto que afectaria a un derecho fundamental susceptible de recurso de amparo.

Son numerosas las sentencias del TC que fijan el concepto de tipicidad y legalidad san-

cionadora. Por ejemplo, la STC 151/1997, de 29 de septiembre (NFJ093665), en materia
sancionadora administrativa:
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La garantia de tipicidad, que impide que los érganos judiciales puedan sancionar
fuera de los supuestos y de los limites que determinan las normas, no es mas que
el reverso, el complemento y el presupuesto de la garantia de determinacién que ha
de preservar el legislador y, en su caso, la Administracién, con normas «concretas,
precisas, claras e inteligibles» (STC 34/1996, fundamento juridico 5°).

Y contintiala STC 151/1997:

[...] por razones de seguridad juridica y de legitimidad democratica de la interven-
cién punitiva, no sélo la sujecion de la jurisdiccion sancionadora a los dictados
de las leyes que describen ilicitos e imponen sanciones, sino la sujecién estricta,
«[...] 0, dicho en otros términos, exige su aplicacién rigurosa, de manera que sélo
se pueda anudar la sancion prevista a conductas que reldnen todos los elementos
del tipo descrito y son objetivamente perseguibles» (fundamento juridico 5°). O,
en palabras de la STC 133/1987, «el principio de legalidad [...] significa un rechazo
de la analogia como fuente creadora de delitos y penas, e impide, como limite a la
actividad judicial, que el Juez se convierta en legislador» (fundamento juridico 4°).

En la medida de que los principios sancionadores de tipicidad y legalidad exigen el ago-
tamiento de todos los elementos del tipo —en nuestro caso, la inexistencia de responsables
solidarios— para poder imponer la sanciéon de responsabilidad, la doctrina fijada por el TS
de no agotar todos los indicios contra responsables solidarios podria infringir las garantias
constitucionales recogidas en el articulo 25 de la CE, susceptible de amparo. En el caso
tratado por la STS de 22 de abril de 2024, la existencia de indicios era evidente, aunque el
TS entra a valorar una cuestion factica excluida del recurso de casacion (art. 87 bis de la
LJCA) y fijada claramente por la sentencia de instancia.

En resumen, si el legislador ha establecido en el tipo de la responsabilidad subsidiaria
que solo cabe en los casos en los que no hay responsables solidarios, la doctrina del TS
por la que se declara que no es necesario «agotar todas las posibilidades de declaracién
de responsabilidad solidaria» infringe el principio de tipicidad, al apartarse del mandato
del legislador.

Por otro lado, se veria afectado el principio de proporcionalidad penal, también reco-
gido en el articulo 25 de la CE y aplicable al ambito sancionador tributario. Concibe el TC
el principio de proporcionalidad en su sentencia 74/2022, de 14 de junio, FJ 3, relativa a la
posible inconstitucionalidad del articulo 203.6 b) de la LGT, como el equilibrio entre la gra-
vedad de la sancion y la intensidad de las consecuencias. En el caso de la relacién entre
responsabilidad solidaria y subsidiaria, ha sido el legislador el que ha valorado y ordenado
expresamente que no se persiga al responsable subsidiario mientras exista un responsable
solidario. En otras palabras, la proporcionalidad en la deuda exigida a los responsables sub-
sidiarios obliga a que no haya un responsable solidario cuya conducta suponga un mayor
reproche social en relacién con el impago del deudor principal.
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En conclusion, los principios de tipicidad y proporcionalidad impiden la exigencia de una
responsabilidad subsidiaria mientras haya indicios de responsables solidarios de conformidad
con los articulos 41.5y 176 de la LGT porque afecta a las garantias constitucionales aplicables.

El segundo punto de la sentencia constitucionalmente discutible es la falta de necesidad
de «exteriorizar el fundamento» de la decision de no declarar a otros como responsables
solidarios. La critica en este punto es doble. En primer lugar, la tipicidad e imposicién de la
sancién —de la responsabilidad- exige una motivacién vy, si la inexistencia de responsables
solidarios es un elemento de la tipicidad, también debe serlo de la motivacién. Por su ob-
viedad, no es necesario desarrollar mas este punto.

En segundo lugar, desde el punto de vista de la legalidad ordinaria, el expediente admi-
nistrativo es la via de formacion de la voluntad administrativa a través de los tramites que
permiten analizar la idoneidad y oportunidad del acto administrativo. El expediente admi-
nistrativo no solo es necesario para el acierto del acto administrativo y la formacién de la
voluntad administrativa, sino también para su control, especialmente cuando existen indi-
cios de posibles responsables solidarios.

Desde el punto de vista constitucional, el acceso al expediente es un derecho constitucional
a la prueba en la revision de la actuacion administrativa. Incluso, se incorporé expresamente
al derecho de la Union a través del articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea: «Derecho a una buena administracion: [...] el derecho de toda persona a
acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de la confi-
dencialidad y del secreto profesional y comercial». La inexistencia de expediente administra-
tivo impide el sometimiento de la administracién al control judicial y la legalidad (arts. 103.1y
106.1 de la CE) y limita el desarrollo de la tutela judicial efectiva. El TC ha declarado en nume-
rosas ocasiones que «la efectividad que se predica del derecho a la tutela judicial (art. 24 CE)
impiden que puedan existir comportamientos de la Administracion publica —positivos o nega-
tivos— inmunes al control judicial» (SSTC 294/1994, de 7 de noviembre -NFJ093687-, FJ 4;
36/1997, de 25 de febrero -NFJ093688—, FJ 3; y 136/1995, de 25 de septiembre -NFJ093689-,
FJ 3). En consecuencia, si no hay expediente, no es posible oponerse ni defenderse ni con-
trolar el acierto de la decision administrativa de no dirigirse contra los responsables solidarios.

Por lo tanto, la declaracion del TS estableciendo que no es necesario que la Administracion

exteriorice el porqué no se ha decidido dirigir la accién contra un posible responsable solida-
rio también infringiria el articulo 24 de la CE, susceptible de un eventual recurso de amparo.

3.1. Conclusion

La STS de 22 de abril de 2024, en nuestra opinidn, plantea dudas sobre el exacto con-
tenido de su doctrina porque existe una distorsién o contradiccion entre los hechos, los ra-
zonamientos y la propia doctrina fijada por la sentencia.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 163-170 | 169



Tributacién E

A. del Castillo Bonet

En todo caso, la doctrina del TS, cualquiera que sea su alcance exacto, plantea proble-
mas de constitucionalidad susceptibles de amparo constitucional. En primer lugar, afecta a
una institucioén juridica —la responsabilidad tributaria subsidiaria del art. 43.1 a) de la LGT-a
la que le es de aplicacion las garantias penales del articulo 25 de la CE. La inexistencia de
responsables solidarios es un requisito de tipicidad y proporcionalidad, por lo que la Admi-
nistracion debe agotar todas las posibilidades de su declaracion antes de dirigirse frente a
los responsables subsidiarios.

En segundo lugar, la innecesaridad de expediente administrativo, defendida por el TS,
afecta a la propia motivacién de la tipicidad, al derecho al acceso al expediente y la prueba
y, por supuesto, al control de la Administracién en un Estado de derecho, de conformidad
con los articulos 24, 103.1 y 106.1 de la CE y 41 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea.
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Supuesto 1 (tipo test)

Enunciado

El dia 28 de febrero de 2023, don Ricardo recibe requerimiento de la AEAT notificandole
el inicio de un procedimiento de verificacion de datos tendente a comprobar los rendimien-
tos de capital inmobiliarios declarados en su autoliquidacion del IRPF del ejercicio 2021,
dado que se han encontrado discrepancias entre lo que se ha declarado en dicho afio y los
datos obrantes en poder de la Administracién, en relacion con el arrendamiento de una vi-
vienda propiedad del contribuyente.

Durante el procedimiento de verificacion de datos, entre otras actuaciones, se requie-
re al obligado tributario determinada informacion referida al contrato de arrendamiento, los
cobros efectuados y los gastos soportados que han minorado su rendimiento de capital in-
mobiliario. Ante la documentacion relevante obtenida, se ponen de manifiesto, entre otras
circunstancias, unos ingresos declarados por el arrendamiento inferiores a las cantidades
que constan en los contratos obtenidos, por lo que, en fecha de 5 de junio de 2023, se no-
tifica el inicio de un procedimiento de comprobacion limitada por el IRPF del ano 2021, fi-
nalizando el procedimiento de verificacién de datos anterior.

Dentro de este ultimo procedimiento, los érganos de gestién tributaria requieren la apor-
tacién de la siguiente documentacion, relativa a los gastos que el contribuyente ha deduci-
do para la determinacién del rendimiento neto del capital inmobiliario:

e Justificacién de los intereses del préstamo y copia del contrato de préstamo.

e Facturas justificativas de los gastos de reparacion del inmueble deducidos.

e Justificantes del pago del IBl y tasas de basura liquidadas por el Ayuntamiento.
e Documentos justificativos de los gastos de porteria y administracion.

e Contrato de seguro de la vivienda y prima satisfecha.

Una vez obtenida y analizada la informacion requerida, se notifica al obligado tributario, el
1 de septiembre de 2023, la propuesta de liquidacion provisional en la que la regularizacion
propuesta consiste en el aumento de los ingresos declarados y la minoracién determinados
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gastos deducidos por no considerarse necesarios para la obtencién de los rendimientos de
capital inmobiliario. Transcurrido el plazo de alegaciones sin que el obligado tributario pre-
sente alegaciones, se dicta liquidacion provisional en los mismos términos de la propuesta.

Los 6rganos de la Administracion tributaria realizan un primer intento de notificacion de
la resolucion, que contiene la liquidacion provisional, el 22 de noviembre de 2023, resultan-
do infructuosa al encontrarse el contribuyente ausente. Realizadas nuevas actuaciones, se
logra notificar el acto administrativo en el centro de trabajo del contribuyente, recogiendo
dicha resolucién en fecha de 10 de diciembre de 2023.

Dentro del plazo legalmente establecido, don Ricardo interpone recurso de reposicion,
en el que alega las siguientes circunstancias:

1. Que las actuaciones debieron realizarse en su totalidad en el procedimiento de
verificacién de datos, debiendo finalizarse con una resolucion administrativa, re-
gularizando su situacion tributaria o declarando correcta su autoliquidacion del
IRPF de 2021.

2. Que, en cualquier caso, el plazo maximo de duracion de las actuaciones en el
procedimiento de comprobacion limitada se ha incumplido, debiendo haberse
acordado la caducidad del mismo.

3. Que solicita, en su caso, que se le reduzca el rendimiento neto calculado por la
AEAT en los porcentajes previstos en el articulo 23.2 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF).

Pregunta 1

En funcién de lo dispuesto para los procedimientos de verificacién de datos en los ar-
ticulos 131 a 133 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT), indique
cudl de las siguientes respuestas es la correcta:

a) Debera finalizarse, en cualquier caso, con una liquidacion provisional regularizan-
do la situacion tributaria de contribuyente o declarando correcta la misma.

b) Podraterminarse por el inicio de un procedimiento de comprobacién limitada que
incluya el objeto de dicho procedimiento de verificacion de datos.

c) No podra iniciarse en los casos en los que los datos declarados no coincidan con
los contenidos en otras autoliquidaciones presentadas o con los que obren en
poder de la Administracion tributaria.

d) Debera finalizarse, en cualquier caso, en el plazo de 3 meses desde su inicio por
notificacién al contribuyente.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 1-44 (digital) | 3



R. E. Herrando Tejero Tributacién E

Pregunta 2

De acuerdo con las circunstancias acaecidas en la notificacion de la liquidacién provi-
sional dictada por los 6rganos de gestion, y ante el recurso planteado por el interesado, in-
dicar cual de las siguientes respuestas es la correcta:

a)

El plazo maximo de duracién de actuaciones debe entenderse cumplido al haber-
se realizado un intento de notificacion del texto integro de la resolucion dentro del
plazo de 6 meses desde la notificacion del acuerdo de inicio del procedimiento
de comprobacion limitada.

El plazo maximo de duracién de actuaciones se ha incumplido al haberse produ-
cido la notificacion de la resolucion al contribuyente transcurrido el plazo maximo
de 6 meses desde el inicio del procedimiento de comprobacion limitada.

El plazo maximo de duracion de las actuaciones se ha incumplido, ya que el intento
de notificacion del texto integro de la resolucion se efectu6 una vez transcurrido
el plazo de 6 meses desde la notificacién del acuerdo de inicio del procedimiento
de verificaciéon de datos.

El plazo maximo de duracion de actuaciones debe entenderse cumplido, ya que
no han transcurrido mas de 12 meses desde la notificacién del acuerdo de inicio
del procedimiento de verificacion de datos hasta la notificacion de la resolucion del
procedimiento de comprobacion limitada.

Pregunta 3

Teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 23 de la LIRPF, referente a los gastos de-
ducibles y reducciones de los rendimientos de capital inmobiliario, responda cual de las si-
guientes es la respuesta correcta:

a)

Las reducciones solo resultan aplicables a los rendimientos netos, tanto positivos
como negativos, calculados por el contribuyente en una autoliquidacion presen-
tada antes de que se haya iniciado un procedimiento de verificacién de datos, de
comprobacion limitada o de inspeccién que incluya en su objeto la comprobacion
de tales rendimientos.

Las reducciones resultaran de aplicacion respecto de la parte de los rendimientos
netos positivos derivada de ingresos no incluidos, pero no de los gastos indebida-
mente deducidos en la autoliquidacion del contribuyente y que se regularicen en
alguno de los procedimientos de verificacién de datos, de comprobacion limitada
o de inspeccion que incluya en su objeto la comprobacién de tales rendimientos.
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c) Las reducciones resultaran de aplicacion respecto de la parte de los gastos in-
debidamente deducidos, pero no de los rendimientos netos positivos derivada
de ingresos no incluidos en la autoliquidacion del contribuyente y que se regu-
laricen en alguno de los procedimientos de verificacion de datos, de compro-
bacion limitada o de inspeccién que incluyan en su objeto la comprobacion de
tales rendimientos.

d) Las reducciones solo resultaran aplicables a los rendimientos netos positivos
calculados por el contribuyente en una autoliquidacién presentada antes de que
se haya iniciado un procedimiento de verificacién de datos, de comprobacion
limitada o de inspeccién que incluya en su objeto la comprobacion de tales ren-
dimientos.

Solucién
Pregunta 1

b) Podra terminarse por el inicio de un procedimiento de comprobacién limitada que in-
cluya el objeto de dicho procedimiento de verificacion de datos.

Justificacion:

El articulo 133.1 e) de la LGT dispone que el procedimiento de verificacion de datos ter-
minara por el inicio de un procedimiento de comprobacién limitada o de inspeccion que in-
cluya el objeto del procedimiento de verificacion de datos.

Pregunta 2

a) El plazo maximo de duracién de actuaciones debe entenderse cumplido al haberse rea-
lizado un intento de notificacion del texto integro de la resolucion dentro del plazo de 6 meses
desde la notificacion del acuerdo de inicio del procedimiento de comprobacién limitada.

Justificacion:

El articulo 104.2 de la LGT dispone que, a los solos efectos de entender cumplida la
obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos, sera
suficiente acreditar que se ha realizado un intento de notificacién que contenga el texto in-
tegro de la resolucién.
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e Fecha inicio procedimiento: 5 de junio de 2023.
e Fecha fin procedimiento: 22 de noviembre de 2023.

e Fecha limite procedimiento (6 meses): 5 de diciembre de 2023.

Pregunta 3

d) Las reducciones solo resultaran aplicables a los rendimientos netos positivos calcu-
lados por el contribuyente en una autoliquidacién presentada antes de que se haya iniciado
un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacion limitada o de inspeccién que
incluya en su objeto la comprobacién de tales rendimientos.

Justificacion:

El articulo 23.2 de la LIRPF dispone que, en los supuestos de arrendamiento de bienes
inmuebles destinados a vivienda, el rendimiento neto positivo calculado se reducira en los
porcentajes legalmente establecidos.

Dichas reducciones solo resultaran aplicables sobre los rendimientos netos positivos
que hayan sido calculados por el contribuyente en una autoliquidacion presentada antes
de que se haya iniciado un procedimiento de verificacion de datos, de comprobacion li-
mitada o de inspeccion que incluya en su objeto la comprobacién de tales rendimientos.

Supuesto 2 (tipo test)

Enunciado

Con fecha 10 de marzo de 2022, los 6rganos de la inspeccion tributaria inician actua-
ciones por personacion en el local de venta al publico de frutas y hortalizas que posee la
empresa Salvatierra, SL en la calle Mendrugo, n.° 19 de la ciudad de Madrid.

El personal inspector, acompafiado de miembros de la Unidad de Auditoria Informatica,
notifican a la interesada el inicio del procedimiento inspector en el que se comprobaran,
con alcance general, los conceptos tributarios IS, ejercicios 2018, 2019 y 2020, e IVA, pri-
mer a cuarto trimestre de los afios 2018, 2019 y 2020. En dicha comunicacién de inicio se
sefala que el plazo maximo de duracién de las actuaciones inspectoras es de 18 meses.

El representante de la sociedad no se encuentra en las instalaciones en el momento de

la visita, por lo que se entienden las actuaciones con el responsable del local, el cual con-
siente el acceso del personal de la AEAT.
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Durante el proceso de comprobacion e investigacion llevado a cabo, la Inspeccion de
los tributos solicita el examen de la siguiente documentacion correspondiente a los afios
investigados:

e Autoliquidaciones del IS y el IVA presentadas.
e Libro registro de facturas expedidas.

e Libro registro de facturas recibidas.

e Libro registro de bienes de inversion.

e Libros de contabilidad principal.

e Facturas emitidas y recibidas de las operaciones econémicas efectuadas.

El responsable aporta en dicho instante la documentacion requerida, salvo la contabili-
dad principal, argumentando que las mismas se encuentran en el domicilio social del con-
tribuyente sito en la avenida Principal, n.° 133 de Madrid.

Llegadas las 14:00 horas, el responsable comunica al personal inspector que se ha aca-
bado la jornada laboral, pero que no tiene inconveniente en seguir con las actuaciones de
comprobacién el tiempo que estimen pertinente.

A las 16:00 horas se dan por finalizadas las actuaciones inspectoras, citando al intere-
sado en el plazo de 10 dias habiles para su presencia en las oficinas publicas, requiriéndole
copia en soporte informatico de la contabilidad.

Todos los hechos y circunstancias acaecidas anteriores fueron pertinentemente recogi-
das en diligencia de actuaciones de dicho dia.

Una vez finalizada la totalidad de las actuaciones de comprobacion e investigacién nece-
sarias, el 6érgano inspector dicté propuesta de liquidacion, con una cuota tributaria liquidada
para los ejercicios comprobados referida al IS de 4.500 euros mas intereses de demora, ha-
ciendo constar en las actas la existencia de indicios de la comisién de una infraccién tribu-
taria por dejar de ingresar la deuda tributaria, segun lo previsto en el articulo 191 de la LGT.

El acta fue notificada y firmada en disconformidad por el interesado, cuya resolucién
dictada mediante acto de liquidacién del inspector-Jefe fue reglamentariamente notificada
al obligado tributario en fecha de 25 de septiembre de 2023.

Durante el procedimiento inspector no se han producido supuestos de extension o sus-
pension de las mismas, con la salvedad de un periodo de 30 dias que fue solicitado, con
anterioridad al tramite de audiencia, por el obligado tributario para asuntos personales y que
fue concedido por la Administracion, no realizandose actuaciones durante dicho periodo.
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El acuerdo de inicio del procedimiento sancionador tuvo lugar el dia 28 de enero de
2024, terminando mediante resolucion de imposicion de sancién tributaria por dejar de in-
gresar la deuda tributaria en una cuantia de 2.250 euros, en fecha de 15 de marzo de 2024.

En otro orden de cosas, con fecha 20 de enero de 2024, la entidad recibe comunica-
cion de inicio de actuaciones inspectoras para la comprobacién del IVA, tercer trimestre
del ejercicio 2023. El alcance de las actuaciones es parcial, limitado a la comprobacién del
IVA de importacion.

De acuerdo con las actuaciones realizadas, la entidad ha declarado cuotas del IVA de-
vengadas a la importacién como consecuencia del despacho a consumo de aguacates con
origen Marruecos, que salieron del puerto de Tanger hacia el puerto de Malaga, y desde alli
ha continuado en camién hasta la Aduana de Madrid, donde se presenta la declaracién de
importacion. Entre los gastos y condiciones de la importacién soportados por la empresa,
se encuentran los siguientes:

e Descripcidon mercancia: aguacates.

e Cantidad: 20.400 kilos.

e Precio unidad: 2 euros/kilo (incluye transporte hasta lugar de destino en Madrid).
e Condiciones de entrega: DDP Madrid (en el domicilio de destino).

e Transporte Tanger-Malaga: 2.000 euros.

e Transporte Malaga-Madrid: 800 euros.

e Comisién de compra, no incluida en el precio: 2.200 euros.

e La carta de porte tiene como lugar de destino Madrid.

e Eltipo de arancel aplicable es el 5 %.

e Eltipo de IVA aplicable es el 4 %.

Pregunta 4

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150 de la LGT, relativo al plazo de duracién
de las actuaciones, elija cual de las siguientes respuestas es la correcta:

a) Se entiende incumplido el plazo de 18 meses de duracién de las actuaciones ins-
pectoras, produciéndose los efectos previstos en el articulo 150.6 de la LGT.

b) El procedimiento inspector se ha llevado a cabo dentro del plazo de duracion de
las actuaciones, al haberse extendido el plazo inicial de 18 meses, como conse-
cuencia del periodo solicitado y concedido al contribuyente.
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No se entiende incumplido el plazo de duracién de las actuaciones, ya que el
mismo puede ser ampliado hasta un plazo maximo de 27 meses, sin que sea ne-
cesario ponerlo en conocimiento del obligado tributario.

El plazo de duracién de actuaciones de 18 meses se entiende incumplido por el
transcurso del plazo previsto, sin que existan supuestos de extension o suspen-
sion en el procedimiento inspector.

Pregunta 5

Teniendo en cuenta las distintas actuaciones administrativas realizadas durante la trami-
tacion del procedimiento inspector, indicar cudl de las siguientes respuestas es la correcta:

a)

Para el inicio por personacion de los 6érganos de inspeccién en los locales del
contribuyente, se necesita acuerdo de entrada de la autoridad administrativa
correspondiente o, en su caso, autorizacién judicial, sin que sea suficiente el
mero consentimiento del obligado tributario.

Las actuaciones que se desarrollen en los locales del interesado deben respetar
la jornada laboral de oficina o de la actividad que se realice en los mismos, sin
que pueda actuarse en otras horas o dias.

Los libros de contabilidad principal deben ser examinados en el domicilio, local,
despacho u oficina del obligado tributario, en presencia del mismo o de la perso-
na que designe, salvo que el obligado tributario consienta su examen en las ofi-
cinas publicas.

El procedimiento sancionador incoado no debid iniciarse, al haber transcurrido el
plazo de 3 meses desde que se notifico la liquidacion de la que deriva.

Pregunta 6

Sabiendo que la sociedad determina el valor en aduana de las mercancias por el valor de
transaccion, segun el articulo 70 del Cédigo Aduanero de la Unién, aprobado por el Reglamen-
to (UE) n.° 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013, indicar
cudl seria la base imponible del IVA a la importacion que debio declarar la empresa por la en-
trada de los aguacates en el territorio aduanero de la Unién, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 83 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del impuesto sobre el valor afiadido (LIVA):

a
b

- =

C

d

=

45.000 euros.
42.800 euros.
40.000 euros.
45.040 euros.
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Solucidn

Pregunta 4

b) El procedimiento inspector se ha llevado a cabo dentro del plazo de duracién de las
actuaciones, al haberse extendido el plazo inicial de 18 meses, como consecuencia del pe-
riodo solicitado y concedido al contribuyente.

Justificacion:

El articulo 104.2 de la LGT dispone que, a los solos efectos de entender cumplida la
obligacién de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos, sera
suficiente acreditar que se ha realizado un intento de notificacion que contenga el texto in-
tegro de la resolucion.

Ademas, el articulo 150.4 de la LGT dispone que el obligado tributario podra solicitar antes
de la apertura del tramite de audiencia, en los términos que reglamentariamente se establez-
can, uno o varios periodos en los que la Inspeccidn no podra efectuar actuaciones con el
obligado tributario y quedara suspendido el plazo para atender los requerimientos efectua-
dos al mismo. Dichos periodos no podran exceder en su conjunto de 60 dias naturales para
todo el procedimiento y supondran una extension del plazo maximo de duracién del mismo.

e Fecha inicio procedimiento: 10 de marzo de 2022.
e Fecha fin procedimiento: 25 de septiembre de 2023.

e Fecha limite procedimiento (18 meses): 10 de octubre de 2022.

Pregunta 5

c) Los libros de contabilidad principal deben ser examinados en el domicilio, local, des-
pacho u oficina del obligado tributario, en presencia del mismo o de la persona que desig-
ne, salvo que el obligado tributario consienta su examen en las oficinas publicas.

Justificacion:

El articulo 151.3 de la LGT dispone que los libros y demas documentacion a los que
se refiere el apartado 1 del articulo 142 de la LGT deberan ser examinados en el domicilio,
local, despacho u oficina del obligado tributario, en presencia del mismo o de la persona
que designe, salvo que el obligado tributario consienta su examen en las oficinas publicas.
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Pregunta 6

a) 45.000 euros.
Justificacion:

El articulo 83.uno de la LIVA establece que, en las importaciones de bienes, la base im-
ponible resultara de adicionar al valor de aduana los conceptos siguientes en cuanto no
estén comprendidos en el mismo:

a) Los impuestos, derechos, exacciones y demdas gravamenes que se devenguen
fuera del territorio de aplicacién del impuesto, asi como los que se devenguen
con motivo de la importacion, con excepcion del IVA.

b) Los gastos accesorios, como las comisiones y los gastos de embalaje, transpor-
te y seguro que se produzcan hasta el primer lugar de destino de los bienes en el
interior de la Comunidad.

Se entendera por «primer lugar de destino» el que figure en la carta de porte o en cual-
quier otro documento que ampare la entrada de los bienes en el interior de la Comunidad.
De no existir esta indicacion, se considerara que el primer lugar de destino es aquel en el
que se produzca la primera desagregacion de los bienes en el interior de la Comunidad.

Calculo valor en aduana (arts. 70 y ss. del Cédigo Aduanero de la Unién):

Precio efectivamente pagado o por pagar (20.400 kg x 2€/kg) 40.800 €
—Transporte Malaga-Madrid -800 €
Valor en aduana 40.000 €

Calculo base imponible IVA importacion:

Valor en aduana 40.000 €
+Derechos de arancel (40.000 € x 5 %) +2.000 €
+Comisién de compra +2.200 €
+Transporte Malaga-Madrid +800 €
Base imponible IVA importacion 45.000 €
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Supuesto 3 (tipo test)

Enunciado

El 15 de julio de 2024, la empresa AB, con un importante patrimonio inmobiliario y acti-
vos financieros de alta liquidez, presenta una solicitud de aplazamiento por un importe de
60.000 euros, correspondiente a la autoliquidacion del IS del ejercicio 2023.

Pregunta 7

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 82 de la LGT y 50 del Real Decre-
to 939/2005, de 29 de julio, por el que aprueba el Reglamento general de recaudacion
(RGR), ¢puede la Agencia Tributaria dispensar de la presentacion de garantias a este con-
tribuyente?:

a) Si, en todo caso.
b) Si, porque el importe que se pretende aplazar estd dentro de los limites cuantita-
tivos previstos en la normativa.
c) No, debido a que el importe que se pretende aplazar es superior al previsto en la
normativa y la empresa posee un elevado patrimonio inmobiliario y financiero.
d) No, porque la solicitud se ha presentado en periodo ejecutivo.
Pregunta 8

De acuerdo con los articulos 48 y 50 del RGR, en el caso de que al contribuyente no se
le conceda la dispensa de las garantias, ¢qué efecto tiene que el contribuyente no forma-
lice las garantias en el plazo establecido tras la notificacion del requerimiento por parte de
la Administracion?:

La denegacién de la solicitud.

La concesion del plazo establecido en el articulo 62.5 de la LGT para efectuar el
pago de la deuda tributaria sin el devengo de intereses de demora.

Lainadmision de la solicitud, entendiéndose por no presentada a todos los efectos.

La concesion del plazo establecido en el articulo 62.5 de la LGT para efectuar el
pago de la deuda tributaria con el devengo de intereses de demora hasta el dia
en que se proceda al pago de la deuda tributaria.
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Pregunta 9

De conformidad con el articulo 48.5 del RGR, en caso de que esta empresa decidiera
constituir como garantia un aval bancario, ¢,cudl sera el exceso del plazo de vigencia de este
aval respecto al ultimo plazo o plazos garantizados? Sefale la respuesta correcta:

a) 1 mes.
b) 2 meses.
c) 3 meses.

d) 6 meses.

Solucion

Pregunta 7

c) No, debido a que el importe que se pretende aplazar es superior al previsto en la nor-
mativa y la empresa posee un elevado patrimonio inmobiliario y financiero.

Justificacion:

El articulo 82.2 de la LGT dispone que podra dispensarse total o parcialmente al obli-
gado tributario de la constitucion de las garantias a las que se refiere el apartado anterior
en los casos siguientes:

a) Cuando las deudas tributarias sean de cuantia inferior a la que se fije en la nor-
mativa tributaria. Esta excepcion podra limitarse a solicitudes formuladas en de-
terminadas fases del procedimiento de recaudacion.

b) Cuando el obligado al pago carezca de bienes suficientes para garantizar la deuda
y la ejecucion de su patrimonio pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento
de la capacidad productiva y del nivel de empleo de la actividad econdmica res-
pectiva, o pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda
publica, en la forma prevista reglamentariamente.

c) Enlos demas casos que establezca la normativa tributaria.

En el caso que nos ocupa, la deuda tributaria no es de cuantia inferior a la que se fija en
la normativa tributaria (la Orden HFP/311/2023, de 28 de marzo, establece el limite exento
de la obligacion de aportar garantia en las solicitudes de aplazamiento o fraccionamiento
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en 50.000 euros). Ademas, el enunciado indica que la empresa AB posee un importante
patrimonio inmobiliario y activos financieros de alta liquidez.

Por tanto, no se cumple ninguna de las condiciones que habilitan la dispensa de la cons-
titucion de garantias en el articulo 82.2 de la LGT.

Pregunta 8

a) La denegacion de la solicitud.

Justificacion:

El articulo 50.1 del RGR dispone que, cuando se solicite un aplazamiento o fracciona-
miento con dispensa total o parcial de garantias de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 82.2 b) de la LGT, el 6rgano competente investigara la existencia de bienes o derechos
susceptibles de ser aportados en garantia del aplazamiento o fraccionamiento solicitado.

Comprobada la existencia de dichos bienes y derechos, se efectuara requerimiento al
solicitante para que complemente su solicitud con la aportacion de aquellos como garantia
en los términos previstos en el articulo 48.4 del RGR y con las consecuencias alli estableci-
das para el caso de inatencién o de atencién insuficiente a dicho requerimiento.

A estos efectos, el articulo 48.4 del RGR dispone que, si el requerimiento no es atendi-
do o, siéndolo, no se entiende complementada la garantia o suficientemente justificada la
imposibilidad de complementarla, procedera la denegacion de la solicitud.

Nota: El tribunal calificador de estas pruebas selectivas anulé esta pregunta en la plantilla
definitiva de respuestas a las preguntas tipo test que publicé en la web de la AEAT, si bien
en la plantilla provisional que habia publicado con anterioridad la respuesta que habia indi-
cado como correcta era la a).

Pregunta 9
d) 6 meses.

Justificacion:

El articulo 48.5 del RGR dispone que la vigencia de la garantia constituida mediante aval
o certificado de seguro de caucion debera exceder al menos en 6 meses al vencimiento del
plazo o plazos garantizados.
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Supuesto 4

Enunciado

Don Juan y dofia Sonsoles son un matrimonio jubilado que ha realizado las siguientes
actuaciones con trascendencia tributaria durante el ejercicio 2022:

Antes de jubilarse desarrollaban una actividad de arreglo de ropa en un local de su
propiedad. En 2020 decidieron dejar la explotacién directa del negocio y cederlo en
arrendamiento. El canon arrendaticio durante 2022 fue de 2.000 euros mensuales.

En el arrendamiento se incluyen tanto el local como la totalidad de las instalacio-
nes y el mobiliario, siendo a cargo del arrendatario todos los gastos corrientes
producidos por el funcionamiento del negocio.

La amortizacién del local, adquirido en 1990 y destinado desde entonces al ne-
gocio de arreglo de ropa, fue de 1.000 euros en 2022.

El resto de los gastos satisfechos por don Juan y dofia Sonsoles en relacion con
el negocio de arreglo de ropa durante el ejercicio 2022 son 1.000 euros de IBl y
800 euros por una reparaciéon de aire acondicionado.

El arrendatario ha practicado la correspondiente retencion a cuenta al efectuar el
pago mensual.

El 10 de octubre de 2007, don Juan y dofia Sonsoles suscribieron 10 obligacio-
nes de la sociedad ABC a 20 afios por su importe nominal de 1.000 euros mas
100 euros de comisiones y gastos.

El tipo de interés pactado era el 6 % anual, pagadero el mes de octubre.

El 31 de diciembre de 2022, el banco Azul les comunicd que durante el ejercicio
ha abonado en su cuenta corriente 28 euros en concepto de intereses produci-
dos por la cuenta corriente. Sobre dichos intereses abonados en octubre consta
una retencioén de 5,32 euros.

Ademas, don Juan y dofia Sonsoles han arrendado durante todo el ejercicio un in-
mueble cuya propiedad comparten. Se arrienda como vivienda habitual y el arren-
datario ha sido el hermano de don Juan. El importe del arrendamiento mensual
ha sido de 300 euros. Los principales datos de dicho arrendamiento han sido los
siguientes:

— La vivienda fue adquirida en el afio 2010 por 200.000 euros, incluidos los
gastos inherentes a dicha adquisicion. Se financié mediante un préstamo.

— Elvalor catastral de la vivienda asciende a 100.000 euros, de los que 60.000
euros corresponden al valor del suelo y 40.000 euros al valor de la cons-
truccién. Dicho valor catastral no ha sido revisado en los Ultimos 10 afios.
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— Los gastos de esta vivienda a lo largo del ejercicio considerado han sido
los siguientes:
- IBI: 400 euros.
- Intereses préstamo: 3.900 euros.
- Amortizacion capital: 3.100 euros.
- Comunidad: 200 euros.

- Reparacion de la caldera de agua caliente: 100 euros.

Por su parte, don Arturo, el hijo de don Juan y dofia Sonsoles, tiene una empresa dedi-
cada al alquiler de viviendas y locales de negocio y ha realizado durante el ejercicio 2022
operaciones de ambos tipos por las siguientes cuantias:

e Alquiler de locales: 650.000 euros.

e Alquiler de viviendas: 350.000 euros.
En el afio 2021, las operaciones realizadas han sido las siguientes:

e Alquiler de locales: 500.000 euros.

e Alquiler de viviendas: 500.000 euros.

El IVA soportado en 2022 por los gastos correspondientes a los inmuebles, tanto loca-
les como viviendas, ha sido de 40.000 euros en los tres primeros trimestres. En el cuarto
trimestre ha sido de 10.000 euros.

Pregunta 1

Determine los rendimientos netos del capital mobiliario percibidos por don Juan y dofa
Sonsoles en el ejercicio 2022 especificando en qué parte de la base imponible se integran
los mismos.

Pregunta 2

Determine el rendimiento inmobiliario neto reducido correspondiente al inmueble arren-
dado al hermano de don Juan durante el ejercicio 2022.
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Pregunta 3

Efectue el célculo del IVA soportado deducible de la entidad de don Arturo durante el
ejercicio 2022, determinando el ajuste a realizar al aplicar la prorrata definitiva del ejercicio,
siendo aplicable la regla de prorrata general.

Solucidn

Pregunta 1

El arrendamiento del negocio de arreglo de ropa constituye un rendimiento del capital
mobiliario, encuadrado dentro del articulo 25.4 c) de la LIRPF, que forma parte de la renta
general y se va a integrar en la base imponible general, tal y como establecen los articulos
45y 48 de la LIRPF. El calculo del rendimiento neto es el siguiente:

Rendimiento integro (2.000 x 12) 24.000 €
Gastos deducibles: -2.800 €
-1BI: 1.000 €
—Gasto reparacion: 800 €
—Amortizacion local: 1.000 €
Rendimiento neto 21.200 €
Reduccion rendimiento neto 0€
Rendimiento neto reducido 21.200 €

Los intereses percibidos por Juan y Sonsoles, procedentes de las obligaciones de la so-
ciedad ABC, cuyo importe asciende a 600 euros (10 obligaciones x 1.000 € x 6 %), constituye
un rendimiento del capital mobiliario, encuadrado dentro del articulo 25.2 de la LIRPF, que
forma parte de la renta del ahorro y se va a integrar en la base imponible del ahorro, tal y como
establecen los articulos 46 y 49 de la LIRPF. El célculo del rendimiento neto es el siguiente:

Rendimiento integro (10 x 1.000 x 6 %) 600 €

Gastos deducibles 0€
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<
Rendimiento neto 600 €
Reduccion rendimiento neto 0€
Rendimiento neto reducido 600 €

Los intereses percibidos por Juan y Sonsoles, producidos por su cuenta corriente, cuyo
importe asciende a 28 euros, constituye un rendimiento del capital mobiliario, encuadrado
dentro del articulo 25.2 de la LIRPF, que forma parte de la renta del ahorro y se va a integrar
en la base imponible del ahorro, tal y como establecen los articulos 46 y 49 de la LIRPF. El
calculo del rendimiento neto es el siguiente:

Rendimiento integro 28 €
Gastos deducibles 0€
Rendimiento neto 28 €
Reduccion rendimiento neto 0€
Rendimiento neto reducido 28 €
Pregunta 2

Rendimiento integro (300 x 12) 3.600 €
Gastos deducibles: -6.600 €

-IBI: 400 €

—Comunidad: 200 €

—Intereses préstamo y gasto reparacion: 3.600€®

- Amortizacion: 2.400€@
Rendimiento neto -3.000 €
Reduccién rendimiento neto © 0€
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|

Rendimiento neto reducido -3.000 €

Rendimiento minimo parentesco © 2.000 €

" De conformidad con lo establecido en el articulo 23 de la LIRPF, la suma de los gastos financieros y los gastos de reparacion
y conservacion no podré exceder, para cada inmueble, de la cuantia del rendimiento integro. El exceso se podré deducir en
los 4 periodos impositivos siguientes, respetando el mismo limite.

Gasto financiero (3.900 € + Gasto reparacion: 100 €).......ccvvriinneirienniee s 4.000 €
Limite (rendimiento integro) 3.600 €
Exceso a deducir en 10s 4 periodos impositivos SIQUIENEES ......ccvvieiieiieiieccce s 400 €

@ Caleulo gasto amortizacion: 200.000 x 3% x (40.000/100.000) = 2.400 €.

No resulta aplicable la reduccion del 50 % por arrendamiento de inmuebles destinados a vivienda, prevista en el articulo 23.2
de la LIRPF, dado que el rendimiento neto del capital inmobiliario es negativo.

@ Resulta aplicable el articulo 24 de la LIRPF, dado que el arrendatario es el hermano de Juan, es decir, un pariente dentro del
tercer grado, por consanguinidad (respecto de Juan) y por afinidad (respecto de Sonsoles).

El rendimiento minimo a computar en este caso es el que resulta de la aplicacién de la
regla de la imputacién de rentas inmobiliarias a que se refiere el articulo 85 de la LIRPF:

e Rendimiento minimo = Valor catastral x 2 % (no revisado ultimos 10 afos)
e Rendimiento minimo = 100.000 x 2% = 2.000 €
Pregunta 3

Para calcular el IVA soportado deducible en los 3 primeros trimestres de 2022, utiliza-
remos, de forma provisional, el porcentaje de prorrata definitivo de 2021, tal y como esta-
blece el articulo 105 de la LIVA.

Calculo del porcentaje de prorrata definitivo de 2021 (art. 104 de la LIVA):

e % =500.000/1.000.000 = 50 %
e |VA soportado 1T/2022, 2T/2022 y 3T/2022: 40.000 €
e VA soportado deducible 1T/2022, 2T/2022 y 3T/2022: 20.000 € (40.000 x 50 %)

Para calcular el IVA soportado deducible en el cuarto trimestre de 2022, utilizaremos el
porcentaje de prorrata definitivo de 2022.
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Célculo del porcentaje de prorrata definitivo de 2022 (art. 104 de la LIVA):

* % =650.000/1.000.000 = 65 %
e |VA soportado 4T/2022: 10.000 €
e |VA soportado deducible 4T/2022: 6.500 € (10.000 x 65 %)

Sin perjuicio de lo anterior, en la autoliquidacién del IVA correspondiente al cuarto tri-
mestre de 2022 se debera efectuar una regularizacion del IVA soportado deducido en los
3 primeros trimestres de 2022, dado que de forma provisional se aplicé el porcentaje de
prorrata de 2021, que es del 50 %, y el porcentaje de prorrata definitivo de 2022 (el 65 %)
es distinto del provisionalmente aplicado:

IVA soportado deducido 17/2022, 2T/2022 y 3T/2022 (40.000 x 50 %) 20.000 €
IVA soportado deducible 1T/2022, 2T/2022 y 3T/2022 (40.000 x 65 %) 26.000 €
Diferencia (incremento del IVA soportado deducible en el 4T/2022) 6.000 €
Total IVA soportado deducido 1T/2022, 2T/2022 y 3T/2022 20.000 €
Total IVA soportado deducido 4T/2022 12.500 €
Total IVA soportado deducido 2022 (20.000 € + 12.500 €) 32.500 €
Supuesto 5
Enunciado

Dofa Julia es odontdloga y tiene una consulta privada. Para determinar el rendimiento
neto de su actividad, utiliza el criterio de devengo para la imputacion de los ingresos y gas-
tos y el método de estimacion directa simplificada.

Dofa Julia esta casada en régimen de separacion de bienes con don Antonio, que tra-
baja como responsable del departamento de contabilidad de la empresa ABC.

Los datos de que se disponen respecto de la actividad profesional ejercida por dofa
Julia durante el afio 2022 son los siguientes:
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Los datos que constan en sus libros registro respecto a los ingresos y gastos del
ejercicio son:
— Ingresos por prestacion de servicios como odontélogo: 200.000 euros.
— Sueldos y salarios: 40.500 euros.
— Seguridad Social: 10.000 euros.
Régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
auténomos del titular de la actividad (RETA): 3.500 euros.
Compras material sanitario: 48.000 euros.
Amortizacién del piso: 3.600 euros.
Amortizacion de los elementos de inmovilizado (sillon, etc.): 1.400 euros.
IVA soportado en gastos corrientes: 5.000 euros.
Tributos no estatales: 1.500 euros.
Factura de palco en el Mutua Madrid Open de Tenis: 6.500 euros.
Suscripcion a revistas profesionales: 1.000 euros.
Suministro de gas: 1.500 euros.
Suministro de agua: 500 euros.
Suministro de internet y telefonia: 400 euros.
Suministro eléctrico: 2.600 euros.
Empresa de limpieza: 2.200 euros.

Recibo de comunidad del piso de la consulta: 1.800 euros.

Ejerce su actividad en un piso de su propiedad, que ha heredado de sus padres en 1995.
Dicho inmueble estuvo vacio hasta que dofia Julia abandond la clinica dental en la que tra-
bajaba y decidi6 establecerse por su cuenta. El 1 de enero de 1998 inici6 su actividad pro-
fesional en el piso heredado de sus padres, que quedé afecto a dicha actividad profesional.
De acuerdo con los datos del recibo del IBI de 1998, el valor catastral del piso ascendia a
200.000 euros, de los cuales el 40 % correspondia al suelo.

Como su clientela esta aumentando, el piso se le esta quedando pequefio y decide ven-
derlo. La venta se realiza el 31 de diciembre de 2022 por importe de 250.000 euros. El im-
porte se ha fijado por un tasador independiente. Se satisfacen 25.000 euros a la agencia
encargada de la venta y 20.000 euros por el IIVTNU.
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Otros datos de interés:

e |as existencias iniciales de productos inventariables ascendian a 21.100 euros,
siendo las finales de 19.100 euros.

e Las amortizaciones practicadas corresponden a la depreciacion efectiva de los
elementos del inmovilizado material.

e Tiene dos personas empleadas, con el oportuno contrato laboral, y dadas de alta
en la Seguridad Social. En el concepto de sueldos y salarios incluye 500 euros que
pagd a su hijo de 17 afos para que le ayudara en la consulta durante las dos se-
manas que uno de sus empleados estuvo de baja. No lo dio de alta en la Seguri-
dad Social.

e Durante el gjercicio, su marido, don Antonio, se ha roto dos dientes y su mujer le
ha tenido que realizar dos implantes. El precio medio de mercado de cada uno
de ellos es de 500 euros. Dona Julia no ha contabilizado nada por este concepto.

e La empresa ABC en la que trabaja don Antonio compré en 2020 un ordenador,
por el que soportd una cuota del IVA de 1.000 euros. En 2020, la prorrata de ABC
fue del 40%. En 2022, ABC ha vendido el ordenador, repercutiendo una cuota
del IVA de 252 euros.

Pregunta 4

Determine el rendimiento neto que obtiene dofia Julia en el desarrollo de su actividad
econdmica en el ejercicio 2022. Justifique qué ingresos debe incluir en su declaracion y qué
gastos se puede deducir, determinando, en su caso, las reducciones que se puede aplicar
al rendimiento integro.

Pregunta 5

Determine la tributacion a efectos del IRPF que corresponde a la venta del inmueble
propiedad de dofa Julia afecto a su actividad econdmica: importe y calificacion del resul-
tado de dicha transmision, teniendo en cuenta que dona Julia ha amortizado dicho inmue-
ble utilizando el coeficiente lineal maximo de amortizacion establecido para los elementos
patrimoniales usados (3 %).

Pregunta 6

Senale la regularizacion a practicar en 2022 por la empresa ABC en relacion con el IVA
deducible del ordenador, que tiene la consideracién de bien de inversion.
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Solucidn
Pregunta 4
Rendimiento integro 201.000 €
Gastos deducibles: -125.000 €
—Sueldos y salarios: 40.000 €@
—Seguridad Social: 10.000 €
— Régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o autbnomos del titular de la actividad (RETA): 3.500 €
—Consumo material sanitario: 50.000 €@
—Amortizacion del piso: 3.600 €
—Amortizacion de los elementos de inmovilizado (sillén, etc.): 1.400 €
— VA soportado en gastos corrientes: 5.000€ @
—Tributos no estatales: 1.500 €
—Factura de palco en el Mutua Madrid Open de Tenis: 0 euros ©
—Suscripcion a revistas profesionales: 1.000 €
—Suministro de gas: 1.500 €
—Suministro de agua: 500 €
—Suministro de internet y telefonia: 400 €
—Suministro eléctrico: 2.600 €
—Empresa de limpieza: 2.200 €
—Recibo de comunidad: 1.800 €
Rendimiento neto previo 76.000 €
Reduccién 5% rendimiento neto previo (5% x 76.000 € = 3.800 €) © -2.000 €
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Rendimiento neto 74.000 €

Reduccion rendimiento neto ) 0€

Rendimiento neto reducido 74.000 €

1

De conformidad con lo establecido en el articulo 28.4 de la LIRPF, procede computar como rendimiento integro el precio
medio de mercado de los dos implantes que Julia ha tenido que realizar a su marido Antonio, cuyo importe asciende a 500
euros por cada uno de los dos implantes.

Si bien el enunciado nos indica que el importe del gasto en concepto de sueldos y salarios asciende a 40.500 euros, no re-
sultaran deducibles los 500 euros satisfechos a su hijo de 17 afios, para que le ayudara en la consulta durante las dos sema-
nas que uno de sus empleados estuvo de baja, dado que no lo dio de alta en la Seguridad Social, por lo que el importe del
gasto fiscalmente deducible por este concepto ascendera a 40.000 euros (art. 30.2.2.° de la LIRPF).

LLas compras de material sanitario ascienden a 48.000 euros. Por otro lado, el enunciado nos indica que las existencias ini-
ciales de productos inventariables ascendian a 21.100 euros, siendo las finales de 19.100 euros. Por tanto, el consumo de
material sanitario en 2022 ascendera a 50.000 euros, de acuerdo con el siguiente célculo:

¢ Consumo material sanitario = Compras material sanitario + Existencias iniciales — Existencias finales
e Consumo material sanitario = 48.000 + 21.100 - 19.100 = 50.000 €

Dado que Julia realiza una actividad econdémica sujeta y exenta del IVA (art. 20.uno.3.° de la LIVA), no tiene derecho a deducir
el IVA soportado en las adquisiciones de bienes y servicios que destine a su actividad profesional, por lo que dicho importe
constituye un gasto fiscalmente deducible.

De conformidad con lo establecido en el articulo 15.1 €) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS (LIS), no constituyen
gastos fiscalmente deducibles los que representen una liberalidad.

Si bien el articulo 30 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF (RIRPF), es-
tablece que, en el régimen de estimacion directa simplificada, procede deducir, en concepto de gastos de dificil justificacion
y provisiones deducibles, el 5% del rendimiento neto previo, dicho importe tiene como limite 2.000 euros.

No procede aplicar ninguna de las reducciones del rendimiento neto a que se refiere el articulo 32 de la LIRPF.

Pregunta 5

El articulo 28.2 de la LIRPF dispone que, para la determinacion del rendimiento neto de
las actividades econdmicas, no se incluiran las ganancias o pérdidas patrimoniales deriva-

das

de los elementos patrimoniales afectos a las mismas.

El articulo 34.1 de la LIRPF establece que el importe de las ganancias o pérdidas pa-
trimoniales sera, en el supuesto de transmisién onerosa o lucrativa, la diferencia entre los
valores de adquisicion y transmisién de los elementos patrimoniales.

Segun dispone el articulo 35.1 de la LIRPF, el valor de adquisicion estara formado por
la suma de:
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a) Elimporte real por el que dicha adquisicién se hubiera efectuado.

b) El coste de las inversiones y mejoras efectuadas en los bienes adquiridos y los
gastos y tributos inherentes a la adquisicion, excluidos los intereses, que hubie-
ran sido satisfechos por el adquirente.

En las condiciones que reglamentariamente se determinen, este valor se minorara en el
importe de las amortizaciones. A estos efectos, el articulo 40 del RIRPF establece que el valor
de adquisicion de los elementos patrimoniales transmitidos se minorara en el importe de las
amortizaciones fiscalmente deducibles, computandose en todo caso la amortizacion minima,
con independencia de la efectiva consideracion de esta como gasto (se considerara como
amortizacion minima la resultante del periodo maximo de amortizacién o el porcentaje fijo que
corresponda, segun cada caso).

Tratandose de la transmision de elementos patrimoniales afectos a actividades econo-
micas, se considerara como valor de adquisicion el valor contable, teniendo en cuenta las
amortizaciones que hubieran sido fiscalmente deducibles.

Por su parte, el articulo 35.1 de la LIRPF dispone que el valor de transmision sera el im-
porte real por el que la enajenacién se hubiese efectuado. De este valor se deduciran los gas-
tos y tributos inherentes a la transmision, en cuanto resulten satisfechos por el transmitente.

Por importe real del valor de enajenacion se tomara el efectivamente satisfecho, siempre
que no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo caso prevalecera este.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, dofia Julia ha obtenido en el ejercicio
2022 una ganancia de patrimonio, derivada de la transmisién onerosa del local afecto a su
actividad profesional, por importe de 95.000 euros (205.000 € - 110.000 €), de acuerdo
con los siguientes célculos:

Valor de tranSmiSiON........c.eeeeiiiiieeiieee e 205.000 €
Importe efectivamente satisfeCho..........eevvveveeeiiiiiiiiiiiiiiiines 250.000 €
—Comision agencia venta inmueble.........cccccceeeiiiiiiiiiiennnn, -25.000 €
e L7211 L TS —-20.000 €
Valor de adqUISICION ......uuuiiiiiiiiiiiieeee e 110.000 €
Valor a efectos del ISD........cooiiiiiiiiiiiiee e, 200.000 €
—Amortizaciones (3.600 x 25 Af0S) «veeeeeeereeerrrerereaaeaereaeaaaaaaaaees -90.000 €

Dicha ganancia de patrimonio forma parte de la renta del ahorro y se va a integrar en la
base imponible del ahorro, tal y como establecen los articulos 46 y 49 de la LIRPF, dado
que deriva de la transmisién de un elemento patrimonial.
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Pregunta 6

De conformidad con lo establecido en el articulo 108 de la LIVA, el ordenador es un bien
de inversion, dado que se va a utilizar por un periodo de tiempo superior a 1 afio y su valor de
adquisicion no es inferior a 3.005,06 euros.

El articulo 107 de la LIVA dispone que las cuotas del IVA deducidas en la adquisicion
de bienes de inversion deberan ser objeto de regularizacion dentro de los 4 afios siguien-
tes (9 afios en el caso de bienes inmuebles), siempre que la diferencia entre el porcentaje
de prorrata del IVA correspondiente al afio de adquisicion y el porcentaje de prorrata del
IVA deducible correspondiente a cada uno de los 4 afos siguientes (9 afos en el caso de
bienes inmuebles) resulte superior a 10 puntos porcentuales.

Por su parte, el articulo 110 de la LIVA establece que, cuando se efectue la entrega del
bien de inversion dentro del periodo de regularizacion, debera efectuarse una regularizacion
Unica por todo el periodo de regularizacion que quede por transcurrir.

En el caso que nos ocupa, la empresa ABC vende el bien de inversion en 2022, es decir,
dentro del periodo de regularizacién, por lo que procede efectuar la regularizacién Unica a
que se refiere el articulo 110 de la LIVA.

A estos efectos, cuando la entrega del bien de inversion esté sujeta y no exenta del IVA
(como en el caso que nos ocupa), el articulo 110 de la LIVA dispone que se considerara que
el bien de inversién ha sido utilizado en operaciones que originan el derecho a deducir el IVA
soportado en el afio de transmisién y en los afos siguientes (es decir, que el porcentaje de
prorrata del IVA deducible del afio de la transmision y de los afos siguientes es del 100 %).

La regularizacion a efectuar sera la siguiente:

IVA deducido afo adquisicion (1.000 € x 40 %) 400 €
IVA deducible afio transmision y siguientes 1.000 €
Diferencia 600 €
Regularizacién (600 € x 3/5) (incremento IVA soportado deducible) 360 €

Ahora bien, el articulo 110 de la LIVA establece que la regularizacion a efectuar, en caso
de que resulte un incremento del IVA soportado deducible, tendrd como limite el IVA reper-
cutido en la transmision del bien de inversion.

Dado que el enunciado indica que la empresa ABC repercute una cuota del IVA de 252

euros en la venta del ordenador, el incremento del IVA soportado deducible resultante de
la regularizacion del articulo 110 de la LIVA asciende a 252 euros.
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Supuesto 6

Enunciado

La Inspeccién de los tributos ha realizado actuaciones inspectoras sobre la sociedad
Brisa, SL relativas al IS, ejercicios 2019 y 2020.

Respecto al IS de 2019 la Inspeccién, ha comprobado que Brisa, SL dedujo gastos que
no son deducibles por importe de 20.000 euros. La sociedad habia declarado una base
imponible negativa por importe de 10.000 euros. La Inspeccion regularizé la situacion del
contribuyente realizando un ajuste positivo en la base imponible de 2019 por importe de
20.000 euros. Como consecuencia del ajuste realizado, resulta una base imponible positiva
de 10.000 euros y una cuota a ingresar de 2.500 euros. La Inspeccién considera que existen
indicios de la comisién de infracciones tributarias tipificadas en el articulo 183 de la LGT.

En cuanto al IS de 2020, la Inspeccién ha comunicado al representante de Brisa, SL que
concurre una de las causas para poder firmar un acta con acuerdo.

El contribuyente manifiesta su disconformidad con el contenido del acta que regulariza
el IS 2019 y esta conforme con suscribir un acta con acuerdo respecto al IS 2020. El con-
tribuyente recurre la liquidacion derivada del acta firmada en disconformidad.

Pregunta 7

Respecto a la posibilidad de firmar un acta con acuerdo, indique cuéles son los supues-
tos en los que puede proponerse la firma de un acta con acuerdo, cuales son los requisitos
para su firma y cuando se entiende producida y notificada la liquidacion.

Pregunta 8

Respecto al IS 2019, determine la infraccién o infracciones que ha cometido el obligado
tributario y calcule el importe de la sancién correspondiente, indicando como afecta al importe
de la sancién el hecho de que el contribuyente firme el acta en disconformidad y la recurra.

Pregunta 9

Una vez notificado al contribuyente el acuerdo de liquidacién correspondiente al acta en
disconformidad suscrita respecto al IS 2019, indique qué alternativas tiene el contribuyente
para recurrir el acuerdo de liquidacion y los plazos para recurrir.
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Solucidn

Pregunta 7

De conformidad con lo establecido en el articulo 155 de la LGT, los supuestos en los
que puede proponerse la firma de un acta con acuerdo son los siguientes:

a) Cuando para la elaboracion de la propuesta de regularizacién deba concretarse
la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados.

b) Cuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos determinantes para la co-
rrecta aplicacién de la norma al caso concreto.

c) Cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos,
elementos o caracteristicas relevantes para la obligacion tributaria que no pue-
dan cuantificarse de forma cierta.

Para la suscripcion del acta con acuerdo sera necesaria la concurrencia de los siguien-
tes requisitos:

a) Autorizacion del 6rgano competente para liquidar, que podra ser previa o simul-
tanea a la suscripcién del acta con acuerdo.

b) La constitucion de un depésito, aval de caracter solidario de entidad de crédito
o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucién, de cuan-
tia suficiente para garantizar el cobro de las cantidades que puedan derivarse
del acta.

Por ultimo, se entendera producida y notificada la liquidacién y, en su caso, impuesta
y notificada la sancién, en los términos de las propuestas formuladas, si, transcurridos 10
dias, contados desde el siguiente a la fecha del acta, no se hubiera notificado al interesado
acuerdo del 6rgano competente para liquidar rectificando los errores materiales que pudie-
ra contener el acta con acuerdo.

Pregunta 8

Por un lado, el obligado tributario ha cometido la infraccion tributaria tipificada en el ar-
ticulo 195 de la LGT, consistente en determinar o acreditar improcedentemente partidas
positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota
de declaraciones futuras, propias o de terceros, dado que determiné improcedentemente
una base imponible negativa de 10.000 euros.
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Esta infraccion tributaria sera grave y la base de la sancion sera el importe de las canti-
dades indebidamente determinadas o acreditadas.

La sancién consistira en multa pecuniaria proporcional del 15 % si se trata de partidas
a compensar o deducir en la base imponible.

Por tanto, el importe de la sancion correspondiente sera el siguiente:

Articulo aplicable 195 de la LGT
Base sancion 10.000 €
Calificacion infraccion Grave

% sancion 15%
Importe sancién 1.500 €

Dado que el contribuyente firma un acta en disconformidad y recurre la liquidacién de-
rivada de la misma, no resultaran aplicables las reducciones de las sanciones previstas en
el articulo 188 de la LGT.

Por otro lado, el obligado tributario ha cometido la infraccion tributaria tipificada en el
articulo 191 de la LGT, consistente en dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera re-
sultar de una autoliquidacion, dado que ha dejado de ingresar 2.500 euros.

La base de la sancién sera la cuantia no ingresada en la autoliquidacién como conse-
cuencia de la comisién de la infraccion.

La infraccion tributaria sera leve cuando la base de la sancién sea inferior o igual a 3.000
euros o, siendo superior, no exista ocultacion.

La sancién por infraccion leve consistira en multa pecuniaria proporcional del 50 %.

En el caso que nos ocupa, dado que el enunciado no indica la existencia de medios fraudu-
lentos en la comision de la infraccidn tributaria, la infracciodn tributaria del articulo 191 de la LGT
se calificara como leve, dado que la base de sancion (2.500 €) no es superior a 3.000 euros.

Por tanto, el importe de la sancion correspondiente sera el siguiente:

Articulo aplicable 195 de la LGT

Base sancion 2.500 €
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<
Calificacion infraccion Leve
% sancion 50%
Importe sancién 1.250 €

Dado que el contribuyente firma un acta en disconformidad y recurre la liquidacion de-
rivada de la misma, no resultaran aplicables las reducciones de las sanciones previstas en
el articulo 188 de la LGT.

Pregunta 9

De conformidad con lo establecido en los articulos 222 y 227, ambos de la LGT, el con-
tribuyente podra interponer, bien un recurso potestativo de reposicion, bien una reclama-
cién econdmico-administrativa (en Unica instancia) ante el TEAR competente (dado que la
cuantia de la reclamacion es inferior a 150.000 €, tal y como establecen los arts. 229.2 a)
de la LGT y 35 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento general de revisidn en via administrativa -RGRVA-).

El recurso de reposicion debera interponerse, en su caso, con caracter previo a la recla-
macién econémico-administrativa. Si el interesado interpusiera el recurso de reposicion, no
podra promover la reclamacion econdmico-administrativa hasta que el recurso se haya resuel-
to de forma expresa o hasta que pueda considerarlo desestimado por silencio administrativo.

Por lo que se refiere a los plazos para recurrir, el articulo 223.1 de la LGT dispone que
el plazo para la interposicion del recurso de reposicion sera de 1 mes contado a partir del
dia siguiente al de la notificacion del acto recurrible.

Por su parte, el articulo 235.1 de la LGT establece que la reclamacion econémico-admi-
nistrativa en Unica o primera instancia se interpondra en el plazo de 1 mes a contar desde
el dia siguiente al de la notificacién del acto impugnado.

Supuesto 7

Enunciado

Dona Laura ejerce su actividad profesional como abogada y presenta autoliquidaciones
trimestrales del IVA. En 2022 se decidi6 iniciar actuaciones inspectoras sobre dofa Laura
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con caracter general, relativas al IVA desde el primer trimestre de 2018 al cuarto trimestre
de 2019, ambos incluidos.

El dia 19 de abril de 2022, con el objeto de intentar notificar la comunicacion de inicio de ac-
tuaciones, se persond un agente tributario a las 11.00 a. m. en el domicilio fiscal de dofia Laura,
una vivienda unifamiliar, pero, como no habia nadie en la casa, se dej6 el aviso en el buzén.

Con la duda sobre si con dicho intento de notificacién se entiende iniciado el procedi-
miento inspector, el dia 25 de abril de 2022, a las 6.15 p. m., se vuelve a realizar un intento
de notificacién de la comunicacién de inicio en el domicilio fiscal de dofia Laura donde, tras
mucho insistir, la empleada del hogar abrio la puerta y recogioé la comunicacion de inicio.

No obstante, ante las dudas de la validez de la notificacién del inicio procedimiento ins-
pector, se cita al obligado tributario para ser notificado por comparecencia mediante anun-
cio publicado en el BOE el 27 de abril de 2022, habiendo transcurrido el mes de abril y mayo
sin la comparecencia del obligado tributario.

La Inspeccion ha comprobado que el IVA repercutido y las cuotas del IVA deducido de
todos los periodos objeto de comprobacioén son correctas, salvo lo siguiente. En la autoli-
quidacion correspondiente al cuarto trimestre de 2019, la abogada dedujo cuotas soporta-
das en la adquisicion de los siguientes bienes y servicios:

e Un ordenador adquirido en enero de 2015 y que habia olvidado deducir en los
periodos anteriores.

e Gasolina y revisiones de un vehiculo que utiliza indistintamente para la actividad
profesional y para su vida particular. El contribuyente acredita la afectacién par-
cial a la actividad, pero no acredita un porcentaje concreto de afectacion.

e Servicios prestados por otro abogado que todavia no ha emitido la factura.

Las actuaciones terminaron con un acta firmada en conformidad el 14 de noviembre de 2022
en la que, como consecuencia de no admitirse en el cuarto trimestre de 2019 la deducibilidad
de algunas cuotas soportadas, la Inspeccion minord en 1.000 euros el importe que en dicho
trimestre el contribuyente habia declarado como importe a compensar en periodos futuros.

Pregunta 10

Explique motivadamente si los intentos de notificacién de la comunicacion de inicio rea-
lizados en el domicilio fiscal de la contribuyente son validos. En su caso, ¢ cuando se enten-
deria iniciado el procedimiento inspector? ¢El acta de conformidad firmada podria incluir
todos los periodos objeto de comprobacién?
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Pregunta 11

Analice las cuotas deducidas por dona Laura en el cuarto trimestre del ejercicio 2019 e
indique cuales son deducibles y cudles no.

Pregunta 12

Una vez firmada el acta en conformidad, dofia Laura quiere aportar documentacion adi-
cional que prueba la afectacion total del vehiculo a la actividad.

Indique si dofia Laura puede revocar la conformidad prestada y si puede interponer re-
curso de reposicion o reclamacion econdémico-administrativa contra la liquidacion resultan-
te del acta. En su caso, sefiale el plazo para interponer recurso o reposicion y desde qué
fecha se puede interponer.

Solucidn

Pregunta 10

El articulo 42 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), regula la practica de las notificaciones
en papel estableciendo que todas las notificaciones que se practiquen en papel deberan
ser puestas a disposicion del interesado en la sede electrénica de la Administracién u or-
ganismo actuante para que pueda acceder al contenido de las mismas de forma voluntaria.

Cuando la notificacién se practique en el domicilio del interesado, de no hallarse presente
este en el momento de entregarse la notificacion, podra hacerse cargo de la misma cualquier
persona mayor de 14 afos que se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad.

Si nadie se hiciera cargo de la notificacion, se hara constar esta circunstancia en el ex-
pediente, junto con el dia y la hora en que se intentd la notificacion, intento que se repetira
por una sola vez y en una hora distinta dentro de los 3 dias siguientes. En caso de que el
primer intento de notificacion se haya realizado antes de las 15 horas, el segundo inten-
to debera realizarse después de las 15 horas y viceversa, dejando en todo caso al menos
un margen de diferencia de 3 horas entre ambos intentos de notificacién. Si el segundo
intento también resultara infructuoso, se procedera en la forma prevista en el articulo 44
de la LPACAP.

El primer intento de notificaciéon de la comunicacion de inicio de actuaciones, realizado
en fecha 19 de abril de 2022, resulta ajustado a derecho, dado que se realizé en el domicilio
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fiscal de dofia Laura y, como que nadie se encontraba en el domicilio, el agente tributario
dej6 el aviso en el buzdn.

Por lo que se refiere al segundo intento de notificacion, el mismo se realizé dentro de los
3 dias siguientes al primer intento de notificacion, y ademas se realizd después de las 15
horas (concretamente, a las 18:15 h), dado que el primer intento de notificacion se practico
antes de las 15 horas (a las 11 h).

Ademas, el articulo 42 de la LPACAP exige un margen de diferencia de 3 horas entre
ambos intentos de notificacion, y dicho margen ha sido respetado en el caso que nos ocupa,
dado que el primer intento de notificacion se efectud a las 11 horas, mientras que el segun-
do intento de notificacion se efectud a las 18:15 horas.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que la notificacién practicada a la emplea-
da del hogar en fecha 25 de abril de 2022 es correcta, dado que el articulo 111.1 de la
LGT establece que, cuando la notificacidon se practique en el domicilio fiscal del contribu-
yente, de no hallarse presente en el momento de la entrega, podra hacerse cargo de la
misma cualquier persona que se encuentre en dicho lugar o domicilio y haga constar su
identidad, asi como los empleados de la comunidad de vecinos o de propietarios donde
radique el lugar sefalado a efectos de notificaciones o el domicilio fiscal del obligado o
Su representante.

El enunciado nos indica que, ante las dudas de la validez de la notificacién del inicio pro-
cedimiento inspector, se cita al obligado tributario para ser notificado por comparecencia
mediante anuncio publicado en el BOE el 27 de abril de 2022, en los términos establecidos
en el articulo 112.3 de la LGT, con lo que se produce una doble notificacion de la comuni-
cacion de inicio del procedimiento inspector.

Para resolver la prioridad en caso de «doble notificacién», el articulo 41.7 de la LPA-
CAP establece que prevalecera la primera notificacion realizada, independientemente del
medio empleado.

Por tanto, cabe concluir que el procedimiento inspector se entendera iniciado en fecha
25 de abril de 2022, con la notificacion practicada a la empleada del hogar en el domicilio
fiscal de la contribuyente.

El acta de conformidad firmada si que podria incluir todos los periodos objeto de com-
probacion, dado que el articulo 176.3 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e ins-
peccion tributaria (RGAT), establece que, en relaciéon con cada obligacién tributaria, podra
extenderse una Unica acta respecto de todo el ambito temporal objeto de la comprobacién
a fin de que la deuda resultante se determine mediante la suma algebraica de las liquida-
ciones referidas a los distintos periodos comprobados.
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Pregunta 11

La cuota del IVA soportada en la adquisicion de un ordenador adquirido en enero de
2015 y que habia olvidado deducir en los periodos anteriores no es deducible, dado que el
articulo 99.tres de la LIVA dispone que el derecho a la deduccién solo podra ejercitarse en
la declaracion-liquidacion relativa al periodo de liquidacion en el que su titular haya sopor-
tado las cuotas deducibles o en las de los sucesivos, siempre que no hubiera transcurrido
el plazo de 4 afos, contados a partir del nacimiento del mencionado derecho.

Dado que el ordenador fue adquirido en enero de 2015, dofia Laura no puede ejercitar
el derecho a la deduccién en la autoliquidacién del IVA (modelo 303) correspondiente al
cuarto trimestre de 2019, al haber transcurrido en exceso el plazo de 4 afios a que se refie-
re el articulo 99.tres de la LIVA.

Por lo que se refiere a la cuota del IVA soportada en gasolina y revisiones de un vehiculo
que utiliza indistintamente para la actividad profesional y para su vida particular, resultara
parcialmente deducible. El articulo 95.tres de la LIVA establece que, cuando se trate de ve-
hiculos automdéviles de turismo, se presumiran afectados al desarrollo de la actividad em-
presarial o profesional en la proporcién del 50 %.

No obstante lo anterior, el ejercicio del derecho a la deduccion de las cuotas del IVA
soportadas por la adquisicion de combustible o por las reparaciones o revisiones a que se
someta el vehiculo debe desvincularse del aplicable a la propia adquisicion del mismo, tal
y como establece la consulta de la DGT V1709/2013, de 24 de mayo, asi como la STJUE
de 8 de marzo de 2001 (asunto C-415/98, caso Laszlo Backsi).

Las cuotas soportadas por la adquisicion de combustible seran deducibles siempre que
su consumo se afecte al desarrollo de la actividad empresarial o profesional del sujeto pa-
sivo. En cualquier caso, el grado de utilizacion debera ser probado por el sujeto pasivo por
cualquier medio de prueba admitido en derecho.

Por ultimo, la cuota del IVA soportada por los servicios prestados por otro abogado que
todavia no ha emitido la factura no es deducible, dado que el articulo 97.uno de la LIVA es-
tablece que solo podran ejercitar el derecho a la deduccién los empresarios o profesionales
que estén en posesion del documento justificativo de su derecho, entendiéndose como tal
la factura original expedida por quien realice la entrega o preste el servicio.

Pregunta 12

Dofa Laura no puede revocar la conformidad prestada, dado que el articulo 187.4 del
RGAT establece que el obligado tributario no podra revocar la conformidad manifestada en
el acta, sin perjuicio de su derecho a recurrir contra la liquidacién resultante de esta 'y a pre-
sentar alegaciones de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 b) del articulo 187 del RGAT.
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Por lo tanto, dofia Laura podra interponer, bien un recurso potestativo de reposicion,
bien una reclamacién econdémico-administrativa (en Unica instancia) ante el TEAR compe-
tente (dado que la cuantia de la reclamacion es inferior a 150.000 €, tal y como establecen
los arts. 229.2 a) de la LGT y 35 del RGRVA).

Por lo que se refiere a los plazos para recurrir, el articulo 223.1 de la LGT dispone que
el plazo para la interposicion del recurso de reposicion sera de 1 mes contado a partir del
dia siguiente al de la notificacion del acto recurrible.

Por su parte, el articulo 235.1 de la LGT establece que la reclamacion econémico-admi-
nistrativa en Unica o primera instancia se interpondra en el plazo de 1 mes a contar desde
el dia siguiente al de la notificacion del acto impugnado.

La liquidacion derivada del acta de conformidad se entendera dictada y notificada por
el transcurso del plazo de 1 mes a contar desde la fecha en que la conformidad fue pres-
tada, tal y como establece el articulo 156.3 de la LGT.

A estos efectos, el articulo 187.3 del RGAT dispone que la liquidacion se entendera dic-
tada y notificada el dia siguiente conforme a la propuesta contenida en el acta.

Por tanto, dado que el enunciado indica que el acta de conformidad se firmé en fecha 14
de noviembre de 2022, la liquidacion derivada de la misma se entendera dictada y notificada
en fecha 15 de diciembre de 2022, y el recurso de reposicion o la reclamacion econémico-
administrativa se podran interponer a partir del 16 de diciembre de 2022.

Supuesto 8

Enunciado

Un equipo de inspeccién de una Dependencia Regional de Inspeccion ha recibido la
orden de carga en plan de la sociedad Repuestos, SL, con alcance general y referida al IS
2019y 2020 y al IVA del primer trimestre del 2019 al cuarto trimestre del 2020.

Tras analizar el expediente, el Equipo de Inspeccion considera que hay riesgo de que
parte de las ventas no se declaren y que resulta conveniente iniciar las actuaciones median-
te personacion en el domicilio de la sociedad, que se encuentran en el propio local donde
se realizan las ventas, sin previo aviso.

Dentro del local de Repuestos, SL se puede diferenciar una parte de acceso del publi-
co (la parte de tienda), donde se realizan las ventas, y una oficina, en la parte posterior, de
acceso restringido, donde se encuentra la contabilidad y donde tiene su despacho el ad-
ministrador de la sociedad.
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La Inspeccién se persond en la tienda abierta al publico. No estaba presente el repre-
sentante legal de la sociedad. Solo estaba presente el encargado de la tienda. La Inspec-
cion pretende iniciar las actuaciones inspectoras en la zona abierta al publico y solicita su
consentimiento al encargado que se encuentra en el local.

Una vez comunicado el inicio de las actuaciones, la Inspeccion procede a entrar en las
oficinas con acceso restringido. En ese momento ya se habia personado la administradora de
la sociedad y se le solicita el consentimiento para la entrada a esa zona de acceso restringido.

En la tienda, la Inspeccién encuentra unas cajas con albaranes y contratos que desea

analizar méas adelante.

Pregunta 13

Respecto al inicio de las actuaciones por personacioén, indique cémo debe proceder la
Inspeccidn y si necesita algun tipo de consentimiento o autorizacion. Comente como afecta
el hecho de que inicialmente no se encuentre en el local la administradora de la sociedad.

Pregunta 14

Indique los requisitos y documentacion necesaria para el acceso por la Inspeccién en la
zona de acceso restringido. A efectos de este supuesto, y dadas las caracteristicas descri-
tas, se considera que tiene la condicion de domicilio constitucionalmente protegido.

Pregunta 15

Determine y describa las medidas cautelares que la Inspeccion puede adoptar para ase-
gurar la prueba encontrada en el local a la que se refiere el enunciado (caja con facturas y
albaranes que se encontraba en la tienda). Sefale también qué requisitos y cautelas dispo-
ne la LGT para la adopcién de medidas cautelares por la Inspeccion.

Solucidn

Pregunta 13

El articulo 177 del RGAT regula la iniciaciéon de oficio del procedimiento de inspeccion
disponiendo en el apartado 2 que, cuando se estime conveniente para la adecuada practica
de las actuaciones, el procedimiento de inspeccion podra iniciarse sin previa comunicacion
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mediante personacion en la empresa, oficinas, dependencias, instalaciones, centros de tra-
bajo o almacenes del obligado tributario o donde exista alguna prueba de la obligacién tri-
butaria, aunque sea parcial.

En este caso, dado que se trata del domicilio de la sociedad, en el que se encuentra el
propio local donde se realizan las ventas, el articulo 142.2 de la LGT dispone que se pre-
cisara de un acuerdo de entrada de la autoridad administrativa que reglamentariamente se
determine, salvo que el obligado tributario o la persona bajo cuya custodia se encontraren
otorguen su consentimiento para ello.

A estos efectos, el articulo 172.2 del RGAT dispone que, en el ambito de la AEAT, cuando
el obligado tributario o la persona bajo cuya custodia se encontraran los mencionados luga-
res se opusiera a la entrada de los funcionarios de inspeccién, se precisara de un acuerdo de
entrada del delegado o del director de departamento del que dependa el érgano actuante.

El hecho de que la administradora de la sociedad no se encontrara en el local no impide
que se puedan llevar a cabo dichas actuaciones, dado que el articulo anteriormente refe-
renciado dispone que las actuaciones se entenderan con el obligado tributario si estuviese
presente y, de no estarlo, con los encargados o responsables de tales lugares.

Pregunta 14

El articulo 113 de la LGT dispone que, cuando en las actuaciones y en los procedimien-
tos de aplicacion de los tributos sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente
protegido de un obligado tributario, la Administracion tributaria debera obtener el consen-
timiento de aquel o la oportuna autorizacion judicial.

La solicitud de autorizacién judicial para la ejecucion del acuerdo de entrada en el men-
cionado domicilio debera estar debidamente justificada y motivar la finalidad, necesidad y
proporcionalidad de dicha entrada.

Tanto la solicitud como la concesion de la autorizacién judicial podran practicarse, aun
con caracter previo al inicio formal del correspondiente procedimiento, siempre que el acuer-
do de entrada contenga la identificacién del obligado tributario y los conceptos y periodos
que van a ser objeto de comprobacion y se aporten al 6rgano judicial.

Pregunta 15

De conformidad con lo establecido en el articulo 146.1 de la LGT, las medidas caute-
lares podran consistir en el precinto, el depdsito o la incautacion de la caja con facturas y
albaranes que se encontraba en la tienda.
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Por lo que se refiere a los requisitos y cautelas que dispone la LGT para la adopcién de
medidas cautelares por la Inspeccion, el articulo 146 de la LGT dispone que las medidas
cautelares seran proporcionadas y limitadas temporalmente a los fines anteriores sin que
puedan adoptarse aquellas que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

Ademas, las medidas adoptadas deberan ser ratificadas por el érgano competente para
liquidar en el plazo de 15 dias desde su adopcion y se levantaran si desaparecen las cir-
cunstancias que las motivaron.

Supuesto 9

Enunciado

La empresa Sociedad Andnima, SA presenté ante la Agencia Tributaria el 2 de julio de
2024 una solicitud de aplazamiento por las deudas relativas a la autoliquidacién del IS (mo-
delo 200), del ejercicio 2023, por un importe de 10.000 euros.

La entidad, al comprobar que ninguna entidad financiera le concedia un aval, debido a
la delicadisima situacion econdmico-financiera y patrimonial por la que estaba atravesando,
decidio proponer como garantia del mencionado aplazamiento unas oficinas de uso empre-
sarial de su propiedad, tasadas en 64.000 euros.

Pregunta 16

Si esta garantia fuera aceptada por el 6rgano competente, y se le exigiera que confi-
gurase la garantia hipotecaria ante notario, ¢qué plazo tiene la sociedad para constituir la
garantia? En el supuesto de que la garantia no se constituyera en el plazo previsto, ¢qué
efectos tendria la no constitucion de la misma?
Pregunta 17

¢Queé ocurriria si Sociedad Anénima, SA no atendiera al pago del aplazamiento llegado
su vencimiento? Contemple las diferentes opciones teniendo en cuenta que el obligado tri-
butario constituy6 la garantia inmobiliaria en el plazo establecido.

Pregunta 18

¢ Podria la Agencia Tributaria adoptar una medida cautelar sobre el patrimonio de la em-
presa Sociedad Anénima, SA? ;Podria el obligado tributario solicitarla?
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Solucidon

Pregunta 16

El articulo 48.6 del RGR dispone que la garantia debera formalizarse en el plazo de 2
meses contados a partir del dia siguiente al de la notificacién del acuerdo de concesion
cuya eficacia quedara condicionada a dicha formalizacion.

Por otra parte, tal y como establece el apartado 7 del articulo 48 del RGR, transcurrido el
plazo de 2 meses sin haberse formalizado las garantias, la consecuencia sera (dado que la
solicitud fue presentada en periodo voluntario de ingreso) que se iniciara el periodo ejecutivo
al dia siguiente de aquel en que finalizé el plazo para la formalizacion de las garantias, de-
biendo iniciarse el procedimiento de apremio en los términos previstos en el articulo 167.1
dela LGT, exigiéndose el ingreso del principal de la deuda y el recargo del periodo ejecutivo.

Se procedera a la liquidacién de los intereses de demora devengados a partir del dia si-
guiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha de fin
del plazo para la formalizacién de las garantias sin perjuicio de los que se devenguen pos-
teriormente en virtud de lo dispuesto en el articulo 26 de la LGT.

Pregunta 17

De conformidad con lo establecido en el articulo 54.1 a) del RGR, tratandose de un apla-
zamiento, si llegado el vencimiento del plazo concedido no se efectuara el pago, dado que
la solicitud de aplazamiento fue presentada en periodo voluntario, se iniciara el periodo eje-
cutivo al dia siguiente del vencimiento del plazo incumplido, debiendo iniciarse el procedi-
miento de apremio. Se exigira el ingreso del principal de la deuda, los intereses de demora
devengados a partir del dia siguiente al del vencimiento del plazo de ingreso en periodo
voluntario hasta la fecha del vencimiento del plazo concedido y el recargo del periodo eje-
cutivo sobre la suma de ambos conceptos.

En cambio, si la solicitud se hubiera presentado en periodo ejecutivo de pago (cosa
que no ocurre en el caso que nos ocupa), deberia continuar el procedimiento de apremio.

En ambos casos (tanto si la solicitud de aplazamiento se ha formulado en periodo volun-
tario o en periodo ejecutivo), transcurridos los plazos previstos en el articulo 62.5 de la LGT,
sin que el ingreso de las cantidades exigidas se hubiese efectuado, se procedera segun
dispone el articulo 168 de la LGT, es decir, que se procedera en primer lugar a ejecutar la
garantia a través del procedimiento administrativo de apremio.

No obstante, la Administracion tributaria podra optar por el embargo y enajenacion de
otros bienes o derechos con anterioridad a la ejecucion de la garantia cuando esta no sea
proporcionada a la deuda garantizada o cuando el obligado lo solicite, sefalando bienes
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suficientes al efecto. En estos casos, la garantia prestada quedara sin efecto en la parte
asegurada por los embargos.

Pregunta 18

En relacién con la primera pregunta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.2
del RGR, cuando se presente una solicitud de aplazamiento en periodo voluntario y concurran
las circunstancias previstas en el articulo 81.1 de la LGT (que existan indicios racionales de que
el cobro puede verse frustrado o gravemente dificultado), el érgano competente de la AEAT
podra adoptar las medidas cautelares reguladas en dicho precepto para asegurar el cobro de
la deuda, sin perjuicio de la resolucion que pueda recaer en relacion con la solicitud realizada
y en tanto esta se tramita.

En cuanto a la segunda, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49.1 del RGR,
dado que la constitucidn de la garantia resulta excesivamente onerosa en relacion con la
cuantia y plazo de la deuda (el enunciado indica que la deuda cuyo aplazamiento se solicita
asciende a 10.000 €, mientras que las oficinas de uso empresarial de su propiedad, pro-
puestas como garantia del aplazamiento, estan tasadas en 64.000 €), el obligado al pago
podra solicitar que la Administracion adopte medidas cautelares en sustitucion de las ga-
rantias necesarias si tiene solicitadas devoluciones tributarias u otros pagos a su favor o
cuando sea titular de bienes o derechos que sean susceptibles de embargo preventivo.

Supuesto 10

Enunciado

A la empresa Sociedad Limitada, SL, el 18 de marzo de 2024, la Dependencia de Ges-
tién Tributaria le notifica una liquidacién por un importe de 90.000 euros, relativa al IS del
ejercicio 2021. A la vista de dicha liquidacion, el 10 de abril de 2024, |la sociedad interpone
un recurso de reposicion solicitando, en el mismo, la suspension de la liquidacién, para lo
cual ofrece como garantia unas oficinas comerciales.

El 8 de mayo de 2024, la Dependencia de Gestion Tributaria le notifica a Sociedad Limi-
tada, SL la desestimacion del recurso y el archivo de la solicitud de suspension.

El 18 de mayo de 2024, la sociedad, a la vista de la desestimacién del recurso de repo-
sicion y del archivo de la solicitud de suspension, decide interponer una reclamacion eco-
némico-administrativa contra la resolucién del recurso y, a su vez, solicita ante el tribunal
econdémico-administrativo, el 27 de mayo, una nueva solicitud de suspension con una dis-
pensa total de garantias alegando que, si se ejecutara la resolucién, le produciria perjuicios
de imposible o dificil reparacion.
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El 24 de mayo de 2024, la Dependencia de Recaudacion le notifica la providencia de
apremio.

Pregunta 19

Indique de forma razonada las consecuencias que produce la interposicion, ante la
Agencia Tributaria, del recurso de reposiciéon sobre la ejecucion del acto y de la solicitud
de suspension. Asimismo, razone los efectos que produce la desestimacion del recurso de
reposicion y si es correcto el archivo de la solicitud de suspension.

Pregunta 20

Determine motivadamente los efectos que produce la solicitud de suspension, efectuada
el 27 de mayo, con dispensa de garantias alegando perjuicios de imposible o dificil reparacion.

Sefale el 6rgano competente para tramitar y resolver dicha peticion de suspension.

Pregunta 21

Justifique si la resoluciéon del recurso de reposicidn puede ser objeto de reclamacion
econémico-administrativa y los efectos que se producen, con caracter general, por la in-
terposicion de una reclamacion econdomico-administrativa en relacion con la ejecucién del
acto impugnado, indicando como se puede proceder a la suspension del acto.

Para el supuesto concreto de Sociedad Limitada, SL, indique las opciones que tiene la enti-

dad para que se proceda a la suspension de la ejecucion del acto aportando como garantia los
locales comerciales y el 6rgano competente para tramitar y resolver la solicitud de suspension.

Solucidn

Pregunta 19

La entidad interpone recurso de reposicion frente a la liquidacion provisional relativa al
IS del ejercicio 2021, lo que supone el inicio de este procedimiento de revision regulado en
los articulos 222 a 225 de la LGT y 21 a 27 del RGRVA.

La interposicion del recurso de reposicién impide, de acuerdo con el articulo 222.2 de la
LGT, que la entidad pueda presentar reclamacion econémico-administrativa frente al mismo
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acto hasta que el recurso se haya resuelto de forma expresa o pueda ser considerado des-
estimado por silencio administrativo.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la mera interposicion del recurso de reposicion
no suspende la ejecucion del acto impugnado (art. 25.1 del RGRVA), que debe ser solicita-
da por el recurrente, como sucede en este supuesto.

En relacion con la solicitud de suspension, de acuerdo con los articulos 224 de la LGT
y 25 del RGRVA, requiere la aportacién de alguna de las garantias que determinan la sus-
pensién automatica del acto previstas en el articulo 224.2 de la LGT:

Las garantias necesarias para obtener la suspension automatica a la que se refiere
el apartado anterior seran exclusivamente las siguientes:

a) Depdsito de dinero o valores publicos.

b) Aval o fianza de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia
reciproca o certificado de seguro de caucion.

c) Fianza personal y solidaria de otros contribuyentes de reconocida solvencia
para los supuestos que se establezcan en la normativa tributaria.

De acuerdo con el mismo articulo, solo podra suspenderse la ejecucion del acto recurrido
sin necesidad de aportar las garantias sefialadas en el caso de las sanciones y de aquellos
actos en los que se pudiera apreciar error aritmético, material o de hecho, circunstancias
que no concurren en el presente caso.

La entidad ofrece como garantia unas oficinas comerciales, pero no se trata de una de las
garantias previstas para obtener la suspension automatica por lo anteriormente expuesto.

Al no acompahfar la solicitud de suspensién una de las garantias requeridas, de acuerdo
con el articulo 25.3 del RGRVA, debe procederse a su archivo notificandose al interesado.
En este caso, la solicitud de suspension no surtira efectos suspensivos y se tendra por no
presentada a todos los efectos.

Finalmente, la desestimacion del recurso de reposicion conlleva la confirmacion del acto
recurrido y con la notificacion de la resolucion desestimatoria se iniciara el plazo para la in-
terposicion de reclamacién econdmico-administrativa.

Pregunta 20

En este caso, la empresa Sociedad Limitada, SL, solicita suspension el 27 de mayo de 2024
con dispensa total de garantias, alegando que la ejecucioén de la resolucién le produce perjuicios
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de imposible o dificil reparacion. Este tipo de suspension se encuentra desarrollado en el ar-
ticulo 46 del RGRVA, siendo competente para resolver dicha solicitud el tribunal econémico-
administrativo que conozca de la reclamacion contra el acto cuya suspension se solicita.

En cuanto a los efectos de esta solicitud de suspensién, debe analizarse, en primer lugar,
si la deuda se encuentra en periodo voluntario de pago o en periodo ejecutivo.

Tal como hemos analizado en la pregunta anterior, frente a la liquidacién provisional re-
lativa al IS del ejercicio 2021 se interpuso recurso de reposiciéon y se presentd una solici-
tud de suspensién en periodo voluntario de pago (que se extendia hasta el 5 de mayo de
2024, de acuerdo con el art. 62.2 de la LGT). No obstante, ya hemos analizado que dicha
solicitud fue archivada, no surtiendo efectos suspensivos, y se tuvo por no presentada. Por
ello, a la fecha de la solicitud de suspensién en el marco del procedimiento econémico-
administrativo, el dia 27 de mayo de 2024 la deuda ya se encontraba en periodo ejecutivo.

A este respecto, el articulo 46.2 del RGRVA establece:

Si la deuda se encontrara en periodo ejecutivo, la solicitud de suspensién no impe-
dira la continuacién de las actuaciones de la Administracion, sin perjuicio de que
proceda la anulacion de las efectuadas con posterioridad a la fecha de la solicitud
si la suspension fuese concedida finalmente.

Por ello, mientras no se conceda la suspension se pueden continuar las actuaciones re-
caudatorias. La providencia de apremio es correcta en todo caso, pues se notifica en fecha
24 de mayo de 2024, antes de la solicitud de suspension.

Pregunta 21

El articulo 22 del RGRVA regula los efectos de la interposicion del recurso de reposicién
respecto al ejercicio de otros recursos disponiendo que la interposicion del recurso de re-
posicion interrumpe los plazos para el ejercicio de otros recursos, que volveran a contarse
desde su inicio a partir del dia siguiente a aquel en el que el recurso de reposiciéon pueda
entenderse presuntamente desestimado o, en cualquier caso, a partir del dia siguiente a la
fecha en la que se hubiera practicado la notificacion expresa de la resolucion del recurso.

Por tanto, la desestimacion del recurso de reposicion conlleva la confirmacién del acto
recurrido y con la notificacion de la resolucion desestimatoria se iniciara el plazo para la in-
terposicion de la reclamaciéon econémico-administrativa.

Por otra parte, cabe sefalar que, de conformidad con lo establecido en el articulo 39
del RGRVA, la mera interposicion del recurso de reposicion no suspende la ejecucion del
acto impugnado.
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No obstante lo anterior, a solicitud del interesado se suspendera la ejecucion del acto
impugnado en los siguientes supuestos:

a)

b)

Cuando se aporte alguna de las garantias previstas en el articulo 233.2 y 3 de la
LGT, en los términos previstos en los articulos 43, 44 y 45 del RGRVA.

Con dispensa total o parcial de garantias, cuando el tribunal que conozca de la
reclamacion contra el acto considere que la ejecucion pudiera causar perjuicios
de imposible o dificil reparacién, en los términos previstos en los articulos 46 y
47 del RGRVA.

Sin necesidad de aportar garantia, cuando el tribunal que haya de resolver la re-
clamacion aprecie que al dictarlo se ha podido incurrir en un error aritmético, ma-
terial o de hecho.

Cuando se trate de actos que no tengan por objeto una deuda tributaria o una
cantidad liquida, si el tribunal que conoce de la reclamacion contra el acto consi-
dera que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacién.

En cuanto a las opciones que tiene la entidad, la suspension de la ejecucién del acto con
prestacién de otras garantias (los locales comerciales) se regula en el articulo 44 del RGRVA,
que establece que dicha solicitud de suspension, presentada junto con la documentacién a
la que se refiere el articulo 40.2 b) del RGRVA, y dado que la deuda se encontraba en perio-
do ejecutivo de pago, no impedira la continuacion de las actuaciones de la Administracion,
sin perjuicio de que proceda la anulacion de las efectuadas con posterioridad a la fecha de
solicitud si la suspension fuese concedida finalmente.

La competencia para tramitar y resolver la solicitud correspondera al érgano de recau-
dacién que se determine en la norma de organizacion especifica (en la esfera periférica, el
organo competente seria la Oficina de Relaciones con los Tribunales de la correspondiente
Dependencia Regional de Recaudacién).
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Abstract

In light of the recent crises that have significantly impacted the normal course of business activi-
ties, Directive (EU) 2019/1023, and the subsequent reform of Spanish insolvency law enacted in
2022, introduces a more flexible framework to ensure business continuity and promote a culture of
insolvency prevention. For this purpose, a new tool, the «restructuring plan», has been established,
specifically designed to detect and address early signs of crisis, with the aim of implementing
measures to prevent the liquidation of companies.

Thus, in accordance with the delineation of the legal concept of the restructuring plan, the requi-
rements for its execution are evaluated, with special reference to the term «viability plan» within
the pre-insolvency legal framework. This is followed by an examination of the criteria for assessing
business viability from both economic and financial perspectives, alongside a deeper exploration
of the definition of insolvency and its detection methods. The work concludes with a review of the
Financial Reporting Framework (FRF) applicable to companies undergoing restructuring, along
with a proposed accounting record for the main operations connected to such plans, given the
limited guidance in the Spanish accounting regulations regarding this area.
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El éxito no es definitivo, el fracaso no es fatal: es
el coraje de continuar lo que cuenta.

Winston Churchill (1874-1965), politico y escritor, Premio
Nobel de Literatura y primer ministro del Reino Unido

1. Introduccion

En el complejo y cambiante entorno corporativo, el andlisis de la «viabilidad empresarial»,
entendida como la evaluacion integral que determina si una empresa tiene el suficiente po-
tencial para sobrevivir y crecer en su entorno, se ha convertido en un elemento crucial, pues,
mientras que desde la perspectiva econdmica es preciso examinar el potencial de rentabi-
lidad y éxito del modelo de negocio, bajo el enfoque financiero debe explorarse el mane-
jo de sus finanzas de manera sustentable, surgiendo en el escenario planteado el concepto
de «solvencia», que sorprendentemente no ha sido delimitado doctrinalmente, y que podria
definirse inicialmente como «la capacidad de una persona fisica o juridica para hacer frente
a sus obligaciones financieras» (Caballero, 2020), mostrandose, por tanto, como un factor
preeminente entre las estrategias de los gestores de las empresas para la adopcion de un
enfoque preventivo, que pueda detectar de forma temprana posibles dificultades, con el fin
de tomar las oportunas acciones correctivas para evitar crisis irreversibles.

Si conectamos el concepto de solvencia con el ambito del derecho concursal, en el que,
por cierto, se verbaliza en sentido negativo bajo el apelativo de «insolvencia», la transposi-
cioén de la Directiva (UE) 2019/1023 (directiva de restructuraciones)' al ordenamiento juridico
espafol mediante la Ley 16/2022, de 5 de septiembre? (LRLC), ha venido a establecer un
nuevo marco normativo incluido en el texto refundido de la Ley concursal® (TRLC), aproba-
do por el Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, que recoge las herramientas que
deberan utilizar la empresa deudora y sus acreedores (arts. 2.3 y 584.2 del TRLC) bajo los
criterios y espacios temporales que se muestran en el gréafico 1.

' Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracién preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumen-
tar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneraciéon de deudas, y por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia). Disponible
en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81090

2 Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley concursal. Disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-14580

3 Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4859
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Gréafico 1. Tipologia de insolvencias vs. espacios temporales

PROBABILIDAD DE INSOLVENCIA
INSOLVENCIA ACTUAL
Imposibilidad de cumplir las Imposibilidad de cumplir Imposibilidad de cumplir
obligaciones que venzan en regular y puntualmente sus regularmente con sus
los proximos 2 afios obligaciones dentro de los obligaciones exigibles
‘ 3 meses siguientes ‘

Posibilidad de concurso

No posibilidad de solicitar ;
necesario por acreedores

concurso voluntario
Posibilidad de preconcurso si no
se ha admitido concurso necesario

l

Posibilidad de solicitar concurso voluntario de acreedores. Obligacion: 2 meses

Fuente: REFOR y CEPYME (2023).

Con anterioridad a la reforma de 2022, el legislador reconocia los estados de insolven-
cia «inminente» y «actual», surgiendo tras la misma ex novo el de «probabilidad de insol-
vencia», y asi, mientras que los dos primeros se encuentran ligados a la figura del concurso
de acreedores en el seno del «derecho concursal», el Gltimo se incardina en el denominado
«derecho preconcursal» (libro Il del TRLC), entendido como aquella parte del derecho que
aglutina los instrumentos aplicables para evitar el concurso de acreedores en los casos de
empresas con dificultades financieras, pero econémicamente viables, entre los se encuen-
tran los denominados «planes de reestructuracion» (REFOR y CEPYME, 2023), que se perfi-
lan como un medio eficaz para facilitar acuerdos entre acreedores y empresa deudora para
evitar situaciones de insolvencia irremediables.

En este sentido, adentrandonos en el contenido de la directiva de reestructuraciones y
su confluencia con el marco legislativo espafiol, nos encontramos frente a un cambio ra-
dical en el campo de la insolvencia empresarial, puesto que la citada norma europea, lejos
de ser simplemente un conjunto de directrices, se erige como un faro de esperanza para
empresas en dificultades, trazando un panorama en el que la recuperacion y posibilidad de
un nuevo comienzo se convierten en realidades concretas, mas alla de ser simples aspira-
cionesy, en ese contexto, el presente trabajo se dedica al estudio especifico de la mencio-
nada figura de los planes de reestructuracion como estrategia de supervivencia desde la
doble perspectiva juridica y contable, con el fin de analizar los criterios aplicables en ambos
ambitos para su eficaz puesta en funcionamiento.

El resto del trabajo se estructura como sigue: el epigrafe 2 analiza desde la perspectiva
juridica la figura de los planes de reestructuracion, junto con los criterios para su implemen-
tacion y homologacion, asi como el concepto de plan de viabilidad en el campo del derecho
preconcursal, mientras que el epigrafe 3 examina desde el ambito contable los conceptos de
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viabilidad empresarial e insolvencia y los diferentes modelos propuestos para su deteccion,
ademas del marco de informacién financiera (MIF) aplicable a las empresas en reestructuracion
junto con el registro de las principales operaciones derivadas de los acuerdos incluidos en el
plan. Finalmente, el epigrafe 4 subraya los aspectos mas relevantes de la investigacion realizada.

2. La reforma de la Ley concursal de 2022: el plano juridico
de los planes de reestructuracion

2.1. La nueva figura del plan de reestructuracion en la reforma
de la Ley concursal de 2022

En los ultimos afos, las empresas espafolas se han visto sometidas a las duras conse-
cuencias econdémicas propiciadas por la paralizacion de su actividad como consecuencia de
la pandemia de la COVID-19 (Legalnet, 2021), a lo que se han sumado en los ultimos tiem-
pos la guerra en Ucrania y otros eventos bélicos, derivando todo ello en graves perjuicios,
evidenciados en incrementos de la morosidad de clientes, el descenso de la demanday los
impagos de deudas, lo que ha afectado a la solvencia financiera de las compaiias, motivando
que los cuadros directivos hayan optado por la via del concurso de acreedores, al no haber
sido capaces de garantizar la viabilidad del negocio (Legalnet, 2021; Thery y Lorente, 2022).

Ante la situacion descrita, tras la paulatina reanudacién de la actividad del tejido empre-
sarial nacional, las empresas se han encontrado con la insuficiencia de las ayudas estatales,
junto con serias dificultades para acceder al crédito de las entidades bancarias debido a su
precaria situacién, por lo que resultaba imprescindible actuar para restablecer su situacién
de estabilidad financiera en evitacion del temido concurso de acreedores (Legalnet, 2021),
pues, aunque dicha figura juridica recoge las alternativas del convenio y la liquidacion, la
practica ha venido revelando que en la mayoria de los casos se ha optado por el convenio,
aunque, a la postre, este no ha sido otra cosa que la antesala del proceso de liquidacién vy,
de hecho, practicamente el 95 % de las compafias concursadas en Espafia han terminado
cerrando, denotandose ademas que los concursos son procesos largos, con una duracion
media entre cuatro y cinco afos, que se concentran principalmente en el sector de las em-
presas de reducida dimensién y los autonomos (REFOR y CEPYME, 2023).

En este estado de la cuestion, la reforma de la legislacion concursal llevada a cabo a tra-
vés de la LRLC, alineada con la directiva de reestructuraciones, ha venido a introducir un re-
novado régimen en el tratamiento de la insolvencia, reemplazando los antiguos «acuerdos de
refinanciacion»* por la nueva figura de los planes de reestructuracion. En este sentido, la LRLC

4 La figura juridica del «acuerdo de financiacién» se reguld inicialmente en el Real Decreto-Ley 3/2009, de
27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la
situacion econdémica (disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-5311), siendo
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hace alusién a la problematica de la insolvencia refiriéndose a los que denomina «sistemas de
insolvencia», cuya finalidad es «procurar una reasignacion eficiente de los recursos producti-
vos», delimitando posteriormente dos posibles tipos de deudores, segin que ejerzan activi-
dades econdmicamente viables e inviables, de forma que, cuando la empresa deudora genere
una actividad viable econémicamente, pero con dificultades financieras, el procedimiento le-
gislativo aplicable se enfocara hacia la reestructuracion del pasivo, con la finalidad de garan-
tizar de forma simultanea los derechos de sus acreedores y su propia continuidad, mientras
que, en el supuesto de inviabilidad, las actuaciones se dirigiran a lograr el mayor valor de los
activos para restituir a los acreedores el maximo importe posible de sus créditos de acuerdo a
un determinado orden de prelacion (parrafo segundo de la parte | del preambulo de la LRLC).

Por ello, la LRLC propone el tratamiento de los sistemas de insolvencia bajo la doble
perspectiva de los «instrumentos preconcursales», que se identifican con procedimientos
agiles y de reducida participacion de la Administracién judicial, dirigidos a la consecucién
de acuerdos entre empresas viables y sus acreedores en estadios tempranos de dificulta-
des financieras o, alternativamente, mediante «procedimientos concursales», supervisados
intensamente por la Administracion judicial para la consecucion de acuerdos (convenios)
cuando el deudor es viable, o0 a su liquidacién cuando no lo es (parrafo tercero de la parte |
del preambulo de la LRLC). A este respecto, la propia LRLC justifica la inclusion de los ins-
trumentos preconcursales por cuanto:

incrementan la eficiencia del sistema de insolvencia de forma directa, al posibilitar
una reestructuracién temprana y rapida, pero también de forma indirecta, al libe-
rar recursos administrativos y descongestionar el procedimiento concursal, per-
mitiendo asi una gestion mas rapida de los concursos (parrafo cuarto de la parte |
del preambulo de la LRLC).

A pesar del breve tiempo transcurrido desde la implementacién de la reforma concursal
de 2022, los primeros resultados revelan que los planes de reestructuracion han demostra-
do ser una herramienta eficaz, al haber proporcionado el nivel adecuado de flexibilidad para
facilitar su aprobacion y, de este modo, evitar problemas de insolvencia, habiendo sido, al
parecer, un factor clave de este éxito la creacion de las denominadas «clases de acreedo-
res», que tienen la capacidad de arrastrar a acreedores disidentes, tematica a la que pos-
teriormente dedicamos un epigrafe especifico por su relevancia (Comendador, 2024).

En resumen, la introduccién de los planes de reestructuracion, fruto de la ambiciosa
reforma de la Ley concursal de 2022, esta ofreciendo soluciones viables a empresas en

posteriormente reformada por el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medi-
das urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial (disponible en https://
www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-2485), y la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que
se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial
(disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-9896).
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dificultades financieras, al haber dotado a los deudores de herramientas para superar sus
problemas, al tiempo de otorgar a los acreedores un poder reforzado para garantizar el cobro
de sus créditos, teniendo todo ello como resultado la generacion de un mayor dinamismo
del sistema productivo espafol (Serrano, 2024).

2.2. El concepto de plan de reestructuracion: aspectos relevantes

Llegados a este punto, conviene precisar qué entiende el legislador por plan de reestruc-
turacion, término al que alude el TRLC (art. 614) sefialando que seran aquellos:

que tengan por objeto la modificacidn de la composicion, de las condiciones o de
la estructura del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos propios, incluidas
las transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa
en funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario, o una combi-
nacién de estos elementos.

El citado concepto coincide basicamente con el de «reestructuraciéon» propuesto por la
directiva de reestructuraciones (art. 2.1 A).

Grafico 2. Aspectos relevantes de los planes de reestructuracion

1. Instrumento de mayor amplitud que los
antiguos «acuerdos de financiacién»

2. Capacidad de vigencia al margen de la
homologacion judicial

3. No exigencia de aprobacion por parte del

deudor (con excepciones) 4. Posible afectacion del activo y fondos

propios del deudor

Plan de reestructuraciéon

Fuente: elaboracion propia a partir de Geli y Arlaban (2022) y el TRLC (arts. 633.9.2, 635.1 y 643).
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De la conceptualizacion de la nueva figura de los planes de reestructuracion se infieren
como aspectos mas relevantes los recogidos en el grafico 2, siendo posible dilatar el peri-
metro de actuacion de los anteriores acuerdos de financiacion, que ahora quedan incluidos
en su seno como medidas de reestructuracion financiera (art. 633.9.2 del TRLC), pudien-
do, ademas, tener vigencia al margen de la homologacion judicial, si bien es cierto que sus
efectos mas importantes Unicamente seran alcanzables con el citado requisito, por lo que
en la practica es muy recomendable su aprobacion en sede judicial, sobre todo, cuando
«se pretenda extender sus efectos a acreedores o clases de acreedores que no hubieran
votado a favor del plan o a los socios del deudor persona juridica» (art. 635.1 del TRLC).

Por otra parte, la legislacion preconcursal no exige al deudor la aprobacién del plan, salvo
en los casos de persona fisica o de socios que respondan de las deudas sociales si es perso-
na juridica (art. 640 del TRLC), por lo que, cuando se trate de una sociedad de capital, no seria
necesario su consentimiento, lo que, por otra parte, es coherente, puesto que los acreedores
pueden instar directamente la homologacion de un posible plan de reestructuracion elaborado
sin la concurrencia del deudor (art. 643 del TRLC). Por ultimo, también hay que destacar que,
tal como recoge la legislacion, este tipo de planes puede afectar no solamente al pasivo de la
empresa deudora, sino también a su activo y fondos propios, incluyendo transmisiones de acti-
vos no operativos, unidades productivas e, incluso, de la empresa en funcionamiento, ademas
de posibilitar la inclusiéon de posibles propuestas sobre cambios operativos.

2.3. La aprobacion del plan de reestructuracion: fases y requi-
sitos

Los planes de reestructuracién se configuran como un instrumento al servicio de las
empresas en dificultades financieras bajo la perspectiva razonable de solventar dicha si-
tuacidn, por lo que fuera de este ambito no serian admisibles los sacrificios exigidos a las
partes afectadas, motivo por el cual el legislador ha tratado de evitar el abuso de esta he-
rramienta con motivos ilegitimos. A partir de la anterior premisa, la legislacion aplicable re-
duce la intervencién judicial de forma palmaria, recogiéndose en el grafico 3 las dos fases
independientes para llevar a cabo la negociacion y, en su caso, homologacién, de un plan
de reestructuracion, que pasamos a comentar brevemente en los epigrafes siguientes.

Grafico 3. Fases para la tramitacion del plan de reestructuracion

Fases y requisitos

Fase 1. Negociacion con los acreedores Fase 2. Homologacion del plan

1.1, Perimetro de acreedores 2.1. Solicitud por deudor o cualquier acreedor
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Fases y requisitos

Fase 1. Negociacion con los acreedores Fase 2. Homologacién del plan
<

1.2. Contratos reciprocos que haya que cancelar 2.2. Auto de homologacion

1.3. Medidas operativas 2.3. Prueba del interés superior de los acreedores

1.4. Memoria justificativa del éxito del plan 2.4. Publicidad del auto en Registro Publico Concursal

Fuente: elaboracion propia a partir del TRLC.

2.3.1. Negociaciones con los acreedores: formacion de clases, toma de
acuerdos y arrastre de disidentes

Aunque en el régimen preconcursal anterior a la reforma todos los acreedores eran lla-
mados para intentar llegar al acuerdo colectivo de refinanciacion, de facto, el deudor solia
negociar principalmente con los acreedores financieros, puesto que normalmente repre-
sentaban el 60 % del pasivo total exigido por la ley para alcanzar acuerdos colectivos, ade-
mas de que dicha clase era la que computaba en exclusiva para la homologacion judicial
(Geli y Arlaban, 2022).

Sin embargo, el actual régimen esta concebido para actuar sobre todos los acreedores
para la formacién de sus clases, salvo algunas excepciones (Geli y Arlaban, 2022), siendo
la delimitacion de su «perimetro» el primer paso para la conformacién del plan (art. 616 del
TRLC), debiendo a tal fin identificarse los acreedores afectados® y no afectados con su corres-
pondiente justificacion (art. 633.5.2 y 8.2 del TRLC). Por otra parte, asumiendo que la formacion
de las clases de acreedores debe llevarse a cabo bajo la clausula pari passu®, la legislacion
atiende para tal fin a la existencia de un interés comun determinado conforme a criterios

5 EI TRLC considera créditos afectados los que presenten cambios en sus condiciones en los siguientes
supuestos: (i) modificaciéon de fecha de vencimiento, o del principal, o de los intereses; (ii) conversiéon
en crédito participativo o subordinado, o en acciones o cualquier otro instrumento con un rango
o condiciones diferentes; (i) cambios o cancelaciones de garantias; (iv) cambio de deudor o de ley
aplicable al crédito (de nuevo cufio tras la reforma). A sensu contrario, no podran ser objeto de afectacion
los créditos relativos a alimentos derivados de una relacion familiar, de parentesco o de matrimonio, asi
como los procedentes de responsabilidad civil extracontractual, y los relativos a relaciones laborales
distintas de las del personal de alta direccion, ademas de los futuros créditos, consecuencia de contratos
que se mantengan en vigor (art. 616 del TRLC).

La clausula pari passu (en latin «con igualdad de paso») otorga la proteccién del acreedor, garantizando
que su deuda tendra igualdad de trato respecto de otras deudas que el deudor haya podido contraer
(Singular Bank, 2019).
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objetivos, considerandose que existe dicho interés compartido entre aquellos créditos de
igual rango’, determinado por el orden de pago en el concurso segun el siguiente detalle: (i)
creditos con privilegio especial, (i) créditos con privilegio general, (i) créditos ordinarios, y
(iv) créditos subordinados (arts. 622 y 623.1 y 2 del TRLC).

A efectos del acuerdo, se considerara que el plan cuenta con el apoyo de una clase de
acreedores cuando mas de dos tercios del total del pasivo de dicha clase haya votado a favor,
porcentaje que se incrementara a tres cuartos en el caso de los acreedores que posean ga-
rantia real, debiendo tomarse como referencia para el establecimiento de dichas mayorias la
fecha en la que se formalice el plan, sin tener en cuenta cambios posteriores®. A este respecto
es crucial tener presente que, cuando una clase de acreedores aprueba el plan, la ley asume
que cuenta con el respaldo de todos los miembros de dicha clase, produciéndose el llamado
«arrastre horizontal o intraclase», por lo que, si finalmente el plan es ratificado judicialmente, se
aplicara a todos los créditos de la citada categoria, incluidos los de los acreedores disidentes.

Ademas, la legislacion admite que el plan pueda ser aprobado aunque no todas las ca-
tegorias de acreedores lo acepten, es decir, que, si se satisfacen todos los requisitos para
su aprobacién judicial, excepto el de obtener la mayoria en todas las clases de acreedores,
podria ser ratificado por el juez y, consecuentemente, obligar a todos los acreedores disi-
dentes, tanto de las categorias que alcanzaron la mayoria requerida (arrastre horizontal o
intraclase) como de aquellas que no lo hicieron (arrastre vertical o interclases), si bien, en
este Ultimo caso, el plan debe cumplir con uno de los dos requisitos siguientes: (i) contar
con la mayoria simple de las clases, siempre que al menos una de ellas esté compuesta por
créditos que se beneficiarian de un privilegio general o especial si el deudor fuera declara-
do insolvente, o (ii) estar respaldado por, al menos, una de las clases de la que, de acuerdo
con la clasificacién de créditos prevista en la legislacion concursal, pueda razonablemente
presumirse que hubiese recibido algun pago tras una valoracién del deudor como empre-
sa en funcionamiento® (arts. 638 y 639 del TRLC). En consecuencia, es posible distinguir

7 La legislacion contempla también la posibilidad de que un mismo rango concursal pueda separarse en
distintas clases cuando existan razones suficientes para ello, como, por ejemplo, la naturaleza financiera
o no del crédito, conflictos de acreedores que formen parte de distintas clases o cémo los créditos
queden afectados por el plan de reestructuracion. Ademas, en el caso de que los acreedores sean
pequeias o medianas empresas y el plan suponga para ellas un sacrificio superior al 50 % del importe de
su crédito, tales companias deberan constituir una clase de acreedores separada (art. 623.3 del TRLC).

Dado que la aprobacién del plan por parte de los acreedores pudiera realizarse en votaciones sucesivas
a lo largo del tiempo, surge la cuestion sobre cual es la fecha de formalizacion del acuerdo en estas
circunstancias, siendo por ello recomendable especificar una fecha en el clausulado del plan para evitar
cualquier tipo de confusiones, pudiendo tomarse a tal fin, por ejemplo, la fecha de aprobacion por parte
del deudor y de alguno de los acreedores (Geli y Arlaban, 2022).

En este supuesto, la valoracion del deudor debe estar respaldada por un informe emitido por el experto
en la reestructuracion, que se presentara al tribunal junto con la solicitud de homologacién (art. 639.2.°
del TRLC).
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entre plan de naturaleza «consensual», cuando recibe la aceptacién de todas las clases de
acreedores, que implica su aplicaciéon a todos ellos, y «no consensual», si Unicamente es
aceptado por la mayoria de las clases, pero no por todas, siendo necesaria en esta tesitu-
ra la aprobacion judicial para que el plan pueda «arrastrar» sus efectos a las clases que no
lo apoyaron inicialmente.

Una cuestion de relevancia que hay que tratar es la relacionada con el pronunciamiento
de los socios de la empresa deudora con naturaleza de sociedad mercantil, pues mientras
que la normativa establece la necesidad de formar las clases de acreedores para votar el
plan, nada sefala respecto a si los socios pudieran formar la suya propia para ejercer su
voto, y en este aspecto cabe aclarar que, cuando el plan incluya medidas que deban ser
aprobadas por la mercantil, y sus socios voten en contra en la correspondiente sesién de
junta general (art. 631.3 del TRLC), el acuerdo corporativo no alcanzado podria ser impuesto
mediante la homologacion judicial, quedando facultados los administradores de la compa-
fia para llevar a cabo su ejecucion, de lo que se infiere el importante margen de flexibilidad
que el legislador ha permitido para la puesta en marcha de los planes de reestructuracion.

Otras actuaciones que deberan llevarse a cabo para la conformacién del plan son los
acuerdos que se deban alcanzar respecto a los contratos en vigor con obligaciones reci-
procas pendientes, por cuanto pueden o no quedar resueltos (art. 633.6.2 del TRLC), ade-
mas de la explicitacion de las medidas de reestructuracion operativa que se prevean llevar a
cabo, tales como desinversiones, cierre de lineas de negocio poco rentables, posible venta
de la empresa en funcionamiento, asi como la reestructuracion financiera de la deuda, in-
cluyendo la financiacion interina y la nueva financiacion prevista.

Como corolario, el plan requiere la inclusién de una exposicion de motivos que justifi-
que su futuro exitoso, en la medida en que ofrezca una perspectiva razonable que garantice
la viabilidad de la empresa en el corto y medio plazo y, de esta forma, evitar el concurso,
siendo de extrafar a este respecto que el legislador no haya definido expresamente qué
se debe entender por «corto y medio plazo», pudiendo asimilarse, en nuestra opinién, el
«corto plazo» a un afo segun lo estipulado por la normativa contable (PGC'® de 2007), que
por otra parte tampoco define el término «medio plazo», aunque algunos autores lo fijan en
el entorno de tres a cinco afos (Gonzalez, 2012).

Por otro lado, dado que, segun la legislacion, el éxito del plan depende de la «perspectiva
razonable de garantizar la viabilidad de la empresa» (art. 633.10.2 del TRLC), surge la cues-
tién de cémo se debe entender esta expresion y, en ese sentido, es relevante considerar el
enfoque aportado por el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, expresado en su auto del

10 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad
(texto consolidado de 30 de enero de 2021). Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?
id=BOE-A-2007-19884
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25 de septiembre de 2017, cuya literalidad se incluye seguidamente, pues, aunque ante-
rior a la reforma, continla siendo esclarecedor respecto del asunto que se debe dilucidar:

La siguiente cuestion a tratar es el grado de certidumbre que debe existir respec-
to de la continuidad de la actividad empresarial, para lo cual hemos de hacer una
aproximacion a los conceptos de posibilidad y probabilidad, bastando con sefia-
lar que la posibilidad hace referencia a la potencialidad frente a la actualidad, es
decir, a la capacidad de algo para llegar a ser 0 a producirse, mientras que la pro-
babilidad alude a la razonabilidad de que algo suceda y, por tanto, a diferencia de
la posibilidad, admite graduacién. De forma que algo sera posible o imposible y,
en el primer caso, mas o menos probable. Sobre estas premisas, parece légico
entender que no basta con que sea posible la continuidad de la actividad empre-
sarial, sino que lo relevante sera que la probabilidad de que ello suceda sea mayor
que la de que no suceda (Geli y Arlaban, 2022).

2.3.2. Homologacién del plan de reestructuracion

La implementacion de cualquier plan de reestructuracion demanda el requerimiento de
su homologacién en sede judicial para su plena validez, asegurandose de esta forma que
serd aplicable a todos los acreedores, incluidos los disidentes, y a los socios de la empresa
deudora, ademas de permitir la resolucién de contratos y nueva financiacién (Thery y Loren-
te, 2022), facultando adicionalmente a los acreedores con representacion superior al 50 %
del pasivo afectado para la posible solicitud de suspension de concurso voluntario que, en
su caso, pudiera requerir indebidamente el deudor (art. 637.1 del TRLC). En este sentido,
tanto el deudor como cualquier acreedor podran solicitar en sede judicial la homologacion
del plan, emitiendo el juez competente el correspondiente auto, al que se le debera dar la
oportuna publicidad a través del Registro Publico Concursal', previa verificacién de que
el plan satisface la «prueba del interés superior de los acreedores», que no se considerara
superada para un determinado acreedor «cuando sus créditos se vean perjudicados por el
plan en comparacion con su situacion en el supuesto de liquidacion concursal de los bienes
del deudor, individualmente o como unidad productiva» (art. 654.7.° del TRLC)™.

El Registro Publico Concursal, creado mediante el Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre
(disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-12630), tiene encomendada la
difusién, coordinacién y publicidad de las actas, anuncios y resoluciones procesales dictadas al amparo
de la Ley concursal de 2020 sobre acuerdos extrajudiciales, procedimiento de homologacién y asientos
registrales derivados de los mismos (art. 2). El acceso al Registro Publico Concursal se puede realizar a
través del siguiente enlace: https://www.publicidadconcursal.es/

Para la verificacion de esta prueba, la legislacion ha previsto que se compare el valor de lo que reciban
los créditos conforme al plan de reestructuracién respecto de lo que razonablemente se presume que
hubieran recibido en caso de liquidacion concursal, bajo la premisa de que el pago de la cuota de
liquidacion tuviese lugar a los dos afnos de la formalizacion del plan.
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Sin embargo, existen algunas dudas sobre la efectiva proteccién que los planes de rees-
tructuracién ofrecen, por una parte, respecto a la seguridad de que los acreedores puedan
cobrar sus créditos y, por otra, en lo que respecta a la capacidad del deudor para exigir su
acatamiento y, en este sentido, si llegase a producirse el incumplimiento del plan y no fuese
posible su resolucién, por no estar prevista en su articulado, los acreedores estarian limita-
dos para recuperar sus créditos'®, quedandoles como Ultima opcién la solicitud de decla-
racion de insolvencia del deudor, mientras que, en el caso del propio deudor, este podria
verse forzado a entrar en un proceso legal, generalmente largo en el tiempo, para forzar a
los acreedores a respetar lo acordado.

En definitiva, sin menoscabo de que los planes de reestructuracién son una valiosa
herramienta para la supervivencia de las empresas, la falta de garantias para su cumpli-
miento subraya la importancia de realizar un andlisis profundo de la situacion de la empre-
sa para evitar desenlaces no deseados, lo que se debe recoger en el correspondiente «plan
de viabilidad» que soporte el plan de reestructuracion, sobre cuyo estudio se diserta en el
epigrafe siguiente.

2.4. Los planes de viabilidad en el contexto de la legislacion
preconcursal y concursal: concepto y fases para su ela-
boracion

Aunque el TRLC conceptualiza los planes de reestructuracion en los términos descritos
anteriormente, al referirse al caso concreto del concurso de acreedores, alude al concepto
de «plan de viabilidad» sefialando que:

cuando para el cumplimiento del convenio se prevea contar con los recursos que
genere la continuacion, total o parcial, del ejercicio de la actividad profesional o
empresarial, la propuesta debera ir acompafada, ademas del plan de pagos, de
un plan de viabilidad en el que se especifiquen los recursos necesarios, los medios
y condiciones de su obtencion y, en su caso, los compromisos de su prestacion
por terceros (art. 332 del TRLC),

sin que el legislador haya entrado en ningiin momento en la definicidon del término mencio-
nado, procediendo, por tanto, su concrecion e incardinacién en el ambito tanto del derecho
preconcursal como del concursal.

3 Excepto en el caso de créditos publicos, por la especial proteccion que les tiene conferida el legislador
(Del Barrio, 2023).
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Asi, por «plan de viabilidad» se entiende la:

expresion ordenada de las acciones y sacrificios que voluntariamente intentan apli-
car los decisores —previa negociacion con los diversos agentes implicados— con
la finalidad de reconducir la empresa hacia una senda de equilibrio sostenible'
entre sus magnitudes basicas, recogidas en un modelo econémico y financiero;
equilibrio que debe permitir la continuidad de las actividades empresariales en un
alcance temporal de medio plazo (Bertran, 2022).

De lo anterior se deduce que su propdsito principal es asegurar la continuidad de la
empresa disefiando las acciones necesarias plasmadas en los estados financieros previ-
sionales (EEFFPP), los cuales deben expresar cuantitativamente el equilibrio entre las prin-
cipales magnitudes del patrimonio de la empresa a través del balance, del flujo de ingresos
y gastos mediante la cuenta de resultados (PyG), y del movimiento de efectivo contenido
en el estado de flujos de efectivo (EFE).

Delimitado el concepto y finalidad de un plan de viabilidad, quedaria por aclarar su ubi-
cacion juridica, cuestion sobre la que pudiera existir cierta confusion, dado que el legisla-
dor no ha sido lo suficientemente explicito. A este respecto, la LRLC hace referencia a tres
denominaciones distintas relativas a instrumentos de planificacién econémica y financiera,
que, coincidiendo en su esencia, reciben, sin embargo, distintas denominaciones relacio-
nadas, a su vez, con las situaciones de insolvencia recogidas en la norma.

Asi, mientras que, como se dijo, el término «plan de viabilidad» se utiliza en la esfera del
concurso de acreedores, enfocado hacia la figura del convenio, cuya finalidad es velar por la
continuidad de la empresa, en el contexto de los planes de reestructuracion tiene conexién
con la negociacion de acciones para conseguir la supervivencia de la empresa deudora, re-
cogiendo a tal efecto la normativa los requisitos minimos que debe contener el mismo, que
claramente son identificables con los requeridos por cualquier plan de viabilidad (art. 633.9.2
y 10.2 del TRLC). Finalmente, la denominacion de «plan de continuacién» se relaciona con
los acuerdos entre microempresas y sus acreedores, estando su contenido conectado tam-
bién intimamente con el de los planes de viabilidad, de acuerdo con la regulacién prescrita
por la norma concursal (art. 697 ter del TRLC).

En sintesis, aunque la aplicacién concreta de cada uno de los distintos tipos de planes
a que se refiere el TRLC da pie a su distinta denominacién, desde el estricto punto de vista
del trabajo que se debe realizar en el contexto de una reestructuracion para el caso de em-
presas o microempresas, no deja lugar a dudas que el contenido de los articulos 633.9.2 y

14 En el 4mbito de los planes de viabilidad, se entiende por «equilibrio sostenible» «la situacion duradera
en la que la empresa obtiene suficiente margen operativo para hacer frente a la retribucion de todos los
inputs necesarios para la realizacion de su actividad» (Bertran, 2022).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 173-218 | 187



M. Guzman e I. Guzmaén Contabilidad E

10.2 del libro Il y 697 ter.1.6.°, 8.° y 9.° del libro Ill del citado texto legal demanda la imple-
mentacion de un plan de viabilidad, a pesar de que no aparezca dicha denominacion de
forma expresa en la normativa mentada, y ello sin perjuicio de que, en el caso de los planes
de reestructuracion, objeto principal de este trabajo, deban acomodarse a los requerimien-
tos establecidos para que puedan ser homologados.

Aclarada la incardinacion de los planes de viabilidad en el seno de la normativa pre-
concursal y concursal, su elaboracion debe seguir una serie de fases, que se resumen en
el gréfico 4:

Grafico 4. Fases para la elaboracién de un plan de viabilidad

Fase 3.
Estados financieros
previsionales
(EEFFPP)

Fase 2. Fase 4.
Analisis DAFO Negociacién

FASES DEL
PLAN DE
VIABILIDAD

Fase 5.
Verificacion

Fase 1.
Diagnéstico inicial

Fuente: elaboracion propia a partir de Bertran (2022).

El proceso se inicia con un diagnéstico de la situacién actual de la empresa afectada
(fase 1), mediante la evaluacién de las causas de sus problemas a través del andlisis de sus
balances y cuentas de resultados de los dos Ultimos afios'®, siendo este primer paso crucial

5 El denominado «balance ajustado» de la empresa se obtendra después de practicar a su balance inicial
los ajustes necesarios para delimitar los activos generadores de tesoreria recurrente, capaces de permitir
la cancelacion de sus deudas, y que, por tanto, no deben ser considerandos para su posible liquidacion,
a diferencia del resto de los activos, que podran ser objeto de negociacién (Bertran, 2022).
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para conocer y entender el perfil competitivo de la empresa, asi como el riesgo que podrian
asumir los interesados en su continuidad. A partir de aqui, se debe efectuar un analisis DAFO
(fase 2) para identificar oportunidades y amenazas en el sector econdmico al que pertenez-
ca la compania, asi como sus fortalezas y debilidades, todo ello enfocado a determinar es-
trategias para aprovechar oportunidades y mitigar riesgos, basandose en la capacidad de la
empresa para generar resultados y mantener su liquidez'®, procediendo a continuacién
la elaboracién de los EEFFPP (fase 3), mediante los que se proyectara la situacion futura de la
firma a través de balances, cuentas de resultados y flujos de efectivo, siendo este paso muy
relevante por cuanto se incluyen los ajustes oportunos para reflejar con precision la realidad
anticipada de la empresa de acuerdo a las medidas de reestructuracién propuestas, prepa-
randose sin solucién de continuidad los documentos necesarios para las futuras negocia-
ciones con los stakeholders (fase 4), con el fin de buscar un consenso que permita superar
las dificultades de manera equitativa, culminando todo el proceso en la revisiéon detallada
del plan (fase 5) para asegurar su calidad, tanto internamente como mediante revision inde-
pendiente, garantizando que las correcciones necesarias se implementen para satisfacer a
todos los participantes en el plan sometido a evaluacion.

En resumen, el seguimiento y aplicacién de las fases descritas pretende el consenso que
reparta justamente los sacrificios necesarios bajo el marco legal correspondiente, con el fin
de asegurar la continuidad de la empresay la proteccion de los derechos de los involucrados.

3. Perspectiva contable de los planes de reestructuracion

3.1. El concepto de viabilidad empresarial: tipologia de empresas

Como se dijo anteriormente, la viabilidad empresarial se refiere a la capacidad de una
empresa para continuar operando y creciendo de manera continuada a largo plazo, para
lo cual se debe evaluar si es capaz de generar los ingresos suficientes con los que cubrir
sus gastos operativos, pagar sus deudas y realizar las inversiones necesarias que permitan
su progreso y desarrollo, o que, obviamente, involucra el analisis de diversas areas, prin-
cipalmente la financiera y econdmica, la primera, con la finalidad de asegurar la solidez de
la empresa para afrontar sus obligaciones a corto y largo plazo, y la segunda, para cons-
tatar su capacidad de generar valor agregado y adaptacion a los cambios en el entorno,
aunque, no obstante, también es conveniente evaluar la situacion desde la perspectiva del
mercado, examinando la demanda de los productos o servicios ofrecidos por la empresa,

18 as variables en las que se basa el analisis DAFO pueden ser de naturaleza exdgena u operativa: las
exogenas son aquellas sobre las que el 6rgano de direccidn no tiene capacidad para cambiar o mantener
su valor, mientras que las operativas pueden ver alterada su valoracién por decisiones del empresario o
del conjunto de los stakeholders mediante acuerdos planificados, asi como por la influencia de variables
exogenas (Bertran, 2022).
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su posiciéon competitiva y sus estrategias, asi como desde el punto de vista operativo, para
evidenciar la eficiencia en la produccion, la gestion de sus recursos y la capacidad para in-
novar y mejorar continuamente.

En este sentido, si se realiza un examen sobre la viabilidad empresarial bajo la exclusiva
perspectiva de las areas econdmica y financiera, se puede delimitar la tipologia empresarial
recogida en el grafico 5, donde se observa que las empresas tipo 1 (EVEF) son viables econé-
mica y financieramente, pudiendo actuar para mejorar su situacién competitiva sin cortapisa
legal alguna, mientras que, a sensu contrario, las del tipo 4 (ENVEF) son inviables en ambas
esferas, no siendo posible revertir dicha situacién, por lo que deberian instar su liquidacion
y el consiguiente cese definitivo de sus actividades, bien por la via legal societaria regulada
en el texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC, aprobado por el Real De-
creto legislativo 1/2010, de 2 de julio’, arts. 360-400) o, alternativamente, a través la legis-
lacion concursal, mediante la solicitud del concurso de acreedores (arts. 1-582 del TRLC).

Gréfico 5. Tipologia empresarial desde la perspectiva de su viabilidad econémico-financiera

Tipo 1. Empresas

viables «eco» y «fin»
(EVEF)

Tipo 2. Empresas viables
«fin» y no viables «eco»
(EVFNE)

Tipo 4. Empresas no
viables ni «eco» ni «fin»
(ENVEF)

VIABILIDAD
EMPRESARIAL

Tipo 3. Empresas viables

«eCco» Yy no viables «fin»
(EVENF)

Notaciones: «eco»: empresa viable econdémicamente; «fin»: empresa viable financieramente.

Fuente: elaboracién propia a partir de Aznar y Zubizarreta (2022).

7 Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-10544
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En cuanto a las empresas tipo 2 (EVFNE), si bien es cierto que no exhiben problemas para
cancelar sus deudas al estar soportadas en sus recursos propios, desde el punto de vista
econémico muestran ineficiencias operativas, que se traducen en continuados descensos
de resultados que, con el tiempo, se tornaran en pérdidas, por lo que su mejor solucion es
el cese de operaciones, sin bien, en este caso, optando por la liquidacioén a través de la via
societaria (arts. 371 y ss. del TRLSC), dado que, en principio, no seria de aplicacién la nor-
mativa concursal. Finalmente, las empresas tipo 3 (EVENF) suelen mostrar habitualmente
resultados operativos positivos, denotando una buena gestion de su modelo de negocio,
siendo, ademas, su valor de liquidacion inferior al de empresa en funcionamiento, por lo
que el principal problema que se debe resolver obedece a la divergencia entre el momento
de cobro a sus deudores y el de pago a sus acreedores y, por consiguiente, los gestores
deben optar por seguir con la actividad empresarial, junto con la oportuna toma de deci-
siones para dotar a la compafia de la seguridad financiera de la que carece, centrandose
nuestro trabajo precisamente en esta tipologia de firmas.

3.2. Anélisis de la insolvencia™ empresarial: modelos

Al enfocarnos en el ambito financiero, el andlisis de solvencia emerge como una prio-
ridad para prevenir situaciones criticas de inviabilidad potencial, aunque, sin embargo, a
pesar de que dicho concepto ha sido abordado frecuentemente en la literatura académi-
ca, su enunciacion, como se dijo, sigue siendo imprecisa, lo que acentlia su complejidad
para una adecuada comprension de la gestion empresarial, proponiendo la Asociacion
Espanola de Contabilidad y Administracion de Empresas (-AECA-2022) identificar dicho
término con la «capacidad de generacién de recursos financieros que tiene la empresa
para atender a sus exigencias financieras en tiempo y forma», de lo que podemos deducir
que las compafias incapaces de atender oportunamente sus deudas se calificaran como
«insolventes», sefialando sobre el particular la directiva de reestructuraciones (art. 3.1) que:

Los Estados miembros velaran por que el deudor tenga acceso a una o mas herra-
mientas de alerta temprana claras y transparentes que permitan detectar circuns-
tancias que puedan provocar una insolvencia inminente y que puedan advertirle
de la necesidad de actuar sin demora.

El grafico 6 contiene una serie de modelos aplicables a deteccién precoz de una posible
situacion de insolvencia, cuyo contenido abordamos a continuacion, con especial énfasis
en los que consideramos mas relevantes.

8 Término de sentido negativo, utilizado profusamente cuando se estudia la solvencia de las empresas.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 173-218 | 191



M. Guzman e I. Guzmaén Contabilidad E

Gréfico 6. Modelos para la deteccion de la «insolvencia»

MODELOS PARA
LA DETECCION DE
LA INSOLVENCIA

X

| | |

Modelos Modelos Modelos
cualitativos cuantitativos hibridos
e ‘ N s ‘ N ‘ N
A partir de las cuatro situa- Basados generalmente en ratios Estos modelos complementan
ciones de crisis (en poten- contables, pueden ser: los resultados de los de tipo
cia, antesala, en desarrollo y e Unidimensionales: analizan cualitativo con una bateria de
total), estos modelos evaltian cada ratio de forma individua- preguntas que conectan la insol-
una treintena de hechos que lizada. vencia con aspectos negativos
pueden conllevar riesgos de ¢ Multidimensionales: proponen relacionados con la direccion,
insolvencia una formulaciéon matematica gestion y control de la empresa.
- J basada en ratios, sugiriendo Entre ellos se puede citar el mo-
intervalos de confianza. Entre delo de Argenti (1976)
ellos se pueden citar: ~ /

— Modelo de Beaver (1966)

— Modelo de Altman (1968)

- Modelo de Springate (1978)
— Modelo de Fulmer (1984)

- Modelo de Legault (1987)

— Modelo de VGM (1990)

— Modelo de AECA (2022)
. J

Fuente: elaboracion propia a partir de AECA (2022), Aznar y Zubizarreta (2022) y Mariz (2014).

3.2.1. Modelos cualitativos

En la prediccién de la insolvencia empresarial, los modelos basados exclusivamente en
variables cualitativas juegan un papel importante, especialmente en situaciones en las que
los datos cuantitativos puedan ser escasos, o no estar disponibles o, estandolo, no reflejar
adecuadamente la situacion actual de la empresa, siendo necesario para la aplicacién de
este tipo de modelos considerar aquellos factores que pueden afectar negativamente a la
actividad productiva de la empresa, y que, sin animo de ser exhaustivos, pueden extractar-
se en los que se recogen en el gréafico 7:
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Grafico 7. Modelo cualitativo: factores para la prediccion de la insolvencia
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Fuente: elaboracion propia a partir de Aznar y Zubizarreta (2022).

Asi, en lo que se refiere a situaciones derivadas del modelo de negocio, los gestores debe-
ran estar atentos a factores tales como la posible progresion de resultados en declive, avan-
ces tecnoldgicos del sector no secundados por la compafiia y pérdidas de cuota de mercado,
hechos todos ellos relevantes que, sin duda, representan alertas que habra que investigar'.

Desde el punto de vista del capital humano, los administradores de la compania deberan
estar atentos a las posibles diferencias de criterio con los socios de la empresa, que, junto con
una buena politica de recursos humanos, evitara una excesiva rotacion de personal, al tiem-
po que facilitara la retencion de los empleados de mayor relevancia ante posibles tentativas
de abandono de la organizacién por ofertas de la competencia. Ademas, otras cuestiones no
menos importantes son la gestion de proveedores y clientes, asi como los problemas derivados

19 Una cuestién relevante en la actualidad es como afrontan las empresas la problematica relativa a las
cuestiones sobre «sostenibilidad», tematica conocida por el acrénimo ASG al estar referida a los &mbitos
«ambiental», «social» y «de gobernanza» (en inglés, ESG, environmental, social y governance), areas
todas ellas cuyo control de gestién es importante para su viabilidad futura.
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de reorganizaciones en profundidad de la compaiiia, que debera velar en todo momento por
la fluidez de sus sistemas de organizacién e informaticos (Aznar y Zubizarreta, 2022).

Por ultimo, comentario aparte merece la puesta en practica de criterios de contabilidad
creativa (Martinez, 2022), que se traducen en sintomas de una mejora temporal en la per-
cepcion de su salud econdmico-financiera, a riesgo de dafar su reputacion y estabilidad
a largo plazo, puesto que pudiera erosionar la confianza de sus stakeholders al revelarse
ajustes contables que distorsionan su realidad patrimonial, minando su credibilidad en el
mercado, y todo ello sin perjuicio de que el flirteo con los limites de la legalidad y la ética en
la manipulacion de los estados financieros nunca esta exento de acarrear consecuencias
legales graves, incluyendo la posibilidad de sanciones v litigios.

Por consiguiente, los modelos predictivos de insolvencia basados en variables cualitativas
no solo amplian el espectro de analisis, sino que, ademas, proporcionan una vision mas holis-
tica del estado de salud de las empresas, al facilitar la identificacion de posibles situaciones de
riesgo y su correspondiente toma de decisiones estratégicas para su mitigacion o correccion.

3.2.2. Modelos cuantitativos

Originariamente, los modelos de prediccion de la insolvencia se basan en series de ra-
tios extraidos de los estados financieros de las empresas, cuyo tratamiento ha podido ser
de caracter unidimensional y multidimensional, y que, tras la oportuna aplicacion de téc-
nicas de andlisis, permiten llegar a conclusiones sobre los posibles niveles de insolvencia
en los que puede situarse una empresa, adoptandose en la mayoria de los estudios como
criterio de fracaso el de quiebra legal o concurso de acreedores y, en menor medida, el in-
cumplimiento del pago de deudas de caracter financiero (Taboada y Lima, 2008), estando
dedicados los siguientes epigrafes a examinar aquellos que consideramos mas relevantes.

3.2.2.1. El modelo de Beaver

Beaver (1966), en su trabajo seminal titulado Financial ratios as predictors of failure, in-
vestigd por vez primera la capacidad predictiva unidimensional de diversos ratios financieros
para anticipar las quiebras de empresas, analizando a tal fin una muestra conformada por
entidades segun que hubiesen o no quebrado desde una perspectiva histoérica respecto de
los afios previos a la quiebra, descubriendo que algunos de los ratios seleccionados reve-
laban diferencias significativas entre ambos grupos de empresas, concluyendo que podian
ser indicadores efectivos del riesgo de fracaso.

En concreto, el estudio mencionado analiza 30 ratios financieros relativos a rentabilidad,

capacidad de generacion de resultados, liquidez y endeudamiento, concluyendo que los que
vaticinan si una empresa tiene problemas de insolvencia son los incluidos en el cuadro 1:
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Cuadro 1. Modelo de Beaver: ratios unidimensionales

Ratio 1 Deudas/Activo

Ratio 2 Flujo de caja/Pasivo

Fuente: elaboracion propia a partir de Beaver (1966).

Aunque el analisis unidimensional de ratios planteado por Beaver es menos aconsejable
que el multidimensional, por cuanto no considera sus relaciones de dependencia, lo cier-
to es que sus investigaciones son relevantes al marcar un punto de partida para entender
como la informacion contable puede ser de utilidad para predecir la insolvencia financiera
de una determinada compania, estableciendo la base para el desarrollo de modelos mas
sofisticados, como los que a continuacion se exponen.

3.2.2.2. El modelo de Altman

El modelo desarrollado por Altman (1968) se basa en la técnica del analisis multiple dis-
criminante (multiple discriminant analysis, MDA), que permite clasificar individuos u objetos
segun su probabilidad de pertenencia a un determinado grupo entre varios posibles, ba-
sandose para ello en diferentes variables que deben ser directamente observables (Taboa-
da y Lima, 2008), llevandose a cabo la citada discriminacion mediante las ponderaciones
del valor tedrico para cada variable, de tal forma que se maximice la varianza entregrupos
frente a la varianza intragrupos, obteniéndose la correspondiente «funcién discriminante»2°
en los términos que se recogen en la expresion [1] (Garcia, 2021):

ij =a+PX, +PX, +..+PX [1]
Donde:

* Z, =puntuacion Z de la funcion discriminante j para el individuo k.
® a=constante.
* P, =ponderacion discriminante de la variable predictora i para el individuo k.

e X, = variable predictora i para el individuo .

20 | a técnica MDA exige los siguientes supuestos para obtener la funcion discriminante: (i) normalidad de
las variables independientes; (ii) matrices de covarianzas iguales para los dos grupos; (iii) distribuciones
independientes de ambos grupos y sin solapamiento entre ambas (Garcia, 2021).
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En el caso de investigaciones para la prediccion de la insolvencia, las variables conside-
radas son ratios extraidos de los estados financieros de una muestra de empresas, clasifi-
cada a su vez en dos grupos atendiendo a la caracteristica de «solvente» e «insolvente», de
forma que, si la puntuacion Z de la funcion discriminante es mayor que cero, se considera
que la empresa es «solvente», calificandose de «insolvente» en caso contrario.

En concreto, Altman utilizd una muestra de 66 empresas manufactureras cotizadas di-
vididas en dos grupos de igual tamafo con las caracteristicas siguientes: las «insolventes»
se seleccionaron en el periodo 1946-1965, estando el valor de sus activos en la horquilla
de 0,7 a 25,9 millones de ddlares, mientras que el de las «solventes» se encontraba entre 1
y 25 millones de ddlares para el ejercicio 1966. Para llevar a cabo el estudio, se analizaron
22 ratios financieros relativos a liquidez, rentabilidad, apalancamiento, solvencia y produc-
tividad, de los cuales compusieron finalmente la funcion discriminante los 5 recogidos en
el cuadro 2, obteniéndose una tasa de éxito del 95 %, que, tras un nuevo testeo sobre una
segunda muestra, llegé a alcanzar el 96 %.

Cuadro 2. Modelo de Altman: ratios incluidos en la funcién discriminante

R, Fondo de maniobra/Activo total

R, Beneficios no distribuidos/Activo total

R, BAII*'/Activo total

R, Valor de mercado del patrimonio neto/Pasivo total
R Ventas/Activo total

Fuente: elaboracion propia a partir de Altman (1968).

Originalmente disefiado para empresas cotizadas del sector manufacturero, el modelo
de Altman fue adaptado en dos reformulaciones posteriores para ampliar su aplicabilidad y,
asi, el primer reajuste estuvo dirigido a empresas no cotizadas, por lo que, para calcular el
ratio 4, se reemplazé el valor de mercado de la empresa por el de su patrimonio neto con-
table, mientras que en el segundo reajuste se eliminé el ratio 5 para permitir la aplicacion
del modelo a diversos sectores (Mariz, 2014), mostrando el cuadro 3 las funciones discri-
minantes del modelo en su formulacion original junto con sus dos reformulaciones poste-
riores en los términos descritos:

21 BAIl es el acronimo de beneficios antes de intereses e impuestos.
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Cuadro 3. Modelo de Altman: funciones discriminantes

Modelo original Z Z=12R +14R,+33R,+06R,+099R,
Modelo reformulado Z, Z,=0,717R, + 0,847 R, + 3,107 R, + 0,42 R, + 0,998 R,
Modelo reformulado Z, Z,=6,56R,+326R, +6,72R, +1,05R,

Fuente: elaboracion propia a partir de Altman (1968).

Los valores Z de la funcién discriminante de cada modelo pueden obtenerse para el
valor actual o proyectado de la empresa, siendo también factible su calculo en una serie
histérica de cinco afios y dos de proyeccion para evaluar la tendencia, debiendo inter-
pretarse sus resultados de acuerdo con las puntuaciones de los intervalos recogidos en
el cuadro 4:

Cuadro 4. Modelo de Altman: evaluacion de la probabilidad de insolvencia

Modelo original (Z) Modelo reformulado 1 (Z,) Modelo reformulado 2 (Z))
Probabilidad Valores Probabilidad Valores Probabilidad
Valores Z . . . . . .
insolvencia Z, insolvencia Z, insolvencia
Z>2,99 Baja Z,>2,90 Baja Z,>2,60 Baja

1,81<72>2,99 Indefinida® 123<7 >290 Indefinida 1,10<7,>2,60 Indefinida

Z<1,81 Alta?® Z,<123 Alta Z,<1,10 Alta

Fuente: elaboracion propia a partir de Altman (1968).

3.2.2.3. Otros modelos basados en MDA

Tras el trabajo pionero de Altman, otros investigadores recurrieron a la técnica MDA para
formular sus modelos acerca de la prediccion de la insolvencia, recogiendo el cuadro 5 un
extracto de los mas relevantes en este campo.

22 Cuando la probabilidad de insolvencia es indefinida, también suele denominarse «zona gris» (Aznar y
Zubizarreta, 2022).

23 La prevision de Altman para este caso fue que la insolvencia acaeceria en un periodo no superior a dos afios.
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Cuadro 5. Modelos para la prediccién de la insolvencia basados en MDA

Modelo de Springate
Funcion discriminante Z=1,03R,+3,07R,+0,66R, +0,40R,
Ratios estudiados: 19 R, = Fondo de maniobra/Activo total
Ratios seleccionados: 4 R, = BAll/Activo total

R, = BAIP*/Pasivo corriente
R, = Ventas/Activo total

Tasa de éxito 92 % (muestra: 50 empresas)

Probabilidad de insolvencia SiZ < 0,862, la empresa puede calificarse de insolvente

Modelo de Fulmer

Funcion discriminante H=5528R, +0212R, + 0,073 R, + 1,270 R, + 0,120 R, + 2,335 R, +
+0,575 R, + 1,083 R, + 0,894 R, - 6,075

Ratios estudiados: 40 R, = Beneficios no distribuidos/Activo total

Ratios seleccionados: 9 R, = Ventas/Activo total

R, = BAI/Patrimonio contable

R, = Flujo de caja/Pasivo total

R, = Pasivo total/Activo total

R, = Pasivo corriente/Activo total

R, = Activo total tangible

R, = Fondo de maniobra/Pasivo total
R, = Log (BAl)/Gastos financieros

Tasa de éxito 98 % (muestra: 60 empresas)
Probabilidad de insolvencia SiH <0, la empresa puede calificarse de insolvente
Modelo de Legault
Funcion discriminante CA-SCORE =4,5913 R, + 4,5080 R, + 0,3936 R, - 2,7616
Ratios estudiados: 30 R, = Patrimonio neto/Activo total
Ratios seleccionados: 3 R, = (BAI + Resultados extraordinarios + Gastos financieros)/Activo total

R, = Ventas/Activo total

24 BAI es el acrénimo de beneficios antes de impuestos.
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Modelo de Legault
<
Tasa de éxito 83 % (muestra: 163 empresas)
Probabilidad de insolvencia Si CA-SCORE < -0,3, la empresa puede calificarse de insolvente

Fuente: elaboracion propia a partir de Apolinar y Ladino (2022) y Aznar y Zubizarreta (2022).

3.2.2.4. El modelo econdmico-financiero de VGM

Aunque, como se ha expuesto, para la prediccion de la insolvencia se ha recurrido ge-
neralmente a modelos basados en ratios, dicha metodologia ha sido criticada por su limita-
da utilidad (Garcia y Ruiz, 2007) y, en respuesta a ello, al inicio de la década de los noventa,
Garcia (1990) introdujo un nuevo enfoque alternativo para facilitar a los gestores de las em-
presas una visién continua de su situacion frente a la insolvencia a través de un modelo de
facil manejo, basado en la reclasificacion de las partidas del balance en rubricas de caracter
«permanente» 0 «no permanente», con discriminacion entre corto y largo plazo tanto para
activos como para pasivos, tal como se ilustra en el modelo que recoge el cuadro 6, cuyo
contenido por masas se detalla en el cuadro 7.

Cuadro 6. Modelo de VGM

Balance reclasificado

Activo Patrimonio neto y pasivo
1.1, Activos liquidos (AL) 2.1. Pasivo a corto plazo no comercial (PCNC) @
1.2. Activo comercial (Aco) " 2.2. Pasivo comercial (PCo)
1.3. Activo de ciclo largo (ACL) @ 2.3. Deuda financiera a largo plazo (DLP) @
1.4. Activo no ciclico (ANC) 2.4. Patrimonio neto (PN)
Notas: (") = magnitudes permanentes; ® = magnitudes no permanentes.

Fuente: elaboracion propia a partir de Aznar y Zubizarreta (2022) y Garcia y Ruiz (2007).

Cuadro 7. Balance reclasificado del modelo de VGM: contenido de las rdbricas

Masa patrimonial Descripcién

Activos liquidos (AL) Medios liquidos, incluidos los activos financieros faciimente convertibles en liquidez.

>
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Masa patrimonial Descripcién

|

Activo comercial (Aco)  Créditos comerciales derivados de la actividad ordinaria de la empresa, incluidas
las existencias, que constituyen una inmovilizacién de recursos permanentes.

Activo de ciclo largo Activos no corrientes sometidos a amortizacion técnica y consiguiente registro
(ACL) de su depreciacion, permitiendo la recuperacion de la inversion, por lo que son
calificados como recursos no permanentes.

Activo no ciclico Activos no corrientes no sometidos a amortizacion técnica, siendo clasificados
(ANC) COMO recursos permanentes.

Pasivo a corto plazo Deudas procedentes de entidades financieras, junto con las derivadas de recla-

no comercial (PCNC)  sificaciones de este tipo de deudas de largo a corto plazo, que la empresa de-
bera extinguir con base en el contrato firmado con el acreedor, por o que tienen
carécter de no permanente.

Pasivo comercial Deudas derivadas de la actividad ordinaria, cuyo ritmo de pagos procede de
(PCo) acuerdos con proveedores y entidades publicas, existiendo reconocido un en-
deudamiento de forma continua, por lo que tienen caracter de permanencia.

Deuda financiera a Deudas a favor de entidades financieras en el largo plazo, cuya extincion se pro-
largo plazo (DLP) ducira de forma paulatina, por lo que se califican de no permanentes.

Patrimonio neto (PN) Conformado por los fondos propios de la empresa y, en su caso, las subven-
ciones, donaciones y legados recibidos, tiene obviamente caracter permanente.

Fuente: elaboracion propia a partir de Aznar y Zubizarreta (2022) y Garcia y Ruiz (2007).

Partiendo del balance reclasificado (cuadro 6), el modelo propone la evaluacién de la
insolvencia desde las vertientes «estatica» (a corto y largo plazo) y «dinamica», de acuerdo
con los criterios que se presentan en el cuadro 8:

Cuadro 8. Andlisis de la insolvencia segln el modelo de VGM

Andlisis estatico

Largo plazo Corto plazo

Posicién 1: ACL < DLP Posicion 3: AL < PCNC

Analisis de la posicion 1: esta situacion constataque  Analisis de la posicion 3: esta situacion evidencia
la tesoreria generada por la amortizacion técnica  que existe insuficiencia de tesoreria para atender
no permitira la cancelacién de la deuda financiera. los gastos corrientes junto con la deuda financiera.

>
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Andlisis estatico

Largo plazo

Corto plazo

Posicion 2: ANC > PN
Andlisis de la posicion 2: esta situacion patentiza que
el patrimonio neto no es suficiente para financiar el
activo no sometido a amortizacion técnica.

Posicion 4: Aco > PCo

Andlisis de la posicion 4: esta situacion revela tensio-
nes de liquidez al no poder los pasivos comerciales
financiar los activos de dicha categoria, puesto que
los pagos se hacen antes que los cobros.

Andlisis dinamico

Variables que hay que considerar para determinar la insolvencia

1. Recursos generados (RG): Beneficios + Gastos que no generan pagos — Ingresos que no generan cobros

2. Amortizacion deuda financiera (AD): pagos por cancelacion de este tipo endeudamiento
3. Pago de dividendos (PD): pagos por dividendos que la compaia decida distribuir

4. Necesidades de financiacion (NF): diferencia entre el activo comercial (Aco) y el pasivo comercial (PCo)

Posicién 5: Si NF < 0
Posicion 6: RG < (NF + AD + PD)

Andlisis de las posiciones simultéaneas 5 y 6: esta
doble posicién constata que la tesoreria generada
sera insuficiente para atender los pagos derivados
de las necesidades de financiacion, la deuda finan-
ciera y los dividendos que distribuir.

Posicion 7: Si PD = 0
Posicion 8: RG < (NF + AD)

Andlisis de las posiciones simultaneas 7'y 8: bajo la
premisa de renuncia al reparto de dividendos, la in-
solvencia subsistiria al existir déficit de tesoreria para
atender las necesidades de financiacion y cancela-
cion de la deuda financiera.

Fuente: elaboracion propia a partir de Aznar y Zubizarreta (2022) y Garcia y Ruiz (2007).

3.2.25. El modelo de AECA

La AECA (2022) ha publicado recientemente un documento en el que se aborda el estu-
dio de la solvencia empresarial, centrandose en su definicion, junto con un analisis dinamico
basado en datos contables, dado que estos son el reflejo de las decisiones de los gestores
de las empresas, todo ello con el fin de prever si las compafiias tienen capacidad para ge-
nerar recursos suficientes con los que atender sus compromisos financieros, a cuyos efec-
tos propone el desarrollo de los siguientes conceptos:

e Solvencia técnica: capacidad de atender en tiempo y forma las obligaciones de
pago solo mediante los fondos generados a través de la actividad de explotacion
u operativa.
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e Solvencia efectiva: capacidad de atender en tiempo y forma las obligaciones de
pago, sea cual sea la forma en la que se han generado los fondos necesarios
para tal fin.

En lo concerniente a la solvencia técnica, AECA (2022) plantea su examen en el corto
y largo plazo y, en ese sentido, para su evaluacién a corto se examina la relacion entre los
flujos netos de tesoreria generados por la empresa y sus obligaciones financieras, calcu-
lando a tal fin el coeficiente dinamico de solvencia técnica (CDST) segun la formulacion ex-
hibida en la expresién [2]:

RGO, - V(CC)
CDST = =
Exigencias financieras

vV
-

[2]

Donde:

* RGO, recursos generados en la explotacion después de impuestos.

* V(CC),: variacion del capital circulante de explotacion.

El calculo del CDST estéa soportado en la informacién que facilita el estado de flujos de
efectivo (EFE) exigido por la normativa contable, sin bien AECA realiza un planteamiento al-
ternativo para el caso de aquellas compafias dispensadas de su elaboracion, aunque, en
nuestra opinidn, el EFE deberia ser obligatorio para todo tipo de empresas por la trascenden-
cia de la informacion que contiene y, consiguientemente, la citada exencion, lejos de ayudar
a los sujetos contables, les perjudica, por lo que tal vez ha llegado el momento de rectificar
esta situacion por parte del legislador.

En cuanto a la solvencia técnica a largo plazo, si el valor del CDST fuese inferior a 1, re-
velaria que la empresa presenta una insuficiencia de recursos para crecer sin endeudarse,
lo cual cuestionaria su capacidad de pago a largo plazo y, en ese aspecto, la propuesta de
AECA evalla como la inversion y la financiacion afectan a la solvencia futura.

El cuadro 9 muestra el nivel de solvencia técnica a largo plazo en funcion de la rentabi-
lidad de la empresa:

25 La variable V(CC), podria tomar valores positivos o negativos en funcion de las variaciones del activo y
pasivo corriente (AECA, 2022).
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Cuadro 9. Anadlisis del nivel de solvencia técnica a largo plazo en funcién de la rentabilidad

. . Posicion de Nivel de solvencia . L
Nivel de riesgo o Situacion
rentabilidad a largo plazo
Muy alto RNE <O Muy baja Debilidad extrema por pérdidas de explotacion.
Alto (RE. —k)<0 Eai Debilidad porque el coste de las deudalslz ab-
ar e sorbe todos los retornos de la explotacion.
Medio (RE. —Kk)<0 Media La empresa eg rgntable, pero No es creadora
ar o de valor economicamente.
. RE, —k)>0y La empresa es cr(?adora de.valor econolm|—
Bajo ar Alta camente, pero esta por debajo de la media o
(RE.-RE_J)<0 )
ar Qe mediana del sector.
La empresa es creadora de valor econémi-
, (RE;-k)>0y ) :
Muy bajo at Muy alta camente y se comporta mejor que la media o
(RE.-RE_J>0 .
at ars mediana del sector.
Fuente: elaboracion propia a partir de AECA (2022, p. 19).
Donde:

e RNE: resultado contable neto de explotacion.
* RE_;: rentabilidad economica de la actividad operativa, antes de impuestos.

* RE_.: rentabilidad econémica operativa media antes de impuestos del sector al
que pertenece la empresa.

* K, coste medio (0 marginal) de la deuda financiera de la empresa.

* K, coste medio ponderado del capital o rentabilidad minima de la gerencia.

En definitiva, la evaluacion de la solvencia técnica se presenta como una herramienta
clave para anticiparse a desajustes financieros, permitiendo tanto a la empresa como a sus
stakeholders percibir mejor su capacidad de viabilidad futura.

En cuanto a la evaluacion de la solvencia efectiva, esta se centra en determinar si la en-
tidad dispone de recursos suficientes en un periodo especifico para cubrir sus obligaciones
de pago, a cuyos efectos también es necesario el EFE, considerando para ello el efectivo
disponible al inicio del periodo (T), asi como los flujos netos de las actividades de explota-
cién (FTO), inversion (FTI) y financiacion (FTAF), confirmandose la presencia de solvencia
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efectiva cuando la suma de los citados componentes es positiva, tal como se indica en la
expresion [3]%¢:

T+ FTO + FTI + FTAF 20 [3]
La anterior expresion también podria expresarse considerando las tres hipdtesis reco-

gidas en el cuadro 10, partiendo de la premisa de que el flujo de las operaciones es siem-
pre positivo (FTO > 0):

Cuadro 10. Modelo de AECA: evaluacion de la solvencia efectiva

Hipétesis Formulacioén

Hipdtesis 1. El endeudamiento procede de operaciones de inversiony financiacion T, + FTO > - FTI - FTAF

Hipotesis 2. El endeudamiento procede exclusivamente de operacio- T +FTO +FTl > - FTAF
nes de financiacion

Hipotesis 3. El endeudamiento procede exclusivamente de operacio-  T,+FTO + FTAF > - FTI
nes de inversion

Fuente: elaboracion propia a partir de AECA (2022).

En sintesis, ante la ausencia de un marco estandarizado para evaluar la solvencia em-
presarial, la propuesta de AECA aborda el gap existente mediante su evaluacion dinamica,
lo que implica valorar no solamente la capacidad actual de la empresa para cumplir con
sus obligaciones, sino también su potencial para generar recursos en el futuro, si bien se
sugiere enfatizar en el examen de la solvencia técnica para un diagnostico preventivo de
problemas de insolvencia futuros.

3.2.3. Modelos hibridos

Cuando una empresa se encuentra inmersa en una posible situacion de estrés finan-
ciero, suelen ponerse sobre el tapete diversas acciones para intentar asegurar su viabili-
dad (Damodaran, 2021), identificando Argenti (1976) distintos problemas que contribuyen
al fracaso empresarial, entre los que ocupan lugar preferente las deficiencias de direcciéon
y gobierno para enfrentarse al mercado de manera eficiente.

26 Como en el caso de la solvencia técnica, AECA (2022) también plantea la evaluacion de la solvencia
efectiva para el caso de empresas que no elaboran el EFE, reiterando a este respecto nuestra posicion
sobre la normativa en vigor, que entendemos que deberia ser modificada.
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A este respecto, Keasey y Watson (1991) sefialan que la quiebra de una empresa no esta
solo en funcion de su endeudamiento, sino también en los intereses y poder de sus stake-
holders, junto con la capacidad de sus gestores para superar las dificultades que le permitan
sobrevivir y, en ese sentido, basandose en la propuesta de Argenti para una muestra de peque-
flas empresas, valoran positivamente considerar variables tales como el niUmero de directivos
o cambios en las salvedades contenidas en los informes de auditoria que puedan vislumbrar
la posible utilizacién de contabilidad creativa por empresas con problemas de viabilidad.

En concreto, el modelo de Argenti se estructura sobre los criterios de «defectos», «debi-
lidades» y «sintomas» de acuerdo con la propuesta recogida en el cuadro 11, y que, junto a
los datos ofrecidos por el resto de los modelos, se presenta como una herramienta que puede
contribuir al diagnéstico de problemas de insolvencia para poder atajarlos en fecha temprana.

Cuadro 11. Modelo de Argenti

Conceptos Descripcion Puntos

a) De direccién:

1. El director es autoritario.

2. El director es también el presidente de la empresa.
3. El consejo de administracion es pasivo.
4

. El consejo de administracion no tiene una estructura de miembros equili-
brada (muchos ingenieros, contables 0 abogados).

5. El director financiero es débil y poco preparado.
1. Defectos 6. Poca profundidad de la direccién. 1

b) De gestion y control:

1. No hay presupuestos 0 no se controlan correctamente.
2. No se hacen previsiones de tesoreria.
3. No existe un sistema de control de costes.

4. Poca capacidad de reaccion al cambio, productos pasados de moda, tec-
nologias obsoletas, marketing obsoleto. 15

Total puntuacion «defectos» = 43 puntos. Maximo aceptable = 10 puntos

1. Elevado endeudamiento. 15
2. Debilidades 2. Crecimiento demasiado rapido para el nivel de patrimonio neto. 15
3. Un proyecto importante ha salido mal. 15

Total puntuacién «debilidades» = 45 puntos. Maximo aceptable = 15 puntos
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Conceptos Descripcion Puntos
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1. Ratios de solvencia a corto plazo muy bajos.
2. Magquillajes contables.

3. Sintomas 3. Oficinas desordenadas, salarios congelados, mucha rotacién de directivos,
problemas de clima laboral, etc. 3

4. Sintomas de que la empresa va a cerrar, rumores negativos, etc. 1

Total puntuacion «sintomas» = 12 puntos

Resultado posible maximo = 100 puntos
Maximo aceptable = 25 puntos (sin que los defectos superen el valor de 10 puntos)
Prediccion de insolvencia:
e Puntuacion superior a 35 puntos: Alta probabilidad de insolvencia
e Puntuacion entre 25y 35 puntos: Cierta probabilidad de insolvencia
e Puntuacion entre 18 y 25 puntos: Zona de indefinicién de probabilidad de insolvencia
e Puntuacion por debajo 18 puntos: Baja probabilidad de insolvencia

Fuente: elaboracion propia a partir de Aznar y Zubizarreta (2022).

3.3. El marco de informacion financiera (MIF) aplicable a las
empresas en reestructuracion

De acuerdo al «principio de empresa en funcionamiento», el PGC asume que una com-
pafia seguira operando en el futuro previsible (PGC, MCC, parte lll.1), aunque, sin embargo,
si dicho principio no fuera aplicable?, la firma deberia adoptar normas de valoracién alter-
nativas que reflejen adecuadamente su situacion real y, en ese sentido, el ICAC publico la
Resolucion de 18 de octubre de 2013, sobre el marco de informacion financiera cuando no
resulta adecuada la aplicacion del principio de empresa en funcionamiento (RICAC de 2013a),
para establecer los criterios de reporte financiero para empresas en situacién de liquidacién,
introduciendo de esta forma dos MIF distintos: el MIF de la «empresa en funcionamiento»

27 Las situaciones que podrian poner en tela de juicio la continuidad de la empresa pueden ser diversas,
y asi, en el plano financiero vendrian dadas por una posicion patrimonial neta negativa, cifra de capital
circulante negativo, ratios financieros desfavorables o retirada de apoyo financiero por los acreedores,
mientras que en la esfera operativa se podrian vislumbrar por la intencién de los administradores de
liquidar la empresa, pérdidas de cuotas de mercado relevantes o salida de miembros notables de la
direccion, no sustituidos, debiendo también tenerse en cuenta en el ambito legal el incumplimiento de
los niveles de capital necesarios o posibles litigios que, de prosperar, pudieran generar deudas que la
entidad fuese incapaz de afrontar (introduccién de la RICAC de 2013a).
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o MIF «general» (MIF-G), basado en las normas del PGC, y el MIF de la «empresa en liqui-
dacién» (MIF-EL), soportado fundamentalmente en el principio de devengo, junto con las
normas de registro y valoracion contenidas en la segunda parte del PGC o del PGC-Pymes,
complementado por las disposiciones particulares de la citada resolucion de 2013.

A partir de la normativa contable mencionada, surge la cuestién de cual deberia ser el
MIF aplicable a las empresas en reestructuracion, opinando por nuestra parte que las com-
pafias inmersas en dichos procesos preconcursales deberian implementar el MIF-G, puesto
que una reestructuracion conlleva implicitamente la intencién de continuar sus operaciones
para, precisamente, evitar la liquidacion.

3.4. Registro contable de las principales operaciones derivadas
de la aprobacion de un plan de reestructuracion: la
delimitacion del concepto de pasivo

La aprobacién de un plan de reestructuracion obliga al deudor al registro de las transac-
ciones derivadas de los acuerdos adoptados en el mismo y, por tanto, en la fecha de su ho-
mologacion, aunque el auto del juez no haya adquirido firmeza (art. 649 del TRLC), o bien,
en la de aprobacion si no se hubiese solicitado la homologacion, se deberian practicar los
asientos contables que soporten los acuerdos alcanzados, con el fin de mostrar la situacién
patrimonial del deudor para preservar su viabilidad. En este sentido, para el adecuado re-
gistro de los beneficios potenciales del plan desde su implementacion, sugerimos emplear
la cuenta 764, «Ingresos financieros procedentes de planes de reestructuracion», no inclui-
da en el PGC ni en otras normativas relacionadas con esta tematica, recomendando, ade-
mas, su division en las subcuentas que se incluyen a continuacion por tipo de operacién:

e 764, «Ingresos financieros procedentes de planes de reestructuracion»

— 7640, «Ingresos financieros por quitas y esperas»
— 7641, «<Ingresos financieros por capitalizacion de deudas»

— 7642, «<Ingresos financieros por dacién en pago»

Por lo expuesto, se incluyen posteriormente las principales operaciones que, desde el
punto de vista contable, pueden tener, a nuestro juicio, mayor calado, si bien, con caracter
previo, debemos hacernos eco de la controversia existente en el &mbito del derecho precon-
cursal respecto a la delimitacion del concepto de «pasivo» a efectos del computo de mayo-
rias para la aprobacion del plan de reestructuracion, especialmente en lo concerniente al caso
concreto de determinados créditos, en lo que intervienen avalistas del deudor, latentes hasta
la posible ejecucion del aval, o los de entidades financieras concedidos por un determinado
limite, del que la empresa deudora va disponiendo segun sus necesidades. Pues bien, este
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tipo de cuestiones han sido zanjadas por la LRLC al regular que cada crédito se computa-
ra por el principal mas los recargos e intereses vencidos hasta la fecha de formalizacion del
plan, aclarando, para el caso de contratos de crédito, que Unicamente se registrara la parte
del crédito dispuesta en el momento de la formalizacién del plan en instrumento publico y, en
consecuencia, la parte disponible no tendra efectos (art. 617 del TRLC).

Al hilo de lo anterior, respecto de los derogados acuerdos de financiacién, asimilables
mutatis mutandis a los actuales planes de reestructuracién, el ICAC, en la consulta 1 del
BOICAC 102 de junio de 2015%8, se pronuncié en su momento sefialando que:

El pasivo que luciria en el balance de una empresa, en la fecha del acuerdo de re-
financiacion, puede constituir un primer punto de partida sobre el que tal vez seria
preciso realizar ajustes para excluir conceptos como los pasivos por impuestos
diferidos, las provisiones y los ajustes por periodificacion en la medida que no pue-
dan calificarse como acreedores en sentido estricto, esto es, titulares de un dere-
cho de crédito frente a la empresa.

Por consiguiente, haciéndonos eco de la propuesta del ICAC de forma pragmatica, en el cua-

dro 12 proponemos los «ajustes» basicos, no exhaustivos, que, a nuestro entender, deberian
practicarse para obtener la cifra de pasivo del deudor a efectos de la aprobacion del plan:

Cuadro 12. Determinacion del «pasivo ajustado» del deudor

1. Pasivo segun balance a la fecha del acuerdo del plan de reestructuracion A
2. Ajustes al pasivo no corriente: (! B

—Eliminacion de provisiones a largo plazo (subgrupo 14 del PGC)
—Eliminacion de pasivos por impuesto diferido (cuenta 479 del PGC)
+Otras partidas ajustables ©

3. Ajustes al pasivo corriente: C

—Eliminacion de provisiones a corto plazo (cuenta 529)
—Eliminacion de ajustes por periodificacion (cuenta 485)
+Otras partidas ajustables @

28 La mencionada consulta versa sobre la correcta interpretacion de los términos «pasivo», «pasivos
financieros» y «grupo» regulados en el articulo 71 bis y la disposicion adicional cuarta de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, concursal. Disponible en: https://www.icac.gob.es/node/354
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<

4. Pasivo ajustado en la fecha del acuerdo del plan de reestructuracién AxB=xC

Notas: ") Junto a cada ajuste se incluye la referencia al cuadro de cuentas del PGC (parte IV). @) En esta rtbrica se
incluiran, en su caso, los ajustes derivados de los acuerdos incluidos en el plan.

Fuente: elaboracion propia.

3.4.1. Registro contable de quitas y esperas

Desde la perspectiva juridica, se entiende por «quita y espera» «un proceso judicial en
el que los acreedores aceptan la reduccion, rebaja o aplazamiento del capital que el deu-
dor les debe» (Marco, 2018), lo que en términos practicos supone una reestructuracion de
la deuda, por lo que, para su reflejo contable, se debera aplicar la NRV 9.2 del PGC, que
distingue dos situaciones diferentes, segun que el pasivo original deba ser o no cancelado,
reconociéndose, en su caso, un nuevo pasivo, todo ello, con base en los siguientes crite-
rios (NRV 9.2 3.4, parte Il, del PGC):

Cuando se produzca un intercambio de instrumentos de deuda entre un acreedor
y deudor, y estos tengan condiciones sustancialmente diferentes, se contabili-
zard la baja del pasivo financiero original y se reconocera el nuevo pasivo finan-
ciero que surja, debiendo registrar la diferencia entre el valor en libros del pasivo
financiero dado de baja y la contraprestacion pagada en la cuenta de pérdidas y
ganancias del ejercicio en que tenga lugar la transaccion, incluidos los costes o
comisiones en que se incurra.

Si el intercambio de instrumentos de deuda no tuviese condiciones sustancial-
mente diferentes, el pasivo financiero original no causara baja, si bien, cualquier
coste de transaccion ajustara el importe en libros de este.

Por consiguiente, para determinar el criterio de registro contable, la cuestion que se debe
dilucidar es qué debe entenderse por «condiciones sustancialmente diferentes» y, en ese
sentido, el PGC diferencia dos criterios de tipo cuantitativo y cualitativo, respectivamente,
para realizar el correspondiente analisis, que se exponen a continuacion:

Criterio cuantitativo. Las condiciones de los contratos se consideraran sustan-
cialmente diferentes cuando el valor actual de los flujos de efectivo del nuevo
contrato, incluida cualquier comisién pagada, neta de cualquier comisién reci-
bida, difiera al menos en un 10 % del valor actual de los flujos de efectivo re-
manentes del contrato original, actualizados ambos importes al tipo de interés
efectivo de este ultimo.
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e Criterio cualitativo®. Cuando no se supere el analisis cuantitativo, también se con-
siderara que existe una modificacion sustancial del pasivo si se dan, entro otros,
los siguientes supuestos: cambio de tipo de interés fijo a variable en la remunera-
cién del pasivo, reexpresion del pasivo a una divisa distinta o un préstamo a tipo
de interés fijo convertido a préstamo participativo.

Sobre la cuestion tratada cabe destacar que el PGC hace referencia expresa a los con-
venios de acreedores aprobados judicialmente, que modifican las condiciones de la deuda,
ordenando un tratamiento contable similar al expuesto anteriormente, bajo la premisa ra-
cional de que sea aplicable a la comparia concursada el principio de empresa en funciona-
miento, por lo que, con base en lo anterior, el esquema contable que habria que practicar
en los libros del deudor seria el que se propone a continuacion:

e Supuesto de condiciones sustancialmente diferentes. En este caso, se dara de
baja la deuda original al tiempo de reconocerse el nuevo pasivo, junto con el be-
neficio derivado de la operacion de quita y espera, que debera lucir en la cuenta
de resultados, y que, de acuerdo con nuestra propuesta, se registrara en la sub-
cuenta 7641, «Ingresos financieros por quitas y esperas». Posteriormente, cuando
el deudor vaya realizando los pagos futuros acordados, se producira el corres-
pondiente devengo de la carga financiera, que también se inscribira en la cuenta
de resultados, para lo cual podria utilizarse la cuenta titulada 66-, «Gastos finan-
cieros de planes de reestructuracion», de forma que, una vez cancelado el nuevo
pasivo, la diferencia entre el total de ingresos y gastos financieros devengados
equivaldra al beneficio derivado de la operacion.

En consecuencia, los asientos tipo que se proponen para el registro de quitas y
esperas son los siguientes:

Asiento 1: Por la baja del pasivo original y reconocimiento del nuevo pasivo

Codigo Cuenta Debe Haber

520/521  Deudas a corto plazo A

170/171  Deudas a largo plazo @ B
7640 Ingresos financieros por quitas y esperas © C

(M Valor en libros del pasivo original. @ Valor presente del nuevo pasivo. © Beneficio de la quita

29 Este criterio fue incluido como novedad en el Real Decreto 1/2021, de 12 de enero, de reforma del PGC.
Disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-1350
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Asiento 2: Por la cancelacién del nuevo pasivo

Codigo Cuenta Debe Haber
520/521  Deudas a corto plazo® D

66- Gastos financieros de planes de reestructuracion E

57- Tesoreria F

e Supuesto de condiciones no sustancialmente diferentes. En este caso, no se podra
cancelar el pasivo original, por lo que el registro de la quita y espera se produ-
cira paulatinamente, al efectuarse los pagos de las cuotas acordadas segun el
correspondiente cuadro de financiacion, de forma que, una vez finalizado el pe-
riodo para la cancelacion de la deuda, en la subcuenta de ingresos financieros
quedara remansado el beneficio de la operacién, para cuyo registro se propone
el siguiente asiento tipo:

Asiento: Por la cancelacion del pasivo y el reconocimiento del ingreso de la quita y espera

Cadigo Cuenta Debe Haber
520/521  Deudas a corto plazo A
57- Tesoreria B
7640 Ingresos financieros por quitas y esperas " C

) Esta cuenta recogera el importe total de la quita al finalizar el periodo de pagos.

3.4.2. Registro contable de la capitalizacion de deudas

En las operaciones de reestructuracion suele ser normal que los acreedores pasen a os-
tentar la propiedad de la compariia deudora mediante la capitalizacion de sus deudas, siendo
de aplicacion en este caso el régimen especial dispuesto por el TRLC, segun el cual: «a los
efectos de la conversion de créditos en acciones o participaciones sociales, con o sin prima,
se entendera que los créditos a compensar son liquidos, vencidos y exigibles» (art. 632)%".

30 Seda por reproducido el asiento contable por el traspaso de la deuda del largo al corto plazo.

31 En el caso de sociedades andénimas, la legislacion difiere, por cuanto la norma mercantil requiere que
las deudas a capitalizar sean liquidas, vencidas y exigibles en el 25 %, y que el resto no venza a mas de
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Desde el punto de vista contable, la Resolucién del ICAC de 5 de marzo de 2019, por
la que se desarrollan los criterios de presentacién de los instrumentos financieros y otros
aspectos contables relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capi-
tal®? (RICAC de 2019), regula la capitalizaciéon de deudas sefialando a este respecto que su
contabilizacion se practicara por el valor razonable de la deuda que se cancela, debiendo
registrarse la diferencia con su valor en libros como un resultado financiero en la cuenta de
pérdidas y ganancias, aunque, si la compania decidiese registrar el aumento de capital por
el valor contable de la deuda, habria que practicar el correspondiente ajuste a través de la
cuenta de «prima de emisién/asuncién» (art. 33.1 y 2 de la RICAC de 2019).

No obstante, la RICAC de 2019 afade que, en el supuesto de que las acciones de la
sociedad deudora estuviesen admitidas a cotizacion, el aumento de fondos propios se re-
gistrara por el valor razonable de las acciones entregadas a los acreedores por la capita-
lizacién de la deuda, obteniéndose en este caso el resultado por diferencia entre el citado
valor razonable de los titulos cotizados y el valor en libros de la deuda cancelada (art. 33.3
de la RICAC de 2019), aunque, sin embargo, de forma sorprendente, el ICAC renuncia a la
aplicacion de este criterio en la respuesta a una consulta sobre esta misma problematica,
lo que pudiera traer cierta confusion para la profesiéon contable®.

Con base en lo expuesto, los asientos tipo que se proponen para el registro de la capi-
talizacion de deudas en un contexto de reestructuracién empresarial serian los siguientes®:

Asiento 1: Por la emision de los titulos para la capitalizacion del pasivo

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones/participaciones sociales emitidas AO
194 Capital emitido pendiente de inscripcion @ A

(Mvalor razonable del pasivo a capitalizar. © Pasivo corriente a favor de los socios hasta la inscripcion del aumento
de capital en el Registro Mercantil.

cinco afos (art. 301.1 del TRLSC), mientras que la concursal las considera liquidas, vencidas y exigibles
al margen de su situacion real.

32 Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3422

33 Consulta 1 del BOICAC 127 de octubre de 2021. Sobre el tratamiento contable de una ampliacién de

capital por compensaciéon de deudas. Disponible en https://www.icac.gob.es/contabilidad/sobre-el-
tratamiento-contable-de-una-ampliacion-de-capital-por-compensacion-de-deudas

34 Se asume que la capitalizacién del pasivo se lleva cabo mediante la emision de acciones o participaciones

sociales con naturaleza de instrumento de patrimonio (NRV 9.2 4 del PGC).
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Asiento 2: Por la suscripcién de los titulos emitidos y capitalizacion del pasivo

Codigo Cuenta Debe Haber
520/521  Deudas a corto plazo B®
190 Acciones/participaciones sociales emitidas A
7641 Ingresos financieros por capitalizacion de deudas ce

M Valor en libros del pasivo a capitalizar. @ Beneficio derivado de la diferencia entre el valor en libros del pasivo ca-
pitalizado y el valor de emisién de los titulos.

Asiento 3: Por la inscripcién del aumento de capital en el Registro Mercantil

Cadigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion A
100 Capital social D
110 Prima de emision/asuncion E

En el supuesto de que la empresa deudora desee capitalizar la deuda por su valor en
libros, los asientos serian similares, excepto en el caso del asiento 2, que deberia registrar-
se de la siguiente forma:

Asiento 2: Por la suscripcion de los titulos emitidos y capitalizacién del pasivo

Cadigo Cuenta Debe Haber
520/521  Deudas a corto plazo B
110 Prima de emisién/asuncién D@
190 Acciones/participaciones sociales emitidas AWM
7641 Ingresos financieros por capitalizacion de deudas C

M Valor en libros del pasivo a capitalizar. ® Ajuste por diferencia entre el valor en libros y el valor razonable del pa-
sivo a capitalizar.
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3.4.3. Registro contable de la dacion en pago

El Codigo Civil*® (1889) espafiol regula juridicamente la «dacién en pago» sefialando que
«el deudor puede ceder sus bienes a los acreedores en pago de sus deudas», operacion que,
desde el punto de vista contable, esta recogida en la Resolucion del ICAC de 1 de marzo
de 2013, por la que se dictan normas de registro y valoracion del inmovilizado material y de
las inversiones inmobiliarias® (RICAC de 2013b), la cual menciona que:

Los bienes del inmovilizado cedidos en ejecucion de una garantia o la dacién en
pago o para pago de una deuda se daran de baja por su valor en libros, circunstan-
cia que originara la cancelacion total o parcial, segun proceda, del correspondiente
pasivo financiero y, en su caso, el reconocimiento de un resultado (NRV 4.2 2.5.1
de la RICAC de 2013b).

El cual debe recogerse en dos componentes, de forma que:

la diferencia entre el valor razonable del inmovilizado y su valor en libros se califica-
ra como un resultado de la explotacion, y la diferencia entre el valor del pasivo que
se cancela y el valor razonable del bien como un resultado financiero (NRV 4.2 2.5.2
de la RICAC de 2013b).

Por consiguiente, asumiendo que el resultado de explotacion (deterioro) habra sido re-

gistrado previamente por el deudor en cumplimiento de la NRV 2.2 del PGC, el asiento tipo
para el registro de una dacién en pago seria el siguiente®”:

Asiento: Por la entrega del inmovilizado y el reconocimiento del beneficio de la dacién en pago

Codigo Cuenta Debe Haber
520/521  Deudas a corto plazo A
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material B
»

35 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (texto consolidado de 1 de
marzo de 2023). Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763

36 Disponible en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-2557

7 Dado que la dacién en pago también podria llevarse a cabo entregando otro tipo de elementos
patrimoniales distintos del inmovilizado, como activos financieros o existencias, cuyo registro no es
posible tratar por la reducida extension del presente trabajo, se remite al lector interesado al articulo de
Dominguez (2023).
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Codigo Cuenta Debe Haber
<
291 Deterioro de valor del inmovilizado material C
21- Inmovilizado material D
7642 Ingresos financieros por dacion en pago E

4. Conclusiones

En el cada vez mas complejo entramado empresarial, resulta crucial para las empresas
contar con un marco legal robusto que, junto con las mejores practicas, les permita navegar
en las turbulentas aguas del mercado con las garantias suficientes para asegurar su devenir
futuro, aunque, sin embargo, dado que el problema de la insolvencia es consustancial a la
empresa, y puede surgir facilmente por falta de las debidas precauciones, nace para la pro-
fesion contable el ineludible deber de prestar su asistencia cualificada con el fin de distinguir
los elementos esenciales que, del extraordinario volumen de datos contenidos en los estados
financieros de las entidades, permitan prever la proximidad de una crisis financiera, bajo una
vision tanto prospectiva como retrospectiva que la informacion disponible pueda proporcionar.

En la situacion expuesta, la reforma de la Ley concursal espafiola llevada a cabo en
2022 resulta un significativo avance en la manera de abordar el problema de la insolven-
cia, por cuanto introduce una visién mas preventiva y estratégica para proteger a las em-
presas viables, evitando su posible liquidacién prematura, marcando, sin duda, un cambio
paradigmatico que impulsa decididamente una filosofia de rescate empresarial orientada a
asegurar su continuidad, lo que no solamente resulta beneficioso para los implicados direc-
tamente, sino también para la economia espafola. En ese sentido, la evaluacién de la viabi-
lidad empresarial se consolida como un proceso crucial para identificar signos tempranos
de conflictos, que permitan llevar a cabo las actuaciones necesarias para salvar situaciones
criticas, siendo por ello que los instrumentos preconcursales en general, y los planes de
reestructuracion en particular, se muestran como herramientas esenciales, que promueven
una recuperacién sostenible y un crecimiento a largo plazo, por lo que su conocimiento se
muestra especialmente relevante, a lo que modestamente ha querido contribuir este trabajo.

En conclusion, la capacidad de adaptacion y la respuesta proactiva a los desafios finan-
cieros y econémicos determinaran el éxito o fracaso de las empresas en el futuro, siendo
esencial destacar que, mas alla de las estructuras legales y los mecanismos de apoyo, su
espiritu indomito de continuo avance es lo que realmente les permitira superar los momentos
dificiles, pues como expresé Albert Einstein, «en medio de la dificultad yace la oportunidad»,
frase que ilustra fielmente la relevancia de enfrentarse a las adversidades con determina-
cién, encontrando en cada desafio una posibilidad de mejora.
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Extracto

Reproducimos a continuacién la consulta 4 del BOICAC 135 de septiembre de 2023 para
después exponer un ejemplo practico sobre la misma.

Publicado: 04-12-2024

Consulta 4

Sobre el tratamiento contable de las condonaciones de deudas realizadas por los fun-
dadores o patronos de las fundaciones.

Respuesta

La consulta versa sobre el tratamiento contable de las condonaciones de deudas efectuadas
por los fundadores o patronos de un protectorado de una fundacién de competencia estatal.

La entidad consultante, haciendo alusion a la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fun-
daciones, y a la normativa contable de aplicacion, plantea en qué supuestos las citadas
condonaciones de deudas podrian imputarse directamente en el patrimonio neto de las fun-
daciones sin formar parte de la cuenta de resultados.

Respecto a la contabilidad de las entidades sin fines lucrativos, hay que indicar que, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 3.1 del Real Decreto 1491/2011, de 24 de octubre,
por el que se aprueban las normas de adaptacion del PGC a las entidades sin fines lucrativos,
modificado por el Real Decreto 602/2016, de 2 de diciembre, las mencionadas normas son de
aplicacion obligatoria a todas las fundaciones de competencia estatal y asociaciones decla-
radas de utilidad publica. Por lo que se refiere a las restantes entidades no lucrativas, a tenor
de lo establecido en el apartado | de la exposicién de motivos de dicho real decreto, aunque
formalmente no se encuentren obligadas a seguir estas normas, la obligacion que tienen de
presentar contablemente la imagen fiel del patrimonio, de la situacioén financiera y de los re-
sultados de la entidad, asi como su caracter no lucrativo, llevan a considerar que parece 16-
gico, aunque no obligado, que apliquen igualmente las mencionadas normas de adaptacion.
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En este sentido, debe resaltarse que, en la medida en que una entidad no lucrativa apli-
que voluntariamente dichas normas, debera hacerlo de acuerdo con los principios y criterios
de valoracion contenidos en ellas, como un todo coherente, sin que la falta de obligacion
habilite la excepcién o incumplimiento parcial de las mismas.

A su vez, con objeto de facilitar la aplicacién de dichas normas de adaptacion, el ICAC
ha aprobado y publicado en el BOE de 10 y 9 de abril de 2013, respectivamente, la Resolu-
cion de 26 de marzo de 2013, por la que se aprueba el Plan de Contabilidad de las entida-
des sin fines lucrativos, y la Resolucion de 26 de marzo de 2013, por la que se aprueba el
Plan de Contabilidad de pequenas y medianas entidades sin fines lucrativos.

La NRV 20.2, «Subvenciones, donaciones y legados recibidos», recogida en el citado
plan de entidades sin fines lucrativos, regula los criterios para su reconocimiento, valora-
cién e imputacion al excedente del ejercicio; concretamente, dentro del apartado 1, «Re-
conocimiento» establece lo siguiente:

Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables se contabilizaran, con
caracter general, directamente en el patrimonio neto de la entidad para su posterior
reclasificacion al excedente del ejercicio como ingresos, sobre una base sistemati-
ca y racional de forma correlacionada con los gastos derivados de la subvencion,
donacion o legado, de acuerdo con los criterios que se detallan en el apartado 3
de esta norma. Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables que se
obtengan sin asignacion a una finalidad especifica se contabilizaran directamente
en el excedente del ejercicio en que se reconozcan.

Si las subvenciones, donaciones o legados fueran concedidos por los asociados,
fundadores o patronos se seguira este mismo criterio, salvo que se otorgasen a
titulo de dotacion fundacional o fondo social, en cuyo caso se reconoceran direc-
tamente en los fondos propios de la entidad. También se reconoceran directamen-
te en los fondos propios, las aportaciones efectuadas por un tercero a la dotacién
fundacional o al fondo social [...].

La imputacion al excedente del ejercicio de las subvenciones, donaciones y legados que
tengan el caracter de no reintegrable se efectuaran atendiendo a su finalidad. Si el importe
recibido va a ser destinado a la cancelacion de deudas, el apartado 3 de la citada NRV esta-
blece lo siguiente: «b5) Cancelacion de deudas: se imputaran como ingresos del ejercicio en
que se produzca dicha cancelacién, salvo cuando se otorguen en relacion con una financia-
cion especifica, en cuyo caso la imputacioén se realizara en funcién del elemento financiado».

A mayor abundamiento, este Instituto ha publicado la consulta 6 del BOICAC 75 de sep-
tiembre de 2008, en la que se da respuesta a una cuestion idéntica a la planteada por la
entidad consultante, y es preciso traer a colaciéon sus conclusiones:

[...] Por su parte, por lo que se refiere a las subvenciones, donaciones o legados
otorgados por los fundadores, debe también resaltarse que no se trata de una figura
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equiparable a la de los socios o propietarios de una entidad mercantil. En este sen-
tido, las fundaciones se caracterizan por tener afectado de modo duradero su patri-
monio a la realizacion de fines de interés general (articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones). Asimismo, en caso de liquidacién, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 33.2 de la Ley 50/2002, los bienes o derechos resultantes
se han de destinar a fundaciones o a entidades no lucrativas que persigan fines de
interés general y que tengan afectados sus bienes, incluso para el supuesto de di-
solucion, a la consecucion de aquéllos; en definitiva, los fondos aportados por los
fundadores no seran en el futuro recuperables por éstos, dado que no tienen dere-
cho alguno sobre el valor liquidativo de la fundacién en el momento de su disolucién.

Por ello, en ausencia de una aportacion en concepto de dotacion fundacional (la do-
tacion fundacional en atencién a la especifica calificacion juridica que de ella hace
la Ley —en particular, el articulo 12.4 de la Ley 50/2002 dispone que formaran parte
de la dotacion los bienes y derechos de contenido patrimonial que se aporten en tal
concepto por el fundador o por terceras personas, o que se afecten por el Patronato,
con caracter permanente a los fines fundacionales—, se entiende que debe registrarse
directamente en los fondos propios de las fundaciones, tanto en la constitucién como
en los incrementos que puedan realizarse en aportaciones posteriores), se considera
que los fundadores en la concesion de subvenciones, donaciones o legados actuan
como terceros, no siéndole de aplicacion el apartado 2 de la norma de registro y valo-
racion 182 del Plan General de Contabilidad 2007, sino el apartado 1 de dicha norma.
En este sentido debe prevalecer el contenido de la norma del Plan General de Conta-
bilidad 2007, sin perjuicio de considerarse de aplicacion la especificidad establecida
en las normas de adaptacion que califica como ingresos propios de la entidad las
imputaciones a la cuenta de pérdidas y ganancias que correspondan a subvencio-
nes, donaciones y legados que estén afectos a la actividad propia de la entidad [...].

Por tanto, de acuerdo con la normativa de aplicacién, las subvenciones otorgadas por
los fundadores o patronos cuyo objeto sea la condonacion de deudas se imputaran como
ingreso del ejercicio en el que se produzca la misma.

Ejemplo

La fundacion Océanos Limpios ha obtenido un préstamo de 200.000 euros para sufragar los
gastos de una limpieza en la costa cantabrica. El préstamo se ha obtenido el dia 1 de julio
de 20X1 y se devolvera en su totalidad el 1 de julio de 20X4, momento en el que la fundacion
cree que habra conseguido los patrocinios necesarios para poder cancelarlo. La comision
de apertura del préstamo es del 1%. Los intereses que debera pagar la fundacion cada 1 de
julio seran del 6 %. La fundacion prevé que no habra problema para pagar los intereses con
los fondos que vaya recibiendo.
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A 31 de mayo de 20X4, se constata que las donaciones recibidas para cancelar el prés-
tamo ascienden a 150.000 euros, por lo que uno de los patronos de la fundacion decide
otorgar una subvencion por importe de 50.000 euros para poder cancelar el total importe
del préstamo, importe que queda ingresado en la misma fecha en la cuenta corriente abier-
ta a nombre de la fundacion.

Se pide:

Contabilizar o que proceda desde el 1 de julio de 20X1 hasta el 1 de julio de 20X4.

Solucién

El importe que recibe la fundacion es la diferencia entre el valor del préstamo y los gastos
de formalizacion.

e | os gastos de formalizacion son (200.000 x 1%) .....cccevvvvvnnnnn. 2.000 euros

e El efectivo recibido es (200.000 = 2.000) ...evveieeeeriviiiiiiiieieennn. 198.000 euros
A continuacion, se calculan los intereses que se van a pagar anualmente: (200.000 x
x 6 %) = 12.000 euros.

Debido a que el importe recibido coincide con el valor de reembolso del préstamo, se hace
necesario calcular la tasa de interés efectiva. Para ello, utilizamos una hoja de célculo:

Cobro -198.000
Pago 12.000
Pago 12.000
Pago 212.000

TIR 6,37672%

Una vez obtenida, formamos el cuadro de amortizacion del préstamo:

Ano Capital vivo Intereses Pago Coste amortizado
20X2 198.000 12.625,91 12.000 198.625,91
20X3 198.625,91 12.665,82 12.000 199.291,73
20X4 199.291,73 12.708,28 212.000 0
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Para obtener los intereses totales se multiplica el capital vivo por la tasa de interés efectiva
(6,37672%).

El importe del coste amortizado se obtiene sumando al capital vivo los intereses y restando
el importe de la columna «Pago».

El capital vivo del ano siguiente coincide con el coste amortizado del ano anterior.

A continuacion, se presentan los asientos relativos al préstamo:

01-07-20X1. Por la recepcién del préstamo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 198.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 198.000

31-12-20X1. Por el devengo de los intereses relativos a los meses de julio a diciembre:

Cadigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (12.625,91 x 6/12) 6.312,95
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 6.000
(12.000 x 6/12)
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 312,95

Los intereses totales son la mitad de los que aparecen en la segunda linea del cuadro del
préstamo. Estos intereses se dividen entre intereses explicitos, los contabilizados en la
cuenta 527, «Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito», y los intereses
implicitos, que se acumulan a la deuda en la cuenta 170, «Deudas a largo plazo con enti-
dades de crédito».

01-07-20X2. Por el devengo de los intereses relativos a los meses de enero a junio:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (12.625,91 x 6/12) 6.312,95
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 6.000
(12.000 x 6/12)
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 312,95
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En la misma fecha se pagan los intereses explicitos:

Cadigo Cuenta Debe Haber
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 12.000
572 Bancos, c/c 12.000

31-12-20X2. Por el devengo de los intereses de los meses de julio a diciembre:

Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (12.665,82 x 6/12) 6.332,91
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 6.000
(12.000 x 6/12)
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 332,91

07-07-20X3. Por el devengo de los intereses relativos a los meses de enero a junio:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (12.665,82 x 6/12) 6.332,91
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 6.000
(12.000 x 6/12)
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 332,91

En la misma fecha se pagan los intereses explicitos:

Caodigo Cuenta Debe Haber
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 12.000
572 Bancos, c/c 12.000

Por la reclasificacion de la deuda de largo a corto plazo:

Codigo Cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 199.221,73
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 199.221,73

El coste amortizado es el que aparece en la tercera linea del cuadro.
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31-12-20X3. Por el devengo de los intereses de los meses de julio a diciembre:

Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (12.708,28 x 6/12) 6.354,14
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 6.000
(12.000 x 6/12)
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 354,14

El 31-05-20X4 se constata que la fundacion no podra atender todo el pago de la deuda,
por lo que uno de los patronos entrega una subvencion de 50.000 euros a la fundacion. De
acuerdo con la contestacion a la consulta 4 del BOICAC 135 de septiembre de 2023, las
subvenciones que se otorguen por parte de patronos o fundadores de una fundaciéon y cuyo
objeto sea la condonacion de deudas deben registrarse en la contabilidad como un ingre-
so del gjercicio en el que se produzca la subvencion, por considerar que los patronos o fun-
dadores no tienen una figura equiparable a la de los socios 0 propietarios de una sociedad
mercantil y, por lo tanto, actian como terceros.

De acuerdo con lo anterior, el asiento a 31-05-20X4 es el siguiente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos, c/c 50.000
740 Subvenciones, donaciones y legados a la explotacion 50.000

07-07-20X4. Por el devengo de los intereses relativos a los meses de enero a junio:

Cadigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (12.708,28 x 6/12) 6.354,14
527 Deudas a corto plazo con entidades de crédito (12.000 x 6/12) 6.000
520 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 354,14

Por el pago de los intereses y la devolucion de la deuda:

Cadigo Cuenta Debe Haber
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 12.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 200.000
572 Bancos, c/c 212.000
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Aplicacion préctica de la consulta 2 del BOICAC 136 de diciembre de 2023, sobre la informacién
que hay que incluir en la memoria sobre activos y pasivos derivados de contratos por ventas
de bienes y prestacion de servicios.

La consulta versa sobre el contenido que debe incluirse en la nota 13.2.2 del modelo de
memoria del PGC, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, tras la
modificacion introducida por el Real Decreto 1/2021, de 12 de enero.
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Consulta 2

Informacion a incluir en la memoria sobre activos y pasivos derivados de contratos por
ventas de bienes y prestacion de servicios.

Respuesta

La consulta versa sobre el contenido que debe incluirse en la nota 13.2.2 del modelo de
memoria del Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, tras la modificacién introducida por el Real Decreto 1/2021, de 12 de
enero. Esa indicacién de la memoria, en relacion con los saldos del contrato, estipula que:

2. Saldos del contrato.

La empresa informara sobre los saldos de apertura y cierre de las cuentas por co-
brar, activos del contrato y pasivos del contrato derivados de acuerdos con clien-
tes, en caso de que no se presenten por separado en el balance. En particular, se
desglosaran las contrapartidas contabilizadas por el reconocimiento de ingresos
distintas a un derecho de cobro o efectivo.

En concreto, a la vista de la Resolucion de 10 de febrero de 2021 del ICAC, por la que
se dictan normas de registro, valoracién y elaboracién de las cuentas anuales para el re-
conocimiento de ingresos por la entrega de bienes y la prestacién de servicios (RICAC de
ingresos), el consultante pregunta:
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Qué debe entender por activo y pasivo del contrato, y en qué medida podrian
aplicarse las definiciones incluidas en el apéndice A de la NIIF-UE 15 al no exis-
tir, aparentemente, en el PGC una definicion especifica.

Si las cuentas por cobrar a clientes, entendidas como derechos incondicionales
de cobro, no tienen la consideracion de activo del contrato.

Si tienen la consideracion de activo del contrato los siguientes activos:

— Elderecho ala contraprestacién de una entidad surgido de la transferencia
de bienes o servicios al cliente cuando la entidad no dispone de un dere-
cho incondicional a recibir la contraprestacion acordada.

— El derecho ala devolucién de los productos vendidos surgidos en las ven-
tas con derecho de devolucion.

— Los costes incrementales de la obtencién de un contrato.
— Los costes derivados del cumplimiento de un contrato.

— Las «instalaciones generales y especificas» y los «gastos iniciales de ante-
proyecto o proyecto de obras» contemplados en las normas particulares
establecidas para empresas constructoras en la Resolucién del ICAC de
14 de abril de 2015, que cumplan los requisitos para considerarlos activo.

— Elimporte de los pagos en efectivo efectuados por la entidad a sus clientes
que tengan la consideracion de menor precio de la transaccion y que al cierre
del gjercicio estén pendientes de imputar a la cuenta de pérdidas y ganancias.

Si tienen la consideracion de pasivo del contrato el pasivo registrado por la entidad
por las cantidades recibidas del cliente o por las que tenga un derecho incondi-
cional a recibir (esto es, anticipos de clientes) antes de que la entidad transfiera
el bien o servicio al cliente.

En particular, se plantea si tienen la consideracién de pasivo del contrato los si-
guientes conceptos:

— El pasivo por reembolso (provision) registrado en las ventas con derecho
de devolucion.

— La provision (pasivo por reembolso) derivada de otras contraprestaciones
variables diferentes a la derivada de ventas con derecho de devolucion
(descuentos, penalizaciones previstas en contrato, etc.).

— Los pagos iniciales no reembolsables realizados por clientes que guarden
relacion con la transferencia de un bien o servicio.

Por dltimo, en relacion con la nota 13.2.2, que indica: «La empresa informara
sobre los saldos de apertura y cierre de las cuentas por cobrar, activos del con-
trato y pasivos del contrato derivados de acuerdos con clientes, en caso de que
no se presenten por separado en el balance», se solicita aclaracién sobre las cir-
cunstancias que permitirian no informar en la memoria de dichos saldos y si seria
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posible crear epigrafes especificos en el balance con el fin de evitar dar desglo-
ses en memoria y presentarlos por separado.

A continuacion, se procede a responder a las preguntas formuladas.

Respecto a la definicion de activo y pasivo del contrato y en qué medida podrian aplicar-
se las definiciones incluidas en el apéndice A de la NIIF-UE 15 al no existir en el PGC una
definicion especifica, se recuerda lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 3, «Principios y
normas de contabilidad generalmente aceptados», del Real Decreto 1159/2010, de 17 de
septiembre, por el que se aprueban las normas para la formulacién de las cuentas anuales
consolidadas (NOFCAC), en el sentido de que:

En el caso de ausencia de una norma o interpretacion dentro del conjunto de prin-
cipios y normas de contabilidad generalmente aceptados en materia de conso-
lidacién, los administradores deberan utilizar su juicio profesional para definir un
criterio contable que sea lo mas respetuoso con el Marco Conceptual previsto en
el Plan General de Contabilidad. A tal efecto, se podran considerar las practicas
que se siguen en el sector, asi como cualquier otro desarrollo normativo relevan-
te, incluidas las normas internacionales de informacion financiera adoptadas por
los Reglamentos de la Unién Europea.

Las definiciones de activos y pasivos del contrato incluidas en el apéndice A de la NIIF-
UE 15 son las siguientes:

Activo por contrato: El derecho de una entidad a una contraprestacién a cambio
de bienes o servicios que la entidad ha transferido a un cliente cuando ese dere-
cho esta condicionado a algo distinto del paso del tiempo (por ejemplo, la ejecu-
cion futura de la entidad).

Pasivo por contrato: La obligacién de una entidad de transferir a un cliente bienes
o servicios por los cuales ha recibido del cliente una contraprestacion (o el impor-
te es exigible al cliente).

Estas definiciones no se consideran contrarias a la regulacion contenida en el PGC y la
RICAC de ingresos, por lo que pueden traerse a colacion para interpretar los conceptos a
los que alude el consultante.

Por otro lado, la RICAC de ingresos, en su articulo 33, «Criterios de presentacion en el
balance», da respuesta a gran parte de las preguntas planteadas estableciendo lo siguiente:

1. Los derechos incondicionales a recibir la contraprestaciéon se mostraran como
una cuenta a cobrar (activo financiero) en el epigrafe B.lll. «Deudores comercia-
les y otras cuentas a cobrar» del activo corriente del balance, si el vencimiento
es inferior al ciclo normal de la explotacién. Adicionalmente, si su vencimiento es
superior al afo, la partida del epigrafe B.lIl del activo corriente del balance se des-
glosara para recoger separadamente los clientes a largo plazo y a corto plazo. Si
el plazo de vencimiento de las cuentas a cobrar fuera superior al ciclo normal de
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explotacion, se creara el epigrafe A.VIl en el activo no corriente, con la denomina-
cién «Deudores comerciales no corrientes».

2. Si la empresa transfiere el control de los bienes o servicios al cliente reconocera su
derecho ala contraprestacion como un activo que se presentara en el balance siguien-
do el criterio establecido en el apartado anterior, aunque no disponga en esa fecha
de un derecho incondicional a recibir la contraprestacion acordada. La empresa in-
formara de estos derechos de forma separada en la memoria de las cuentas anuales.

3. Si el cliente paga la contraprestacion, o la entidad tiene un derecho incondicional
a recibir un importe como contraprestacién (es decir, una cuenta por cobrar) antes
de que transfiera el producto al cliente, la empresa presentara en el balance un
pasivo del contrato cuando el pago se haya realizado o sea exigible (lo que ocurra
primero), y en este ultimo caso el correspondiente derecho de cobro.

El pasivo se presentara en la partida 7 del epigrafe C.V. «Acreedores comerciales
y otras cuentas a pagar» del pasivo corriente del modelo normal de balance en
el caso de que se prevea su cancelacion en el corto plazo, o en el epigrafe C.V.
«Acreedores comerciales y otras cuentas a pagar» del modelo abreviado de ba-
lance. Si la cancelacién estéa prevista en el largo plazo, el pasivo se presentara en
el epigrafe B.V. «Periodificaciones a largo plazo» del pasivo no corriente.

4. El derecho ala devolucion de los productos vendidos se reconocera como una exis-
tencia comercial o de productos terminados, segun proceda, y el importe que se espere
reintegrar como una provisién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24. La pro-
vision se mostrara, con caracter general, dentro del epigrafe C.lI. «Provisiones a corto
plazo» del pasivo corriente del balance, y el derecho a la devolucion de los productos
vendidos en la partida 1. «<Comerciales» 0 4. «Productos terminados», segun proceda
del epigrafe B.Il. «<Existencias» del activo corriente del modelo normal de balance, o
en el epigrafe B.II. «<Existencias» del activo corriente del modelo abreviado de balance.

5. Los costes incrementales de adquirir un contrato que deban contabilizarse como
un gasto periodificable se presentaran en el epigrafe B.VI. «Periodificaciones a
corto plazo» del activo corriente del balance o en el epigrafe A.VII. «Deudores co-
merciales no corrientes», dentro de la partida «Periodificaciones a largo plazo» que
debera crearse a tal efecto.

Por tanto, teniendo en cuenta lo indicado, se pueden hacer las siguientes consideracio-
nes en cuanto a las cuestiones concretas planteadas por el consultante:

Del literal del articulo 33 de la RICAC de ingresos se desprende que la empresa debe
reconocer como un activo del contrato el derecho a la contraprestacion por haber transfe-
rido el control de los bienes o servicios al cliente, si bien no es un derecho incondicional.

En cuanto a la presentacion, reflejara un activo del contrato siguiendo el criterio esta-
blecido en el apartado 1 del articulo 33 y teniendo en cuenta lo dispuesto en la norma de
elaboracién de las cuentas anuales (NECA) 5.2, <Normas comunes al balance», la cuenta
de pérdidas y ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto y el estado de flujos de
efectivo del PGC:
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4. Podran afadirse nuevas partidas a las previstas en los modelos normales y abre-
viados, siempre que su contenido no esté previsto en las existentes.

5. Podra hacerse una subdivision mas detallada de las partidas que aparecen en
los modelos, tanto en el normal como en el abreviado.

6. Podran agruparse las partidas precedidas de numeros arabes en el balance y
estado de cambios en el patrimonio neto, o letras en la cuenta de pérdidas y ga-
nancias y estado de flujos de efectivo, si solo representan un importe irrelevante
para mostrar la imagen fiel o si se favorece la claridad [...].

La empresa podra crear nuevas partidas o bien subdividir las existentes dentro del epi-
grafe B.Ill del activo corriente del balance o, en su caso del epigrafe A.VII del activo no
corriente para diferenciar el activo que surge por el derecho incondicional a la contrapres-
tacion (cuenta a cobrar) del activo que surge cuando no tiene dicho derecho incondicional.
No obstante, independientemente de la opcidn elegida, este concepto debera desglosarse
de forma expresa en la memoria en cumplimiento del dltimo inciso de la nota 13.2.2 que se
ha reproducido anteriormente.

El derecho a la devolucion de los productos vendidos contemplando en el articulo 24 de
la RICAC de ingresos se registrara en la partida 1, <Comerciales», o 4, «Productos termina-
dos», del epigrafe B.II, «<Existencias», del activo corriente del modelo normal de balance, o en
el epigrafe B.ll, «<Existencias», del activo corriente del modelo abreviado de balance, pudien-
do desglosar dichas partidas para diferenciar dichos productos del resto de las existencias.

Los costes incrementales de obtencion de un contrato previstos en el articulo 21 de la
RICAC se califican como gasto periodificable sila empresa espera recuperar ese importe a tra-
vés de la contraprestacion recibida por la realizacion del contrato, que se imputaran de forma
sistematica en la partida «Otros gastos de explotacion de la cuenta de pérdidas y ganancias».

En cuando a los costes de cumplimiento de un contrato previstos en el articulo 22 de la
RICAC de ingresos, se califican como existencias si constituyen un factor de produccion ligado
al ciclo de explotacion de la empresa; en caso contrario, se tratan como inmovilizado intangible.

Las instalaciones generales y especificas y los gastos iniciales de anteproyecto o pro-
yecto de obras, previstas en la norma 13.2 de la Resolucién de 14 de abril de 2015 del ICAC,
por la que se establecen criterios para la determinacién del coste de produccion, se califican
como existencias y, en caso de que se relacionen directamente con un contrato en vigor o
con un contrato esperado que la empresa puede identificar de forma especifica, se pueden
considerar como costes derivados del cumplimiento de un contrato.

El importe de los pagos en efectivo efectuados por la entidad a sus clientes, de acuerdo
con el articulo 12 de la RICAC de ingresos, se considerara como una reduccion del precio
de la transacciéon, a menos que sea a cambio de un bien o servicio distinto que el cliente
transfiere a la empresa.
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El pasivo por las cantidades que la empresa reciba del cliente, o por las que tenga un de-
recho incondicional a la contraprestacion a las que se refiere el articulo 33.3 de la RICAC de
ingresos, es un pasivo del contrato que se presentara en el balance en la partida que prevé
dicho articulo, pudiendo ser objeto de desglose, en cuyo caso no se desglosara en memoria.

El pasivo por reembolso en el caso de ventas con derecho a devolucién, previsto en
el articulo 24 de la RICAC, se mostrara en el epigrafe C.II, «Provisiones a corto plazo», del
pasivo corriente del balance. Este mismo criterio se aplicara a la provision constituida de
acuerdo con lo previsto en el articulo 13.4 de la RICAC.

Los pagos iniciales no reembolsables que guarden relacion con la transferencia de un
bien o servicio previsto en el articulo 28.5 de la RICAC de ingresos pueden considerarse
pasivo del contrato.

Finalmente, cabe indicar que, en caso de que no se presenten por separado en el balance
las cuentas por cobrar, los activos y pasivos del contrato, haciendo uso de la facultad pre-
vista en la NECA 5.2 del PGC anteriormente mencionada, se deberan desglosar en memoria.

Ejemplo

La sociedad SF se plantea las siguientes cuestiones sobre cémo tratar contablemente las
siguientes partidas surgidas en el ejercicio en sus operaciones de ventas de bienes y presta-
cién de servicios derivados de sus actividades habituales:

1. Las cuentas por cobrar a clientes, entendidas como derechos incondicionales de
cobro, ¢no tienen la consideracion de activo del contrato?
2. ¢Tienen la consideracion de activo del contrato los siguientes activos?
e FEl derecho a la contraprestacion de una entidad surgido de la transferencia

de bienes o servicios al cliente cuando la entidad no dispone de un derecho
incondicional a recibir la contraprestacion acordada.

e El derecho a la devolucion de los productos vendidos surgidos en las ventas
con derecho de devolucion.

e | os costes incrementales de la obtencién de un contrato.
e | os costes derivados del cumplimiento de un contrato.

e |as «instalaciones generales y especificas» y los «gastos iniciales de antepro-
yecto o proyecto de obras» contemplados en las normas particulares estable-
cidas para empresas constructoras en la Resolucion del ICAC de 14 de abiril
de 2015, que cumplan los requisitos para considerarlos activo.

e Elimporte de los pagos en efectivo efectuados por la entidad a sus clientes
que tengan la consideracion de menor precio de la transaccion y que al cierre
del gjercicio estén pendientes de imputar a la cuenta de pérdidas y ganancias.
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3. ¢Tiene la consideracion de pasivo del contrato el pasivo registrado por la entidad por
las cantidades recibidas del cliente o por las que tenga un derecho incondicional a re-
cibir (esto es, anticipos de clientes) antes de que la entidad transfiera el bien o servi-
cio al cliente?

4. ¢ Tienen la consideracion de pasivo del contrato los siguientes conceptos?

e Elpasivo por reembolso (provision) registrado en las ventas con derecho de de-
volucion.

e |a provision (pasivo por reembolso) derivada de otras contraprestaciones va-
riables diferentes a la derivada de ventas con derecho de devolucion (descuen-
tos, penalizaciones previstas en contrato, etc.).

e | os pagos iniciales no reembolsables realizados por clientes que guarden re-
lacion con la transferencia de un bien o servicio.

Se pide:

Realizar un informe sobre las cuestiones anteriores.

Solucién

Para la presente solucion, nos basaremos en lo dispuesto en la consulta 2 del BOICAC 136
de diciembre de 2023, sobre la informacion que hay que incluir en la memoria sobre los acti-
VoS Yy pasivos derivados de contratos por ventas de bienes y prestacion de servicios.

Cuestiones planteadas:

1. Las cuentas por cobrar a clientes, entendidas como derechos incondicionales de cobro,
¢no tienen la consideracion de activo del contrato?

Para definir un activo por contrato, la consulta acude al apéndice A de la NIIF-UE 15, la cual
indica que sera el derecho de una entidad a una contraprestacion a cambio de bienes o servi-
cios que la entidad ha transferido a un cliente cuando ese derecho esta condicionado a algo
distinto del paso del tiempo (por ejemplo, la gjecucion futura de la entidad).

Asimismo, el ICAC acota esta definicion de activo por contrato, en referencia al articulo 33 de
la RICAC de 2021 de ingresos, sefalando que la empresa reconocera un activo por contra-
to si obtiene el derecho a la contraprestacion por haber transferido el control de los bienes o
servicios al cliente, si bien no es un derecho incondicional.

Por ello, ante esta primera cuestion, las cuentas por cobrar de clientes, al contener un dere-
cho incondicional de cobro, no tendran la consideracion de activos del contrato.

Se mostraran como un activo financiero en el epigrafe B.lll, «<Deudores comerciales y otras
cuentas a cobrar», del activo corriente del balance si el vencimiento es inferior al ciclo normal
de la explotacion, y, en caso contrario, se creara el epigrafe A.VIl en el activo no corriente,
con la denominacion «Deudores comerciales no corrientes».
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2. ¢Tienen la consideracion de activo del contrato los siguientes activos?

El derecho a la contraprestacion de una entidad surgido de la transferencia de bienes o servi-
cios al cliente cuando la entidad no dispone de un derecho incondicional a recibir la contra-
prestacion acordada.

Como se ha argumentado en el apartado 1 anterior, basandonos en el articulo 33 de la RICAC
de 2021 de ingresos, la empresa reconocera un activo del contrato si obtiene el derecho a
la contraprestacion por haber transferido el control de los bienes o servicios al cliente, si bien
no es un derecho incondicional. Por tanto, en este caso la respuesta seria afirmativa.

Este derecho mostrara, de igual modo que se detalld en el apartado 1, como un activo fi-
nanciero en el epigrafe B.lIl, <Deudores comerciales y otras cuentas a cobrar», del activo co-
rriente del balance si el vencimiento es inferior al ciclo normal de la explotacion, y, en caso
contrario, se creara el epigrafe A.VIl en el activo no corriente, con la denominacion «Deudo-
res comerciales no corrientes».

Asimismo, la empresa informara de estos derechos de forma separada en la memoria de
las cuentas anuales, salvo que se presenten por separado en el balance. A este respecto,
la consulta determina que, como sefala la NECA 5.2, podran crearse nuevas partidas o bien
subdividir las existentes dentro del mencionado epigrafe B.lIl del activo corriente del ba-
lance o, en su caso, del epigrafe A.VII del activo no corriente.

El derecho a la devolucion de los productos vendidos surgidos en las ventas con derecho
de devolucion.

Segun lo establecido en el articulo 24 de la RICAC de 2021 de ingresos, el derecho a devolucion
de los productos vendidos se reconocera como una existencia comercial o productos terminados,
segun proceda, debiéndose mostrar, por tanto, en la partida 1, «Comerciales», o 4, «Productos
terminados», del epigrafe B.II, «<Existencias», del activo corriente del modelo normal de balance.

Por su parte, el importe que se espere reintegrar por las devoluciones estimadas se reco-
nocera como una provision, reflejandose en el epigrafe C.Il, «Provisiones a corto plazo», del
pasivo corriente del balance.

Los costes incrementales de la obtencion de un contrato.

Segun lo establecido en el articulo 21 de la RICAC de 2021 de ingresos, los costes incrementa-
les de obtencion de un contrato se calificaran como un gasto periodificable sila empresa espera
recuperar ese importe a través de la contraprestacion recibida por la realizacion del contrato.

De este modo, se presentaran en el epigrafe B.VI, «Periodificaciones a corto plazo», del activo
corriente del balance o en el epigrafe A.VII, <Deudores comerciales no corrientes», dentro de la
partida «Periodificaciones a largo plazo» que debera crearse a tal efecto.

Los costes derivados del cumplimiento de un contrato.

Los costes de cumplimiento de un contrato previstos en el articulo 22 de la RICAC de 2021
de ingresos se calificaran como existencias si constituyen un factor de produccion ligado al
ciclo de explotacion de la empresa, mientras que, en caso contrario, se trataran como inmo-
vilizado intangible.
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Las «instalaciones generales y especificas» y los «gastos iniciales de anteproyecto o proyec-
to de obras» contemplados en las normas particulares establecidas para empresas cons-
tructoras en la Resolucion del ICAC de 14 de abril de 2015, que cumplan los requisitos para
considerarlos activo.

Las «instalaciones generales y especificas» y los «gastos iniciales de anteproyecto o proyecto
de obras» contemplados en las normas particulares establecidas para empresas constructo-
ras en la Resolucion del ICAC de 14 de abril de 2015, por la que se establecen criterios para
la determinacion del coste de produccion que cumplan los requisitos para considerarlos ac-
tivo, se deberan calificar como existencias.

En caso de que se relacionen directamente con un contrato en vigor o con un contrato es-
perado que la empresa puede identificar de forma especifica, se podran considerar como
costes derivados del cumplimiento de un contrato.

El importe de los pagos en efectivo efectuados por la entidad a sus clientes que tengan la
consideracion de menor precio de la transaccion y que al cierre del gjercicio estén pendien-
tes de imputar a la cuenta de pérdidas y ganancias.

El importe de los pagos en efectivo efectuados por la entidad a sus clientes, de acuerdo
con el articulo 12 de la RICAC de 2021 de ingresos, se considerara como una reduccion del
precio de la transaccion, a menos que sea a cambio de un bien o servicio distinto al que el
cliente transfiere a la empresa.

3. ¢ Tiene la consideracion de pasivo del contrato el pasivo registrado por la entidad por las
cantidades recibidas del cliente o por las que tenga un derecho incondicional a recibir (esto
es, anticipos de clientes) antes de que la entidad transfiera el bien o servicio al cliente?

Aligual que pasaba con los activos por contrato, para definir un pasivo por contrato, la consul-
ta acude al apéndice A de la NIIF-UE 15, la cual indica que sera la obligacion de una entidad
de transferir a un cliente bienes o servicios por los cuales ha recibido a una contraprestacion
(o el importe es exigible al cliente).

Atendiendo a esta definicion, estos anticipos de clientes seran pasivos del contrato y se pre-
sentaran en el balance en la partida correspondiente, pudiendo ser objeto de desglose, en
Cuyo caso no se desglosara en la memoria.

4. ¢Tienen la consideracion de pasivo del contrato los siguientes conceptos?
El pasivo por reembolso (provision) registrado en las ventas con derecho de devolucion.

Este pasivo, al tratarse de una provision, se reflejara en el epigrafe C.lI, «<Provisiones a corto
plazo» del pasivo corriente del balance.

Los pagos iniciales no reembolsables realizados por clientes que guarden relacion con la
transferencia de un bien o servicio.

Los pagos iniciales no reembolsables que guarden relacion con la transferencia de un bien
0 servicio previsto en el articulo 28.5 de la RICAC de 2021 de ingresos pueden considerar-
se pasivo del contrato.
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El XXXIV Premio Estudios Financieros
fomenta un aino mas el «talento de impacto»

Luis Bravo Casado, socio de
Cuatrecasas

en la comunidad juridica

Con una trayectoria dilatada, pero el mismo compromiso
por apoyar la investigacion en ciencias sociales, el XXXIV Pre-
mio Estudios Financieros entregd sus galardones en la sede
del bufete Cuatrecasas en Madrid. En total se entregaron 23
galardones (7 primeros premios y 16 accésits) de los cerca
de 200 trabajos presentados este afio. Un ejemplo del sos-
tenido reconocimiento al «talento de impacto» que generan
estas investigaciones, con sus conocimientos innovadores,
para mejorar la sociedad.

El certamen «representa
COmMOo pocos un premio al méri-
to, al talento y a la busqueda del
conocimiento, juridico y cienti-

fico», defendia Luis Bravo Casado en nombre del prestigioso
bufete de abogados. Bravo Casado ha sido miembro del tribu-
nal y por ello conoce bien el rigor y la «calidad de los trabajos».
Por ello valoraba especialmente el mero hecho de «atreverse» a
enviar algo con la «<minima solvencia» que requiere el concurso.

Desde su prisma como profesional juridico, el socio de
Cuatrecasas agradecio en primer lugar el <medio de vida» que
le regald el Master en Tributacion del CEF.-, precisamente en

Roque de las Heras, presidente
de honor del Grupo CEF.- UDIMA
y fundador de los premios
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el afio en que echaba a andar el Premio Estudios Financieros (1990). Ademas resalté la ne-
cesidad de los abogados de contar con «talento de impacto» en este mundo globalizado.

Un talento especial «capaz de modificar las cosas», que emana directamente del co-
nocimiento (juridico en su caso). Esa es la «gasolina» que necesitan, y para que el conoci-
miento surja es necesaria la investigacion. «Estos premios son
una magnifica representacion de lo que significa el fomento
de lainvestigacion y el conocimiento juridico». Animé a la fa-
milia De las Heras a mantener
la labor de una institucién que
«marca el camino a seguir para
la comunidad juridica y cientifi-
ca» con estos premios.

Nadie mejor para recoger
el testigo que el presidente de
honor del Grupo CEF.- UDIMA,

Arancha de las Heras, presidenta del Roque delas Heras, résponsa-

Grupo Educativo CEF.- UDIMA ble de crear el Premio Estu-
dios Financieros. Y que surgio
desde el motor que siempre ha movido al grupo educativo: Federico Moran Abad, padrino

de la promocién y director de

«Que los alumnos estudien con los mejores materiales», ar- o )
la Fundacion Madri+d

gumentaba el fundador del certamen. Como complemento a

los apuntes de sus docentes surgieron las revistas CEF.-, que pronto necesitaron de una vi-
sion mas amplia, tratando de «estimular» a los investigadores para continuar con su «labor
de analisis critico y practico de la sociedad».

Una labor que desempefian no solo los ganadores, sino todos los investigadores que par-
ticipan en el concurso. «No solamente los que ganais, sino también todos los que participais,

Silvia Diaz Sastre y Ester Marco Pefas, primer premio en Julian Roa Gonzélez y Victor NUnez Fernandez, primer premio
Derecho Constitucional y Administrativo en Educacion y Nuevas Tecnologias
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hacéis que el Premio se valore cada vez mas y que siga cre-
ciendo», sefialé por su parte la presidenta del Grupo CEF.-
UDIMA, Arancha de las Heras. «Gracias, porque cada vez
recibimos mejores trabajos», afadid, lo que ha hecho mas
complicada la labor de los jurados, a los que agradecio su

«incansable trabajo».

Casi 4 millones en premios

Como en ediciones anteriores, Roque de las Heras recordo
por qué, afno tras ano, el Premio se ha ganado a pulso ser uno Rodrigo Leén Nardo, primer premio

de los mas prestigiosos del pais en su categoria de ciencias en Derecho Civil y Mercantil
Miguel Gonzalez-Mohino, Mario J. Donate y Luis Javier Alberto Vaquero Garcia, Miguel Angel Vazquez Tain
Cabeza Ramirez, primer premio en Recursos Humanos y Maria Bastida Dominguez, primer premio

Cristobal Molina Navarrete, primer
premio en Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social

en Contabilidad y Sostenibilidad

juridicas y sociales. No solo por haber ido mutando en sus mo-
dalidades (de las tres iniciales a las siete actuales), en funcion
siempre de la demanda que pautan los tiempos cambiantes.
También por su reconocimiento social y la dotacion econo-
mica que aporta a los ganadores: 9.000 euros a los primeros
premios y 900 a los accésits, todos ellos libres de impuestos.

En total se han entregado mas de 3.850.000 euros en pre-
mios a estas investigaciones, las cuales puede presentar cual-
quiera con un seudénimo (para preservar la calidad y la labor
del jurado), y que han ido congregando perfiles de todo tipo:
desde profesores, doctorandos y catedraticos en el ambito
académico, hasta profesionales del sector publico o privado;
repartidos por toda la geografia espafiola. Un esquema que
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se repite en los miembros del jurado: «profesionales de reconocido prestigio de la Admi-
nistracién publica, la judicatura, la universidad y la empresa privada», resumia el fundador.

El objetivo de los premios es conseguir articulos de opinion y reflexidon que «enriquez-
can» la formacion de los alumnos del Grupo CEF.- UDIMA, subrayé Roque de las Heras.
«Porque solo desde la preparacion y la adquisicién permanente de conocimientos es po-
sible avanzar en el conocimiento».

Enriquecer la sociedad

Un concepto, el de enriquecimiento, que abordé Federico Moran Abad (padrino de la
promocion) durante sus palabras en nombre de los jurados. El catedratico de Biologia y
director de la Fundacion Madri+d aseguré haber «disfrutado y aprendido» con los trabajos
evaluados, y reflexiond sobre los retos que tiene la universidad para poner en valor la apor-
tacién del Premio Estudios Financieros.

Por un lado, la creciente demanda de formacion en un entorno globalizado, que en el eco-
sistema universitario de la Comunidad de Madrid (con 19 universidades, el mas grande de
Espafa) «puede provocar que se disminuya la calidad por la cantidad», sefial6 Moran Abad.
Una preocupacion para los organismos de calidad como el
que dirige, pero también para las propias universidades, pues
esa demanda puede venir (como bien sabe la UDIMA) desde
cualquier parte del mundo.

En este sentido, el catedratico cree que en el futuro vere-
mos «una interaccion entre las universidades publicas y pri-
vadas», pues «todas tienen un papel social importantisimo»
(sin importar su financiacion).

Por otro lado, considera que esa evolucion de la formacion
terminara imponiendo un modelo educativo «mixto», donde
las universidades online pueden jugar un papel interesante.
Primero, porque potencian proyectos como el de las univer- Violeta Ruiz Aimendral, primer
sidades europeas, para enriquecer al ciudadano de la Union premio en Tributacion
Europea (y que pueda viajar incluso fuera de esta). Y segundo,
porque, ademas de llegar a mas gente y por menos dinero, la universidad a distancia po-
dria abrir la puerta a titulaciones conjuntas de dos o mas universidades. «Es el futuro de la
formacion», recalcaba Moran Abad.

Para él, ahi esta la otra clave de estos premios: la transferencia que este tipo de futuras

formaciones dé al ciudadano para moverse en su carrera profesional. Todo emana del co-
nocimiento y este es una parte fundamental de la universidad: generar conocimiento con
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investigaciones que se trasladen a la sociedad en forma de «innovacion tecnolégica o de
emprendimiento». Segun dijo, el Premio Estudios Financieros también favorece que salgan
spin offs universitarias o startups que trasladen esa innovacion como un producto o servi-
cio que se comercialice para mejorar la sociedad.

Foto de familia de los premiados

Redaccién CEF.- UDIMA | Fotos: Julia Robles
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