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Appeal to the Supreme Court and inspection

proceeding. Six important questions (three of

them have already been judged and the other
three are still pending)

José Andrés Sanchez Pedroche

Abstract

New legal regulation related to the appeal to the Supreme Court allows this Court to judge on
very important and controversial aspects of the inspection proceeding. Some of these cases
have already been judged while others are still pending.

Keywords: inspection proceeding; appeal to the Supreme Court; Supreme Court; State Agency
of Tax Administration.

Citation: Sanchez Pedroche, J. A. (2020). Casacion y procedimiento inspector. Seis relevantes cuestiones (tres
pendientes y ofras tantas resueltas). Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444, 5-88.
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E Estudios Casacion y procedimiento inspector
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2. Los requerimientos previos de informacién no forman parte del procedimiento inspector, a
los efectos del cédmputo de su duracion maxima, salvo en aquellos casos de fraude de ley
en los que pudiera incurrir la Administracion tributaria para burlar asi los plazos legalmente
establecidos

3. ¢Ocurre lo mismo en los procedimientos inspectores que dan lugar a una entrada domici-
liaria sin previo aviso? ¢El computo de su plazo maximo ha de realizarse desde la comuni-
cacién formal de inicio del procedimiento con ocasién de dicha inmisién locativa o ha de
entenderse iniciado con anterioridad?

4. Sobre el concepto de necesidad en las entradas domiciliarias inspectoras inaudita parte

5. ¢El grado de concrecion de la informacion de la solicitud de autorizacion judicial vincula a
la AEAT respecto de lo que puede o no obtenerse como material probatorio en las entradas
domiciliarias sin previo aviso?

6. ¢Es posible el inicio de un nuevo procedimiento inspector sobre el mismo contribuyente
cuando todavia no ha finalizado la inspeccién en curso para desarrollar actuaciones inqui-
sitivas con igual alcance general y por idéntico concepto impositivo, aunque referidas a
ejercicios distintos?

7. El principio de regularizacion integra en el procedimiento inspector
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1. Introduccion

La inspeccion de los tributos, como sefialara en su dia el preambulo del derogado Re-
glamento general de la inspeccion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 939/1986,
de 25 de abril (RGIT), se erige en un procedimiento capital para que la justicia constitucio-
nal, inspiradora de las leyes tributarias, no resulte menoscabada en el plano de la realidad
social como consecuencia de una deficiente aplicacion de las normas juridicas. El Tribunal
Constitucional (TC) recuerda a este propdsito, en el fundamento juridico (FJ) 3 de su Sen-
tencia 193/2004, de 4 de noviembre (NFJ018541), que la:

[...] recepcion constitucional del deber de contribuir al sostenimiento de los gas-
tos publicos segun la capacidad econémica de cada contribuyente configura un
mandato que vincula no solo a los ciudadanos, sino también a los poderes pu-
blicos (STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 3), ya que, si los unos estan obligados a
contribuir de acuerdo con su capacidad econdmica al sostenimiento de los gas-
tos publicos, los otros estan obligados, en principio, a exigir en condiciones de
igualdad esa contribucién a todos los contribuyentes cuya situacién ponga de
manifiesto una capacidad econémica susceptible de ser sometida a tributacion
(STC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7).

Y es que la lucha contra el fraude fiscal constituye un fin y un mandato que el orde-
namiento constitucional impone a todos los poderes publicos, especialmente a los 6rganos
de la Administracion tributaria (Sentencias del Tribunal Constitucional [SSTC] 76/1990, de
26 de abril, FJ 3 -NFJ000802—; 46/2000, de 17 de febrero, FJ 6 -NFJ008490—; 194/2000,
de 19 de julio, FJ 5 -NFJ009087—; y 255/2004, de 23 de diciembre —-NFJ018644-, entre
otras), toda vez que, como afirmara la STC 233/2005, de 26 de septiembre (NFJ021038),
en su FJ 5, para el:

[...] efectivo cumplimiento del deber que impone el art. 31. 1 CE es imprescindible
la actividad inspectora y comprobatoria de la Administracion tributaria, ya que de
otro modo se produciria una distribucion injusta de la carga fiscal (SSTC 110/1984,
FJ 3,y 76/1990, FJ 3).
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E Estudios Casacion y procedimiento inspector

Con anterioridad, y por referencia a la naturaleza funcional de las potestades inspec-
toras, el propio TC, en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril (NFJ000802), afirmaria a este
respecto que:

La ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de inspecciéon y comproba-
cién del cumplimiento de las obligaciones tributarias no es, pues, una opcién que
quede a la libre disponibilidad del legislador y de la Administracién, sino que, por
el contrario, es una exigencia inherente a un «sistema tributario justo» como el que
la Constitucion propugna en el articulo 31.1: en una palabra, la lucha contra el frau-
de fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes
publicos, singularmente al legislador y a los érganos de la Administracion tributa-
ria. De donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades
o los instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro
del respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la Administracién
esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias, sancio-
nando en su caso los incumplimientos de las obligaciones que correspondan a
los contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes estén sujetos a las
normas tributarias.

Precisamente por todo ello, el procedimiento inspector constituye el paradigma de la
relacion de sujecion entre el Estado y el ciudadano, en un contexto caracterizado por un
constante y sostenido proceso historico en el que, salvo alguna honrosa excepcion (funda-
mentalmente representada por la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias del
contribuyente), se ha venido produciendo un progresivo reforzamiento de las potestades de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y un paralelo empobrecimiento de las
posibilidades reales de defensa de los contribuyentes ante las pretensiones administrativas,
siempre acuciadas por una necesidad recaudatoria permanentemente insatisfecha. En tal
contexto, la labor de los tribunales se revela capital a la hora de dirimir los muchos puntos
de friccidon que pueden surgir entre los poderes publicos y el contribuyente, pues, como
sefalara acertadamente la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Andalucia
362/2009, de 8 de junio (rec. num. 1606/2008 —-NFJ036054-): «el papel del juez cobra una
singular trascendencia como garante del equilibrio de los derechos individuales y de las
potestades de la Hacienda publica, a la luz del mandato constitucional mas arriba invoca-
do» (se refiere al art. 31 de la Constitucion espafiola [CE]). Y es que, como con toda razén
afirmara en su dia el profesor De la Cuétara, la sujecioén, siempre y en todo caso, al criterio
administrativo, «no debe ser tomada ad pedem litterae, como equivalente a sometimiento,
situacion de minoracion de garantias o situacion de inferioridad ante el prepotente titular
de una potestad» (De la Cuétara, 1986, p. 40).

La reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), en la resolucion de las cuestiones
casacionales sometidas a su consideracion relativas al procedimiento inspector, clarifica
algunas controversias y deja otras pendientes, pero con la certeza que otorga la admision
de su estudio por parte del Alto Tribunal, en esa labor acendradamente nomofilactica que
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J. A. Sdnchez Pedroche Tributacién E

el ordenamiento juridico le encomienda en la nueva regulacién del recurso de casacion,
vigente desde el afio 2015 [Ley organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la
Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ), en su disp. final tercera, y se
otorga nueva redaccion a los arts. 86 a 93 de la Ley 29/1998, de 13 de abril, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA)]. Vamos a referirnos a continuacion a las
mas relevantes (tanto de unas como de otras), indicando en cada caso las que han sido re-
sueltas y aquellas que penden todavia de fallo.

2. Los requerimientos previos de informacion no forman parte
del procedimiento inspector, a los efectos del computo de
su duraciéon maxima, salvo en aquellos casos de fraude de
ley en los que pudiera incurrir la Administracion tributaria
para burlar asi los plazos legalmente establecidos

A) La STSJ de la Comunidad Valenciana 1070/2017, de 22 de septiem-
bre (rec. nUm. 1585/2013 -NFJ0O75906-)

La doctrina contenida en algunos fallos de los distintos tribunales superiores de justicia
(TSJ) ha venido apreciando que, a los efectos del cémputo maximo de duracién de las ac-
tuaciones inspectoras, no debian incluirse los requerimientos de informacion cursados por
los mismos actuarios que luego, dias 0 meses mas tarde, comunicaban formalmente al con-
tribuyente el inicio del procedimiento inquisitivo cuando esas pesquisas previas habian sur-
tido el efecto apetecido. Asi, por ejemplo, la STSJ de la Comunidad Valenciana 1070/2017,
de 22 de septiembre, sefalé expresamente lo siguiente:

Pues bien, examinado el expediente tales alegaciones deben ser desestimadas,
pues se constata que en fecha 28 de abril de 2010, por la Inspeccion se emitié un
requerimiento de informacion al amparo del articulo 93 de la LGT, con el siguiente
contenido: «Esta Inspeccion dispone de informacion relativa a la retirada por Vd.
el dia 20/06/2006 en la entidad BARCLAYS, oficina 1380 situada en Madrid ,de
determinada cantidad de dinero en efectivo en billetes de alto valor facial desde la
cuenta de la sociedad XXXX SL. En relacion con esta operacion, y al amparo del
citado art. 93, se le requiere a Vd. para que aporte a esta Inspeccion los corres-
pondientes justificantes documentales de la retirada, asi como los concernientes
al origen y destino dado a los fondos dispuestos en la operacion (...)».

Dicho requerimiento, no es mas que el cumplimiento de la obligacion de infor-
macién establecida en el articulo 93 de la LGT, correspondiéndole a la Inspeccion
tributaria, de conformidad con el articulo 141 de la LGT, la realizacion de actua-
ciones de obtencion de informacion relacionadas con la aplicacion de los tribu-
tos, conforme los articulos 93 y 94 de la LGT, siendo un procedimiento distinto,
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sin que se integre en el procedimiento de inspeccion, cuyo objeto era IRPF 2006
limitado a los hechos imponibles relacionados con la disposicién en efectivo de
fecha 20 de junio de 2006 de 200.000 euros, ampliado en enero de 2011 a todas
las disposiciones en efectivo realizadas, y en junio de 2006 a la totalidad de las
rentas declaradas, procedimiento de inspeccién que se inicié posteriormente,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 145 y siguientes de la LGT,
mediante la notificaciéon de la comunicacion de inicio en fecha 26 de enero de
2011, tratandose de un procedimiento distinto, tal y como ha sefialado esta sala
de manera reiterada.

Ello implica que no discutiendo el actor los 83 dias de dilaciones no imputables a
la Administracion, y considerando el inicio del procedimiento en fecha 26 de enero
de 2011, el fin del plazo de doce meses, previsto en el articulo 150 de la LGT,
finalizaba el 18 de abril de 2012, resultando que el procedimiento de inspeccion
finalizd con la notificacion del acuerdo de 12 de diciembre de 2011 en fecha 14
de diciembre de 2011, por lo que debe rechazarse la prescripcion invocada [...].

El TSJ de la Comunidad Valenciana sostenia que la Inspeccion, al amparo del articulo 93
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT), podia realizar sucesivos re-
querimientos previos de informacién al propio contribuyente, al que luego iba a inspeccionar,
exigiéndole explicaciones y documentos sobre retiradas de fondos de entidades financieras,
sin que tales actuaciones iniciales debieran computarse en la duracion efectiva del proce-
dimiento inspector, aunque posteriormente se iniciasen actuaciones de comprobacion e in-
vestigacion dirigidas precisamente a regularizar unica y exclusivamente lo que habia sido ya
objeto de esos requerimientos informativos previos.

Recurrido dicho fallo judicial ante el TS, la cuestién controvertida era clara:  desde cuando
debia contarse el plazo maximo de duracién del procedimiento inspector?, ;desde la fecha
en que se entregod la notificacion formal de la comunicacion de inicio del procedimiento in-
quisitivo o, con anterioridad, como sostenia el contribuyente, es decir, en el momento en
el que se le notifico el primer requerimiento emitido por la Inspeccion y que ya iba dirigido
a averiguar qué destino habia dado aquel a la retirada de esos fondos en efectivo, motivo
principal y practicamente Unico de la posterior liquidacion?

Por Auto, de 7 de marzo de 2018, el TS (rec. de cas. num. 6513/2017 -NFJ075908-) se-
falé que el debate que habia de resolverse en via casacional se centraba en la resolucién
de la siguiente cuestion juridica:

Determinar si los requerimientos de obtencion de informacién dirigidos a los obli-
gados tributarios y relativos al cumplimiento de sus propios deberes tributarios
suponen el inicio de un procedimiento inspector o si, por el contrario, se trata
de actuaciones distintas y separadas, no incidiendo, por tanto, las de captacién de
informacion en el computo del plazo maximo de duracion de dicho procedimiento.
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B) Los argumentos esgrimidos por el contribuyente

El obligado defendia que las actuaciones administrativas ya se estaban desarrollando
desde mayo de 2010 y no principiaron el 26 de enero de 2011, como afirmara la AEAT vy el
TSJ de la Comunidad Valenciana confirmé con posterioridad. Los 200.000 euros retirados
por el contribuyente de una cuenta bancaria, y por los que se interesaba la AEAT a través
de su requerimiento de informacién, constituyeron la razén casi Unica del incremento de la
base imponible y, en definitiva, de la cuota finalmente liquidada por la Inspeccién de los tri-
butos. Por ello, con dicho requerimiento, el obligado entendia que ya se habia comenzado
a comprobar la operacion de retirada de fondos en efectivo que dio lugar posteriormente a
la liguidacion, pues se demandaron justificantes documentales de la salida del dinero y del
origen y destino dado a dichos fondos. Considerar la fecha de inicio de las actuaciones ins-
pectoras coincidente con la del propio requerimiento de informacién suponia que, a la fina-
lizacién del procedimiento inspector stricto sensu, se habria rebasado ya el plazo maximo
de aquellas y, con ello, la posibilidad de considerar consumada la prescripcién en alguno
de los ejercicios impositivos afectados por el procedimiento inquisitivo.

El contribuyente entendia que, tal y como ha sefialado reiteradamente la jurispruden-
cia, el procedimiento inspector tiene un caracter unitario, aunque a lo largo del proceso se
produzcan modificaciones en cuanto a su concreto alcance. Asi, un procedimiento puede
empezar con caracter parcial, referido a una operacion concreta o a un aspecto del hecho
imponible, y acabar siendo de caracter general por todo el impuesto y ejercicio (como asi
sucedi6 en el procedimiento inspector revisado por el TSJ de la Comunidad Valenciana), o
a la inversa, también puede restringirse dicho alcance, pasando de tener un alcance mas
amplio a otro menor. Igualmente, se pueden modificar (ampliando o restringiendo) los im-
puestos y periodos o ejercicios impositivos inspeccionados, pero estos cambios en el alcan-
ce de las actuaciones inspectoras no dan lugar a nuevos procedimientos independientes;
al contrario, se sigue desarrollando un mismo y Unico procedimiento que debe continuar
hasta su terminacion con el consiguiente computo de los plazos. En resumen, mientras esta
abierto y en desarrollo un procedimiento inspector cerca de un contribuyente, la Adminis-
tracién no puede empezar otro nuevo relativo a este mismo sujeto inspeccionado. Puede
modificar su alcance (ampliandolo o restringiéndolo), pero no iniciar otro procedimiento. En
este sentido, el procedimiento de inspeccion es Unico, sin que pueda existir una especie de
«estanqueidad» entre los diferentes aspectos o hechos comprobables que conjuntamente
dan lugar a la liquidacion final.

Eso si, la AEAT puede ampliar el alcance de una inspeccién que esta en curso, pues asi
lo permiten los articulos 148 de la LGT y 178 del Reglamento general de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas co-
munes de los procedimientos de aplicacién de los tributos (RGAT), aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, que lo desarrolla, pero lo que no puede hacer es apa-
rentar que inicia una inspeccion nueva e independiente cuando aun no ha finalizado el an-
terior procedimiento inspector que estaba en curso con la pretensiéon evidente de eludir su
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obligacion legal de cumplir el plazo maximo legal de duracion de aquel. En este sentido, el
obligado tributario consideraba que la interpretacion sostenida por el TSJ de la Comuni-
dad Valenciana posibilitaba un claro fraude procedimental en las actuaciones de la AEAT,
puesto que, para evitar el incumplimiento del plazo maximo legal o eludir la necesidad de
ampliarlo —actuacion posible en caso de que se cumplieran los requisitos reglamentarios
previstos a tal fin—, permitia a la Inspeccion utilizar un camino alternativo y espurio, consis-
tente en realizar diversos y previos requerimientos de informacion.

El obligado entendia que el requerimiento de determinada documentacién, con caracter
previo al inicio de una actuacion inspectora, y cuya finalidad declarada fue la de posibilitar
la posterior comprobacion, formaba parte ya del procedimiento de comprobacion inspec-
tora, que no debia entenderse iniciado en la fecha de la posterior comunicacion formal de
inicio, sino en la misma data del primer requerimiento emitido, bajo la invocacién formal
del articulo 93 de la LGT, en cuanto que este resultaba evidente que no tenia otro objeto
que iniciar la comprobacién material del correcto cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias del requerido y dicha actividad formaba ya parte necesariamente de un procedimien-
to de comprobacién e investigacion inspectora, no de un procedimiento de obtencion de
informacion, y la separacién en dos procedimientos no tenia en este contexto justificacion
alguna, por lo que, aunque formalmente pareciera que se trataba de dos procedimientos
independientes y amparados en su normativa reguladora, realmente no eran sino parte
de un uUnico procedimiento de comprobacion e investigacion. En definitiva, el recurrente
afirmaba la posible utilizacién de los requerimientos de obtencion de informacidén con una
finalidad elusiva del plazo maximo de duracién del correspondiente procedimiento inspec-
tor, en la medida en que, formulados dichos requerimientos con caracter previo, faculta-
rian a la Administracion al acopio de datos e informaciones sin necesidad de «consumir»
el plazo de esos procedimientos inquisitivos. Sobre todo, cuando esos requerimientos de
informacion coinciden fielmente con lo posteriormente regularizado o liquidado y en la me-
dida en que no se dirigen a terceros (ad extra), sino al propio sujeto pasivo (ad intra) objeto
de las actuaciones inspectoras.

En el sentido defendido por el contribuyente abogaba también determinada jurispruden-
cia. Asi, por ejemplo, la STSJ de Madrid 1285/2014, de 22 de octubre (rec. nim. 1057/2012
—-NFJ057364-)".

1 Seglnel FJ2:

Sin embargo, tal como alega el actor en la demanda, el 22 de octubre de 2008 la Unidad de
Médulos de la Administracion de Ciudad Lineal le envié un requerimiento de informacién solici-
tdndole documentacion relativa al médulo asalariado y al no asalariado con altas y bajas en el
régimen de la Seguridad Social y contratos de trabajo y ndominas de los trabajadores. Ademas,
respecto del IVA, el libro registro de las facturas recibidas y de las facturas emitidas en los ejer-
cicios 2004 a 2008 y las amortizaciones de activos deducidas de los ejercicios aludidos. Consta
a continuacién un modelo de representacién en los procedimientos tributarios en el que el actor
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Del mismo parecer era también el TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, Seccién 3, en Sen-
tencia 167/2015, de 2 de febrero (rec. num. 232/2013 -NFJ058029-)2.

otorgd su representacion ante la Unidad de Médulos para el procedimiento de revision iniciado
a D. Maximiliano.

[...] EI 28 de mayo de 2009 se remite al sujeto pasivo comunicacién de inicio de actuaciones
de comprobacién e investigacion, de caracter parcial, respecto del IRPF de 2005 y 2006 y del
IVA del 4T 2004, 1T, 2T, 3T y 4T de 2005 y 2006 y se sefiala que se incorporan al expediente las
diligencias anteriores.

[...] Lo expresado mas arriba no deja lugar a dudas de que la AEAT utilizando el subterfugio
de un supuesto procedimiento de revision, que es para el que se otorga la representacion del
sujeto pasivo ante ella, lo que desarroll6 en realidad durante todas las actuaciones, que se
reflejan en las diligencias extendidas por la Unidad de Médulos de la Administracion de Ciudad
Lineal, son unas auténticas actuaciones inspectoras de comprobacién en las que se hace un
examen de todas las facturas emitidas y recibidas del afio 2005, ademas de otros periodos que
no son objeto de examen en este recurso, asi como de los libros de contabilidad y del personal
asalariado y no asalariado de que disponia el actor en ese afo, llegando incluso a clasificarle en
un nuevo epigrafe del IAE, diferente de aquel en el que estaba encuadrada inicialmente la acti-
vidad del sujeto pasivo. Es evidente que no nos encontramos aqui con un simple requerimiento
de informacién, previsto en el art. 55 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 inspec-
cién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos, sino con un auténtico procedimiento inspector que se desarrolla al margen de las
garantias previstas legalmente [...].

Tales actuaciones de comprobacién se desarrollaron por la Administracién al margen de tal
procedimiento legalmente establecido y que no se notificé su inicio en legal forma, con informa-
cién al sujeto pasivo de los derechos y garantias que le asistian en el mismo. Ello supuso una
evidente indefensién que, en ninguna manera, puede perjudicar al actor, sino que debe implicar
que no se pueda entender que el procedimiento se iniciase en junio de 2009, como pretende
la Administracién, sino en realidad, y al margen de las garantias legales establecidas, que se
iniciase el 2 de diciembre de 2008, tal como sefiala el actor o incluso, el 22 de octubre de 2008,
con el requerimiento de informacién, lo que implica que habria durado mas de los doce meses
previstos legalmente y que, en consecuencia, deba entenderse, conforme a lo previsto en el
art. 150.1 y 2 LGT, que durante su desarrollo no se ha producido la interrupciéon de la pres-
cripcion de derecho de la Administracion a liquidar la deuda tributaria y de ahi que cuando se
notifica la liquidacion relativa a los tres trimestres de IVA del 2005 aqui discutidos (2T, 3T y 4T)
ya habrian transcurrido mas de los cuatro afos previstos para que se produzca la prescripcion
en los articulos 66 y 67 LGT puesto que la liquidacion relativa a los mismos se notifico el 17 de
marzo de 2010. Dar validez a lo actuado por la Administracién seria tanto como aceptar que la
misma pudiese desarrollar auténticos procedimientos inspectores bajo el subterfugio de solici-
tud de documentacion al sujeto pasivo, con vulneracion total de las garantias tributarias, y con la
consecuencia de que asi se pudiese soslayar el plazo de doce meses previsto legalmente para
la terminacién del procedimiento inspector. En consecuencia, procede la integra estimacién del
recurso contencioso administrativo y de anularse la Resolucion del TEAR impugnada [...].

2 ElFJ 2 indica lo siguiente:

Segundo. Sobre la invocada ilegalidad del procedimiento seguido por la Inspeccion de los tributos.
Estimacion.
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Del expediente administrativo se desprende lo siguiente:

a) En fecha 19 de julio de 2010 el inspector regional adjunto de la Dependencia Regional de Ins-
peccion, sede Valladolid, de la Delegacion Especial de Castilla y Ledn, dictd orden de carga en
plan de inspeccioén respecto del aqui recurrente y en relacion al programa «Control facturacion
(excluidas TR)», con el siguiente tenor: «Actuaciones: actuacion comprobacién e investigacion.
Alcance de la actuacién de comprobacién e investigacién: Parcial impuesto sobre la renta de
las personas fisicas 2006 a 2007. Verificar la existencia de estructura empresarial suficiente que
justifique la facturacién de los ejercicios a comprobar».

b) En la misma fecha y por el mismo inspector regional adjunto se dirigié al obligado tributario
requerimiento —notificado el 23 de julio— para que suministrara y/o aportara la informacién/docu-
mentacion que se relacionaba con trascendencia tributaria relativa al desarrollo de la actividad
empresarial durante los ejercicios 2006 y 2007, identificando seguidamente a cuatro funciona-
rios con sus teléfonos a los que se encomendaba «La coordinacién de estas actuaciones de
informacion», indicandole los plazos y forma de suministrar la informacién requerida, asi como
la advertencia sobre que la desatencion del requerimiento o su contestacion de forma inexacta,
incompleta o con datos falsos podria constituir infraccion tributaria y sancionarse en los térmi-
nos previstos en los articulos 203 y 199 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria,
y posibles recursos administrativos frente al requerimiento. [...]

Asi las cosas, el recurso ha de correr suerte estimatoria pues si bien es indiscutible que las
funciones y competencias de la Inspecciéon de los tributos incluyen tanto el desarrollo de actua-
ciones de comprobacion e investigacién como la realizaciéon de las denominadas actuaciones
de obtencion de informacion ex articulo 141 de la LGT —«La inspeccion tributaria consiste en
el ejercicio de las funciones administrativas dirigidas a: a) La investigacion de los supuestos de
hecho de las obligaciones tributarias para el descubrimiento de los que sean ignorados por la
Administracion. b) La comprobacién de la veracidad y exactitud de las declaraciones presenta-
das por los obligados tributarios. c) La realizacién de actuaciones de obtencion de informacion
relacionadas con la aplicacién de los tributos, de acuerdo con lo establecido en los arts. 93 y
94 de esta ley (...)»— sin embargo, no cabe confundir, equiparar, asimilar o de cualquier modo
indiferenciar ambas, como asi ha ocurrido en el presente caso, y es que:

a) Aunque en general pueda admitirse que una orden de carga en plan no implica necesariamen-
te la apertura de un procedimiento inspector de comprobacién e investigacion, parece claro,
sin embargo, que lo que desde el primer momento quiso aqui ordenar el inspector regional me-
diante la orden de carga en cuestién -y lo que material y efectivamente hizo el Equipo/Unidad
de Inspeccién destinatario de la misma- fue la realizaciéon de actuaciones de comprobacion e
investigacion con un concreto, concretisimo, alcance —parcial por el concepto de impuesto so-
bre la renta de las personas fisicas 2006 a 2007- en orden a «Verificar la existencia de estructura
empresarial suficiente que justifique la facturacion de los ejercicios a comprobar».

b) Dicha finalidad y alcance se desprende no solo del tenor literal de la propia orden y del
congruente contenido del requerimiento que a tal fin se dirigié al obligado tributario —por mas
que en él incomprensiblemente no se hiciera referencia a tales extremos-, sino también y muy
expresivamente de las reiteradas menciones por parte de la Inspeccion al procedimiento de
comprobacioén e investigacién «en curso» y a las actuaciones de comprobacion e investigacién
«encomendadas» y «desarrolladas» por el equipo/unidad —practicadas en expresion del TEAR-.
De hecho, el propio acuerdo sancionador deja constancia de que se iniciaron «actuaciones de
obtencién de informacion tributaria» para, sin solucion de continuidad, referirse de nuevo a la
formal incorporacién al expediente sancionador de los datos, pruebas o circunstancias obrantes
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Es mas, el propio TS, en Sentencia de 26 de mayo de 2014 (rec. num. 16/2012
-NFJ054618-), en el FJ 4, afirmaba que:

(a) Diferente ha de ser la respuesta a la primera linea de debate. No cabe admitir
que, ante las dificultades que acarrea cumplir el plazo maximo sefialado por el le-
gislador para las actuaciones inspectoras cuando deba pedirse informacion a las
autoridades de otros Estados con objeto de regularizar la situacién tributaria de
la entidad inspeccionada, y a fin de burlar ese plazo maximo, se realicen actua-
ciones antes del inicio del procedimiento, formalizandose este Ultimo después de
recibida y analizada la informacion requerida.

Recuérdese que «el legislador quiso, a través del articulo 29 de la Ley 1/1998, que
las actuaciones de inspeccion se consumaran en un plazo maximo de doce meses,
sin perjuicio de su posible prorroga hasta el limite de otros doce si concurren las
circunstancias que la propia ley prevé (apartado 1) [...]. Asi pues, el propésito del
titular de la potestad legislativa es que, como principio general, la Inspeccion de
los tributos finiquite su tarea en el plazo de doce meses, prorrogable como mucho
hasta veinticuatro si concurren las causas tasadas en la norma, si bien autoriza, para
computar el tiempo, a descontar las demoras provocadas por los contribuyentes
y los paréntesis necesarios para la tarea inspectora y de comprobacién, como los
constituidos por la necesidad de esperar a la llegada de la informacién recabada
a otras autoridades. En cualquier caso, ha sido tajante al dejar muy claro que el
tiempo que transcurra entre la notificacion del inicio de las actuaciones y el acto
que las culmina no exceda de aquellos lapsos temporales (articulo 29, apartados
1y 4)» (sentencia de 24 de enero de 2011 [casacion 5990/07, FJ 5]).

Por consiguiente, debiéndose entender realmente principiadas las actuaciones
de comprobacién e investigacion el 25 de febrero de 2002 y finalizadas el 22 de
junio de 2005, se dilataron durante treinta y nueve meses y veintiséis dias, con
una duracion total de mil doscientos catorce dias. Se superé indudablemente el
plazo maximo de doce meses establecido para las mismas, que no fue objeto de
ampliacién, habida cuenta de las dilaciones que pueden ser imputadas a la com-
pafiia inspeccionada y del plazo de seis meses a computar como interrupcion

u obtenidos en el expediente instruido en las «actuaciones de comprobacién e investigacion»,
fundando la competencia precisamente en el articulo 25.1 del Reglamento general del régimen
sancionador tributario, en cuya virtud, «Sera competente para acordar la iniciacion del procedi-
miento sancionador el equipo o unidad que hubiera desarrollado la actuacién de comprobacion
e investigacion, salvo que el inspector jefe designe otro diferente».

c) La sala llega a la conclusion de que en el caso que nos ocupa la Inspeccién de los tributos ha
considerado indiferenciadamente ambos tipos de actuaciones —-de obtencién de informacién,
y de comprobacion e investigacién-y ello como si fueran, por asi decirlo, intercambiables, es
decir, como si no tuviera relevancia alguna qué actuaciones en realidad se querian desarrollar y
se estaban de hecho desarrollando, y que es lo que, sin embargo, se comunicé formalmente al
obligado tributario [...].
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justificada por la informacién tributaria requerida a las autoridades de los Paises
Bajos y Gran Bretafia de acuerdo con el articulo 31 bis, apartado 1 a), del Re-
glamento general de la Inspeccién de los tributos, término que era el aplicable
cuando la solicitud se cursaba a la Administracién tributaria de otros Estados
miembros de la Unién Europea (véase, por todas, la sentencia de 19 de abril de
2012 [casacion 541/11 , FJ 4]); aln mas, ni siquiera considerando el plazo de doce
meses de interrupcién justificada aplicable cuando la informacién se requeria a
organismos de otros Estados que no fueran Administracion tributaria se habria
respetado el plazo maximo de duracién de las actuaciones de comprobacion e
investigacion legalmente previsto.

Habiéndose excedido el plazo maximo de las actuaciones inspectoras, se pro-
ducen los efectos juridicos que a dicha situacion anudaba el articulo 29.3 de la
Ley 1/1998, desarrollado por el articulo 31 quater del Reglamento general de la Ins-
peccion de los tributos, esto es, no considerar interrumpida la prescripcion como
consecuencia de las actuaciones de comprobacion e investigacion desarrolladas [...].

En el sentido expresado por el contribuyente también abogaban las dudas del propio TS,
formuladas en Auto de 24 de mayo de 2017 (rec. de cas. num. 1415/2017 -NFJ069271-),
donde se apreciaba la concurrencia de un interés casacional objetivo en un caso similar,
pero en el que el requerimiento previo de informacion del articulo 93 de la LGT no precedia
a un procedimiento inspector, sino a otro de gestion:

7. [...] Decidir si las actuaciones para recabar informacién del obligado tributario
se integran en el procedimiento de comprobacién limitada, de modo que en su
plazo de duracion se incluya el tiempo empleado en la obtencién de la informa-
cion, o, alternativamente, se esta en presencia de actuaciones distintas y separa-
das, las del procedimiento de «comprobacion de valores» y las de «obtencion de
informacion», cuyos plazos operan de modo auténomo e independiente sin inte-
grarse en una unidad.

8. Esta cuestién presenta interés casacional objetivo, puesto que no existe jurispru-
dencia sobre la misma (articulo 88.3 a) LJCA), pese a su evidente interés general,
lo que justifica un pronunciamiento del Tribunal Supremo, porque en la sentencia
pronunciada el 26 de mayo de 2014 por la Seccién Segunda de esta sala Tercera
del Tribunal Supremo en el recurso de casacioén 16/2012, de constante referencia,
se trataba de la duracién maxima de un procedimiento de inspeccién, no de un
procedimiento de gestién; del computo a tal efecto del tiempo consumido desde
las previas asignacion de oficio de un numero de identificacion fiscal a la entidad y
peticiones de informacién tributaria a otros Estados, no al propio obligado tributa-
rio, y, sobretodo, de un procedimiento de inspeccién y de unos hechos relevantes
anteriores a la entrada en vigor del Reglamento general de las actuaciones y los
procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio.
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Este auto de admision también concluia:

La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la juris-
prudencia consiste en: Determinar si las actuaciones de obtencién de informacion
tributaria pueden servir para recabar del obligado tributario la necesaria que per-
mita a los 6rganos de gestion iniciar después un procedimiento de comprobacion
limitada de sus obligaciones tributarias, soslayando de este modo el plazo maxi-
mo de duracion legalmente previsto para ese procedimiento y los efectos que a
su incumplimiento se anudan.

C) Las razones aducidas por la Abogacia del Estado

En opinidon de la Administracién general del Estado, la habilitacion contenida en el ar-
ticulo 93 de la LGT obedece a una finalidad propia y diferenciada de la que se produce con
la iniciacion de un procedimiento inspector, materializado en un requerimiento que se halla
sujeto a un régimen juridico particular y distinto de este, tal y como corrobora la voluntad
del legislador, expresada también en el articulo 141 c) de la LGT. De esta forma, Gnicamen-
te a partir de la notificacion de la comunicacion de inicio de las actuaciones inspectoras se
producen los efectos mas relevantes previstos por la LGT, tales como la interrupcion de la
prescripcion, el inicio del computo de las actuaciones inspectoras o la consideracion como
no espontaneos de los ingresos posteriores a dicho momento. En opinion de la Abogacia
del Estado, los requerimientos efectuados al obligado tributario, al amparo de lo dispues-
to por el articulo 93 de la LGT, no revestirian la condiciéon de «requerimiento previo» en el
sentido querido por el articulo 27 de la LGT al no estar enderezados directamente al re-
conocimiento, regularizacién, comprobacion, inspeccién, aseguramiento o liquidacion de
la deuda tributaria, ni tendrian, por ende, virtualidad interruptiva alguna de la prescripcion
(art. 68.1 a) en relacién con el art. 66.1 a) de la LGT].

D) LaSTS 526/2019, de 22 de abril (rec. num. 6513/2017 -NFJO75909-)3

El TS, ratificando las afirmaciones vertidas por la STSJ de la Comunidad Valenciana
1070/2017, de 22 de septiembre, niega que los requerimientos de informacion puedan
tener, con caracter general, una finalidad elusiva del plazo maximo de duracién de los pro-
cedimientos de gestion o inspeccion, salvo en aquellos casos en los que dichos requeri-
mientos hayan incurrido en fraude de ley. El Alto Tribunal defiende asi el caracter previo de

3 En el mismo sentido, las SSTS 254/2019, de 26 de febrero (rec. num. 1423/2017); 259/2019, de 27
de febrero (rec. num. 1411/2017); 260/2019, de 27 de febrero (rec. nim. 1415/2017 -NFJ072732-);
479/2019, de 8 de abiril (rec. nim. 4632/2017 -NFJ073149-); y 1271/2019, de 30 de septiembre (rec.
num. 4204/2017).
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los requerimientos de informacién y su relevancia teleolégica independiente de los proce-
dimientos posteriores a los que pueden dar lugar, lo que resulta plenamente coherente con
el hecho de que no supongan requerimientos previos administrativos, a los efectos de im-
pedir la aplicacion del régimen de recargos, ni interrumpan la prescripcion:

Por tanto no cabe sostener que el requerimiento de informacién, cuando se aten-
ga a los limites que configura el art. 93 de la LGT, suponga el inicio de un proce-
dimiento de investigacion, antes bien, constituye una actividad previa que puede
tener lugar al margen del procedimiento inspector, cuyo objeto precisamente con-
siste en recabar informacion con trascendencia tributaria con muy diverso destino,
entre el que no cabe excluir, desde luego, el inicio posterior de un procedimiento
de investigacién o comprobacion en el que la informacién obtenida sea utilizada.

Otra conclusion seria absolutamente incompatible con la finalidad de colaboracion
social en la aplicacién de los tributos en que se fundamenta el deber de colabora-
ciéon mediante el cumplimiento de los requerimientos de informacion, que —como
hemos apuntado- en la vigente configuracion del art. 93 de la LGT no se limita a
la informacion relativa a terceros, como hacia el art. 111 de la anterior Ley general
tributaria de 1963, sino que amplia [sic] también el deber de informacién dirigido
al propio obligado tributario y relativo «cumplimiento de sus propias obligaciones
tributarias», tal como establece el art. 93.1 de la LGT.

De lo expuesto puede mantenerse, en consecuencia, la singularidad de la habili-
tacién de los requerimientos de informacién, que es diferente de la de los proce-
dimientos de investigacion.

Los requerimientos de informacion, regulados en el art. 93 de la LGT y demas nor-
mas concordantes ya examinadas, obedecen a una finalidad legitima especifica.
Dentro de la actividad de investigacién de conductas fraudulentas o de elusion fis-
cal y como un paso previo a la iniciacién de los procedimientos de investigacion y
comprobacion, debe existir una actividad de planificacién y seleccién de los con-
tribuyentes y tributos a investigar [...]

Por otra parte, los requerimientos de informacion no tienen el efecto de impedir la
aplicacion del régimen de recargos por pago voluntario extemporaneo, y ademas
no interrumpen la prescripcion tributaria. En efecto, el requerimiento de informa-
cion no tiene la condicion de requerimiento previo a los efectos de los recargos
que prevé el art. 27 de la LGT [...]. Los requerimientos de informacion no tienen tal
objeto. Y, por otra parte, los requerimientos previos de informacioén no interrum-
pen la prescripcion, de conformidad con lo dispuesto en el art. 68. 1 a) de la LGT.

Ni siquiera cuando el objeto del requerimiento de informacién sea la razén principal de
la regularizacion o coincida con la orden de carga en el plan de inspeccién:

Finalmente, todo lo argumentado sobre la relacidn entre los requerimientos de in-
formacion y los eventuales procedimientos de investigacion que posteriormente
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se sigan en modo alguno se desvirtla por el alegato del recurrente relativo a que
el objeto del requerimiento de informacion coincidia con una orden de carga en
plan de inspeccioén.

Téngase en consideracién que, a tenor del articulo 170 RGGIT, la planificacion de
la inspeccién comprendera las estrategias y objetivos generales de las actuaciones
inspectoras y se concretara en el conjunto de planes y programas definidos sobre
sectores econdémicos, areas de actividad, operaciones y supuestos de hecho, re-
laciones juridico-tributarias u otros, conforme a los que los érganos de inspeccion
deberan desarrollar su actividad (apartado primero) y que el plan recogera los pro-
gramas de actuacién, ambitos prioritarios y directrices que sirvan para seleccionar
a los obligados tributarios sobre los que deban iniciarse actuaciones inspectoras
en el afo de que se trate (apartado quinto).

Como hemos puesto de manifiesto en nuestra sentencia 1824/2017, de 27 de no-
viembre, rec. 2998/2016, la finalidad principal de dichos planes de actuacién es
dotar a las actuaciones inspectoras de patrones de objetividad en cuanto a la se-
leccion de los obligados tributarios, de modo que no responda al mero voluntarismo
de la Administracién, elemento teoldgico [sic] que, en consecuencia, debe permitir
una adecuada seleccion de los objetivos y de los contribuyentes a los que se refe-
riran los procedimientos de investigacion, circunstancia esta que, dada la distinta
finalidad a la que responde, no impide la practica del requerimiento de informa-
cioén dentro de los limites que se han expresado en este fundamento de derecho.

Y sin que tampoco pueda desvirtuar lo anterior el caracter ad intra (frente al propio ins-
peccionado) o ad extra (frente a terceros) de esos mismos requerimientos informativos:

De lo expuesto resulta [se refiere el Alto Tribunal a los arts. 93 de la LGT y 30 del
RGAT] sin dificultad que, en funcién de su objeto, cabe distinguir requerimientos
individualizados de obtencién de informacion que versan sobre las propias obli-
gaciones tributarias del requerido, de aquellos otros en los que el requerimiento
se refiere a datos no del propio requerido sino de terceros con los que aquel ha
mantenido relaciones econdmicas, profesionales o financieras.

Pues bien, aunque el precepto Unicamente parece reconocer el caracter autono-
mo (es decir, fuera de un procedimiento de aplicacion de los tributos) del requeri-
miento individualizado dirigido a terceros, cabe entender que también los dirigidos
al obligado tributario pueden realizarse fuera del procedimiento de comprobacion
o investigacioén pues, en ningln caso, suponen €l inicio de dicho procedimiento.

Por tanto, en funcién del momento en que se formulen, los requerimientos indivi-
dualizados de obtencion de informacion pueden efectuarse con caracter previo a
la iniciacion de los procedimientos de aplicacion de los tributos o formularse en el
curso de un procedimiento ya iniciado, distincién que, aparte de la relevancia que
entrafa por lo que se refiere al régimen de impugnacién (constituir o no un acto
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de tramite) incide, directamente, sobre el plazo del que dispone la Administracién
para realizar una actuacién con trascendencia tributaria y, en definitiva, para aco-
tar el régimen juridico de la caducidad.

En efecto, esa distincion se proyecta, entre otras diferencias, sobre el régimen de
recursos Yy la interrupcion de la prescripcion.

Asi, si se trata de un requerimiento relativo a datos o justificantes del propio obliga-
do requerido y se formula en el seno de un procedimiento ya iniciado, este reque-
rimiento (i) no es una actuacién de obtencién de informacién, sino que forma parte
del propio procedimiento de comprobacién vy (i) no seria impugnable pues tiene la
condicion de mero acto de tramite dentro de ese procedimiento de comprobacion.

Si por el contrario, el requerimiento efectuado en el curso de un procedimiento ya
iniciado se dirige a un tercero distinto del obligado objeto de comprobacién para
que aporte datos derivados de las relaciones financieras, econdmicas existente
entre ambos, este requerimiento si seria una actuacién de obtencién de informa-
cioén y seria recurrible por aquel a quien se ha dirigido, pues determina obligacio-
nes a su cargo (art. 227.1 a) LGT).

Por tanto, como primera conclusién cabe apuntar la independencia de los re-
querimientos de informacion formulados al amparo del articulo 93 LGT, de los
procedimientos de comprobacion o inspeccién que, ulteriormente, en su caso,
se inicien [...]. Por consiguiente, no producen la interrupcion del plazo de pres-
cripcidn, al no constituir una actuacion dirigida al reconocimiento, regularizacion,
comprobacién, inspeccion, aseguramiento y liquidacién de todos o parte de los
elementos de la obligacion tributaria que proceda, como establece el art. 68. 1
a) de la LGT al definir las actuaciones que producen la interrupcién del plazo de
prescripcion.

En el Unico caso en el que le asistiria la razon al recurrente, en opinion del TS, seria aquel
en el que pudiera haber incurrido la Administracién en fraude de ley, mediante el ejercicio
espurio de un procedimiento de obtencién de informacién, con el objeto de burlar el plazo
temporal que delimita y acota las actuaciones inspectoras, segun lo establecido por el ar-
ticulo 150 de la LGT:

La compatibilidad entre el requerimiento de informacion y la posterior actividad
en un procedimiento de investigacion, aunque ambos tengan el mismo objeto, tan
solo podria excluirse, con la consecuencia de entender iniciado el procedimiento
de investigacion en la fecha del requerimiento de informacion, si pudiera concluirse
que a través de los requerimientos de informacion se pretenda incurrir en un frau-
de de ley (art. 6. 4 del Codigo Civil) y la consecuencia deba ser la aplicacion de la
norma defraudada, esto es, la limitacion temporal de la actividad de investigacion
a doce meses ampliables bajo determinadas circunstancias (art. 150.1 de la LGT)
o de la de comprobacioén (arts. 139.1 b) en relacion al 104 de la LGT) que en tales
supuestos debera ser aplicada.
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Ahora bien, para ello sera preciso que se constate esa finalidad de incurrir en frau-
de de la limitacion temporal legalmente establecida, lo que no se aprecia en el pre-
sente litigio, ajeno al supuesto de hecho que subyacia en la STS de 26 de mayo
de 2014 (RCA 16/2012) -liquidacién y sancién por IVA con relacién con la impor-
tacion de un yate—, que detectd un efecto elusivo del plazo ante la circunstancia
de que la Administracién solicité informacion a las autoridades de otros Estados
antes del inicio del procedimiento de inspeccién, formalizandose este ultimo des-
pués de recibida y analizada la informacién requerida.

Esta tesis resulta plenamente coincidente con la mantenida por el Alto Tribunal en Sen-
tencia 1237/2017, de 12 de julio (rec. num. 2616/2016 -NFJ069022-), al sefalar a este res-
pecto lo siguiente:

[...] la doctrina en la misma contenida no coincide con la preconizada por la parte
recurrente, que parte de un automatismo en modo alguno aceptable; como ha
quedado de manifiesto, debe mediar para considerar que las actuaciones ante-
riores al inicio del procedimiento inspector deben computarse a efecto del plazo
de terminacion del mismo, que, «con el fin de burlar ese plazo méaximo, se reali-
cen actuaciones antes del inicio del procedimiento, formalizandose este ultimo
después de recibida y analizada la informacién requerida», lo cual constituye un
supuesto excepcional, en tanto que el procedimiento de inspeccién se inicia de
oficio y requiere acuerdo del 6rgano competente para su inicio, por propia ini-
ciativa, como consecuencia de orden superior 0 a peticién razonada de otros
6rganos, y es a partir de dicho momento cuando empieza a contar el plazo de
duracion maximo, excepcionandose en supuestos como el enjuiciado, al consi-
derarse la concurrencia de una intencionalidad fraudulenta como la descrita en
la sentencia [...].

3. éOcurre lo mismo en los procedimientos inspectores que
dan lugar a una entrada domiciliaria sin previo aviso? ¢El
computo de su plazo maximo ha de realizarse desde la
comunicacion formal de inicio del procedimiento con
ocasion de dicha inmisidon locativa o ha de entenderse
iniciado con anterioridad?

El 11 de abril de 2018 se dicté por la Sala de admisiones del TS Auto de admision del
recurso de casacion numero 641/2018 (NFJ070407) contra la STSJ de Asturias 914/2017,
de 16 de noviembre, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera (rec. num.
580/2016 —NFJ069473-), en el que se determinaba que las cuestiones relevantes a los
efectos de determinacion del interés casacional objetivo para la formacién de jurispruden-
cia consistian en las dos siguientes:
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a) Clarificar si, en los supuestos en los que se solicita autorizacién judicial para la
entrada en domicilio, las actuaciones realizadas con caracter previo al inicio de un
procedimiento de inspeccidn tributaria, que se produce mediante su comunicacién
formal al obligado tributario, deben considerarse actuaciones inspectoras a efec-
tos del computo del plazo de duracién maxima regulado en el articulo 150 LGT.

En relacion con esta cuestién, concurre interés casacional objetivo para la forma-
cion de jurisprudencia por cuanto no existe jurisprudencia del Tribunal Supremo
(articulo 88.3 a) LUCA) y porque la doctrina de la sentencia recurrida afecta a un
gran numero de situaciones, bien en si misma o por trascender del caso objeto del
proceso (letra c) del articulo 88.2 LJCA).

b) Determinar, en interpretacion del articulo 150.2 LGT, en su redaccion vigente
hasta la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, si, una vez excedido el plazo maximo
previsto legalmente para el desarrollo de las actuaciones inspectoras vy, por ello,
desprovisto el acto de inicio de las mismas de caracter interruptor de la prescrip-
cion, para que su continuacién tras la finalizaciéon de aquel plazo maximo produzca
ese efecto interruptor, se requiere un acto formal de reanudacion o basta cual-
quier actuacién enderezada a la regularizacion tributaria del contribuyente, debi-
damente notificada.

La primera de las cuestiones apuntadas en el auto presenta una cierta analogia con la
reciente jurisprudencia del TS respecto de los requerimientos de informacion analizada ut
supra, aunque aqui, ya lo adelantamos, se ven afectados derechos fundamentales (lo que
le otorga una singularidad muy especial) y no existe todavia pronunciamiento expreso del
Alto Tribunal que dilucide las cuestiones controvertidas, fijando la jurisprudencia aplicable
en el futuro.

La segunda cuestiéon casacional planteada en este auto ya ha sido resuelta expresamen-
te por la jurisprudencia del Alto Tribunal. En tal sentido, la STS 1042/2019, de 10 de julio
(rec. num. 2220/2017 -NFJ074136-), rechaza una ampliacién de actuaciones inspectoras
como elemento interruptor valido de la prescripcion, una vez rebasado el plazo maximo de
las actuaciones inspectoras, al no tratarse de un acto de reanudaciéon formal donde se in-
formase adecuadamente al contribuyente inspeccionado:

La Administracion reconoce los hechos que determinan el pronunciamiento que
combate y admite que, con arreglo a los mismos, ha prescrito su derecho a liqui-
dar el ejercicio 2003, pero, con fundamento en el articulo 150.2 a) parrafo segundo,
de la Ley general tributaria, aduce que los otros dos periodos concernidos (2004 y
2005) no prescribieron porque, después de haberse incumplido el plazo, se prac-
ticaron otras actuaciones que interrumpieron la prescripcion.

El planteamiento del abogado del Estado esta condenado al fracaso, pues res-
ponde a un entendimiento equivocado del mencionado precepto legal y de la ju-
risprudencia que lo interpreta.
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El articulo 150.2 a), parrafo segundo, de la vigente ley general tributaria dispone,
en efecto, que la reanudacion de las actuaciones, con conocimiento formal del
interesado, después de expirado el plazo a que se refiere el apartado 1 (doce o
veinticuatro meses) interrumpe la prescripcion.

Ahora bien, esta prevision legislativa debe entenderse en sus estrictos térmi-
nos; no se trata de que una mera actuacién ulterior sin mas «reviva» un proce-
dimiento ya fenecido, como sin duda es el del caso enjuiciado, segun admite la
propia Administracion recurrente (las actuaciones tenian que durar doce meses
como maximo, pues el acuerdo de ampliacion se adopto fuera de plazo, y, sin
embargo, se extendieron mas alla, notificandose la liquidacién cuando ya ha-
bian transcurrido mas de cuatro afios desde el dia final para la presentacion de
la autoliquidacion del ultimo periodo comprobado —2005-), sino de una decidida
actuacion administrativa de llevar a cabo la tarea que inicialmente no realizé en
el tiempo legalmente requerido. Por ello el precepto matiza en su segunda parte
que «el obligado tributario tendra derecho a ser informado sobre los conceptos
y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse». No se trata,
por tanto, de cualquier diligencia, sino de una reanudacién formal de las actua-
ciones inspectoras.

Asi lo hemos afirmado en la sentencia de 18 de diciembre de 2013 (casacion
4532/2011, FJ 4): la mera continuacioén de las actuaciones realizadas con poste-
rioridad a la superacion del plazo maximo de duracioén del procedimiento inspec-
tor no tiene la capacidad interruptiva que defiende la representacion estatal. Ha
de mediar una actuacion formal de la Inspeccion de los tributos poniendo en co-
nocimiento del obligado tributario la reanudacién de las actuaciones. En el mismo
sentido, pueden consultarse las sentencias de 6 de marzo de 2014 (casacion
6287/2011, FJ 4), 13 de junio de 2014 (casacion 848/2012, FJ 4), 12 de marzo de
2015 (casacion 4074/2013, FJ 5) y 23 de mayo de 2016 (casacion 789/2014 FJ 3).

Mas recientemente, dijimos en nuestra sentencia 521/2018, de 23 de marzo, re-
curso 176/2017:

«En efecto, si la exigencia contenida en el articulo 150.2 de la Ley general tribu-
taria, en la redaccion aqui aplicable ratione temporis, no puede en modo alguno
entenderse cumplida mediante una "mera actuacion sin mas", sino que requiere
una "decidida actuacién administrativa de llevar a cabo la tarea que inicialmente
no se realizé en el tiempo legalmente requerido”, es evidente que la diligencia del
actuario tenida en cuenta por la sala de instancia no reune tal condicion.

Segun consta en autos, la diligencia de 5 de septiembre de 2012 —por mas que re-
fleje en su parte inicial que el procedimiento se refiere a IVA e IS de los ejercicios
2007 y 2010 y retenciones a cuenta- se limita a constatar la aportacion de deter-
minada documentacion que fue requerida al contribuyente en dos diligencias an-
teriores (de 8 de junio y 5 de julio de ese mismo afo) y a recoger la autorizacién
del interesado para entrar en su domicilio fiscal.
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A nuestro juicio, esa actuacion no da cumplimiento suficiente a la exigencia con-
tenida en el articulo 150.2 de la Ley general tributaria, no ya porque no manifieste
expresamente que "reanuda las actuaciones" sino, fundamentalmente, porque se
limita a continuar con el procedimiento y no contiene la precisa informaciéon que
aquel precepto establece; dicho de otro modo, no informa al contribuyente sobre
los "conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizarse",
exigencia que —desde luego- no se llena de manera satisfactoria con la pura refe-
rencia general, en el encabezamiento de la diligencia, a los ejercicios y a los tribu-
tos objeto de comprobacién e inspeccion, expresion mucho mas genérica que la
relativa a los "conceptos" resefiados en la norma.

En consecuencia, debemos responder a la cuestion que nos suscita el auto de ad-
mision en el sentido que se desprende de nuestra jurisprudencia, de suerte que,
una vez excedido el plazo del procedimiento inspector, no "cualquier actuacion
enderezada a la regularizacioén tributaria del contribuyente" interrumpe la pres-
cripcion, sino solo aquellas que pongan de manifiesto una clara voluntad de rea-
nudar el procedimiento y que informen al contribuyente, de manera clara, precisa
y completa de los conceptos y periodos a los que van a alcanzar las actuaciones
que van a realizarse después de tal actuacion.

En la medida en que la diligencia de 5 de septiembre de 2012 no cumple con la
repetida exigencia y carece, por tanto, de efectos interruptivos de la prescripcion,
ha de prosperar el recurso de casacion y la pretension deducida por la parte de-
mandante en la instancia pues, teniendo en cuenta la fecha en que se notifico el
acuerdo de liquidacién, ya habia prescrito el derecho de la Administracion a liquidar
el IVA, periodos de mayo a diciembre de 2008 y de enero a mayo de 2009, lo que
determina, ademas, la nulidad de las sanciones correspondientes a tales periodos
por falta de tipicidad de las infracciones que se habrian cometido».

En esa ocasion la cuestion casacional consistio en determinar, en interpretacion
del articulo 150.2 LGT , en su redaccion vigente hasta la Ley 34/2015 , si, una vez
excedido el plazo maximo previsto legalmente para el desarrollo de las actuacio-
nes inspectoras y, por ello, desprovisto el acto de inicio de las mismas de caracter
interruptor de la prescripcion, para que su continuacion tras la finalizacion de aquel
plazo maximo produzca ese efecto interruptor, se requiere un acto formal de rea-
nudacioén o basta cualquier actuacion enderezada a la regularizacion tributaria del
contribuyente, debidamente notificada.

Por seguridad juridica hemos de transitar por una senda similar a la trazada en esa
sentencia y sus fundamentos, doctrina que nos sirve para contestar a la cuestion
casacional y, asimismo, para resolver las pretensiones deducidas en el proceso*.

4 La STS 521/2018, de 23 de marzo (rec. num. 176/2017 -NFJ069946-), ya habia incidido también al res-
pecto, afirmando que la interrupcion de la prescripcion por las actuaciones realizadas con posterioridad
a la superacion del plazo maximo de duracion del procedimiento inspector requiere una actuacién formal
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A) La STSJde Asturias 914/2017, de 16 de noviembre (rec. num. 580/2016
-NFJ069473-)

En esta sentencia, los hechos, cronolégicamente expuestos, fueron sucintamente los
siguientes:

e Tras la carga en plan de inspeccion, con fecha 23 de abril de 2013, la Unidad
de Inspeccion a la que se habia encomendado la realizacién de actuaciones de
comprobacion e investigacion acerca del contribuyente (se trataba de un odon-
t6logo), y previas las actuaciones que se estimaron pertinentes, emitio informe

de la Inspeccion de los tributos que ponga expresamente en conocimiento del obligado tributario la rea-
nudacién y alcance del propio procedimiento inquisitivo en curso:

En efecto, si la exigencia contenida en el articulo 150.2 de la Ley general tributaria, en la redac-
cién aqui aplicable ratione temporis, no puede en modo alguno entenderse cumplida mediante
una «mera actuacion sin mas», sino que requiere una «decidida actuacién administrativa de lle-
var a cabo la tarea que inicialmente no se realizé en el tiempo legalmente requerido», es evidente
que la diligencia del actuario tenida en cuenta por la sala de instancia no reune tal condicién.

Segun consta en autos, la diligencia de 5 de septiembre de 2012 —por mas que refleje en su
parte inicial que el procedimiento se refiere a IVA e IS de los ejercicios 2007 y 2010 y retenciones
a cuenta— se limita a constatar la aportacion de determinada documentaciéon que fue requerida
al contribuyente en dos diligencias anteriores (de 8 de junio y 5 de julio de ese mismo afo) y a
recoger la autorizacién del interesado para entrar en su domicilio fiscal.

A nuestro juicio, esa actuacién no da cumplimiento suficiente a la exigencia contenida en el ar-
ticulo 150.2 de la Ley general tributaria, no ya porque no manifieste expresamente que «reanuda
las actuaciones» sino, fundamentalmente, porque se limita a continuar con el procedimiento y no
contiene la precisa informacién que aquel precepto establece; dicho de otro modo, no informa al
contribuyente sobre los «conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a realizar-
se», exigencia que —desde luego— no se llena de manera satisfactoria con la pura referencia general,
en el encabezamiento de la diligencia, a los ejercicios y a los tributos objeto de comprobacion e ins-
pecciodn, expresion mucho mas genérica que la relativa a los «conceptos» resefiados en la norma.

En consecuencia, debemos responder a la cuestién que nos suscita el auto de admision en el
sentido que se desprende de nuestra jurisprudencia, de suerte que, una vez excedido el plazo
del procedimiento inspector, no «cualquier actuaciéon enderezada a la regularizacién tributaria del
contribuyente» interrumpe la prescripcion, sino solo aquellas que pongan de manifiesto una clara
voluntad de reanudar el procedimiento y que informen al contribuyente, de manera clara, precisa
y completa de los conceptos y periodos a los que van a alcanzar las actuaciones que van a rea-
lizarse después de tal actuacion.

En la medida en que la diligencia de 5 de septiembre de 2012 no cumple con la repetida exigen-
cia y carece, por tanto, de efectos interruptivos de la prescripcion, ha de prosperar el recurso
de casacion y la pretensiéon deducida por la parte demandante en la instancia pues, teniendo en
cuenta la fecha en que se notificé el acuerdo de liquidacioén, ya habia prescrito el derecho de la
Administracion a liquidar el IVA, periodos de mayo a diciembre de 2008 y de enero a mayo de
2009, lo que determina, ademas, la nulidad de las sanciones correspondientes a tales periodos
por falta de tipicidad de las infracciones que se habrian cometido.
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solicitando que las actuaciones inspectoras se siguieran mediante personacion
inaudita parte en los domicilios profesionales de aquel, previa la obtencién de la
correspondiente autorizacién judicial para la entrada en sus dos clinicas dentales.

e Con fecha 3 de mayo de 2013, por el delegado especial de la AEAT de Asturias
se solicité autorizacion judicial de entrada en dichas clinicas.

e El 14 de mayo de 2013, se dicto el auto de autorizacion judicial de entrada en los
citados domicilios profesionales por parte del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de Oviedo.

e Con fecha 31 de mayo de 2013, se produjo la entrada autorizada por el citado
auto judicial, comenzando formalmente en ese momento, a juicio de la AEAT, las
actuaciones inspectoras.

e EI 16 de mayo de 2014, se emitio el correspondiente acuerdo de liquidacién res-
pecto al impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) de los ejercicios
2008-2011.

El 16 de noviembre de 2017, el TSJ de Asturias dict6 su Sentencia 914/2017, de 16 de
noviembre (rec. num. 580/2016 —NFJ069473-), por la que estimo parcialmente el recurso
interpuesto, sefialando la prescripcion de la liquidacion y las sanciones correspondientes
al ejercicio 2008, al haberse rebasado el plazo de las actuaciones inspectoras, pues, en
su sentir, la fecha inicial de las mismas no fue precisamente la de la entrada inspectora sin
previo aviso en las clinicas odontoldgicas, sino un momento anterior coincidente con las
indagaciones y comprobaciones previas, tendencialmente orientadas a demostrar la razo-
nabilidad de la autorizacion judicial solicitada en su dia por la AEAT:

Y ello, porque si los indicios que llevaron a la inclusion del contribuyente en la carga
del plan de inspeccion no tiene por qué ser suficiente para entender iniciado el pro-
cedimiento, pues no es obligado, si lo ha de ser cuando hay actuaciones derivadas
de aquella inclusion que ponen de manifiesto actos propios inspectores dirigidos
a la regularizacion, que en el caso ha de situarse, al menos, en la fecha que se ha
argumentado, y por tanto, no cuestionado que se ha excedido el plazo de duracién
del procedimiento, no produciéndose la interrupcion de la prescripcion, que se ha
producido incluso con la fecha que aqui se establece y que también contempla
el recurrente, esta se ha producido, como se argumenta en la demanda, respec-
to del gjercicio 2008, debiendo declararse la nulidad de la liquidacion respecto de
dicho ejercicio, asi como la sancién derivada de la misma.

B) El recurso de casacion formulado por la Abogacia del Estado

En su recurso de casacion, el representante de la Administracién general del Estado
se acoge a la solicitud y posterior obtencion de autorizacién judicial como una actuacién
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necesaria para una adecuada regularizacién de la situacion tributaria, pero desgajada y
auténoma del procedimiento inspector, pues solo desde el momento en que se inicia este,
a partir de la entrada misma, pueden obtenerse por la Inspeccion las pruebas necesarias
para la regularizacion tributaria. Al no entenderlo asi la sala a quo, habria infringido la lite-
ralidad de los articulos 150.1 de la LGT y 177.2 del RGAT. A juicio de la Abogacia del Es-
tado, la tesis del TSJ de Asturias introduciria un alto grado de indeterminacién respecto de
la fecha de inicio de las actuaciones inspectoras, susceptible de vulnerar la seguridad juri-
dica, toda vez que la regulacién legal es clara, al establecer el articulo 150.1 de la LGT que
el plazo maximo de duracién de las actuaciones inspectoras se cuenta «desde la fecha de
notificacion al obligado tributario del inicio del mismo» y no desde un momento anterior, y
si se entendiera iniciado el procedimiento en la misma fecha en que se formula la peticién
de autorizacion por el delegado de Hacienda, se estaria computando dentro del plazo de
duracion del procedimiento inquisitivo el periodo que transcurre entre dicha peticion al juz-
gado de lo contencioso-administrativo y la fecha en que se lleve a cabo la entrada en el
domicilio; lapso temporal este que quedaria en la mas absoluta indeterminacién, impidien-
do una adecuada planificacion del procedimiento administrativo. Ademas, la Inspeccion se
veria afectada por los plazos de actuacién de los érganos judiciales, sobre los que carece
de control, lo que no casaria bien con la idea de responsabilidad en la tramitacion de un
procedimiento tributario (art. 61.1 del RGAT), cuyo exceso temporal lleva aparejadas con-
secuencias relevantes (la mas evidente de las cuales es, sin duda alguna, la prescripcion).

Por lo tanto, para la Abogacia del Estado, las actuaciones inspectoras realizadas con
anterioridad a la entrada domiciliaria del obligado tributario no deberian considerarse ac-
tuaciones inspectoras, a los efectos de iniciacion del plazo de las mismas, y las pesquisas
de los actuarios, en orden a justificar los motivos por los que se solicita la autorizacion ju-
dicial para la inmisién locativa, constituirian simples e intrascendentes actos de tramite. Y
ello porque las normas relativas a los procedimientos de aplicacion de los tributos no inclu-
yen las actuaciones preparatorias de la entrada domiciliaria —informe, solicitud de autoriza-
cion y resolucion judicial de autorizacion— como actuaciones que integren o formen parte del
procedimiento o tengan eficacia iniciadora del mismo. En el sentir de la representacion de la
Administracién general de Estado, una interpretacion conjunta de los articulos 87, 90, 172
y 177 del RGAT abocaria a que las actuaciones de informe, solicitud de autorizacion y pos-
terior auto judicial constituyesen actuaciones preparatorias de la entrada domiciliaria, pero
no actuaciones propias del procedimiento de aplicacion de los tributos, que se iniciaria pre-
cisamente con esa entrada domiciliaria, como primera actuacion del referido procedimien-
to inspector. Dicho de otra manera, el informe inspector que se acompana a la solicitud de
entrada inaudita parte para que el juez de lo contencioso-administrativo la autorice seria,
en un sentido general, una actuacion propia de la inspeccion tributaria (art. 197 del RGAT),
pero nunca una actuacion inspectora insertada en el procedimiento inspector dirigido frente
al obligado tributario. Se trataria de simples tramites internos administrativos para obtener
la autorizacion judicial, en los que los actuarios deberian justificar la conveniencia y propor-
cionalidad de la entrada, al incidir en el derecho fundamental consagrado por el articulo 18
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de la CE, pero dichos tramites no podrian calificarse de anticipatorios de la comprobacién
e investigacion que se siguiese con posterioridad.

C) ¢éEsrazonable el argumento empleado por el TSJ de Asturias?

A nuestro juicio, plenamente, toda vez que puede defenderse el incumplimiento por la
Administracion del plazo maximo de duracién del procedimiento inspector, y ello como
consecuencia de que antes de que se iniciara «formalmente» este, el equipo de actuarios
designado en la orden de carga en plan, acordada el 15 de marzo de 2013, ya habia desa-
rrollado material y efectivamente actuaciones y diligencias comprobadoras e investigado-
ras de la situacion fiscal del contribuyente y de su entorno familiar respecto del concepto
y periodos impositivos objeto de la planificacion inspectora. Y, naturalmente, estas actua-
ciones comprobadoras previas deben computarse en el plazo legal maximo de duracién
del procedimiento inspector.

Efectivamente, en todos los casos de entradas domiciliarias inaudita parte concurre la
existencia de tres diferentes fases temporales en el desarrollo de las actuaciones desple-
gadas por la Inspeccién de los tributos (las fechas concretas que se detallan a continuaciéon
son las que analiza concretamente la STSJ de Asturias):

e Primera fase. Previas a la orden de carga en plan de inspeccion, el 15 de marzo
de 2013: actuaciones de «averiguacion o toma de informacioén» (en palabras
literales de la AEAT) para decidir la seleccion del contribuyente y su inclusion
en plan.

e Segunda fase. Una vez cargado en plan de inspeccion y asignado al equipo ins-
pector: actuaciones y diligencias comprobadoras e investigadoras efectuadas a
partir del 15 de marzo de 2013 sin el conocimiento del contribuyente; esto es, sin
la comunicacion formal del inicio del procedimiento inquisitivo.

e Tercera fase. A partir del 31 de mayo de 2013, con la efectiva entrada y regis-
tro domiciliario autorizada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Oviedo.

Resulta evidente que todas estas actuaciones y averiguaciones, conducentes a la se-
leccion de los contribuyentes que van a ser objeto de carga en plan (primera fase), son ob-
viamente previas al inicio del procedimiento inspector y, por lo mismo, en modo alguno
pueden computarse para determinar el plazo de duracién de las actuaciones inspectoras®.

5 La STS de 4 de octubre de 2004 (rec. nim. 8778/1999 -NFJ020590-) y la STSJ del Pais Vasco 190/2011,
de 30 de marzo (rec. nim. 488/2009 -NFJ043346-), afirman que la inclusion en el plan de inspeccion
constituye un acto de trdmite que no es obligado notificar ni es susceptible de recurso independiente.
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Ahora bien, a partir del 15 de marzo de 2013, y una vez cargado en plan de inspeccién y
asignado al equipo de actuarios (segunda fase), este llevé a cabo un conjunto de concretas
actuaciones, materialmente comprobadoras e investigadoras de datos, operaciones y ele-
mentos, todos ellos relevantes para regularizar la situacion fiscal del contribuyente, aun cuan-
do tales actuaciones se desarrollaran sin la presencia y, desde luego, sin el conocimiento del
obligado tributario y, claro esta, sin la comunicacion del inicio «formal» del procedimiento.
Todas esas comprobaciones sirvieron de fundamento y motivacion eficiente al acto de pe-
ticion de la autorizacion de entrada cursada al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
de Oviedo, que tuvo que sustentar su autorizacion en ellas, aunque solo fuese por referen-
cia indirecta o in aliunde.

Asimismo, es evidente que los resultados que el equipo de inspeccion hubo de refle-
jar en su informe impetratorio al juzgado no surgieron de la nada o por simple generacion
espontanea, sino que cabalmente fueron el resultado del ejercicio de las funciones admi-
nistrativas dirigidas a «la comprobacioén de la veracidad y exactitud de las declaraciones pre-
sentadas por los obligados tributarios» (art. 141 b) de la LGT) y que, naturalmente, formaban
parte ya de un procedimiento de inspeccion tributaria (todavia no formalmente comunicado
al contribuyente), cuyo objeto era precisamente «comprobar e investigar el adecuado cum-
plimiento de las obligaciones tributarias» (art. 145.1 de la LGT) y que, por lo tanto, debieron
concluir en el plazo legal maximo previsto en el articulo 150.1 de la LGT. Unas actuaciones
que, desde luego, no pudieron efectuarse «en el vacio», esto es, sin marco ni cauce proce-
dimental alguno, sino en el seno del procedimiento de inspeccidn tributaria, materialmente
iniciado ad intra el 15 de marzo de 2013, fecha a partir de la cual deberia computarse el plazo
legal maximo de duracién de las actuaciones inspectoras, a pesar de que, para preservar el

Por su parte, la STS de 19 de junio de 2008 (rec. num. 265/2004 -NFJ030389-) también sefala que el
acto concreto de inclusion en un plan inspector es un acto de tramite, reservado, confidencial y de im-
posible impugnacién; todo ello, sin perjuicio de que pueda discutirse dicha inclusién cuando se inicie en
concreto el procedimiento inquisitivo contra el contribuyente. En el mismo sentido, la STS de 11 de febre-
ro de 2010 (rec. nim. 6666/2004 —-NFJ038908-). Con relacion a la planificacion inspectora, el Auto del TS
(ATS) de 9 de marzo de 2018 (rec. num. 240/2018 —-NFJ069822-) admite como cuestion casacional objetiva
la determinacion del alcance de las actuaciones en los procedimientos de inspeccion tributaria, en cuanto
a si el programa para la planificaciéon y seleccion de los contribuyentes se encuentra vinculado o no con el
programa que figura en la orden de carga en el plan de inspeccion. Tal cuestién casacional se halla todavia
pendiente de fallo. Lo que si ha sido resuelto por el TS en su Sentencia 1824/2017, de 27 de noviembre (rec.
num. 2998/2016 -NFJ068963-), ha sido la posible extemporaneidad del inicio de la inspeccién, mas alla
del limite temporal de la orden en carga. Se planteaba el Alto Tribunal si el inicio de la actuacion inspectora
debia ser calificado como extemporaneo por haber tenido lugar en el afo siguiente a aquel en que fue emi-
tida la orden de carga. La tesis de la sentencia recurrida en casacion (Sentencia de la Audiencia Nacional
[SAN] 353/2016, de 14 de julio [rec. nim. 120/2014 -NFJ064000-]) era que el limite temporal constituia un
requisito esencial para el procedimiento inspector que, en el caso de no resultar observado, generaba
una nulidad de pleno derecho de las actuaciones inspectoras. El TS rechazé el argumento sefialando
que ese incumplimiento del plazo no era esencial y, por ello, su incumplimiento solo era susceptible de
determinar una irregularidad no invalidante.
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«efecto sorpresa» pretendido por los actuarios, el procedimiento inspector no se formalizara
ad extra hasta la comunicacion efectuada al obligado tributario el 31 de mayo de 2013, con
la entrega del auto judicial que autorizaba la inmision locativa de los actuarios (tercera fase).

Y es que, partiendo de la consideracion de que «los actos de aplicacion de los tributos
[...] tienen caracter reglado [...]» (art. 6 de la LGT) y de que los actos de la Administracion
deberan producirse conforme al procedimiento legalmente establecido, siendo «la ley [la
que] regulara: c) el procedimiento a través del cual deben producirse los actos administra-
tivos» (art. 105 b) de la CE), cabria preguntarse:

e ;De qué otra forma distinta a la de puras «actuaciones inspectoras» cabria cali-
ficar las funciones desarrolladas por la Inspeccion de los tributos conducentes a
detallar los hechos que a juicio de los actuarios justificaban la solicitud judicial,
es decir, los indicios de incumplimientos tributarios o la comisién de ilicitos que
se habian puesto de manifiesto tras la orden de carga en plan de dicho contribu-
yente y que justificaban la necesidad de entrar en el domicilio constitucionalmente
protegido para la obtencion de las oportunas pruebas?

e ;A través de qué procedimiento distinto al propio procedimiento de inspeccion
tributaria (art. 145 de la LGT) hubiera podido desplegar la AEAT las actuaciones
de comprobacion e investigacion tributaria desarrolladas tras la orden de carga
en plan?

e ;De qué otra forma que no fuera la de iniciar ad intra un procedimiento de inspec-
cion tributaria hubiera podido el equipo de inspeccion designado en la orden de
carga en plan desarrollar las actuaciones de comprobacion e investigacion que
condujeron a obtener los datos objetivos con base en los cuales el delegado es-
pecial de la AEAT presento la solicitud de autorizacién judicial (el 3 de mayo de
2013) y que, a su vez, le permitieron al Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo de Oviedo efectuar el juicio de idoneidad y proporcionalidad para autorizar
el 14 de mayo de 2013 la intromision domiciliaria?

Claro esta que la Abogacia del Estado saldria al paso de estas logicas objeciones in-
tentando justificar la no inclusion de tales actuaciones en el procedimiento inspector con el
argumento de que esa documentacion previa y los actos administrativos anteriores a la au-
torizacién judicial formaban parte de un procedimiento distinto y separado del propio pro-
cedimiento inquisitivo, que finalizé con el acuerdo del delegado especial mediante el que
se solicitaba el auto judicial de entrada domiciliaria.

Pero salta a la vista, sin necesidad de abismarse en la argumentacion, que tal plan-
teamiento, sin dejar de ser ciertamente imaginativo, resulta harto dudoso, puesto que,
siendo la ley la que, por mandato constitucional, «regulara: c) el procedimiento a través
del cual deben producirse los actos administrativos [...]» (art. 105.1 de la CE), ¢ a qué otro
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procedimiento distinto y separado del propio procedimiento inspector podria referirse la
Abogacia del Estado?, ¢en qué ley apareceria contemplado y qué preceptos lo regularian?,
¢ de qué otro procedimiento distinto del propio procedimiento inspector podrian formar
parte esas concretas actuaciones de comprobacion e investigacién de las que resultaron
los precisos datos, elementos y circunstancias que se remitieron al Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo de Oviedo junto a la solicitud de autorizacion judicial de entrada
y registro domiciliario para obtener asi la dispensa sobre uno de los derechos mas tute-
lados por la CE (art. 18)?

La sumisién de la actuacion administrativa a un determinado procedimiento —como ga-
rantia del interés publico, a la par que de los derechos de los particulares— ha pasado a ser
en nuestro ordenamiento una exigencia constitucional (art. 105.1 de la CE), pues, como
sefalara la exposicion de motivos de la derogada Ley de procedimiento administrativo de
1958, «el procedimiento administrativo es el cauce formal de la serie de actos en que se
concreta la actuacion administrativa para la realizacion de un fin». Ademas, y como bien
advierten los profesores Garcia de Enterria y Fernandez, el procedimiento no se limita a
articular entre si todas las finalidades e intervenciones administrativas, sino que asegura
también entre todas ellas un orden determinado en el cual los distintos actos deben ser
cumplidos hasta concluir en la resolucion final (Garcia de Enterria y Fernandez, 2011,
p. 586). La funcion administrativa, en el correcto sentir de Gonzalez Pérez, requiere un
procedimiento, porque este es consecuencia, a su vez, de la singularidad de las potesta-
des administrativas en las que se materializa el principio de legalidad de la actuacion ad-
ministrativa (Gonzalez, 1989, p. 77)%. La atribucién legal de potestades y el procedimiento,
como su cauce formal de expresion, constituyen los mecanismos técnicos que facultan a
la Administracién tributaria para una actuaciéon que, segun el articulo 103 de la CE, «sirva
con objetividad los intereses generales».

La AEAT y la Abogacia del Estado podrian pensar que esas indagaciones y comprobacio-
nes previas a la emisién del informe para obtener el permiso de entrada constituyen meros
actos de tramite o incluso que no se trata de verdaderos actos administrativos, sino de actos
procedimentales que gozan de autonomia, tienen causa propia y reglas particulares de va-
lidez; incluso, que responden a subprocedimientos especificos para su produccién y que
podrian ser anulados independientemente. Pero sin necesidad de incurrir en excesos, es
decir, en la llamada concepciéon «sustancial» del procedimiento, que intenta ver en este
(como ya advirtié Garrido Falla, 1955, passim) la simple formacién gradual de la voluntad
administrativa como la resultante o integracion de las voluntades de quienes han participa-
do en el entramado procedimental, no puede soslayarse el hecho de que aqui esta en juego
la salvaguarda y aplicacién de un derecho fundamental, acreedor por ello de unos atributos
reforzados de garantia, pues se trata, nada menos, que de posibilitar la entrada domicilia-
ria y suspender la vigencia del articulo 18 de la CE. Y en tal tesitura, el derecho regulador

6 Vid. al respecto Bohoyo (1986, pp. 19y ss.).
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del procedimiento en su conjunto no es que se erija en un limite objetivo para el ejercicio
de las potestades administrativas, sino que reclama o apela también a que la propia Admi-
nistracion se autovincule y establezca los parametros adecuados y respetuosos con ese
derecho fundamental.

¢Ha de bastar cualquier minima sospecha para que la AEAT pueda solicitar sin mas el
decaimiento de un derecho fundamental?”. Y si no bastan esas simples conjeturas, ¢no sera

7 La STSJ de la Comunidad Valenciana 81/2019, de 23 de enero (rec. nim. 82/2018 -NFJ073290-), en su
FJ 5, insiste en que la autorizacién judicial de entrada no puede basarse sin mas en la mera existencia de
las facultades inspectoras o en el desarrollo de las potestades administrativas, sino que exige un trabajo
inspector previo justificativo:

[...] debemos sefalar que la autorizacién judicial carece del juicio de ponderacién necesario
sobre el que se sustenta la autorizacion, por cuanto no es dable fundar esta en la propia exis-
tencia de las actuaciones inspectoras y en las potestades administrativas, la autorizacion debe
contener un andlisis completo de cada una de las exigencias antes expuestas.

Examen que omite el auto apelado y ello determina necesariamente la revocacién del mismo,
la resolucién analizada no se refiere a dichos requisitos, pues otorga la medida justificando la
misma en el siguiente razonamiento:

Partiendo de lo expuesto y a la vista de la documentacion remitida por la Administracion actuan-
te, y considerando necesario y ajustado a derecho para el cumplimiento del plan de inspeccion,
dada la actividad del obligado tributario y que seguin ha podido constatar la Administracion, es
necesario para la busqueda de la documentacién para la averiguaciéon de los hechos que se
investigan por si estos fueran constitutivos de algun tipo de infraccion, dado los datos obrantes
en poder de la Administracion tributaria.

De todo ello resulta la necesidad de autorizar la entrada solicitada, que resulta proporcionada a los
fines que persigue, y donde resulta imprescindible la concesién de la misma inaudita parte, pues
de lo contrario podrian verse frustrados los objetivos perseguidos, ante la posibilidad de hacer
desaparecer la documentacion objeto de inspeccion con anterioridad a la actuacion administrativa.

Por lo que, en este caso, no es dable realizar una tarea de integracién del auto dictado con el con-
tenido del informe de solicitud, esta sala por ello tiene vedada la referida composicién integradora.

Es el 6rgano jurisdiccional autorizante el que debe velar por la proporcionalidad, idoneidad y
necesidad de la medida interesada, de modo tal que la entrada en el domicilio sea absoluta-
mente indispensable y sera este juicio de proporcionalidad, al que se refieren las STC 50/1995
y 69/1999, el canon de enjuiciamiento de la licitud de la autorizacién judicial de entrada en el
domicilio, el que, de haberse respetado, que determina que no se produzca la vulneracion del
derecho fundamental.

Por ello su concurrencia ha de constatarse al otorgarse la medida, lo que veda una posible fun-
cién «sanadora» en apelacién de los déficits de motivacion del auto de entrada, pues para ello
deberiamos partir de una concepcién inerte del derecho fundamental, que de facto se restringe
sin la concurrencia de las garantias necesarias, las cuales se completan a posteriori, posicién
que se rechaza por esta sala, que disiente del criterio que este extremo se sustenta entre otras
en la STSJ Catalufia de fecha 23-3-2012, n.° 313/2012.

Cuestion distinta es la posible aplicacion de la técnica de la motivacion in aliunde que a los
efectos de la concesién en la instancia de la autorizaciéon de entrada es una técnica motivadora
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imprescindible entonces desplegar una serie de actos, necesaria y materialmente compro-
badores de la situacion del contribuyente cuyo domicilio va a ser ocupado? Los principios
de seguridad juridica —con sus inherentes componentes de certeza y previsibilidad de las
decisiones publicas— o el de igualdad —que exige que todas esas decisiones con conteni-
dos similares se atengan a una misma metodologia y programacién-, entre otros principios
constitucionales, asi lo exigirian®. A diferencia de las potestades privadas, las potestades
publicas y, en particular, las administrativas, son siempre serviciales, vicariales o fiduciarias.
Quiere ello decir que el ordenamiento no permite que sus titulares las ejerzan para su pro-
pio y particular provecho o beneficio, sino siempre para atender o satisfacer los intereses
comunes de los ciudadanos, pues, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 103.1
de la CE, «la Administracién publica sirve con objetividad los intereses generales»®. Sobre

vélida, tal como esta sala ha resuelto en la sentencia dictada en el RAP 4/2017 sin embargo en
el caso de autos el propio contenido del auto apelado omite la referencia necesaria.

A lo que cabe afadir que del contenido de la solicitud de autorizaciéon tampoco se cumplimenta
un resultado analitico de los parametros a los que debe ajustarse a la autorizacion de entrada,
pues es fundamental que se constaten —aun acudiendo al mecanismo de la integracién en la
resolucion judicial de los contenidos del informe- las exigencias expuestas en el fundamento
precedente y por ello debe constar en forma concreta y explicita la causa y exigencias que dan
razon de ser al acto de que se trate que tampoco en la referida solicitud se satisfacen.

En el mismo sentido, la STSJ de la Comunidad Valenciana 69/2019, de 16 de enero (rec. num. 75/2018
-NFJ073277-), insistird en que la sospecha relativa a la posible utilizacién de una doble contabilidad me-
diante programa informatico, con el fin de ocultar una parte importante de las ventas obtenidas, cuando
no existen datos de terceros para contrastar las declaraciones de ingresos, resulta una mera conjetura
carente de base alguna. Asimismo, esta sentencia reprocha tanto a la solicitud de la AEAT como al pro-
pio auto del juzgado de lo contencioso-administrativo que no concretaran una aproximacion a la cuantia
de la deuda tributaria eludida ni tampoco por qué el registro domiciliario constituia el Unico instrumento
eficaz para la constatacién de esos posibles fraudes.

La proyeccion del principio de seguridad juridica sobre la actividad inspectora exige algo mas que su
mera proclamacién ad pompam vel ostentationem, toda vez que tanto su vertiente objetiva (certeza en
la regla juridica) como la subjetiva (confianza del ciudadano y salvaguarda de sus posiciones juridicas)
vedan cualquier habilitacion genérica que configure potestades administrativas extramuros del proce-
dimiento o con un alto grado de indefinicion, pues lo contrario, como bien apuntd en su dia Lozano,
implicaria:

[...] una situacién general de sujecion que no se aviene demasiado bien con la vinculacién positi-

va a la legalidad que ha de presidir toda actuacién administrativa. En conexién con lo anterior, no

es de recibo que se reserven a los érganos inspectores amplias areas de decision discrecional,

pues si en general debe reducirse la discrecionalidad administrativa, con mayor razén ha de

procurarse ese objetivo en una materia como la tributaria tan imbuida del principio de legalidad

y su correlato de indisponibilidad del tributo, y en un procedimiento como el inspector que se

traduce en controlar y asegurar prestaciones del particular frente al ente publico, cuando no en

la imposicion de sanciones para aquel (Lozano, 1990, p. 12).
9 La configuracion dogmatica de la comprobacion tributaria a través del concepto de potestad-funcion
evidencia el caracter no facultativo que ostenta la comprobacién tributaria. Por ello, el profesor Nufiez
llegé a decir a este respecto que:
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todo, cuando esta en juego la adecuada tutela de un derecho fundamental, pues, como
con todo acierto afirmara el TS en su Sentencia de 11 de diciembre de 1998, los derechos
fundamentales consagrados en la CE:

[...] diferencian nitidamente al ciudadano del subdito, al hombre libre de las socie-
dades democraticas [...] del individuo sometido a la arbitrariedad y al abuso pro-
pios de los sistemas sociales totalitarios [...] Es por ello por lo que los derechos
basicos de los seres humanos no solo deben estar reconocidos en el ordenamien-
to juridico del Estado, sino que, sobre todo, deben ser observados y respetados
por los propios poderes publicos que, ademas, deben protegerlos y defenderlos
frente a las propias tendencias estatales de invasién de los ambitos de libertad del
ciudadano, para ampliar y aumentar de esa manera el poder del Estado.

Podria pensar la Abogacia del Estado que la LGT otorga a la Inspeccién libertad para mo-
verse extramuros del procedimiento en actos meramente preparatorios, ayunos del control
y del rigor que aquel procura. Bastaria para ello una simple y sutil distincién entre «funcio-
nes inspectoras» y «funciones que realiza la Inspeccion»'?, en relaciéon con un aspecto en
el que anda en juego, nada menos, que un derecho fundamental de los mas tutelados de

La Administracion no ejercita su potestad comprobadora en virtud de juicios de oportunidad
(que es lo propio del particular titular de un derecho subjetivo), sino porque asi lo dispone im-
plicitamente el ordenamiento juridico en aras del propio caracter servicial inherente a la Admi-
nistracién (de aqui la conceptuacion de la mayor parte de las potestades administrativas como
«fiduciarias»), esto es, en tanto esta persigue la satisfaccion de intereses comunitarios o gene-
rales (Nufiez, 1987, p. 58).

10 Cfr. Cervera (1975, pp. 17 y ss.). Lo que plantea, a su vez, si esos supuestos actos internos deben estar
privados de todo efecto externo. Vid. al respecto Ortiz (1957, passim) y Baena del Alcazar (1965, passim).
Para estos autores, es palpable la distincién entre normas de naturaleza meramente interna, expresion
bien de la potestad jerarquica o interpretativa de otros 6rganos (superiores) y aquellas otras que, por
su contenido, que no por su nomen iuris, merecerian integrar el sistema de fuentes del derecho por
enmascarar normas de clara filiacion reglamentaria. Para estos autores, los criterios distintivos podrian
fijarse a través de los siguientes criterios: si tales normas someten o no a sujeciones u otorgan garantias;
comportan o no una decision seguida de las correspondientes medidas de aplicacién; y, por ultimo, si
crean o no una regla imperativa. La STC 27/1983, de 20 de abril (NSJ060691), se inclina por el criterio
antiformalista en la calificacion de las normas, atendiendo a su contenido intrinseco, mas alla del nombre
con que se las bautice:

Si la forma no es un criterio que permite determinar la naturaleza de la circular, lo normal sera
que tal calificacion pueda realizarse a partir de su contenido [...].

Por otra parte, los efectos de una u otra calificacion son juridicamente relevantes. La norma
pasa a integrar el ordenamiento y debera ser aplicada de acuerdo con el principio de legalidad
por la Administracién y los tribunales (arts. 9, 103.1 y 117.1 de la Constitucion); el acto jerarquico
interno no pasa de integrar el ordenamiento, y la consecuencia que produce su inobservancia
por el subordinado es la responsabilidad disciplinaria del mismo, sin que tal inobservancia ten-
ga, en principio trascendencia externa alguna.
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la CE (inviolabilidad del domicilio). Sin embargo, no es razonable y ni siquiera conveniente
que ello sea asi. Cuando la materia esta reservada a la ley, como es el caso, el legislador
no puede dejar abiertas sus decisiones para que sean completamente concretadas por la
Administracion, porque si asi lo hiciera, relajaria su funcion constitucional y se desenten-
deria de la adopcién de decisiones que la CE confia exclusivamente en él (ni siquiera en el
reglamentista)'’. Es el legislador el que define o delimita las potestades de la Administra-
cion. Lo hace, ciertamente, con diferente concrecion, segun las materias; pero esta obliga-
do constitucionalmente a precisar el contenido legitimo de dichas potestades, sobre todo
cuando de un procedimiento tan coercitivo como el inspector se trata y entra en juego la
posible excepcién a un derecho fundamental, lo que exige la concurrencia y la adecuada
demostracion de las circunstancias, datos e informaciones debidamente contrastados que
justifiquen este modo excepcional de iniciacion de las actuaciones inspectoras, especial-
mente relevante también para los intereses generales'. Cuando se ponen en juego derechos

" De la misma manera que al particular le incumbe, en justa correspondencia, rechazar y combatir las autori-
zaciones judiciales cuando entienda que las mismas no cumplen con los estandares de calidad y adecua-
da motivacién que el sacrificio de su derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio impone. En tal
sentido, los tribunales de justicia son muy reacios a revisar y otorgarle la razén a aquellos contribuyentes
que no impugnaron inicialmente el auto judicial de entrada domiciliaria en apelacion, pero invocan luego la
posible lesion del derecho fundamental en el seno del proceso contencioso-administrativo donde se recu-
rre la posterior liquidacién administrativa. Asi, por ejemplo, la STSJ de la Comunidad Valenciana 177/2019,
de 30 de enero (rec. num. 421/2016 -NFJ075912-), en su FJ 3, afirmara a este respecto lo siguiente:

La primera cuestién planteada en la demanda viene referida al auto de 5-4-2013 del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Elche, que autorizé la entrada y registro del local
del actor en fecha 17-4-2013, sobre el que se alega que no se encuentra motivo y no respeta la
necesaria proporcionalidad, vulnerando derechos fundamentales con ello, por lo que considera
ilegal la entrada y registro.

Sin embargo, dicho auto es una resolucién judicial firme por no haber sido recurrida en ape-
lacién ante esta sala en el plazo de quince dias desde su notificacion, no pudiéndose en este
proceso reabrir un debate ya finalizado por el principio de seguridad juridica y por el propio
consentimiento del auto por el actor. Por ello, no puede esta sala entrar a valorar los argumentos
de la demanda referidos a una resolucion firme e inatacable, asi como tampoco cabe cuestionar
la informacién proporcionada al juzgado por la AEAT, pues forma parte de dicha resoluciéon y no
fue impugnada en tiempo y forma.

Por ello, no cabe apreciar ni son admisibles los alegatos referidos a la ilegalidad de las pruebas
obtenidas por el registro, ni cabe invocar extemporaneamente la vulneraciéon de derechos fun-
damentales.

2. La STSJ de la Comunidad Valenciana 1106/2019, de 2 de julio (rec. de apelacién 31/2019 -NFJ075829-), en-
fatiza la importancia que debe otorgarse a las previas comprobaciones e indagaciones administrativas, pues
solo y exclusivamente en ellas podra apoyarse el juez de lo contencioso-administrativo para motivar su auto
(denegatorio o favorable), en ese necesario ejercicio de ponderacion, tendente a sopesar el peso de las evi-
dencias obtenidas porlos actuarios frente al sacrificio del derecho fundamental alainviolabilidad del domicilio:

Entrando a examinar el motivo alegado por la parte recurrente, referido a la falta de motivacion del
auto de 14-1-2019, deberemos pronunciarnos de forma inevitablemente estimatoria, conscientes
de la relevancia del vicio denunciado y de sus graves consecuencias en el ambito tributario.
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En efecto, el auto impugnado no pasa de ser un mero formulario de dos paginas al que se le
han afadido los datos del peticionario de la entrada, la empresa afectada, las facultades que
se otorgan, el dia que se fija para su practica, y la relaciéon de los funcionarios de Hacienda
que la practicarian. El auto menciona en su primer FD la doctrina constitucional aplicable a
la autorizacion judicial de entrada domiciliaria y la competencia para ello de los juzgados
de lo contencioso-administrativo. En el FD segundo se hace la Unica y genérica mencion al
supuesto concreto al decir: «[...] a la vista de la documentacion remitida por la Administra-
cién actuante [...]», para, a continuacién, pasar a la parte dispositiva que autoriza la entrada
domiciliaria.

Asi pues, tras sistematicamente oir de forma innecesaria al Ministerio Fiscal en el procedimiento,
pues ninguna exigencia legal existe sobre la intervencién del Ministerio publico en los supuestos
del articulo 8.6 de la LJCA, el auto recurrido despacha la motivacion de las razones juridicas a
sopesar, de los principios aplicables y de los datos a considerar sin ninguna concrecién, en un
relato factico inexistente y con su posible aplicacién a cualquier supuesto, sin explicar ni un solo
dato o indicio, sin realizar una concreta e individualizada valoracion de los intereses en conflicto,
de la necesidad de la medida, de su necesaria proporcionalidad, sin entrar a considerar de for-
ma especifica la peticion de la Agencia Estatal de la Administracion ni los especificos requisitos
necesarios para el otorgamiento de la entrada domiciliaria, sin realizar ninguna consideracion
sobre la necesidad ni relevancia tributaria de la medida de entrada interesada. No se ha dado,
pues, la ponderacion de la proporcionalidad, urgencia y necesidad de incidir en el derecho
fundamental previsto en el art. 18.2 CE, para la ejecucién de la resolucién administrativa (com-
probacion e investigacién inspectora de determinados tributos y de posibles ilicitos fiscales), sin
realizar el juicio légico que llevara a la conclusion de que era necesaria.

Resulta, pues, justificada la queja de falta de motivacion de la decision judicial que, necesaria-
mente, ha de estar explicada mediante una argumentacion expresada, suficiente, racional y de
contenido juridico [...].

A la misma conclusién conduce el examen de otros pronunciamientos del Tribunal Constitucio-
nal sobre la llamada motivacion in aliunde, que no se han producido en el presente supuesto:

a) La STC 140/2009, de 15 junio de 2009, reitera que «Una motivacién por remisién o motivacion
aliunde satisface plenamente las exigencias de motivacion que derivan del art. 24.1 CE (por todas,
STC 82/2009, de 23 de marzo, F. 2), siempre que queden debidamente exteriorizados los elemen-
tos de juicio sobre los que se basa la decisién y su fundamentacion juridica resulte una aplicacion
no irracional, arbitraria o manifiestamente errénea de la legalidad (por todas, STC 21/2008, de 31
de enero, F. 3)».

b) La STC 82/2009, de 23 marzo de 2009, insiste en que «la resolucién administrativa resulta
suficientemente motivada por remisién a los hechos y circunstancias reflejados en el acta de
infraccion en materia de extranjeria levantada por la Inspeccion de Trabajo de Madrid con fecha
25 de febrero de 2005, de modo que la sociedad recurrente ha tenido pleno conocimiento de los
elementos facticos y las consideraciones juridicas que fundamentan la decisiéon administrativa.
Estamos, en efecto, ante una motivaciéon por remisién o motivacion aliunde, que satisface ple-
namente las exigencias de motivacion que derivan del art. 24.1 CE (entre otras muchas, SSTC
146/1990, de 1 de octubre, F. 1; 150/1993, de 3 de mayo, F. 3; 214/2000, de 18 de septiembre,
F. 4; 171/2002, de 30 de septiembre, F. 2; 91/2004, de 19 de mayo, F. 8; 308/2006, de 23 de
octubre, F. 6; y 17/2009, de 26 de enero, F. 2)».

c) La STC 144/2007, de 18 junio de 2007, con remision a otros muchos pronunciamientos del
mismo Tribunal Constitucional, destaca también que dentro de las modalidades que puede
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fundamentales y principios constitucionales, no basta con invocar algun precepto suelto de
un simple reglamento (art. 197 del RGAT, funciones que realiza la Inspeccion versus fun-
ciones inspectoras) para desvincularse del procedimiento legalmente establecido, pues el
grado de concrecion de la ley ha de ser mayor en estos casos, so pena de vulnerar no solo
la seguridad juridica, sino también la certeza que dicho principio impone a las normas, la
previsibilidad de sus consecuencias, la igualdad de trato ante situaciones repetitivas que
sean parangonables o la confianza legitima en la estabilidad de la propia potestad y de su

revestir la motivacion, la fundamentacion por remisién o aliunde —técnica en virtud de la cual
se incorporan a la resolucién que prevé la remision los razonamientos juridicos de la decisién
o documento a la que se remite- «no deja de serlo ni de satisfacer la exigencia constitucional
contenida en el derecho fundamental» a la tutela judicial efectiva, siempre y cuando dicha
remision se produzca de forma expresa e inequivoca y que la cuestion sustancial de que se
trate se hubiera resuelto en la resolucién o documento al que la resolucién judicial se remite.

No se trata el presente supuesto de una motivacion breve o sintética, en absoluto. Se trata de
una inexistente motivacién, no se ha realizado el minimo esfuerzo por la jueza de instancia por
indicar los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales han sido los criterios
juridicos que fundamentan la decisiéon de autorizar la entrada domiciliaria (STC 75/2007, de 16
de abril FJ 4 con cita de otras muchas), ni siquiera ha tenido lugar una explicaciéon por remisién
o motivacion in aliunde (SSTC 108/2001, de 23 de abril y 171/2002, de 30 de septiembre), pues
solo se menciona que se tiene a la vista la documentacion remitida por la Administraciéon ac-
tuante, sin mencionar ningun dato.

En el caso de autos la resolucion judicial que revisamos en apelacion, por la que se autoriza la
entrada en un domicilio no se encuentra debidamente motivada y, consecuentemente, no cum-
ple la funcién de garantia de la inviolabilidad del domicilio que le corresponde, pues a través de
ella no puede comprobarse que se ha autorizado la entrada tras efectuar una ponderacion de
los distintos derechos e intereses que pueden verse afectados.

Por ultimo, y a mayor abundamiento, es cierto que la informacion proporcionada por la AEAT es
abundante en datos, pues consta la orden de carga en plan de la sociedad recurrente en fecha
16-7-2018, con alcance general para investigar el |. sociedades de 2014 y 2015 y el IVA del 3T de
2014 al 4T de 2015, asi como para investigar a los administradores socios por el IRPF de 2014 y
2015 e IVA del 3T de 2014 al 4T de 2015, aportando serios indicios sobre la posible division arti-
ficial de la actividad de transporte por carretera de la sociedad y sus dos socios administradores,
y de ellos puede deducirse que la AEAT sospechaba la comision de diversos ilicitos tributarios
relacionados con el IS, el IVA y el IRPF, asi como que tales ilicitos eran graves por suponer un
abuso del régimen de estimacion objetiva del IRPF y del régimen simplificado del IVA por socios
y sociedad, con el claro objetivo de ocultar una Unica actividad empresarial para conseguir una
menor tributacion.

Pero los antecedentes aportados por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria para jus-
tificar su solicitud de autorizacion de entrada en el local de la recurrente no son suficientes si el
juzgado autorizante no motiva su decision ni explica las razones de la misma, sin ponderar mini-
mamente los intereses concurrentes, limitandose a emitir un formulario genérico y estereotipado
que autoriza una entrada sin valorar su proporcionalidad, urgencia o necesidad, con evidente
vulneracion del derecho fundamental previsto en el art. 18.2 de la Constitucion esparfiola.

Por lo expuesto, y sin necesidad de mayores consideraciones, debera anularse la resolucién
judicial impugnada, con estimacién de la apelacion.
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regulacién®. Y todos esos principios imponen que el legislador se atenga a un grado de
densidad mayor en la programacioén de la actividad administrativa que permita protegerlos
y respetarlos, pues, de otra forma, es decir, si abdicara de esa facultad y no delimitara la
potestad administrativa concreta, impediria un adecuado control judicial, que ha de basar-
se no solo en las leyes, sino también en el derecho, al incluir este otras normas distintas de
aquellas y también un amplio abanico de principios generales, constitucionalizados o no'.

3 Con enorme clarividencia lo apunta la SAN de 11 de febrero de 2010 (rec. nim. 464/2006 -NFJ037975-),
cuyo ponente, el actual magistrado del TS y eminente jurista, don Francisco José Navarro Sanchis, en su
FJ 7 llega a afirmar a este respecto lo siguiente:

Aceptar que la Administracion, unilateralmente, puede interpretar la ley y el reglamento de una
manera tan alejada del sentido comun y ensanchar a capricho los plazos maximos mediante el fa-
cil recurso de multiplicar las posibilidades de apreciacién de dilaciones indebidas, es tanto como
consagrar que el plazo no lo fija la ley sino la Inspeccion, en cada caso, a su conveniencia, para
soslayar los efectos desfavorables de normas imperativas. Conviene recordar, a este respecto,
que, si la Administracion esta constitucionalmente obligada a servir con objetividad los intereses
generales, que no son los suyos propios como organizacion, sino los de los ciudadanos a los que
sirven (art. 103 de la Constitucién), no puede quedar a su voluntad la determinacién de los plazos
maximos que ya tienen en la ley no solo su configuracion, sino también sus excepciones y efectos.

Baste con sefalar que el procedimiento de comprobacién también tiene que estar presidido
por esa idea de celeridad, eficacia y servicio al administrado, de suerte que para verificar si una
dilacion se ha producido no sera suficiente con examinarla en si misma, sino en su comparacion
con la propia actitud de la Administracién en el procedimiento, pues se producen tardanzas a
cuyo acaecimiento no es ajena aquella, lo que sucede, por ejemplo, si se tiene en cuenta, de una
parte, que el procedimiento de comprobacién no esta sujeto a fases o etapas preclusivas, por lo
que la Inspeccion es en principio libre para ordenar la practica de diligencias o los requerimien-
tos de informacion de una forma u otra, es decir, a un ritmo u otro, acordando conjuntamente,
para mayor eficiencia varias diligencias o dosificando por goteo la exigencia de informaciones;
ademas, si toda dilacion imputable al comprobado concluye con la entrega completa de lo re-
querido, esta se lleva a cabo normalmente no cuando esta disponible para la aportacion, sino
en el transcurso de una diligencia cuyo sefialamiento efectla unilateralmente el actuario, no de
comun acuerdo con el sujeto pasivo o su representante, de suerte que de ahi puede resultar un
objetivo retraso que no necesariamente es debido a la sola conducta del interesado.

En suma, el principio de buena fe que ha de presidir las relaciones de la Administracién con
los administrados hace imposible que puedan excluirse de los plazos maximos de resolucién
aquellos periodos que decide por si la Administracion que se deben a dilaciones del sometido
a comprobacion sin que este conociera siquiera que son tales dilaciones ni sus consecuencias.
No es admisible imponer tan grave sancién al descuido, ni tampoco prescindir del principio de
proporcionalidad, que exige equilibrar las consecuencias juridicas de los actos de decision a la
intensidad y gravedad de los hechos que las provocan.

Por lo demas, el plazo legal ha de interpretarse restrictivamente, de suerte que la duracién del
procedimiento es la que determina la ley y que solo puede excepcionalmente ampliado en pre-
sencia de una causa justificada y formalmente razonada.

4 Con especial énfasis defendia este extremo Cayén al apuntar lo siguiente:

La crisis del principio de legalidad y de la reserva de ley que se han padecido en todo el derecho
publico [...] ha afectado naturalmente al derecho tributario y sus técnicas de garantia del contri-
buyente frente al fisco. Y quizd mas de lo que pudiera pensarse en un principio, puesto que, asi
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En tal sentido, interpretar de otro modo las cosas conduciria a dejar en manos de la
AEAT la duracion real del procedimiento de inspeccion tributaria, con el simple expediente
de comunicar el inicio «formal» del procedimiento Unicamente después de haber efectua-
do actuaciones materiales de comprobacion e investigacion tributaria y después también
de recibir y analizar la informacioén obtenida, permitiendo crear a la AEAT, ex novo, un sub-
procedimiento de comprobacion en el que tendrian lugar actuaciones materiales de com-
probacién e investigacion, pero distinto y separado del propio procedimiento inspector,
usurpando con ello el ejercicio de una potestad legislativa cuya titularidad obviamente no
le corresponde, pues no se discute que solo «la ley regulara: b) el procedimiento a través
del cual deben producirse los actos administrativos [...]» (art. 105 b) de la CE)'.

lo acabo de sefalar, aquellos principios juridicos constituian el armazén desde el cual se habia
construido toda la urdimbre del tejido sobre el que reposaban los derechos del particular y las
limitaciones a las potestades tributarias de gestion de los tributos, de tal suerte que admitir la
insuficiencia de aquellos postulados —que no es admitir su ineficacia ni predicar su desaparicién—
equivale a aceptar como un nuevo reto la presencia de un conjunto de potestades de gestion
de los tributos que se sitian fuera o en los limites de los controles tradicionales basados e
inspirados en el modelo del control de legalidad como Unica técnica necesaria para, insisto una
vez mas, garantizar convenientemente los derechos de los contribuyentes (Cayon, 1982, p. 567).

® Sobre todo, si no se pierde de vista la importancia que la jurisprudencia otorga a la motivacién necesaria
que rodea esa posible autorizacion de entrada domiciliaria, pues el juzgado de lo contencioso-adminis-
trativo debe garantizar que esa irrupcion en el ambito de la intimidad del particular se produce sin mas
limitaciones que las estrictamente necesarias y, por lo mismo, en la justificacion de esa resolucién debe
contenerse la exposicion razonada de las apreciaciones conducentes a autorizar o denegar la entrada,
extremos estos que resultaran imposibles sin una adecuada comprobacién previa por parte de los ac-
tuarios. En tal sentido, y desde antiguo ya, el ATS de 20 de diciembre de 1990 (NFJ001037) trat6 de salir
al paso de la practica de algunos érganos judiciales de convertir el requisito de la motivacion en una
actividad de simple relleno de férmulas estereotipadas:

[...] una cosa es la necesidad e incluso la conveniencia de introducir en la Administracion judi-
cial criterios de racionalizacion [...] y otra es desconectar del supuesto de hecho concreto, sin
molestarse en razonar minimamente su relacion con los fundamentos juridicos que sean de
aplicacion [...].

[...] un impreso cumplimentado no puede considerarse suficiente a efectos de respetar el requi-
sito inexcusable de la motivacién, requisito sin el que no puede entenderse que se otorga una
tutela judicial efectiva al justiciable [...].

No basta, pues, con reproducir la teoria general sobre la eficacia y eventual suspension de los
actos administrativos para luego afirmar o negar, sin mas, que el supuesto de hecho que se
discute no cumple los requisitos exigidos [...]. Es necesario razonar suficientemente por qué el
caso planteado en via incidental encaja o no encaja en aquella doctrina general. Lo contrario
implica una actuacion arbitraria, y la arbitrariedad esta prohibida a los poderes publicos (art. 9.3
de la Constitucion), por tanto, también a los tribunales de justicia.

Y por ello es necesario subrayar que el uso de impresos tendentes a racionalizar —en este caso a
simplificar— el trabajo de los tribunales no es licito ni legitimo si no se guardan escrupulosamente
aquellas garantias cuyo respeto viene exigido por ese derecho de contenido complejo que es el
derecho a una tutela judicial efectiva. Entre estas garantias se encuentra precisamente la moti-
vacion de la decisiéon adoptada.
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No estamos, pues, ante un supuesto equivalente al resuelto por el TS en el caso de
los requerimientos de informacién —cuyo cauce procedimental independiente esta previs-
to legalmente-, sino ante un Unico procedimiento inspector, conformado por actuaciones
inspectoras materialmente comprobadoras que, justamente por ello y por afectar nada
menos que a un derecho constitucional fundamental, acreedor de garantias tuteladas

La STSJ de la Comunidad Valenciana 794/2018, de 12 de septiembre (rec. nim. 42/2018 -NFJ072744-),
exige esa indagacion precisa, sin que baste a tal efecto el mero acopio de datos, lo que revela la necesi-
dad de verdaderas y genuinas actuaciones inspectoras previas:

En el caso de autos la resolucion judicial que revisamos en apelacion, por la que se autoriza la
entrada en un domicilio no se encuentra debidamente motivada y, consecuentemente, no cum-
ple la funcién de garantia de la inviolabilidad del domicilio que le corresponde, pues a través de
ella no puede comprobarse que se ha autorizado la entrada tras efectuar una ponderacion de
los distintos derechos e intereses que pueden verse afectados.

Por ultimo, y a mayor abundamiento, es cierto que la informacién proporcionada por la AEAT es
abundante en datos y de ellos puede deducirse que la AEAT sospecha de la comisién diversos
ilicitos tributarios relacionados con el IS o el IVA, asi como que tales ilicitos son de gravedad
para lo cual es instrumentalizada una trama de entidades constituidas a fines de evasion fiscal.

Sin embargo, la naturaleza de tales ilicitos no llega a ser concretada por la AEAT. Tampoco se
pondera la posible entidad de los mismos, lo que podria haber hecho por ejemplo atendiendo
a los importes aproximados de las deudas tributarias presuntamente defraudadas. En un caso
como el enjuiciado, es admisible que la Administracién plantee su solicitud remitiéndose a in-
formes anexos. Pero no puede esperar que el juez de garantias constitucionales integre dicha
solicitud reordenando o infiriendo datos de informes, y menos que adivine los no concretados
en ellos a los fines de tener por satisfecha la exigencia de que el registro a autorizar persiga un
grave ilicito tributario.

En el presente supuesto, la Administracion tributaria no concreta adecuadamente en su soli-
citud el posible ilicito tributario grave presuntamente cometido; con ello hace de las entradas
y registros propuestos unas diligencias de investigacion prospectivas, que esta sala no puede
admitir por no satisfacer las exigencias constitucionales de estricta proporcionalidad, ya que la
limitacion del derecho del art. 18.2 CE se justifica tan solo ante una posible infraccion grave de
las normas tributarias y por ende del art. 31.1 CE.

Asimismo, tampoco la AEAT explica convenientemente por qué la entrada y el registro es el
Unico medio que posibilita obtener las pruebas necesarias para la investigacion de los presuntos
ilicitos tributarios. La AEAT, en efecto, deberia haber argumentado la necesidad de la medida
en el sentido de que no existe otra medida mas moderada para la consecucién los datos que
pretendia obtener e igualmente tendria que haber explicado con mayor concrecion cudles eran
los datos probatorios que se proponia aprehender.

De igual forma, la STSJ de Cataluiia 528/2019, de 6 de mayo (rec. nim. 112/2018 -NFJ075187-), consi-
dera necesaria la revocacion del auto judicial de entrada domiciliaria ante la inexistencia de un detallado
estudio justificativo de la presunta ocultacion de los ingresos. En el mismo sentido, la STSJ de Madrid
310/2018, de 27 de junio (rec. nim. 481/2018 —NFJ071732-), al exigir algo mas que meros indicios de
la exclusion de parte de las ventas o de la ocultacion de parte de los ingresos, desechando las meras
suposiciones o las simples sospechas. Opinion compartida por la STSJ de Canarias 164/2018, de 18
de mayo (rec. nim. 41/2018 —-NFJ071898-) al considerar insuficiente la mera indicacién del aumento de
ingresos en el modelo 347.
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extraordinariamente reforzadas, debe estar sometido al plazo maximo legal previsto a tal
fin por la LGT (art. 150)'€.

D) A la espera del fallo del TS

En breve, el Alto Tribunal tendra que pronunciarse sobre esta cuestion, pero, como ya
hemos sefnalado con anterioridad, resulta dificil argumentar solventemente que unas actua-
ciones materialmente inspectoras y tendencialmente dirigidas a motivar nada menos que
la peticién de entrada domiciliaria al juzgado de lo contencioso-administrativo sean consi-
deradas meros actos internos de tramite y no formen parte inherente o sustancial del pro-
cedimiento inquisitivo. Ello implicaria que tales actuaciones comprobadoras escapasen del
principio vinculante de la legalidad, tan propio de la materia tributaria, para convertirse en
actos meramente discrecionales. Unos actos volitivos de la Administracion que operarian

6 Como bien sefala la STSJ de Madrid 936/2018, de 21 de diciembre (rec. num. 536/2017 -NFJ074819-),
en su FJ 3, la adecuacion del procedimiento no puede valorarse ni por su nomen iuris ni por su resultado,
sino por la actividad materialmente desarrollada en cada caso por el equipo de actuarios:

Por otra parte, alegan los actores que la Administracion ha utilizado el procedimiento inspector
con la unica finalidad de sustraerse de los plazos legales, pues real y materialmente el procedi-
miento sustanciado ha sido el de comprobacion de valores.

De hecho, la inspeccién no ha ejercitado ninguna otra facultad o potestad distinta de las que
pueden ejercerse a través de un procedimiento de comprobaciéon de valores. Esta particular
interpretacion de la parte actora sin duda ha conducido a relatar como hecho de la demanda
que el procedimiento seguido por la Administracion tributaria fue el de comprobacion de valor
y omitir que fue, al menos formalmente, el de inspeccion. No obstante, las actividades en él
desarrolladas no se redujeron a la comprobacién del valor de los bienes de la herencia. Ade-
mas de esta labor, que por si sola estaria amparada por el art. 145.2 LGT, la inspeccion realizd
actuaciones de investigacion que llevaron a incluir en la masa hereditaria bienes que no habian
consignado los interesados en sus declaraciones, pero habian sido inventariados por los alba-
ceas y Valtecnic, asi como un crédito del causante por importe de 618.241,75 euros. Por otro
lado, la documentacion requerida por la inspeccion al contribuyente atafiia a datos financieros,
bancarios y fiscales y no Unicamente a los relativos al valor de los inmuebles, datos que es de
suponer también fueron merecedores de su comprobacion. Basta con tener en cuenta estas
dos circunstancias para constatar que la actividad de inspeccién no se limité a comprobar el
valor de los inmuebles. La adecuacién del procedimiento no puede valorarse por su resulta-
do, sino por la actividad materialmente desarrollada por los inspectores, que en este caso se
desplegdé mediante la comprobacion e investigacién de elementos de distinta naturaleza que
afectaban a la obligacién tributaria.

El hecho de que la comprobaciéon de valores tuviera un mayor peso en la liquidacion que el repre-
sentado por otras actividades de investigacion, en particular las que se referian a los depositos,
valores y fondos bancarios, no implica que estas fueran indtiles al fin al que va destinado la ins-
peccion. Ese fin no es otro que investigar y comprobar el adecuado cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias, y, en su caso, la regularizacion de la situacion tributaria del obligado (arts. 141y
145.1 LGT), por lo que es tan legitima la inspeccién de aspectos que luego resultan favorables al
inspeccionado y no requieren regularizacién, como la que descubre una irregularidad o infraccion.
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sobre reglas no juridicas, sino de simple oportunidad o conveniencia y, por lo mismo, sin
sometimiento alguno a los controles que jalonan y pautan todo procedimiento administrati-
vo, especialmente cuando se trata de uno de los mas coercitivos y en el que se ve afectado
en primera persona un derecho fundamental que goza de la maxima tutela constitucional™.

17 Al adecuado control de la discrecionalidad en el seno del procedimiento inspector también se ha referido
el TS en su Sentencia 1280/2019, de 30 de septiembre (rec. nim. 6276/2017 -NFJ075107-). El Alto Tri-
bunal considera que incluso en aquellos casos en los que la norma legal consagra una posibilidad discre-
cional a la Administracion entran en juego otros principios que la delimitan para que no se convierta asi
en una puray simple arbitrariedad. En su fallo, el TS analiza si la AEAT goza de discrecionalidad absoluta
para fijar el plazo de alegaciones cuando la norma establece para ello un plazo minimo y méaximo, de
manera que, si se concede el plazo minimo, la solicitud de ampliacién del plazo constituya un beneficio
que se otorgue al obligado tributario y deba computarse como dilacién inimputable a la Administracion.
En concreto, en el caso resuelto por el Alto Tribunal, el contribuyente habia sido objeto de actuaciones
inspectoras por plazo ampliado de 24 meses y solicité una prérroga de 5 dias para realizar alegaciones a
la propuesta de liquidacion inspectora. Dicha solicitud no fue resuelta expresamente por la AEAT, que, sin
embargo, considerd que esos 5 dias suplementarios (de 10 a 15 dias) debian descontarse necesariamen-
te del plazo consumido por las actuaciones inspectoras, pues, en caso contrario, se habria producido
la prescripcién del ejercicio, al haberse rebasado el plazo previsto por el articulo 150 de la LGT. EI TS
advierte ya al respecto en su FJ 5 que:

[...] la determinacion del numero de dias (entre 10 y 15) —en el otorgamiento de alegaciones—
opera como un derecho en beneficio del contribuyente, pero no como un instrumento en bene-
ficio de la Administracién para garantizar la temporanea terminacién del procedimiento.

Y considera que la discrecionalidad en la delimitacion del plazo (una discrecionalidad que se pretendia
por la Abogacia del Estado como absoluta) puede vulnerar el principio de proporcionalidad que también
debe tenerse en cuenta en el seno del procedimiento inspector:

Ademas, coincidimos con la sala de instancia cuando advierte que el presente caso dificilmente
puede resistir un elemental examen de proporcionalidad, toda vez que en ningin momento puede
vislumbrarse la justificacién o motivacion que llevé a la Administracion a conceder un tramite de
audiencia de 10 dias cuando el precepto legal establecia la posibilidad de otorgar hasta 15 dias,
en un escenario de circunstancias que, en definitiva, pueden sintetizarse en la especial comple-
jidad del asunto, que comporto, precisamente, la ampliacién de la duracién de las actuaciones
inspectoras por 12 meses adicionales (hasta un total de 24 meses) [...].

Por tanto, de acuerdo a las particulares circunstancias de este caso, debemos concluir que la
actuacion administrativa no ha sido proporcionada, alejandose de las elementales exigencias
del principio a una buena administracion tributaria que, en el presente caso, ha determinado la
pretericion de varios derechos del contribuyente (del articulo 34 LGT), lo que conduce a consi-
derar integrados los referidos cinco dias adicionales en el decurso de las actuaciones inspecto-
ras y, por tanto, a apreciar que la Administracién excedié el plazo de los referidos 24 meses, con
la consecuencia de resultar inoperantes para la interrupcién de la prescripcion [...].

Cuando la norma establece un plazo minimo y maximo para el tramite de alegaciones, la Admi-
nistracién goza de discrecionalidad para concretar dicho plazo. Sin embargo, la concesién del
plazo minimo sin justificacién alguna con relacion a las circunstancias del caso y la ausencia
de respuesta de la Administracion a la peticion del contribuyente de una ampliacion del plazo,
determinan, en las circunstancias especificas de este caso, que la ampliacion del plazo asi ob-
tenida no puede ser entendida como dilaciéon imputable al contribuyente.
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4. Sobre el concepto de necesidad en las entradas domiciliarias
inspectoras inaudita parte

Extraordinariamente relacionada con todo cuanto se ha sefialado en el epigrafe anterior
se halla la cuestion relativa a la necesidad de entrada domiciliaria por parte de la Inspec-
cién de los tributos, sobre la que el TS se ha pronunciado recientemente con ocasion de la
resolucion de una casacion en la que el tema nuclear que se analizaba no era otro que esa
perentoria necesidad siempre arglida por la AEAT.

A) Sobre la necesidad de las entradas inspectoras sin previo aviso vy la
inviolabilidad del domicilio

Como es sabido, el articulo 142.2 de la LGT prevé la entrada por parte de los 6rganos
inspectores en las fincas, locales de negocio y demas establecimientos o lugares en que
se desarrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen, existan bienes sujetos a
tributacion, se produzcan hechos imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tri-
butarias o exista alguna prueba de los mismos, cuando dicha entrada sea necesaria para el
desarrollo de sus actuaciones, pero, tratandose del domicilio constitucionalmente protegido
y no mediando consentimiento de su titular, sera necesaria la oportuna autorizacion judicial,
segun dispone el articulo 113 de la LGT. Esa eventual potestad de entrada de la AEAT no
solo se plantea en relacion con una actuacién inspectora, sino que también puede darse
en el caso de procedimientos de recaudacion (art. 162.1 de la LGT) e incluso de compro-
bacion limitada (art. 136.4 de la LGT), aunque en este Ultimo supuesto, de manera mucho
mas restringida. Esa potestad de entrada por parte de la Inspeccion de los tributos puede
iniciarse por personacién directa de los funcionarios, sin necesidad de advertencia previa
al obligado tributario. Asi lo dispone expresamente el articulo 177 del RGAT al sefalar que:

Cuando se estime conveniente para la adecuada practica de las actuaciones, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 172.2 de este reglamento, y sin perjuicio de lo

En esta misma sentencia, el TS también resuelve una cuestion relevante sobre la extension de la potestad
de comprobacion que otorgaba a la AEAT el articulo 115.1 LGT de 2003, con anterioridad a la reforma
operada por la Ley 34/2015, en lo relativo a la posibilidad de declarar la existencia de fraude de ley por
operaciones realizadas en periodos prescritos antes de la entrada en vigor de la LGT de 2003, pero que
despliegan sus efectos en ejercicios no prescritos. En opinién del Alto Tribunal, la fecha de referencia
para determinar el régimen juridico aplicable a la potestad de comprobacion de la Administracion sobre
ejercicios prescritos no es la de las actuaciones de comprobacién o inspeccién, sino la fecha en que
tuvieron lugar los actos, operaciones y circunstancias que se comprueban. De este modo, al resultar apli-
cable al caso enjuiciado la LGT de 1963, la Administracion no podia comprobar los actos, operaciones y
circunstancias que tuvieron lugar en ejercicios tributarios prescritos anteriores a la entrada en vigor de la
LGT de 20083 con la finalidad de extender sus efectos en ejercicios no prescritos.
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dispuesto en el articulo 147.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tribu-
taria, el procedimiento de inspeccién podra iniciarse sin previa comunicacién me-
diante personacién en la empresa, oficinas, dependencias, instalaciones, centros
de trabajo o almacenes del obligado tributario o donde exista alguna prueba de la
obligacion tributaria, aunque sea parcial. En este caso, las actuaciones se entende-
ran con el obligado tributario si estuviese presente y, de no estarlo, con los encar-
gados o responsables de tales lugares.

Reglamentariamente, es pues una facultad del jefe de equipo o jefe de unidad de ins-
pecciodn la valoracion de las circunstancias y la conveniencia o necesidad de esa entrada
inspectora inaudita parte.

Sin embargo, hay un extremo que casi siempre se omite. Esa personacion sin previo
aviso esta prevista legal y reglamentariamente Unicamente para el caso de reconocimien-
to de locales o fincas, y no en el caso del domicilio constitucionalmente protegido, al estar
regulada esta cuestion en el articulo 113 de la LGT. El articulo 151.2 de la LGT sefala a
este respecto que «la Inspeccion podra personarse sin previa comunicacion en las empre-
sas, oficinas, dependencias, instalaciones o almacenes del obligado tributario, entendién-
dose las actuaciones con este o con el encargado o responsable de los locales». No alude
expresamente y en ningin momento al domicilio constitucionalmente protegido (que, por
otra parte, podria hallarse también en la propia empresa o en el centro de trabajo o profe-
sional, como corrobora expresamente la STS de 24 de abril de 2010 [rec. num. 3791/2016
-NFJ038573-]), por lo que la conclusion, segun el tenor literal de la LGT, es muy clara: no
podra iniciarse la inspeccion sin previa comunicacién en el domicilio constitucionalmente
protegido de la persona fisica o juridica. Sin embargo, el articulo 173.2 del RGAT disimula
esa imposibilidad en lo que parece un claro exceso reglamentario, ayuno de cobertura legal.

Esa limitacion taxativa al ambito constitucional protegido queda plasmada en varios
pronunciamientos del TC, en perfecta sintonia con cuanto acaba de decirse acerca del
caracter irrenunciable e indisponible de este derecho fundamental. Asi, la STC 126/1995,
de 25 de julio (NCJ064497), afirmé en su FJ 2 que, respecto al derecho reconocido en el
articulo 18.2 de la CE tiene establecido lo siguiente:

La norma constitucional que proclama la inviolabilidad del domicilio y la consecuente
interdiccion de la entrada y registro en él (art. 18.2 CE) no es sino una manifestacion
de la norma precedente que garantiza el derecho a la intimidad personal y familiar
(art. 18.1 CE). Esta manifestacion no se concibe como un derecho absoluto, sino
que viene configurada con atencion a otros derechos. Los limites al ambito funda-
mental de la privacidad tienen un caracter rigurosamente taxativo (SSTC 22/1984,
de 17 de febrero, FJ 3, 160/1991, de 18 de julio, FJ 8, 341/1993, de 18 de noviem-
bre, FJ 8 A) y, si bien con caracter negativo, son pieza fundamental para la iden-
tificacion del objeto del derecho (qué sea la «inviolabilidad» domiciliaria) y de su
contenido propio (facultad de rechazo del titular frente a toda pretension ilegitima
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de entrada) y también en relacién con ello, para controlar las regulaciones legales
y las demas actuaciones publicas que puedan afectar a este derecho fundamen-
tal (STC 341/1993, FJ 8 A).

Mas clara es aun, si cabe, la STC 22/2003, de 10 de febrero (NCJ041817), que en su FJ 2
sostiene lo siguiente:

También hemos afirmado que los limites que la Constitucion espafiola establece
al ambito de la inviolabilidad domiciliaria tienen un caracter rigurosamente taxativo
(SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3; 160/1991, de 18 de julio, FJ 8; 126/1995,
de 25 de julio, FJ 2; 136/2000, de 29 de mayo, FJ 3), a diferencia de otras regula-
ciones constitucionales que, aun reconociéndola, se remiten, para la excepciones
al respecto, a los casos y a las formas establecidas por la ley (asi, el art. 14 de la
Constitucion italiana), o aceptan la posibilidad de que 6érganos no judiciales acuer-
den la entrada forzosa en un domicilio en supuestos de urgencia (asi el art. 13.2
de la Fundamental de Bonn) [...].

Nuestra jurisprudencia establece, por tanto, como regla general, que, a falta de
consentimiento del titular el acceso al domicilio se posibilite Gnicamente sobre la
base de una resolucién judicial debidamente motivada, en atencién al principio
de proporcionalidad, y cuyo objeto es preservar y proteger el derecho rodean-
dolo de una serie de garantias. La exigencia de la garantia judicial decae Unica-
mente en caso de flagrante delito.

Asimismo, la STC 136/2000, de 29 de mayo (NCJ051937), en su FJ 3, apunta la indis-
ponibilidad del derecho por referencia a la intervencion judicial, de inequivoca naturaleza
preventiva y en ningun caso convalidatoria:

Ahora bien, la garantia judicial constituye un mecanismo de orden preventivo, des-
tinado a proteger el derecho, y no como en otras intervenciones judiciales previstas
en la Constitucion a reparar su violacion cuando se produzca (STC 160/1991, FJ 8).
De lo que se deduce la necesidad de motivacion de la resolucion judicial a la que
se refiere el art. 18. 2 CE, puesto que es la misma la que permite decidir en caso
de colision de valores e intereses constitucionales, si debe prevalecer el derecho
del art. 18. 2 CE, u otros valores e intereses constitucionalmente protegidos o, en
distintas palabras, «la autorizacion judicial, vista desde la perspectiva de quien ha
de usarla, o ese mandamiento para quien ha de sufrir la intromision, consiste en
un acto de comprobacién donde se ponderan las circunstancias concurrentes y
los intereses en conflicto, publico y privado, para decidir en definitiva si merece el
sacrificio de este, con la limitacion consiguiente del derecho fundamental» (SSTC
50/1995, de 23 de febrero, FJ 5, y 126/1995, FJ 3).

Una doctrina que ya habia sido anticipada en el tiempo por la STC 160/1991, de 18 de
julio (NCJ064496), en su FJ 8:
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Por el contrario, en el caso de la Constitucion espafiola, y como expresion de la
estrecha relacién entre la proteccion del domicilio y la acordada a la intimidad per-
sonal y familiar en el apartado 1 del mismo art. 18, fuera de los supuestos de con-
sentimiento del titular y de flagrancia delictiva [...] se posibilita la entrada o registro
domiciliario Unicamente sobre la base de una resolucion judicial. La garantia judi-
cial aparece asi como un mecanismo de orden preventivo, destinado a proteger
el derecho, y no —como en otras intervenciones judiciales previstas en la Consti-
tucién- a reparar su violaciéon cuando se produzca. La resolucién judicial, pues,
aparece como el método para decidir, en caso de colisidon de valores e intereses
constitucionales, si debe prevalecer el derecho del articulo 18.2 CE u otros valo-
res e intereses constitucionalmente protegidos’.

8 Como bien ha sefialado la STSJ de Canarias de 22 de junio de 2007:

Pocos derechos fundamentales han tenido una evolucién en el ordenamiento juridico, en cuan-
to a su alcance, tan espectacular como el derecho a la inviolabilidad del domicilio, convertido
en un ejemplo de libro de la llamada, por la jurisprudencia, «fuerza expansiva de los derechos
fundamentales». A dicha evolucién no ha sido ajeno el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El Cédigo Penal, en el articulo 203, equipara el domicilio de la persona fisica con el de la persona juridica
publica o privada, despacho profesional u oficina y establecimiento mercantil o local abierto al publico
fuera de las horas de apertura. Las SSTC de 31 de enero, 15 de febrero y 6 de julio de 1995 incluyen tam-
bién en el concepto de domicilio las habitaciones de un hotel. En realidad, y como ya hemos apuntado, la
pugna existente entre la proteccion del domicilio frente a toda injerencia de terceros, incluidos los pode-
res publicos, y el interés de estos Ultimos a practicar registros encaminados al ejercicio y desarrollo de las
potestades de las que la normativa les inviste, no supone otra cosa que una demostracién empirica de la
pugna entre unos intereses contrapuestos que exigen una especial atencién a la prevalencia del objeto
constitucionalmente protegido y el necesario equilibrio y ponderacion de esas pretensiones enfrentadas.
Ya desde la STC 22/1984, de 17 de febrero (NCJ064536), quedan claras las condiciones que impone el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio como salvaguarda del derecho a la intimidad frente
a perturbaciones ajenas de todo tipo:

El art. 18.2 [ap. 2] de la Constitucion contiene dos reglas distintas: una tiene caracter genérico o
principal, mientras que la otra supone una aplicacion concreta de la primera y su contenido es
por ello mas reducido. La regla primera define la inviolabilidad del domicilio, que constituye un
auténtico derecho fundamental de la persona, establecido, segun hemos dicho, para garantizar
el ambito de privacidad de esta dentro del espacio limitado que la propia persona elige y que
tiene que caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o agresio-
nes exteriores de otras personas o de la autoridad publica. Como se ha dicho acertadamente,
el domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente
a los usos y convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima. Por ello, a través de este
derecho no solo es objeto de proteccién el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que
en él hay de emanacion de las personas y de esfera privada de ella. Interpretada en este sen-
tido, la regla de inviolabilidad del domicilio es de contenido amplio e impone una extensa serie
de garantias y de facultades, en las que se comprenden las de vedar toda clase de invasiones,
incluidas las que puedan realizarse sin penetracion directa por medio de aparatos mecanicos,
electrénicos u otros analogos.

La regla segunda establece un doble condicionamiento a la entrada y al registro, que consiste
en el consentimiento del titular o en la resolucién judicial. La interdiccién fundamental de este
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Las facultades que el ordenamiento tributario reconoce a la AEAT para la entrada domici-
liaria no quedan circunscritas, desde un punto de vista finalista, a la ejecucion de las meras
actuaciones de comprobacion e investigacion, pudiendo extenderse igualmente a cuales-
quiera otras desarrolladas por aquella. Asi lo sefialan también los articulos 30.3 y 57.3 del
RGAT (aunque curiosamente nada diga al respecto el art. 93 de la LGT). Los articulos 113 y
142.2 de la LGT supeditan la posibilidad de entrada domiciliaria a que sea «necesaria» para el
ejercicio de las actuaciones inspectoras (algo mas tibio es a este respecto, y como ya hemos
sefialado, el art. 172 del RGAT). Pero con anterioridad todavia era peor, porque los articu-
los 141.2 de la LGT de 1963 y 39.1 del RGIT de 1986 simplemente aludian a que se «juzgase
necesario», es decir, a una conveniencia genérica que rozaba —si no entraba decididamente—
en la mas pura discrecionalidad. El avance, por lo tanto, es muy significativo y se emparenta
no solo con el propio derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, sino también con
el principio de minima incidencia de la actividad inspectora en la esfera privada de los inte-
resados. Asi lo exige el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) de 4 de noviembre de 1959. De esta
forma, la vigente LGT trueca la anterior discrecionalidad (libertad de eleccion entre alternativas
todas ellas justas) en un concepto juridico indeterminado («necesidad»), lo que implica que
Unicamente cabe una solucion justa, que sera aquella en la que se demuestre que la entrada
es imprescindible para el desarrollo de las actuaciones inspectoras y no cuando simplemen-
te resulte provechosa o Util para la mejor y mayor comodidad de los propios funcionarios.

Ahora bien, la pregunta surge de inmediato: ¢ cuando puede considerarse necesaria la
entrada en el domicilio del contribuyente? El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
ha interpretado el articulo 8.2 del referido CEDH sefialando que la injerencia en los dere-
chos recogidos en este debe responder a «una exigencia social imperiosa» (Sentencias de
9 de octubre de 2003, caso Slivenko; 20 de junio de 2000, caso Foxley; 23 de septiembre

precepto es la del registro domiciliar, entendido como inquisiciéon o pesquisa, para lo cual la en-
trada no es mas que un tramite de caracter instrumental. Contempladas desde esta perspectiva
las cosas, puede extraerse la conclusion de que en toda actividad de ejecucion de sentencia o
decisiones llevada a cabo por los 6rganos publicos en que se produce, bien que necesariamente,
el ingreso de los 6rganos ejecutores en un domicilio privado, se realiza en mayor o menor medida
una inquisicién de este. De la facultad que el titular del derecho sobre el domicilio tiene de impe-
dir la entrada en él es consecuencia que la resolucioén judicial o la resolucién administrativa que
ordenan una ejecucién que solo puede llevarse a cabo ingresando en un domicilio privado, por si
solas no conllevan el mandato y la autorizacién del ingreso, de suerte que cuando este es negado
por el titular debe obtenerse una resolucién judicial que autorice la entrada y las actividades que
una vez dentro del domicilio pueden ser realizadas. La regla anterior no es aplicable Unicamente a
los casos en que se trata de una resolucion tomada por la Administracion en virtud de un principio
de autotutela administrativa, como ocurre en el presente caso. A la misma conclusién se puede
llegar cuando la decisiéon que se ejecute es una resolucion de la jurisdiccion ordinaria en materia
civil. Si los agentes judiciales encargados de llevar, por ejemplo, a cabo un desahucio o un em-
bargo encuentran cerrada la puerta o el acceso de un domicilio, solo en virtud de una especifica
resolucion judicial pueden entrar.
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de 1998, caso McLeod; 25 de marzo de 1998, caso COP; 16 de diciembre de 1997, caso
Camenzind; y 24 de noviembre de 1986, caso Gillow).Y, siguiendo esa estela del Tribunal
de Estrasburgo, el propio TC (STC 66/1985, de 23 de mayo —-NCJ064538-) afirma, como
regla general, que «el principio de proporcionalidad exige una relacién ponderada de los
medios empleados con el fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de
los derechos fundamentales, cuyo contenido esencial es intangible».

Por lo tanto, en opinion del TC, las entradas y registros domiciliarios resultarian nece-
sarios en todos aquellos supuestos en los que la obtencion de pruebas fuese imposible o
extraordinariamente dificultosa acudiendo a otros medios alternativos menos onerosos, lle-
gando incluso a afirmar que dicha inmision debe constituir el medio indispensable para al-
canzar el fin perseguido (STC 69/1999, de 26 de abril -NFJ007858-). Dicho de otra manera,
Unicamente seria legal la entrada ante la inexistencia de otra medida mas ponderada para
alcanzar el fin propuesto con idéntica eficacia (STS de 14 de mayo de 2001). Ello equival-
dria a decir que si el objetivo de la Inspeccién puede ser conseguido por otros medios que
causen menor perjuicio a los interesados —a pesar de ser mas gravosos o0 molestos para la
Administracion- habria de preservarse la intimidad personal y familiar, asi como la inviola-
bilidad del domicilio (STS de 6 de mayo de 2004 y AATS de 2 de febrero de 2006 y 13 de
febrero de 2004). También expresan esta opinién las SSTSJ de Cataluia de 27 de septiem-
bre de 2005; de Madrid, de 25 de octubre, 14 de septiembre, 31 de mayo, 9 de marzo y 4
de febrero de 2005, 23 de septiembre y 15 de enero de 2004, y 14 de octubre de 2003; de
Castillay Ledn, de 5 de mayo de 2006; y de Extremadura de 19 de octubre, 25 de septiem-
bre y 13 de julio de 2006, y 20 de febrero de 2003). Como afirmara la Audiencia Provincial
(AP) de Madrid, en Sentencia de 12 de marzo de 1998:

La necesidad en este caso, implica que solo cabe acudir a la medida si es realmente
imprescindible tanto desde la perspectiva de la probable utilidad, como de la cua-
lidad de insustituible, porque si no es probable que se obtengan datos esenciales,
o si estos se pueden lograr por otros medios menos gravosos, estaria vetada la
intervencion (STC 31 enero 1985, SSTS 24 junio y 18 julio 1996).

Por lo tanto, lo relevante desde el punto de vista juridico es que la entrada domiciliaria
por parte de la Inspeccion sea necesaria o imprescindible y no, por el contrario, que sea
simplemente util o conveniente. En tal sentido, tanto la STS de 21 de junio de 2002 como
el Auto del mismo tribunal de 13 de febrero de 2004 senalan —respecto de una intervencién
administrativa— que «tal medida, por afectar derechos fundamentales, no puede ser adop-
tada, aun siendo Util en el caso sometido a la consideracion del juez instructor, si no es ne-
cesaria». Todo ello equivale a decir que la entrada domiciliaria Unicamente sera ajustada a
derecho cuando, para el desarrollo de las actuaciones inspectoras llevadas a cabo, se con-
sideren infructuosos otros posibles medios o medidas alternativas.

Por eso precisamente, la autorizacion judicial para la inmisién locativa de la Inspeccién
de los tributos en el domicilio constitucionalmente protegido ha de superar el necesario
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juicio de proporcionalidad que habra de tener necesariamente en cuenta todos los matices
del caso concreto. Como afirmara la STC 50/1995, de 23 de febrero (NFJ003467):

Las exigencias en cada supuesto dependeran de las circunstancias concurrentes,
pues, como se sefala en la STC 69/1999, de 29 de abril, los requisitos de detalle
formulados a propédsito de casos concretos pueden no resultar precisos en otros
supuestos en los que las circunstancias sean diferentes.

Lo que equivale a decir que la Inspeccion tendra que motivar concienzuda y minucio-
samente el juicio de proporcionalidad necesario para llevar al convencimiento del juez (juz-
gado de lo contencioso-administrativo, ex arts. 91.2 de la LOPJ y 8.6 de la LJCA, siendo
competente el que corresponda al domicilio donde se pretende la entrada, con absoluta
independencia del ambito de competencia territorial —-nacional, regional o provincial- del
organo administrativo que solicita la autorizacion) que la invasion domiciliaria resulta indis-
pensable para alcanzar el fin perseguido; extremo este de nada facil consecucion, pues,
ademas del adecuado fundamento juridico y la teleologia de la medida, debe asegurarse
que no se produciran mas limitaciones que las estrictamente necesarias para la ejecuciéon
del acto (asi, la STC 76/1990, de 26 de abril -NFJ000802-).

La jurisprudencia exige a tal fin que en la solicitud de ese permiso para la entrada se ex-
pongan los indicios, sospechas y datos objetivos concretos que aconsejen una medida tan
relevante como la inmisién domiciliaria administrativa, sin que puedan entenderse por tales
las simples suposiciones o conjeturas (el TC afirma a este respecto que el juez de lo con-
tencioso-administrativo debe tomar en consideracion unos elementos de conviccién «que
constituyan algo mas que meras suposiciones o conjeturas de la existencia de un delito o
de su posible comision, esto es, la apoyatura en datos objetivos suficientes para apreciar
la necesidad e idoneidad de la medida» —-STC de 29 de mayo de 2000—; en el mismo sen-
tido, las SSTS de 17 de marzo y 21 de febrero de 2005), ni mucho menos las afirmaciones
genéricas sin contenido preciso (SSTS de 22 de marzo de 2004 y 17 de junio de 2003). Eso,
claro estd, no implica que la solicitud administrativa deba demostrar de manera acabada e
incontrovertible la comisién de un ilicito administrativo o un delito contra la Hacienda pu-
blica, pues, en el sentir de la SAN de 8 de enero de 2003, la entrada y registro domiciliario
por los funcionarios publicos constituye una medida que:

[...] no es posterior al descubrimiento del delito, sino que se dirige a su averigua-
cioén y al descubrimiento del delincuente [...] como es obvio, de existir ya pruebas
y constancia del delito seria superflua tal medida adicional, que si se adopta en
fase de investigacion es precisamente para comprobar y corroborar la certeza de
los indicios o sospechas racionales del delito que se investiga y que estéa por ello
en fase de presuncion, por lo que sobre él no tiene por qué existir una prueba.

En analogo sentido, la STS de 27 de octubre de 2006 y el ATS de 16 de noviembre de
1994.
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Por lo tanto, la Administracién debera reflejar en la solicitud del permiso al juzgado de
lo contencioso-administrativo los datos y circunstancias objetivas que hagan verosimil la
necesidad de la entrada domiciliaria y la posible omisién del ingreso tributario debido, asi
como la comision del presunto ilicito y que no existe otra posibilidad mas que la entrada
para poder combatirlos; esto ultimo es muy relevante, pues, de otra forma, el juez no podria
apreciar la necesidad —inexistencia de otro medio menos gravoso para alcanzar la finalidad
perseguida-, idoneidad —valoracion de que la entrada domiciliaria no es inutil para alcan-
zar el fin que se persigue- y proporcionalidad —ponderacién de los beneficios derivados de
la inmisién y el sacrificio que implica en el derecho a la inviolabilidad del domicilio— nece-
sarias para entender correcta o pertinente la medida (como sefiala el ATC de 26 de marzo
de 1990, «la intervencion de la autoridad judicial [...] aunque inserta en un procedimiento
administrativo, como en este caso el de inspeccion tributaria, no puede entenderse como
automatica (STC 137/1985) de modo que prive al juez de toda capacidad de formacion de
juicio [...] pudiendo este, en consecuencia, examinar, controlar y, en su caso, rechazar la
entrada en el domicilio sin el consentimiento del interesado»). Dicho de otra manera, el jui-
cio de proporcionalidad exigira efectuar el analisis de la adecuacién de la medida con el fin
que se pretende conseguir y que no es otro que la de permitir una medida restrictiva de un
derecho fundamental que, por lo mismo, cuenta con una tutela reforzada'.

19 Como sefala Alvarez, siguiendo de cerca la jurisprudencia del TC aleman:

El juez contencioso tendra que enjuiciar no solo si aquella es una medida apta para conseguir
la concreta finalidad perseguida (juicio de idoneidad) constituyendo, ademas, el Unico medio
posible a través del cual puede alcanzarse el objetivo propuesto con idéntica eficacia (juicio de
necesidad), sino también si existe el debido equilibrio entre el sacrificio del derecho fundamental
contemplado en el art. 18. 2 de la Carta Magna y la ventaja que se obtendra con ello o, si se
prefiere, si tal sacrificio se encuentra en razonable proporcién con los intereses publicos que se

tratan de proteger (juicio de proporcionalidad en sentido estricto) (Alvarez, 2007, p. 270).
En el mismo sentido se pronuncia Navarro-Faure, para la que:

El principio de proporcionalidad que debe presidir la limitacion de los derechos fundamentales
—exige— que la entrada en el domicilio —sea necesaria— u objetivamente justificada en el sentido
de que no existe una alternativa menos gravosa, en cuyo caso no se justificaria la entrada en el
domicilio (Navarro-Faure, 2008, p. 244).

Y a ello también se ha referido la STC 50/1995, de 23 de febrero (NFJ003467), cuando sefiala que:

Aqui juega con el maximo rigor el principio de proporcionalidad, que exige una relacion pon-
derada de los medios empleados con el fin perseguido, para evitar el sacrificio innecesario o
excesivo de los derechos fundamentales, cuyo contenido esencial es intangible. Este princi-
pio [...] ha sido configurado también jurisprudencialmente por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, cuya recepcion se impone en este ambito desde la propia Ley suprema [...]. En tal
aspecto, desde los casos Chapell y Niemietz (Sentencias del TEDH de 30 de marzo de 1989 y
16 de diciembre de 1992) se viene exigiendo la imposiciéon de garantias y cautelas que eviten
comportamientos arbitrarios en la ejecucion, ante la eventualidad de |a falta de audiencia previa
del afectado [...]. En ocasion reciente, el mismo Tribunal Europeo ha insistido en que la autori-
zacién a la inspeccién tributaria para entrar en un domicilio particular debe otorgarse con las
garantias suficientes y el control adecuado, haciendo asi posible el equilibrio de los intereses
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Es mas, podria afirmarse incluso que resultan de dudosa validez —por falta de com-
petencia objetiva—- los autos dictados por los juzgados de lo contencioso-administrativo
para autorizar a la AEAT a llevar a cabo entradas y registros domiciliarios con el confesado
propésito de efectuar «diligencias de investigacion» y de obtencion de pruebas de los su-
puestos ilicitos tributarios cometidos®. Y ello porque el articulo 8.6 de la LJCA solo faculta
al juzgado de lo contencioso-administrativo para autorizar la entrada domiciliaria «siem-
pre que ello proceda para la ejecucion forzosa de los actos de la Administracion publica»;
pero no existe en nuestro ordenamiento precepto alguno que autorice la restriccién judicial
del derecho a la inviolabilidad del domicilio para la ejecucién forzosa de unas «diligencias
de investigacion administrativa» acordadas sin contradiccion e inaudita parte por la pro-
pia AEAT para la obtencion de pruebas y la confirmacién de los ilicitos tributarios o de las
«sospechas de defraudacién tributaria» detectadas en actuaciones «materiales» de com-
probacion e investigacion realizadas por los actuarios con anterioridad al inicio «formal» del
procedimiento inspector. Solo la Ley de enjuiciamiento criminal (LECrim., aprobada por el
Real Decreto de 14 de septiembre de 1882) autoriza al «juez o tribunal que conociere de la
causa» para decretar la entrada y registro domiciliario como una de las «<medidas de inves-
tigacion limitativas de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la Constitucién» (titulo
VIl de la LECrim., capitulo I, arts. 545 a 572, modificado por la Ley organica 13/2015, de 5
de octubre)?'. En tal sentido, los articulos 70.2 de la LJCA y 6.4 del Codigo Civil (CC), en su
relacién con los articulos 113, 142.2, 145.1, 147, 207 y 208.2 de la LGT y con el 18.2 de la

generales y particulares (Sentencia TEDH de 25 de febrero de 1993, caso Funke). Este Tribunal
Constitucional habia advertido ya, en la misma sintonia y con anterioridad a la jurisprudencia
antedicha, que las medidas restrictivas de los derechos fundamentales han de reducirse al mi-
nimo indispensable adoptando en su ejecucion las cautelas imprescindibles al efecto, bajo la
salvaguarda del juez (STC 22/1984, 137/1985, 144/1987, 160/1991 y 7/1992).

Vid. mas extensamente sobre todo ello Sanchez (2011, pp. 13y ss.).

20 En estos casos, aunque el procedimiento sancionador tributario no se ha iniciado formalmente, resulta

indudable que si lo ha hecho ya desde una perspectiva material, pues la informacién que la AEAT nece-
sita para liquidar y sancionar es idéntica. Por lo tanto, el contribuyente, pese a que tampoco es todavia
un imputado o acusado formal, ya lo es materialmente. Y en este sentido, como reconocia el abogado
general del TJUE, Mengozzi, en las conclusiones presentadas el 17 de febrero de 2011 en el asunto EIf
Aquitaine, SA, también el TEDH ha optado por una definicién «material», que no «formal», del concepto
de acusacion. Efectivamente, el TEDH, en su Sentencia WEH contra Austria, de 8 de abril de 2004 (TEDH
2004, 28), y sobre todo en su Sentencia Dewer contra Bélgica, de 27 de febrero de 1980, afirmé que
las garantias establecidas por el articulo 6.1 del CEDH (derecho a no autoinculparse) exigen entender el
término «acusacion» en un sentido material, que no formal, es decir, apreciando la realidad del proce-
dimiento materialmente iniciado y no de las apariencias; admitiendo de este modo la aplicacién de las
garantias consagradas en dicho precepto en el seno de un procedimiento que formalmente no tuviese
todavia un caracter incriminatorio. Lo que el profesor Palao Taboada (2008, p. 26) ha denominado «ac-
tuaciones penales bajo vestiduras tributarias».

21 Los AATS 7316/2017 y 7318/2017, de 17 de julio, admiten a tramite sendos recursos de casacion res-
pecto de peticiones de entrada y registro domiciliarios por parte de la CNMC, planteando estas mismas
cuestiones que, mutatis mutandi, resultan de aplicacién a la AEAT.
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CE, permitirian apreciar desviacién de poder (art. 70.2 de la LJCA) y/o fraude de ley (art. 6.4
del CC) en el proceder de la AEAT cuando, amparandose en los articulos 142.2 y 113 de la
LGT, solicita una «autorizacion judicial para la entrada en el domicilio de los obligados tri-
butarios» (art. 113 de la LGT) por considerarla necesaria «en el ejercicio de las actuaciones
inspectoras» (art. 142.2 de la LGT) para iniciar un procedimiento de inspeccion (arts. 145.1
y 147 de la LGT), pero lo que en realidad inicia no es un «procedimiento de inspeccién» con
el objeto de «comprobar e investigar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias» (art. 145.1 de la LGT), sino:

a) un procedimiento «hibrido» inspector-sancionador, subrepticiamente «resucita-
do» (con la cobertura formal del art. 8.6 de la LICA que autoriza la intromisién
domiciliaria) 20 afios después de su definitiva supresién por la Ley 1/1998, de 26
de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes; o bien, sin mas,

b) un «procedimiento sancionador en materia tributaria» (art. 207 de la LGT), que
ciertamente podria instruirse por el mismo equipo o unidad que «esta desarro-
llando las actuaciones de comprobacion e investigacion» (arts. 22.3 a) y 25.1 del
Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamen-
to general del régimen sancionador tributario -RGRST-), contando con el previo
«acuerdo del 6rgano competente» (arts. 209.1 de la LGT y 22.1 del RGRST), pero
que necesariamente deberia tramitarse «de forma separada a los de aplicacién
de los tributos [...], salvo renuncia del obligado tributario» (art. 208.1 de la LGT),
conforme resulta exigible desde la referida Ley 1/1998.

Los autos judiciales de entrada y registro reconocen abiertamente que el objeto vy la fi-
nalidad de la intromisiéon domiciliaria autorizada no es otra que la de obtener pruebas con
el fin de «confirmar las sospechas de la defraudacion tributaria». Y parece evidente que, a
partir de la injerencia domiciliaria, los actuarios no solo contintan desarrollando las potes-
tades y las actuaciones de comprobacion e investigacion propias del actual procedimiento
inspector (art. 145.1 de la LGT), sino que ademas principian a desarrollar, conjunta e indi-
ferenciadamente (al igual que sucedia 20 afios atras con el extinto procedimiento de ins-
peccion anterior a la Ley 1/1998), «diligencias de investigacién» y potestades instructoras
propias del actual «procedimiento para la imposicién de sanciones tributarias» (art. 208 de la
LGT); esto es, actuaciones conducentes a la obtencién de pruebas de los indicios del ilicito
tributario que se habian puesto de manifiesto tras la consiguiente orden de carga en plan.

En todos estos casos, insistimos, la AEAT puede incurrir en desviacion de poder (ejercer
«potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico»
[art. 70.2 de la LUCA] o en fraude de ley [art. 6.4 del CC]), dado que en nuestro vigente or-
denamiento no existe ninguna norma que autorice a la Inspeccion tributaria a solicitar «la
oportuna autorizacion judicial» (art. 113 de la LGT) de entrada en el domicilio de las perso-
nas para la ejecucién de diligencias de investigacion y obtencién de pruebas de ilicitos ad-
ministrativos o penales (;,cémo podrian diferenciarse a priori?) y de defraudaciones fiscales
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que no son propias de «los procedimientos de aplicacion de los tributos», sino de los pro-
cedimientos sancionadores tributarios o, en su caso, de los procesos de instrucciéon penal;,
por ello, resulta constitucionalmente inaceptable integrar y/o aplicar analdégicamente los ar-
ticulos 113, 142.2 y 145.1 de la LGT para ampliar la injerencia en el derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio y, con ella, su restriccion o negacion.

B) La STS 1343/2019, de 10 de octubre (rec. de cas. num. 2818/2017
-NFJO75314-).

La STS 1343/2019, de 10 de octubre, que casay revoca la STSJ de Castillay Ledn/Va-
lladolid 183/2017, de 10 de febrero, dictada en el recurso de apelacion niumero 476/2016
(NFJO75316), resuelve la cuestion casacional recogida en el ATS de 18 de octubre de 2017
(rec. num. 2818/2017 -NFJ075315-), cuyo interés objetivo para la formacién de jurispru-
dencia no era otro que el siguiente: «Precisar los requisitos para que la autorizacion judicial
de entrada y registro en un domicilio constitucionalmente protegido, a efectos tributarios,
pueda reputarse necesaria y proporcionada».

La contribuyente habia efectuado dotaciones al factor de agotamiento (beneficio fiscal
reconocido en los arts. 97 a 101 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre socieda-
des [TRLIS] de 2004 para las entidades que desarrollaran actividades de exploracion, inves-
tigacién y explotacién de yacimientos minerales y demas recursos geolégicos) que fueron
objeto de inspeccion en los ejercicios 2002 a 2007. Con el animo de comprobar las mate-
rializaciones dotadas pendientes de aplicacion y recogidas en esas actas inspectoras, la
AEAT inicio en mayo de 2016 nuevo procedimiento inspector por el impuesto sobre el valor
anadido (IVA) y el impuesto sobre sociedades (IS) para los ejercicios 2011 a 2014, adoptan-
do como primera actuacién la solicitud de entrada y registro de la empresa inaudita parte «a
fin de evitar la desaparicién de las pruebas que busca la Inspeccion de Hacienda del Esta-
do» y que fue autorizada en su dia por Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 1 de Ledn, sin previa audiencia del interesado. Recurrido en apelacién dicho auto,
el TSJ de Castilla y Leén/Valladolid, en la STSJ 183/2017, de 10 de febrero, entendié que
la autorizacion era necesaria y proporcionada, pues, al estar la empresa en liquidacion, re-
sultaba precisa una inmediacion y reserva especialmente intensas, afiadiendo, en relacién
con el caracter inaudita parte de la actuacion, que el éxito del fin de la medida adoptada
dependia del factor sorpresa, pues cualquier conocimiento previo de los administradores o
representantes podria frustrar el éxito de las pesquisas inspectoras.

El TS, sin embargo, revoca la STSJ de Castilla y Ledn al entender completamente in-
necesaria la entrada sin previo aviso para comprobar la aplicacién de un beneficio fiscal,
cuya adecuada prueba incumbiria, por lo demas, al propio obligado tributario, en aplica-
cién de lo dispuesto por el articulo 105 de la LGT. A modo de advertencia preliminar, el
Alto Tribunal se apresura a recordar la excepcionalidad de la medida y su caracter abso-
lutamente indisponible:
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E Estudios Casacion y procedimiento inspector

Tanto en la solicitud de entrada y registro como en el auto autorizatorio debe figu-
rar —dentro de su contenido minimo- la finalidad de la entrada, con expresién de
la actuacion inspectora a llevar a cabo, la justificacion y prueba de su necesidad,
de que es absolutamente indispensable o imprescindible, el Unico medio posible
para conseguir la finalidad porque existen concretos, precisos y objetivos indicios
de defraudacién tributaria, con explicacién de cual es el presunto ilicito y cuales
son los concretos indicios que permitan conocer su gravedad, seriedad y entidad,
avanzando la cuantia del fraude o la deuda tributaria eludida y explicando por qué
ese registro domiciliario es instrumento Unico y eficaz para su constatacion, y que
han sido o podrian ser infructuosos otros posibles medios o medidas alternativas
menos gravosas (Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de enero 1985, 24
de junio y 18 de julio de 1996).

En este mismo sentido, y a tenor de esas mismas sentencias, tanto la solicitud
como el auto que la autoriza deben ofrecer una explicacién de la concurrencia del
principio de subsidiariedad, que impone una adecuada constatacion de que no
hay otras medidas menos incisivas o coercitivas que afecten a un derecho funda-
mental para lograr la misma finalidad, como podrian ser —por ejemplo- los reque-
rimientos de obtencién de informacién al propio sujeto o a terceros.

En relacion con este imprescindible «fin legitimo» de la entrada en el domicilioy su
necesidad, conviene recordar la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (sentencia caso Société Colas Est y otros c. Francia, de 16 de abril de 2002 o
sentencia de 30 de septiembre de 2008, Isaldak c. Turquia), segun la cual, aunque
los Estados gozan de cierto margen de apreciacion para considerar necesaria una
intromision, ha de hacerse una interpretacién estricta de las excepciones del ar-
ticulo 8 del convenio, y debe quedar establecida convincentemente su necesidad
en el caso concreto como verdadera garantia de que la inmision en este derecho
fundamental es imprescindible para alcanzar el fin legitimo [...].

De todos los requisitos expuestos, resulta especialmente relevante para la solu-
cion del litigio que nos ocupa el de la necesidad de la entrada y registro, esto es,
la constatacion de que tal actuacion es el Unico medio apto para obtener el fin le-
gitimo perseguido por la Administracidon que, en el caso de las inspecciones tribu-
tarias, habra de ser la obtencion de unos datos imprescindibles —que no pueden
conseguirse de otro modo menos invasivo- para determinar la existencia de un
comportamiento ilicito del contribuyente o de un incumplimiento de las obligacio-
nes que le incumben.

Una necesidad que habria de analizarse caso por caso (al resultar imposible una férmula
general aplicable en todos los supuestos), pero que en la controversia objeto de los autos
se revelaba enteramente inexistente:

El enunciado de la pregunta [se refiere a la cuestion casacional] es de una enorme
amplitud y —anticipamos- solo permite una contestacion genérica, pues el casuismo

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 5-88 | 55

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



J. A. Sdnchez Pedroche Tributacién E

en la materia que nos ocupa es extraordinario, siendo asi que —como veremos inme-
diatamente- es el caso concreto el que permitira dilucidar si la medida invasiva que
nos ocupa era —o no- idénea, necesaria y proporcional al fin perseguido.

Dicho de otro modo, la medida en cuestién —sea a efectos tributarios, sea en rela-
cioén con otros sectores de la actuacion administrativa— solo podra reputarse ne-
cesaria y proporcionada si, analizada en concreto a tenor de las circunstancias
del caso, reline esos requisitos, sin que sea posible establecer aqui una doctrina
general -y valida para cualesquiera supuestos— sobre la concurrencia de aque-
llas exigencias [...].

En el caso del beneficio fiscal que nos ocupa, la aplicacion de esas reglas basi-
cas determina, sin esfuerzo hermenéutico alguno, que la aptitud legal de la rein-
versiéon de las sumas dotadas al factor de agotamiento debe ser acreditada por
el sujeto pasivo (que se aprovecho del beneficio reduciendo la base imponible de
su impuesto sobre sociedades a condicidon de la posterior materializacion) y que,
en caso contrario, esto es, si las cantidades reinvertidas no son idéneas o no se
ha producido la reinversion, se integrara en la base imponible del impuesto sobre
sociedades del periodo en el que concluia la posibilidad de materializar la suma
dotada en su momento, con los intereses legales procedentes [...].

[...] nada impedia que en el procedimiento de comprobacién incoado al respec-
to se requiriera a la empresa para que acreditara sus reinversiones y, en su caso,
constatada su falta de aptitud, se dictara la oportuna liquidacion del impuesto
sobre sociedades de los ejercicios comprobados integrando en su base imponi-
ble la suma dotada y no reinvertida con sus intereses.

Expresado aun con mas claridad: la Inspeccién de los tributos no necesitaba entrar
en el domicilio de la entidad y hacerse con los datos relativos a esas (supuestas)
reinversiones indebidas porque le bastaba con solicitar del contribuyente los ex-
tremos necesarios de la materializacién y, si estos no acreditan la idoneidad de la
misma, rechazarla, incluyendo en el impuesto sobre sociedades del ejercicio final
para reinvertir (Que ya se esta inspeccionado) lo dotado y no reinvertido.

En este sentido, no alcanza la sala a identificar qué pruebas podia hacer desapa-
recer el contribuyente —como sefala la Inspeccion en su solicitud de entrada- si
es él el que tiene que probar la reinversion, su cuantia y la sujecién de la actividad
en la que se reinvierte a las previsiones legales.

Y tampoco se comprende en absoluto la relevancia —a la que alude la Sala de Va-
lladolid en la sentencia recurrida— del —factor sorpresa— para asegurar el éxito de
las diligencias de investigacion y comprobacion de la Inspeccion tributaria cuando
es el obligado tributario el que tiene toda la carga de probar la concurrencia de los
requisitos legales correspondientes.

En definitiva, no era necesario sacrificar este derecho fundamental como Unica
forma —principio de subsidiariedad— de garantizar el cumplimiento de todos los
requisitos establecidos por la ley en relacién con el factor de agotamiento por la
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razon esencial de que la finalidad de la entrada y registro (constatar la aptitud de
la materializacién) no era necesaria para que la Administracién actuase sus potes-
tades de comprobacion e inspeccion.

Insistimos: si la finalidad de obtener aquellos datos no era otra que rechazar -me-
diante un acto de liquidacion precedido del procedimiento incoado al efecto- la
aptitud de la materializacion, esa misma finalidad podia alcanzarse requiriendo la
informacion al contribuyente y, en su caso, rechazando la idoneidad de las rein-
versiones, incorporando a la base imponible del impuesto sobre sociedades las
sumas no dotadas y sus intereses legales®2.

22 Esa alusion genérica al andlisis concreto de cada caso en particular es muy del agrado del TS. Asi lo hace
también, por ejemplo, en la STS 1853/2019, de 18 de diciembre (rec. num. 4442/2018 -NFJ075744-), en
la que resuelve la cuestion casacional consistente en discernir si, a pesar de lo dispuesto expresamente
por el articulo 150.7 de la LGT (plazo para completar la retroaccién de las actuaciones), es juridicamente
reprochable, conforme al principio de buena administracion inferido de los articulos 9.3 y 103 de la CE,
que cuando se ordena la retroaccion de actuaciones por un tribunal econémico-administrativo la AEAT
difiera significativamente la remision del expediente al 6rgano competente para ejecutar la resolucion
desde la fecha del fallo del citado 6rgano econdmico-administrativo. La razon por la que la ejecucion de
la retroaccién de actuaciones habia sufrido una demora tan acusada en el caso concreto analizado por
el TS obedecia a que el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Valencia habia remitido
erréneamente su resolucién al director del Departamento de Inspeccién (que habia sido parte en el re-
curso de alzada ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central [TEAC]), que no era competente para
llevar a puro término lo acordado por el érgano revisor de instancia. La mercantil recurrente en casacion
invocaba no solo los articulos 9.3 y 103 de la CE, sino también los articulos 3.1 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (LRJSP), y, sobre todo, el 41.1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que especifica que «toda persona tiene derecho a que
las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable». Pero el Alto Tribunal, abstrayéndose de su doctrina, contenida en las
SSTS 249/2017, de 14 de febrero (rec. nim. 2379/2015 -NFJ075984-), 665/2017, de 17 de abiril (rec.
num. 785/2016 -NFJ066666-), y 1909/2017, de 5 de diciembre (rec. nim. 1727/2016 -NFJ069146-), en
las que habia sefnalado, respecto de las dilaciones o retrasos en la retroacciéon de actuaciones que estas
eran incompatibles con el principio de buena administracion, «que no se detiene en la mera observancia
estricta de procedimientos y tramites, sino que mas alla reclama la plena efectividad de garantias y dere-
chos reconocidos legal y constitucionalmente al contribuyente», e insiste en la necesidad de analizar las
circunstancias del caso concreto, no apreciando en el concreto supuesto analizado objeto de los autos
ningun tipo de intencionalidad en la extemporaneidad ocasionada ni dilacién desproporcionada, mas alla
de un mero o simple error del 6rgano econémico-administrativo en la remision de su resolucién. Analoga
solucién otorga el TS en su STS 1802/2019, de 17 de diciembre (rec. nim. 6108/2017 -NFJ075741-), en
la que la cuestion casacional consistia en determinar si podia apreciarse la existencia de simulacion en
el ejercicio de una actividad profesional a través de una sociedad expresamente constituida para facturar
los servicios prestados. La entidad recurrente mostraba su disconformidad con la calificacion juridica
adoptada por la AEAT al amparo del articulo 13 de la LGT, considerando que se infringia el ordenamiento
juridico porque se aplicaban en todo caso, y como regla general, las previsiones del articulo 16 de la LGT
por la mera existencia de facturaciones de servicios estrictamente profesionales a través de la sociedad
profesional interpuesta. De esta manera, en opinidn de la mercantil recurrente, se aplicaba indebidamente
la institucién de la simulacion tributaria, dando por buena una calificaciéon administrativa que rebasaba lo
permitido por el articulo 13 de la LGT y que confundia la simulacién con el conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria y la economia de opcién. El TS concluyé no haber lugar al recurso de casacion:
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5. ¢El grado de concrecion de la informacién de la solicitud
de autorizacion judicial vincula a la AEAT respecto de lo
que puede o no obtenerse como material probatorio en
las entradas domiciliarias sin previo aviso?

Otro extremo sumamente interesante al respecto de las entradas domiciliarias inaudita
parte es el atinente a la posible impugnacién de la liquidacion por incorporacion al expedien-
te administrativo de informacion recabada en dichas entradas realizadas con distinto objeto.
Tal seria el caso, por ejemplo, de una solicitud administrativa de inmisién locativa por una
presunta trama de facturas falsas que, en realidad, se comprueba posteriormente como
inexistente, pero que sirve para obtener otros datos sobre movimientos de cuentas banca-
rias que posibilitan luego a los actuarios, por ejemplo, articular una estimacion indirecta de
la base imponible del sujeto pasivo investigado.

Este extremo resulta de sumo interés, toda vez que aun cuando se considerase que
la actuacion administrativa viene amparada por un auto judicial en principio licito, habria
que poner el punto de mira respecto a la legalidad de si la desviacion producida entre el
objeto inspector autorizado por dicho auto y lo que resulta finalmente investigado consti-
tuye lo que se denomina un hallazgo casual® o, por el contrario, dicho descubrimiento ha
de considerarse viciado por haberse generado al amparo de una autorizacién judicial que

[...] y que las sentencias invocadas como de contraste no constituian un elemento comparativo
suficiente con arreglo a la normativa entonces reguladora de la casacion, confirmo razonamien-
tos idénticos a los ahora desarrollados por la sala de instancia y, sobre todo, situé el centro
de gravedad de la cuestién en un problema probatorio, a resolver caso por caso, de tal forma
que podria haber supuestos de constituciéon de sociedades profesionales de abogados que no
fueran constitutivos de simulacion y supuestos, que por las circunstancias que concurran, si
pudieran ser constitutivos de tal.

En definitiva, la recurrente hace hincapié en que para que exista la simulacién a que se refiere
el articulo 16 de la Ley general tributaria se precisa ocultacion y engafio, sin embargo, como la
misma mantiene en su escrito de interposicion la ley no define lo que se entiende por simulacion,
y desde luego la inexistencia de ocultacion no se acredita por el mero hecho de que la recurrente
haya formulado en anteriores ocasiones sus declaraciones utilizando el sistema de facturacion
a las sociedades profesionales interpuestas, ahora cuestionado, pues es evidente que la Admi-
nistracién puede proceder a comprobar y regularizar en su caso las autoliquidaciones dentro del
periodo de prescripcion, sin que el hecho de la presentacion de las autoliquidaciones e incluso
la falta de reaccién de la Administracion tempestiva, implique automaticamente la inexistencia
de ocultacién. Esta, y la misma simulacion, sera el resultado de la prueba correspondiente y en
este caso corresponde a los tribunales de instancia su valoracién, que segun reiterada jurispru-
dencia no puede ser revisada en sede casacional.

Esta clara preferencia por el andlisis ad casum del Alto Tribunal puede implicar un cierto peligro para
que lleguen finalmente a casacion otros casos en los que los tribunales de instancia no hayan puesto el
debido celo en el analisis concreto del supuesto objeto del proceso.

23 La jurisprudencia de la Sala Tercera del TS en relacién con el «hallazgo casual» viene condensada en el
FJ 4 de la STS 790/2016, de 6 de abril (rec. nim. 113/2013 -NCJ064539-):
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Cuarto. Sobre el alcance de los hallazgos casuales en el ambito sancionador administrativo.

Hemos de avanzar que, en lo sustancial, tiene razén el abogado del Estado en cuanto al alcance del
derecho a la inviolabilidad domiciliar respecto de una entrada y registro en la sede de una empresa
y de la utilizacién del material obtenido. En el ambito del derecho de la competencia, el érgano re-
gulador (la Comision Nacional de la Competencia en el caso de autos, en la actualidad la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia) tiene la facultad, dentro de sus competencias ins-
pectoras y con el correspondiente mandamiento judicial, de proceder a la entrada y registro de las
sedes de las empresas investigadas, al objeto de recabar la documentacién o material que puedan
constituir prueba de actividades ilicitas. El alcance de la entrada y registro viene determinado por
la autorizacién judicial, que por lo general se remite al objeto de la investigacién propuesto por la
Administracién, aunque sin duda puede, de entenderlo pertinente, limitar o modificar dicho objeto.

El supuesto litigioso se plantea por la posibilidad —que efectivamente se dio en el caso de au-
tos— de que en la practica del registro se obtengan documentos o material que resulten ajenos
al objeto de la investigacion que determiné la autorizacién judicial, pero que sean reveladores
de otras posibles actividades ilicitas. Pues bien, con algunas matizaciones, la doctrina sentada
por la jurisprudencia penal que invoca el abogado del Estado es de aplicacién también al am-
bito administrativo sancionador. En este sentido, lo que determina la regularidad del registro y
la posibilidad de utilizacion del material incautado viene determinado, en primer lugar, por la
conformidad a derecho de la entrada en el domicilio y, en segundo lugar, por el objeto y finalidad
de la investigacion y el correcto desarrollo de la actuacion de registro. Asi pues, si una entrada
y registro estan debidamente autorizados por el correspondiente mandamiento judicial y si el
registro y la incautacién de documentacién se producen de forma adecuada y proporcionada al
objeto de la entrada y de la investigacion, el material obtenido casualmente y ajeno al objeto de
la investigaciéon puede ser legitimamente empleado para una actuacién sancionadora respecto
de una actividad ilegal distinta a la que determiné la autorizacién judicial de entrada y registro, en
el supuesto de que dicho material sea indiciario de una tal actuacion ilegal y siempre que el pro-
cedimiento seguido con el mismo tras su hallazgo sea a su vez procedimentalmente adecuado.

Lo anterior debe ser acompafado de alguna precisién. Por un lado, no puede admitirse con ca-
racter general la prevencién que formula el abogado del Estado de que en la practica resulta in-
viable circunscribir la recogida de material al objeto de la investigacién. Antes al contrario, debe
hacerse hincapié, de acuerdo con la jurisprudencia de este tribunal y del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, en que el desarrollo del registro debe tratar en todo momento de restringirse
al objeto de la investigacion autorizada, mediante la colaboracion del personal de la empresa, si
se presta a ello y, en todo caso, mediante una actuacién proporcionada y encaminada a dicho
objetivo. Ello no obsta, como es obvio, a que el registro y requisa de documentacioén se realice
con toda la minuciosidad requerida, y no supone que solo pueda ser intervenido el material
previamente identificado o que en el propio momento del registro resulte plenamente acreditado
que corresponde al objeto de la investigacion, pues tal pretension si convertiria un registro en
una actuacion de muy compleja realizacion y probablemente ineficaz en numerosas ocasiones.
Pero lo que si se requiere es que el registro y requisa de documentos estén encaminados al obje-
to de la investigacion y que se realicen de forma proporcionada, excluyendo requisas generales
e indiscriminadas de material o de aquello que manifiestamente sea ajeno a la investigacion.

Dicho lo anterior también es preciso anadir una distincién en relacién con el ambito penal. En
dicho @mbito el hallazgo casual de elementos que puedan posteriormente constituir cuerpo de-
lictivo esta afectado por lo general del caracter de fragancia, lo que evita problemas en cuanto
a la legitimidad de su requisa. Tal caracter resulta mas improbable, aunque no imposible, en el
caso de una investigacién en materia del derecho de la competencia. Pero partiendo de una
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en ese concreto punto se revela carente de validez y de toda eficacia habilitante. Dicho de
otra manera, ¢ seria posible pretender una suerte de sanacién o convalidacion del material
probatorio asi obtenido mediante la apelacién a que se trata de un mero hallazgo casual o
deberia concluirse que las liquidaciones y sanciones finalmente impuestas se basan en un
material probatorio que no ha sido obtenido de forma ajustada a derecho?

entrada y registro ajustada a derecho, esto es, autorizada judicialmente y realizada en térmi-
nos proporcionales y adecuados, los datos o documentos que revelen o sean indiciarios de
actuaciones ilicitas distintas a las que determinaron la investigacion pueden ser legitimamente
empleados por la Administraciéon en una ulterior actuacién sancionadora. Y ello bien porque en
el examen del material requisado se encuentre accidentalmente elementos que constituyan in-
dicios de otras actuaciones irregulares —como ocurrié en el supuesto de autos—, bien porque en
el propio registro —desarrollado en los términos adecuados que ya se han indicado- el personal
investigador se encuentre con material que prima facie sea revelador de actuaciones ilicitas.

Sentados los anteriores criterios interpretativos, el supuesto de autos no ofrece dudas de que la
Administracion actu6é de manera adecuada en el registro producido en la sede de [...], asi como
que la utilizacion del correo electronico del que trae causa el litigio fue conforme a derecho. Es
claro que el objeto de la investigacion se circunscribia a las posibles actuaciones colusorias ver-
ticales entre [...] y sus distribuidores y que, por tanto, el material de todo tipo que los inspectores
debian reclamar y buscar para requisar se limitaba a dichas relaciones verticales y no, por tanto,
a las relaciones con los competidores de la mercantil investigada. De acuerdo con las actas de
inspeccion, los inspectores se circunscribieron a dicho objetivo y debido a dificultades técnicas
de caracter informatico y a la imposibilidad de filtrar en el acto una documentacion muy amplia,
se recabd gran parte de la misma para su posterior andlisis. No consta que la empresa conside-
rase abusiva dicha actuacién como lo prueba el parrafo del anexo del acta de la inspeccién [...].

Lo anterior prueba mas bien una colaboracién del personal de la empresa investigada al objeto
de depurar la documentacion requisada de cualquier material que no resultarse pertinente para
la investigacion.

Desarrollado por tanto el registro de forma conforme a derecho, por cuanto contaba con la
preceptiva autorizacion judicial idénea y su practica fue idénea y proporcionada a su objetivo,
el hecho es que un inspector de la Direccion de Investigacion comprobd, al examinar el material
incautado, la existencia de un mensaje a otra sociedad competidora [...] que incluia un listado
de precios, con base en el cual se inicidé una investigacion reservada por presunta colusién ho-
rizontal entre empresas competidoras que dio lugar a otro expediente (S/0280/10). El presente
litigio tiene su origen precisamente en la impugnacién de que dicho mensaje fuese incorporado
a las actuaciones del referido expediente. Pues bien, habida cuenta de que el hallazgo casual del
citado documento se produjo en el marco de un registro practicado de forma regular y conforme
a derecho, nada hay que objetar a que la Comision Nacional de la Competencia procediese a
iniciar dicha investigacion y abriese un expediente sancionador distinto encaminado a depurar
otras conductas ilegales, asi como que dicho documento fuese incorporado a tales actuaciones.

Digamos como conclusién, que la habilitacion para la entrada y registro y la practica del mismo
en forma idonea y proporcionada, permite que un hallazgo casual pueda ser utilizado de forma
legitima para una actuacién sancionadora distinta, la cual habra de ajustarse a las exigencias y
requisitos comunes de toda actuacién sancionadora y en la que la empresa afectada podra ejer-
cer su derecho de defensa en relacion con las nuevas actividades investigadas. No ha habido,
por consiguiente, lesion del derecho a la inviolabilidad del domicilio, cono entendié la sala de
instancia, y se ha infringido el articulo 18.2 de la Constitucién por aplicacién indebida del mismo.
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La respuesta a esta interesante interrogante no es precisamente sencilla, toda vez que
los autos judiciales de entrada domiciliaria (como consecuencia, todo hay que decirlo, del
contenido habitual de la propia solicitud administrativa) suelen ser lo suficientemente am-
plios como para amparar cualquier dato obtenido dirigido a comprobar la correccion de las
declaraciones presentadas por el contribuyente?t. Es mas, si dicha autorizacién judicial no

2 Aunque no siempre es asi. La STSJ de la Comunidad Valenciana 216/2017, de 7 de marzo (rec. num.
174/2016 -NFJ067073-), en sus FF. JJ. 2 y 3, declara que el auto judicial Unicamente habilitaba para la
entrada y recogida de material documental en relacion con la comprobacion de la existencia de posibles
exportaciones con destino a dos mercantiles domiciliadas en la Republica Dominicana y Brasil, en las
que se habian declarado volumenes y precios inferiores a los reales, resultando por ello que el volcado
(copiado masivo e indiscriminado de documentacion de todos los discos duros y servidores de la em-
presa, realizados con la finalidad de incluir todos los datos econdmicos de la misma) supuso una extra-
limitaciéon de los términos autorizados judicialmente y resultd, por ello, constitutivo de una vulneracion
del derecho a la inviolabilidad del domicilio, procediendo, pues, la destruccion y eliminacién de todas las
copias que no guardasen relacion con dichas exportaciones:

La adecuada resolucién de las cuestiones suscitadas en esta litis exige precisar, antes de nada,
los términos de la autorizacion judicial de que aqui se trata; dicho de otra manera, hemos de
concretar las actuaciones que, conforme a tal resolucién judicial, resultaban autorizadas a reali-
zar por la Inspeccion.

A este respecto, comenzamos anotando que en la solicitud de autorizacion de entrada presen-
tada por el delegado especial de Valencia de la AEAT (dejando ahora aparte la investigacion de
gastos privativos de los socios supuestamente cargados en las cuentas de la entidad —el que
fue expresamente denegado en el auto judicial-), lo cierto es que los Unicos hechos concretos
a investigar que se expresan en aquella solicitud son los relativos a la realizacion de posibles
exportaciones con destino a dos mercantiles («Elite Marble» y «Levtrade Comercial») domici-
liadas —respectivamente— en Republica Dominicana y Brasil, en las que se habrian declarado
volumenes y precios inferiores a los reales.

Estos eran, por tanto, los concretos hechos que —a tenor de la propia solicitud de la AEAT- justifi-
caban la autorizacion de entrada y registro en el domicilio social de «Stonehegen, SL», por mas que
—l6gicamente- los mismos hubieran de enmarcarse en unas actuaciones inspectoras conceptual
y temporalmente determinadas (en nuestro caso, el impuesto sobre sociedades de los ejercicios
2011 a 2014, el impuesto sobre el valor afiadido de los periodos 10/2011 a 12/2014 y retenciones e
ingresos a cuenta del trabajo personal/profesional y del capital inmobiliario de los mismos periodos
10/2011 a12/2014) y por mas —también—que en la solicitud de entrada y registro se contuvieran con-
sideraciones y peticiones generales y comunes a la mayoria de este tipo de actuaciones domiciliarias.

No solo eso, sino que el propio auto judicial restringié expresamente la medida de entrada y
registro al concreto hecho més arriba resefiado. Asi, y pese a que la parte dispositiva del auto
judicial pudiera parecer un tanto amplia o imprecisa, la misma debe cohonestarse e integrarse
(como ensefia la doctrina del Tribunal Constitucional al efecto) con su fundamentacion juridica y,
en este sentido, el primer parrafo del razonamiento juridico tercero resulta meridianamente claro
y concreto, siendo del siguiente tenor:

«Examinada la solicitud aportada, en cuanto a la proporcionalidad y necesidad de la medida,
la misma Unicamente se aprecia en cuanto a la recogida y examen del material documental, en
formato informatico o cualquier otro, propio de la mercantil, a fin de comprobar si existen, como
sospecha la AEAT, exportaciones a otras sociedades sitas en Republica Dominicana y Brasil,
por volumen superior al declarado, considerando que se trata del Unico medio por el cual pudie-
ra obtenerse esta informacion» [...].
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cubriera informacion relativa a ejercicios concretos descubiertos por la Inspecciéon no ampa-
rados en la resolucioén judicial, le bastaria a aquella con solicitar una ampliacién del alcance
del objeto de su entrada, llevando al animo del juzgado de lo contencioso-administrativo
lo relevante del hallazgo, adoptando como medida cautelar en el interin la incautacién o el
precinto de los documentos obtenidos a la espera de la solicitud de ampliaciéon de dicho
objeto inspector por parte del delegado de Hacienda.

Sin embargo, no es menos cierto tampoco que esta cuestion ya se ha planteado con
relacion a las entradas domiciliarias practicadas por la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia (CNMC) vy, si bien en la generalidad de las ocasiones el TS se ha referido
a la doctrina del hallazgo casual como teoria capaz de enervar la nulidad de la entrada y de
las pruebas obtenidas (art. 11.1 de la LOPJ en la llamada por la jurisprudencia norteamerica-
na como el «fruto del arbol envenenado»), en otras, sin embargo, ha anulado las sanciones
impuestas al exceder las indagaciones administrativas del objeto delimitado por la propia
autorizacion judicial que avala la orden de investigacion de la CNMC?.

En conclusién: el auto judicial unicamente habilitaba la entrada y recogida de material documental
en relacion con la comprobacion de la realizacion de posibles exportaciones con destino a dos
mercantiles («Elite Marble» y «Levtrade Comercial») domiciliadas -respectivamente— en Republica
Dominicana y Brasil, en las que se habrian declarado volumenes y precios inferiores a los reales.

Lo anterior descarta la pretension de la Agencia Tributaria relativa a que la resolucion judicial
de que se trata facultaba la entrada y registro en relacion con «Todos los elementos de las obli-
gaciones tributarias a las que, con alcance general, se acordo la extension de las actuaciones
inspectoras, esto es, impuesto sobre sociedades, impuesto sobre el valor afiadido, retenciones/
ingresos a cuenta de trabajo/profesional y retenciones/ingresos a cuenta de capital mobiliario,
de los ejercicios 2011 a 2014».

Pues bien, partiendo de lo anteriormente concluido, resulta que el volcado/copiado masivo e
indiscriminado de documentacion de todos los discos duros y servidor de la empresa realiza-
dos con la finalidad «confesada» de incluir todos los datos econdmicos de la misma (amén de
que contuviera también otro tipo de archivos informaticos ajenos a tal finalidad) supuso una
extralimitacion de los términos autorizados judicialmente y resultd, por ello, constitutiva de
una vulneracioén del derecho a la inviolabilidad del domicilio constitucionalmente protegido en
el art. 18.2 de nuestra Carta Magna.

Lo anterior determina, como consecuencia derivada, el acogimiento de la pretensién alternati-
va postulada en el suplico de la demanda acerca de la destruccién y eliminacién de todas las
copias que se realizaron durante el curso de la actuacion inspectora de fecha 26.1.2016 que no
guarden relacion con las exportaciones a Republica Dominicana y Brasil. No asi de la pretension
relativa a la destruccion y eliminacién de todas las copias, pues la autorizacion judicial si que
habilitaba a la recogida de material documental relacionado con el precitado hecho, tal y como
hemos explicado en el precedente fundamento de derecho y resulta de la integracién de la parte
dispositiva del auto judicial con sus razonamientos juridicos.

Por lo demas, visto lo concluido resulta innecesario el examen de los restantes motivos de im-
pugnacion articulados en el escrito de demanda.

25 |a STS 249/2019, de 26 de febrero (rec. num. 6696/2017 -NCJ064540-), en sus FF. JJ. 4 y 6, matiza esa
doctrina general (también referida a la entrada domiciliaria con autorizacion judicial por la CNMC) negando
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A este respecto, el ATS de 3 de octubre de 2019 (rec. num. 2966/2019 —-NFJ075040-)
anuncia ya un futuro pronunciamiento del Alto Tribunal que arrojara luz sobre algunas de

virtualidad a ese «hallazgo casual» cuando este proviene espuriamente de una praxis indagatoria no cu-
bierta, incluida o refrendada por el propio auto judicial:

Como hemos visto en el fundamento juridico tercero, la doctrina sobre el hallazgo casual
alude a un hallazgo de material probatorio que se produce de manera imprevista y fortuita,
en el curso de una inspeccion realizada en virtud de una orden de investigacién dictada con
una finalidad distinta. Y la jurisprudencia que antes hemos resefiado viene a precisar que para
que el material probatorio asi obtenido pueda ser utilizado de forma legitima es necesario que
el hallazgo se produzca con ocasién de una entrada y registro que cuente con la necesaria
habilitacion y se desarrolle de forma idénea y proporcionada.

Pues bien, tales exigencias no se cumplen en el caso que ahora nos ocupa, donde, en puridad,
ni siquiera cabe afirmar que haya existido un hallazgo casual. La documentacion relativa a la
recogida y tratamiento de otros residuos (distintos a los sanitarios) se encontrd porque se busca-
ba. Y se buscaba en virtud de una orden de investigacion que, ademas de referirse a los residuos
sanitarios, que eran objeto de aquel expediente, aludia también a «tratamientos de residuos de
otro tipo»; expresion esta que, por su genericidad y vaguedad, la propia sentencia recurrida
consideré no aceptable, y, por tanto, no habilitante para que a su amparo pudiese realizarse
inspeccion o indagacion alguna.

En definitiva, no se trata aqui de un hallazgo casual producido con ocasion de la practica de una ins-
peccién que tuviese otra finalidad, sino de un material probatorio recogido en el curso de un registro
que se entendia respaldado por un inciso de la orden de investigacién («tratamientos de residuos de
otro tipo») que, en realidad, carecia de virtualidad habilitante. Y estando asi viciado el hallazgo, por
haberse producido al amparo de una orden que en ese concreto punto carece de validez y de efi-
cacia habilitante, no cabe pretender una suerte de sanacion o convalidacién del material probatorio
asi obtenido mediante la forzada apelacién a que se trata de un hallazgo casual [...].

En contra de lo que afirma la sentencia recurrida, entendemos que esa jurisprudencia sobre
el hallazgo casual no es aplicable en el caso que ahora nos ocupa, pues no se trata aqui de un
hallazgo producido accidentalmente con ocasion de la practica de una inspeccién que tuviese
otra finalidad, sino de un material probatorio que fue encontrado en el curso de un registro que
se entendia respaldado por un inciso de la orden de investigacion («tratamientos de residuos
de otro tipo») que, en realidad, carecia de virtualidad habilitante. Y estando asi viciado el ha-
llazgo, por haberse producido al amparo de una orden que en ese concreto punto carece de
validez y de eficacia habilitante, no cabe pretender una suerte de sanacién o convalidacion del
material probatorio asi obtenido mediante la forzada apelacion a que se trata de un hallazgo
casual. Por tanto, debe concluirse que la resolucién sancionadora se basa en un material
probatorio que no ha sido obtenido de forma ajustada a derecho.

Por todo ello debemos declarar haber lugar al recurso de casacion interpuesto por Irmasol, SA;
y una vez casada la sentencia, procede la estimacion del recurso contencioso-administrativo y
la anulacién de la resolucion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de 6
de noviembre de 2014 que impuso a dicha entidad una sancién de 603.685 euros de multa.

En este mismo sentido se pronuncia la STS 244/2019, de 26 de febrero (rec. nim. 2593/2018
-NCJ063905-), en la que se casa la SAN de 15 de diciembre de 2017 por incorrecta aplicacién de
la doctrina del hallazgo casual e incorporacion al expediente sancionador de informacion recabada
en una inspeccion realizada con distinto objeto y, por ello, con extralimitacion de la propia orden de
investigacion.
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las cuestiones que acabamos de sefialar, al admitir como cuestiones casacionales objeti-
vas para la formacion de jurisprudencia las cuatro siguientes:

1) Determinar el grado de concreciéon de la informacion de las solicitudes de auto-
rizacién de entrada en domicilio —o en la sede social de una empresa- formuladas
por la Administracion Tributaria, asi como el alcance y extension del control judi-
cial de tales peticiones de autorizacion.

2) Precisar los requisitos para que la autorizacion judicial de entrada y registro en
un domicilio constitucionalmente protegido, a efectos tributarios, pueda reputar-
se necesaria y proporcionada, a la vista de los datos suministrados en la solicitud
de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria.

3) Especificar si la decision administrativa deliberada de no iniciar procedimien-
to inspector previo, la preservacion del secreto en que se basa esa omision y la
presuncion —por conjetura o suposicion- de fraude fiscal que parece ampararlo,
son constitucionalmente validos, desde la perspectiva de la necesidad, la propor-
cionalidad y la accesoriedad de la medida pedida de entrada en domicilio y, en
consecuencia, si las resoluciones judiciales que amparan la peticion y autorizan la
entrada vulneran tales limites y exigencias constitucionales.

4) En particular, si la entrada en domicilio puede justificarse, en el auto judicial que
lo autoriza, preponderantemente, en que el contribuyente, titular de un estableci-
miento de hosteleria, haya tributado, con base en los datos declarados, una cuota
que resulta inferior a la media de rentabilidad del sector a nivel nacional y si, por
tanto, puede inferirse de ese solo dato que el obligado tributario puede haber es-
tado ocultando ventas efectivamente realizadas?.

26 Otra cuestion sumamente interesante y trascendental relacionada con las entradas inspectoras inaudita
parte la constituye la posibilidad de que el auto judicial de autorizaciéon adolezca de falta de motivaciéon
y que asi se declare posteriormente en el recurso de apelacion por el TSJ, pero ello no implique su nu-
lidad radical, sino la simple posibilidad de que el juzgado de lo contencioso-administrativo se vea en la
obligacion de motivarla mas cuidadosa y detalladamente. Clarificar esta cuestion resulta capital, pues los
efectos de considerar el acto nulo de pleno de derecho o simplemente anulable afecta a extremos tales
como la posible prescripcion de los ejercicios concernidos por las actuaciones inspectoras. EI ATS de 16
de enero de 2020 (rec. nim. 6718/2019 —-NFJ075999-) se ha visto en la obligacion de despejar esa duda,
considerandola merecedora de interés casacional objetivo en los siguientes términos:

a) Determinar si, en caso de que un auto de autorizacién de entrada y registro en el domicilio
constitucionalmente protegido (art. 18.2 CE) incurra en falta de motivacion o en una motiva-
cién deficiente, resulta posible, por sentencia dictada en apelacion, acordar junto a la nulidad
de dicho auto la retroaccion de las actuaciones al objeto de que el juzgado que autorizé la
entrada dicte un nuevo auto en el que se subsane el inicial, todo ello con posterioridad a la
realizacién de la actuacion de entrada y registro, al no prever la ley mecanismo cautelar algu-
no de suspensién.

b) Precisar si la ausencia de justificacion material suficiente de las razones ofrecidas en el auto
judicial que autoriza la entrada en un domicilio constitucionalmente protegido para la ejecucion
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Al hilo de la resolucion de todos estos relevantes extremos se ira perfilando una teoria
mucho mas acabada de lo que puede o no hacerse con ocasion de las entradas domici-
liarias inspectoras inaudita parte, lo que, sin duda alguna, contribuira a aclarar una materia
muy delicada en la que se transparentan con inusual evidencia las garantias, derechos y
potestades que todas esas facultades inquisitivas comportan.

6. ¢Es posible el inicio de un nuevo procedimiento
inspector sobre el mismo contribuyente cuando todavia
no ha finalizado la inspeccidn en curso para desarrollar
actuaciones inquisitivas con igual alcance general y por
idéntico concepto impositivo, aunque referidas a ejercicios
distintos?

El 10 de mayo de 2018, se dict6 por la Sala de admisiones del TS Auto de admisién del
recurso de casacién nimero 342/2018 contra la Sentencia 376/2017, de 3 de octubre, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Canarias (rec. nim. 46/2017 -NFJ075916-).
Dicho auto fue rectificado por otro nuevo posterior, de 19 de junio de 2018 (rec. de cas.
nuam. 342/2018 -NFJ075917-), considerandose que la cuestién que presentaba interés ca-
sacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consistia en:

Determinar si la Inspeccidn de los tributos puede iniciar de oficio un nuevo pro-
cedimiento de inspeccioén tributaria cerca de los mismos obligados tributarios,
cuando todavia no se pueda considerar finalizado el procedimiento de inspec-
cidon en curso, para desarrollar actuaciones de comprobacién e investigacion
con el mismo alcance general por idéntico concepto impositivo pero referidas a
periodos distintos.

La cuestion juridica enunciada esté inédita en la jurisprudencia y no carece mani-
fiestamente del interés casacional objetivo para su formacion que por tal razén se
le presume conforme al articulo 88.3 a) LJCA; al contrario, nos plantea una deriva-
da mas de la enorme conflictividad asociada al cumplimiento del plazo maximo de
duracioén de las actuaciones inspectoras de comprobacién e investigacion. Con-
viene, por tanto, un pronunciamiento del Tribunal Supremo que le dé respuesta en

forzosa de actos de la Administracién publica de actos de la Administracion [sic] (art. 8.6 LJCA)
—concepto que asimismo esta necesitado de precision-, atendida la lesién que ocasiona en el
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), entrafia un nuevo defecto
formal susceptible de subsanacion o, por el contrario, supone una conculcacion material del
contenido esencial de tal derecho que lleva consigo su nulidad radical.
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pos de la seguridad juridica y de la igualdad en la aplicacién judicial del derecho
(articulos 9.3 y 14 de la Constitucion espafola).

Los preceptos cuya infraccion se invoca en esta cuestion casacional son el 148 de la
LGT, asi como su desarrollo reglamentario, contenido en el articulo 178 del RGAT. Los he-
chos enjuiciados y fallados por el TSJ de Canarias, de los que trae causa la referida cuestion
casacional, fueron, sucintamente expuestos, los siguientes. La Inspeccion habia seguido
contra el contribuyente un procedimiento de comprobacién e investigacion por el concepto
IRPF 2009, iniciado el 8 de octubre de 2010, en el seno del cual se incoaron sendas actas
de conformidad con fecha 23 de mayo de 2012; una provisional, por la regularizacién de
operaciones vinculadas, y otra definitiva, por el resto de conceptos que entendia la Inspec-
cién que debian regularizarse en relacién con dicho concepto y periodo. Sin duda, el origen
del problema no fue otro que el siguiente: el contribuyente, inquieto ante las cifras que le
adelantaban los actuarios, quedo sorprendido cuando estos rebajaron sensiblemente sus
pretensiones con una liquidacion extraordinariamente comedida y una oferta expresa a fir-
mar en conformidad el acta resultante. Ante esa posibilidad, el obligado tributario mostro
su aquiescencia al acta, prestando su conformidad y asumiendo la modesta liquidacion que
se le formulaba. Lo que no podia sospechar es que tan solo seis dias naturales después
de la firma de dicha acta de conformidad, y antes, por lo tanto, de que hubiera concluido
el procedimiento seguido en relacién con el IRPF correspondiente al ejercicio 2009 (pues,
como sabemos, los actos de liquidacion deben entenderse producidos y notificados, si no
se dicta acto expreso [que en este caso no se produjo], un mes después de la firma de las
actas de conformidad [art. 156.3 de la LGT]), la Inspeccion, el 29 de mayo de 2012, notifico
—aprovechando dicha conformidad y el reconocimiento de los hechos por parte del obligado
tributario- el inicio de nuevas actuaciones inspectoras por el IRPF de los afios 2007 y 2008
(uno de cuyos ejercicios estaba a punto ya de prescribir [2007]) y donde los guarismos re-
sultantes de las futuras liquidaciones se sabia (por las pesquisas realizadas hasta ese mo-
mento en el seno del procedimiento inspector desarrollado para el periodo 2009) que eran
extraordinariamente superiores a los resultantes de la oferta administrativa correspondiente
al referido ejercicio 2009. Naturalmente, el contribuyente se sintié engafiado por la Inspec-
cién y recurrié ante el TSJ de Canarias, que desestimé sus pretensiones juridicas, avalando
el comportamiento administrativo.

Con tal proceder, la Inspeccion burlaba, a juicio del obligado tributario, no solo el ca-
racter Unico del procedimiento inspector —tantas veces defendido por la Administracion
y reconocido de forma clara por la jurisprudencia—, sino que orillaba el mandato conteni-
do en los articulos 148 de la LGT y 178 del RGAT, que prevén la posibilidad de ampliar o
reducir el alcance del procedimiento ya en curso, de lo que se deduce, a sensu contra-
rio, que no resulta posible iniciar un procedimiento inspector separado e independiente
mientras se encuentre en tramitacion otro en relacién con el mismo obligado tributario y
seguido por la misma Administracion. Tal interpretacion, a juicio del contribuyente, en-
contraria apoyo en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacién de costes in-
directos derivados del cumplimiento de obligaciones formales que, tal y como establece
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el articulo 3.2 de la LGT, deben regir la aplicacién de los tributos, pues resultaria de todo
punto improcedente que la Inspeccidn instruyese de forma separada dos procedimientos
inspectores con el mismo objeto y ante el mismo obligado, pero de forma simultanea?.

Como senala la Sala de admisiones del TS en el punto 7 de su Auto de 19 de junio de
2018 (rec. de cas. num. 342/2018 -NFJ075917-), «la cuestion juridica enunciada esta inédita
en la jurisprudencia», por lo que no pueden citarse antecedentes jurisprudenciales directos
que se entiendan vulnerados. Y ello es asi por una razén muy sencilla, porque la AEAT, en
sus procedimientos inspectores, siempre ha respetado la regla cominmente admitida por
todos los funcionarios de que no puede iniciarse un nuevo procedimiento inspector hasta
tanto no acabe el anterior. En este sentido, puede ampliarse el procedimiento en curso, pero
no empezar otro nuevo cuando el primero sigue aun inconcluso. En el caso objeto de esta
cuestion casacional, esta simple y légica regla no se respeto, siendo después, sin embargo,
ratificada, tanto por el TEAR de Canarias como por el TSJ de dicha comunidad auténoma.
Concretamente, este ultimo, en la STSJ de Canarias 376/2017, de 3 de octubre (rec. num.
46/2017 -NFJ075916-), admitid expresamente que pudiera principiarse un procedimiento
inspector nuevo, referido a los mismos contribuyentes y al mismo concepto tributario, aun-
que de un ejercicio impositivo diferente (con su correspondiente nuevo plazo legal de du-
racion maxima), sin haber finalizado previamente el anterior:

Se pretende en la demanda calcular la duracién maxima del procedimiento de ins-
peccidn retrotrayendo su inicio a la notificacion del acuerdo de incoacién de las
actuaciones en relacion al ejercicio de 2009, y predicar las consecuencias de la
superacion del plazo de duracién maxima del procedimiento inspector a los ejerci-
cios IRPF 2007-2008. Todo ello partiendo de su afirmacién de que en el momento
de dictar el acuerdo de inicio de las actuaciones IRPF 2007-2008, aun no podia
entenderse finalizadas las actuaciones correspondientes al ejercicio 2009, y no era
posible iniciar un nuevo procedimiento.

27 Como ha sefalado la profesora Juan, el:

[...] principio de unicidad vendria a exigir que las actuaciones de comprobacién referidas ya a un
alcance determinado, sea general o parcial en el sentido otorgado arriba, sean Unicas y definiti-
vas; de forma que, si en aquella fundamentacion comun a ambos principios cobraba un relieve
especial el principio de minima incidencia respecto a la «generalidad o globalidad» de la com-
probacion, en esta vertiente de la unicidad de las actuaciones de comprobacion es la seguridad
juridica el principal valor a salvaguardar, junto al cual este principio responderia a una necesidad
de racionalizacion y organizacion de la actuacion administrativa, exigencias propias del principio
de economia y eficacia. Asi, a la vez de evitar reiteradas incursiones en la esfera particular de
los obligados, el principio de unicidad vendria a exigir que la emanacién del acto que ponga fin
a la comprobacioén —actas en nuestro caso— no se produzca sino después de haber coordinado
todos los datos a los que se tenga acceso y no sobre la base de elementos adquiridos de modo
fragmentario; supone en definitiva una valoracién negativa sobre la utilidad y conveniencia de
reiterar o proseguir la actividad instructora que la comprobacién supone (Juan, 1993, p. 81).
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No obstante, como expone la contestacién a la demanda, partiendo de que ambos
procedimientos de inspeccién tuvieron por objeto ejercicios diferentes, no era
contrario a la normativa tributaria iniciar un procedimiento, estando aun pendien-
te el iniciado en primer lugar. Esto es lo que se deduce del articulo 149 de la LGT,
cuando refiere que la Administracion, ante la solicitud del obligado tributario suje-
to a actuaciones inspectoras de caracter parcial, de que tengan caracter general
respecto al tributo y, en su caso, periodos afectados, puede ampliar el alcance de
las actuaciones o iniciar nueva la inspeccién.

Sin que, en el supuesto concreto, ademas, se pueda apreciar conducta fraudulenta,
pues por lo que se refiere a la prescripcion en relacion a los ejercicios 2007-2008,
no se interrumpe hasta la notificacion del acuerdo de inicio del procedimiento en
relacion a los mismos. Y el argumento de la demanda decae al sefialar, que de
haberse iniciado el procedimiento una vez cerrado el correspondiente al ejercicio
2009 en aplicacién del articulo 156.3 (el 23-06-2012), también habria sido posible
interrumpir la prescripcion del ejercicio 2007, que vencia el 30-06-2012.

Planteado el debate en estos términos, no resulta facil aventurar el fallo del TS, pues frente
a la inexistencia de prohibicion legal expresa de dicha practica, defendida por el TEAR vy la
STSJ de Canarias, lo cierto es que concurren determinados precedentes jurisprudenciales,
provenientes del propio TS, contrarios a dicha tesis y que podrian ayudar a la resolucion de
la cuestion casacional, todavia hoy pendiente de fallo.

Asi, por ejemplo, en la STS de 4 de marzo de 2009 (rec. num. 185/2007 -NFJ032088-)
se plantea la impugnacion directa suscitada por la Camara Oficial de Comercio, Industria
y Navegacion de Barcelona contra diversos preceptos del RGAT. Por lo que atiene al caso
que nos ocupa, en el punto noveno, se examina la impugnacion promovida contra el ar-
ticulo 184 del RGAT, relativo a la ampliacion del plazo de duracién del procedimiento ins-
pector; particularmente, por la posibilidad que contempla este precepto de ampliar dicho
plazo para todas las obligaciones y periodos que son objeto de comprobacion, aunque las
causas tasadas que habilitan tal ampliacion concurran exclusivamente en relacién con al-
guno de los conceptos tributarios y periodos que son objeto de comprobacién. En su fallo,
el TS declara la legalidad del procedimiento, al estar amparado por el principio de unici-
dad procedimental, lo que supone la existencia de un procedimiento Unico, comprensivo
de todos los conceptos tributarios y periodos objeto de comprobacién. Por ello, aunque la
causa de ampliacion afecte a un solo tributo y periodo, permite ampliar la duracién de todo
el procedimiento inspector en curso, precisamente por tratarse de un procedimiento Unico:

Sin duda alguna la recurrente acierta en la interpretacién que da el inciso cuestio-
nado, pero todo ello es consecuencia del caracter unitario del procedimiento ins-
pector que se deduce del art. 150 de la Ley general tributaria, aunque se refiera a
mas de un tributo o a distintos periodos.

El concepto de actuacién inspectora Unica se desprende de la regulacion de la ma-
teria, por lo que la ampliacion del plazo de actuaciones determinara la ampliacion
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del plazo en el que puedan dictarse los actos de liquidacién correspondientes a
todos los tributos y periodos a los que afecta la actuacion, y ello, aunque la causa
que habilite a la ampliacion de plazo unicamente pueda predicarse de alguno de
los tributos y periodos a los que afecta el procedimiento.

En efecto, el art. 150 de la ley establece que las actuaciones del procedimiento de
inspeccion deberan concluir en el plazo de 12 meses contado desde la fecha de
notificacion al obligado tributario del inicio del mismo, y que, no obstante, podra
ampliarse dicho plazo, con el alcance y requisitos que reglamentariamente se de-
terminen, por otro periodo que no podra exceder de 12 meses, cuando en las ac-
tuaciones concurra las circunstancias que sefiala. Por tanto, la ley regula un Unico
plazo aplicable al procedimiento de inspeccién de 12 meses o, en el caso de am-
pliacién, como maximo de 24 meses.

Siendo asi las cosas, la anulacion del ultimo inciso del art. 184.1 del reglamento
impugnado, tal como presente la Camara recurrente, implicaria computar tantos
plazos como obligaciones tributarias comprobadas o periodos revisados, lo cual
iria en contra de la existencia de un Unico procedimiento de inspeccion [...].

Este fallo del TS podria resultar aplicable al caso que es objeto de la cuestion casacio-
nal, puesto que el procedimiento Unico se erige en un principio que, si bien no se reco-
ge de forma taxativa en la LGT, se desprende claramente de la regulacién de la materia,
y dicha unicidad debe comprender la totalidad de conceptos tributarios y periodos objeto
de comprobacion. Ratifica ademas el TS que la interpretacion correcta del precepto supo-
ne asumir la existencia de un Unico procedimiento, con un solo plazo, para todos los im-
puestos y periodos que son objeto de inspeccion, y esa es la Unica interpretacion posible,
como afirma el Alto Tribunal, por la exigencia de esa unicidad procedimental. Tal unicidad
impone que en un caso en el que se comunico la extension de las actuaciones a otros pe-
riodos del mismo concepto tributario que ya estaba siendo objeto de comprobacion e in-
vestigacion por la Inspeccién de los tributos, sin que hubieran finalizado previamente las
actuaciones inspectoras en curso, se siga la continuacion del Unico procedimiento inspec-
tor desarrollado y afectado también por un Unico plazo de duracion, tal y como sefala la
ratio decidendi de la sentencia.

Debe hacerse notar que, ademas de la no finalizacion del procedimiento previo, en el
caso objeto de la practica inspectora que da lugar a la cuestion casacional que nos ocupa
existian otras circunstancias que evidenciaban la continuidad de dicho procedimiento uUnico.
Asi, las actuaciones se referian al mismo concepto tributario que estaba siendo objeto de
comprobacion, el IRPF; siendo el contenido de dichas actuaciones la aplicacion de las mis-
mas conclusiones que se anticipaban en el acta extendida para el ejercicio 2009 en confor-
midad (una aquiescencia arteramente lograda, en el sentir del contribuyente) a los ejercicios
2007 y 2008, y que pasaban a incluirse en aquellas. Ademas, la propia Inspeccion recono-
Ci6 en la primera de las diligencias incoadas en relacién con los periodos 2007 y 2008 que
continuaba el propio procedimiento inspector seguido en relacion con el ejercicio 2009.
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También podria resultar aplicable en este caso la doctrina contenida en la STS de 16 de
junio de 2011 (rec. num. 3331/2006 —-NFJ075990-) al plantearse la impugnacion suscitada
por la Administracion del Estado contra una sentencia previa de la AN, en la que se habia
considerado que una diligencia, en la que se documentaban actuaciones que afectaban
exclusivamente a uno de los distintos tributos objeto de comprobacion por la Inspeccion,
carecia de virtualidad interruptiva de la prescripcion en relacion con los restantes conceptos
tributarios y periodos distintos de aquellos a los que se referian las actuaciones practicadas
y que se documentaban en la propia diligencia. Esta sentencia, en el FJ 2, hace un repaso
exhaustivo de la doctrina previa en la materia concluyendo que las diligencias se dirigen a
impulsar el procedimiento de comprobacién que es un todo, incluyendo la totalidad de los
conceptos tributarios y periodos incluidos en la comprobacién, y como literalmente afirma
la STS de 27 de febrero de 2009 (rec. de cas. num. 6548/2004 —-NFJ033214-), citada en
ese FJ 2, incluyendo ademas en ese todo las ampliaciones o limitaciones que se efectuen
en el alcance inicialmente determinado para el procedimiento en curso. En consecuencia,
se estima el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado en representacion
de la Administracién del Estado, destacando los siguientes extremos:

Las diligencias hay que enmarcarlas dentro de una actuacion global de compro-
bacion definida en la citacién de inicio de aquella, en cuanto a ejercicios e im-
puestos (pudiéndose incluso ampliar o reducir una vez iniciada, como permite el
art. 11.5 del Reglamento general de la inspeccion de los tributos) (...), desplegando,
por tanto, las diligencias extendidas en la actuacion de comprobacioén sus efectos
interruptores de la prescripcion en relacion con los mismos.

Este criterio ha sido acogido en el art. 184.1 in fine del Reglamento general de las
actuaciones y los procedimientos de gestidn e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos, apro-
bado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (...).

El art. 31.4 del reglamento inspector se refiere a la interrupcién injustificada de
las actuaciones o del procedimiento inspector como un todo. Lo que la ley quiere
sancionar es una paralizacion injustificada de las actuaciones, no pudiendo decir-
se, con fundamento, en estos casos, que las actuaciones se han interrumpido por
causa imputable a la Administracion. De no entenderse asi, se plantearian graves
problemas préacticos en la forma de planificar y organizar el desarrollo de las actua-
ciones inspectoras, lo que supondria una evidente merma de la eficacia de la Ins-
pecciodn sin suponer ninguna garantia adicional para el contribuyente (FD tercero).

Este fallo del TS aporta nuevamente elementos relevantes para resolver la cuestion casa-
cional pendiente de pronunciamiento por parte del Alto Tribunal a dia de la fecha. A nuestro
juicio, concretamente dos. El primero es que el recurso de casacion resefiado se estima a
instancia de la impugnacién promovida por la Abogacia del Estado, que alegaba el caracter
Unico del procedimiento inspector, comprendiendo en el mismo todos los impuestos y pe-
riodos objeto de comprobacién. Este elemento resulta extraordinariamente relevante, pues
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la AEAT no es estrictamente una parte procesal que deba defender sus intereses invocan-
do aquello que le beneficia y ocultando paralelamente lo que le perjudica. La Administra-
cién, tal y como sefiala el articulo 103 de la CE, debe actuar con objetividad para servir a
los intereses generales, y ademas su actuacion debe realizarse con sometimiento pleno
a la ley y al derecho. {Donde quedarian estos principios constitucionales si, cuando asi
le interesara a la AEAT, se defendiera que el procedimiento es Unico y alcanza a la totali-
dad de los conceptos y periodos tributarios que estan siendo objeto de comprobacion e
investigacion de manera simultanea, y cuando no le conviniese existieran tantos proce-
dimientos separados como quisieran o se les antojaran a los actuarios??8. El segundo es
el pronunciamiento que efectud el TS en la Sentencia de 27 de febrero de 2009 (rec. de
cas. num. 6548/2004 -NFJ033214-), citada y ratificada en la STS de 16 de junio de 2011
(rec. num. 3331/2006 —-NFJ075990-). El procedimiento Unico comprende el alcance ini-
cialmente determinado, asi como las ampliaciones o limitaciones realizadas a ese alcan-
ce inicial. El principio del procedimiento Unico, tal y como ha destacado el Alto Tribunal,
deriva del conjunto de la regulacion del propio procedimiento inspector. Cuando el legis-
lador pauta la posibilidad de ampliar o limitar el alcance del referido procedimiento (que,
no olvidemos, es el precepto cuya infraccion se invoca en este caso) es porque, como
ha afirmado el TS, existe un principio de unicidad o procedimiento Unico, lo que no per-
mite iniciar otros procedimientos inspectores mientras se desarrolle el vigente, es decir,
el primero, so pena de abjurar de esa unidad procedimental.

Asi, aunque la STSJ de Canarias 376/2017, de 3 de octubre (rec. nim. 46/2017 -NFJ075916-),
recurrida en casacion afirme sin ambages que no se ha prohibido expresamente en la LGT
la iniciacion de un nuevo procedimiento inspector cuando aun no ha finalizado otro proce-

28 La STSJ de Catalufia 49/2018, de 18 de enero (rec. num. 614/2014 -NFJ071235-), también aboga por la
unicidad del procedimiento administrativo sefialando que la ambigliedad de las actuaciones inquisitivas
nunca pueden perjudicar al contribuyente, de manera que esa existencia de un procedimiento Unico
determina consecuencias relevantes tanto en el &mbito de la caducidad como en el de la prescripcién:

La ambigliedad y confusiéon de las que hacen gala las actuaciones tributarias impugnadas no
pueden perjudicar, en modo alguno, al contribuyente. En primer lugar, no se observa que hubo
una comunicacion de inicio de las actuaciones en fecha 2 diciembre 2004 (sino que, como ha
quedado expresado, la misma se demord hasta el 18 febrero 2005) en segundo lugar, las ac-
tuaciones tributarias hablan indistintamente de procedimiento de gestién y de procedimiento
de inspeccidn ya por ultimo, no cabe admitir desde un punto de vista estrictamente formal y
juridico que inicialmente se produjeran unas actuaciones de gestion tributaria, ni que finaliza-
rén expresamente las mismas y que con posterioridad se iniciaron también formalmente unas
actuaciones de inspeccion. Como hemos expresado, ni se justifican ni resultan claras dichas
circunstancias, a partir del expediente administrativo por lo demas resulta extrafio que se reanu-
den unas actuaciones de inspeccion, segin se comunica al recurrente el 22 junio 2005 cuando,
segun la propia tesis del TEARC las mismas nunca se habian iniciado, toda vez que lo que se
habia seguido (siempre segun el TEARC) era un procedimiento de gestién tributaria.

Ante este escenario, este tribunal entiende que debe admitirse la existencia de un Unico proce-
dimiento, de inspeccion, desde el 2 diciembre 2004.
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dimiento todavia en curso (considerando por ello que, en consecuencia, se trata de dos
procedimientos independientes con sus respectivos desarrollos y plazos), el TS ha venido
afirmando justo todo lo contrario, considerando que existe un procedimiento Unico y que
dicha unicidad debe tener presente el alcance global inicialmente citado, incluyendo todos
los conceptos y periodos, asi como todas las alteraciones a dicho alcance inicial acorda-
das posteriormente, ya sea, como en el caso que ocupa a la cuestién casacional, una am-
pliacion, o bien una limitacion del alcance inicialmente contemplado.

Debe insistirse en que el caracter unico del procedimiento inspector se erige en un cri-
terio firmemente asentado por la jurisprudencia del TS. La sentencia que resuelva en su dia
la cuestion casacional podra abogar por la existencia de dos procedimientos simultaneos o
por la inclusién de un nuevo matiz en dicha doctrina del caracter Unico del procedimiento y
sobre el que no existe pronunciamiento judicial expreso del TS: que dicha unicidad, predi-
cada del alcance inicial y ampliado, impide la existencia de dos procedimientos de inspec-
cion simultaneos, pues eso no seria sino una ampliacién del alcance de la comprobacién
inspectora inicialmente definida, no autorizada en modo alguno por la LGT (para la Admi-
nistracion, lo que no esta previsto expresamente por la normativa, esta prohibido, al con-
trario de lo que ocurre con los particulares, para quienes rige justamente la regla opuesta)®.
Sobre todo, cuando ese desdoblamiento se produce con la exclusiva finalidad de burlar o
enervar la prescripcion que pudiera producirse en alguno de los ejercicios concernidos por
las actuaciones inspectoras.

Asimismo, podria servir para resolver la cuestion casacional planteada la doctrina con-
tenida en la STS 590/2017, de 4 de abiril (rec. num. 529/2016 -NFJ076000-). En la misma,
se examina una nueva impugnacion promovida por la Abogacia del Estado contra una SAN,
en la que se suscitan, entre otras cuestiones, la aplicabilidad de una causa de ampliacién
del plazo de duracion de las actuaciones inspectoras, concurrente exclusivamente en rela-
cion con alguno de los impuestos y periodos comprobados, a todo el procedimiento en su
conjunto. Y, nuevamente, el TS estima la impugnacion promovida por la Abogacia del Es-
tado afirmando, con cita expresa de la jurisprudencia anteriormente resefiada y respaldada
en la unicidad del procedimiento inspector, que debe incluir todos los conceptos tributarios
y periodos que estan siendo objeto de comprobacion. En esta ocasion, y una vez mas, el
Alto Tribunal ratifica el principio del procedimiento Unico, comprensivo de todos los con-
ceptos tributarios y periodos objeto de comprobacion por la Inspeccion. Y es, ademas, la
Abogacia del Estado, en defensa de la AEAT, la que reclama la aplicacion de tal principio.

2% Dicho de otra manera, en el sentir del procedimiento administrativo comdn (Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas [LPACAP]), los derechos
se predican del ciudadano, del interesado o del administrado, mientras que a la Administracién se le
reconoce el ejercicio de potestades o, desde otra perspectiva, el ejercicio de acciones. En tal tesitura, se
comprende que las facultades de la Administracion deben estar expresamente recogidas por la ley y que
su margen de actuacion fuera de esta es sencillamente inexistente.
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Otro pronunciamiento interesante a estos efectos lo constituye la STS de 26 de mayo
de 2014 (rec. num. 16/2012 —-NFJ054618-), en la que se examina la regularidad de una ac-
tuacién de comprobacion e investigacion tras haber sido formulados requerimientos de in-
formacion a otros paises y haberse analizado la informacién recibida, disponiendo ya de
todos los antecedentes necesarios para la practica de la liquidacion:

Afade que «en el expediente administrativo remitido a la Audiencia Nacional nos
encontramos con la siguiente documentacion: 1) En fecha 25 de febrero de 2002,
el jefe de la Dependencia Regional de Aduanas e IIEE en llles Balears (...) solicitd
que se atribuyera (...) un NIF tipo "N" a los efectos de regularizar la situacion tri-
butaria de la entidad Oceaneering Limited, por lo que hace referencia al IVA por la
operacion asimilada a importacién de la embarcacion de nombre "Alcor", (...) sien-
do necesario un NIF para una posible liquidacién complementaria de importacién
(...) 2) Constan también la comunicacion de asistencia mutua que realiza el jefe de
la Dependencia Regional de Aduanas e |IEE, de Baleares, a las autoridades ho-
landesas y britanicas el 22 de marzo y 11 de septiembre de 2002, declarando que
"existiendo sospechas fundadas de elusién del pago de los derechos a la impor-
tacién de la embarcacion de referencia, esta jefatura considera de gran trascen-
dencia solicitar asistencia mutua" (...) 3) En fecha 8 de mayo de 2003, el jefe de la
Oficina Nacional de Informacién e Investigacion (ONII) remite al jefe de la Depen-
dencia Regional de Aduanas e IIEE en llles Balears, la contestacion de las autori-
dades holandesas de 7 de abril de 2003 a su solicitud de asistencia mutua en la
que se especifica el periodo de construccion y entrega de la embarcacion (...) 4) En
fecha 16 de septiembre de 2003 el jefe de la ONII remite al jefe de la Dependen-
cia Regional de Aduanas e IIEE en llles Balears la contestacion de las autoridades
britanicas a su solicitud de asistencia mutua de 11 de septiembre de 2002 (...) 5) Y
es muy significativo también que en fecha 10 de noviembre de 2003 la Inspeccion
de los tributos hiciera ya un calculo del importe de la deuda tributaria que corres-
ponderia exigir por el concepto de IVA (16 %) e incluso el importe de la sancién a
imponer segun se firmase el acta en conformidad o en disconformidad (...)».

Afirma que «[lJa mera notificacion formal una vez concluida la auténtica labor de
investigacion desarrollada solo buscaba dar una apariencia de desarrollo de dicha
labor en presencia del obligado tributario. Tan es asi que en la fecha en la que se
notifico el inicio de las actuaciones (ya se considere que este tuvo lugar el 22 de
marzo o el 21 de octubre de 2004 podria haber notificado directamente el acuer-
do de liquidacion [(...) en noviembre de 2003 la Inspeccion ya hace un calculo de
la deuda tributaria y de la eventual sancién a imponer], lo que hubiera sido una
evidente manifestacion de que ha habido una dejacion o inobservancia total del
procedimiento».

El Alto Tribunal afirma en su sentencia que este comportamiento de la Administracion,
por el que se sustraen parte de las actuaciones del procedimiento inquisitivo mediante el
desarrollo de unas actuaciones previas de obtencion de informacion dirigidas al objeto
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de la regularizacioén, es contrario a derecho, pues le sirve para eludir la limitacion temporal
contemplada en el articulo 150 de la LGT. Y asi lo declara expresamente en su FJ 4. La con-
secuencia que extrae el TS de todo ello es que la AEAT ha pretendido sustraer, mediante
la incoacion de un supuesto procedimiento previo de obtencion de informacion, parte de la
actuacion de comprobacion e investigacion, tratando con ello de burlar el plazo maximo de
duracion del procedimiento inspector contemplado en el articulo 150 de la LGT.

Y algo similar se plantea en esta cuestion casacional, en la que la Administracion defien-
de la existencia de dos procedimientos independientes para dos comprobaciones realizadas
simultaneamente en el tiempo, referidas al mismo obligado y por el mismo concepto tribu-
tario, en las que ademas las actuaciones realizadas han sido las mismas y las conclusiones
alcanzadas son asimismo iguales; y todo ello se pretende por la AEAT que tenga dos perio-
dos de cémputo de duracién de las actuaciones inspectoras separados y no acumulados.

Quiza la solucién que otorgue a esta cuestion el TS tenga mucho que ver con el com-
portamiento de los actuarios en el propio procedimiento inspector objeto de la casacién.
Es cierto que del tenor literal de los articulos 148 de la LGT y 178 del RGAT (ambos pre-
ceptos, reflejo de esa unicidad procedimental) no se desprende una prohibicion expresa a
la AEAT para el inicio de un procedimiento inspector acerca de un mismo obligado tribu-
tario cuando no pueda considerarse finalizado un procedimiento en curso con el mismo
alcance y por el mismo concepto, aunque para un periodo distinto. Lo unico que sefalan
ambos preceptos es que las actuaciones del procedimiento inspector se extenderan a una
0 a varias obligaciones y periodos impositivos o de liquidacion y que podran tener alcance
general o parcial, previéndose como una simple posibilidad en manos del érgano compe-
tente de la Inspeccioén que, cuando en el curso del procedimiento se pongan de manifiesto
razones que asi lo aconsejen, ese 6rgano, de forma motivada, pueda modificar la extensién
de las actuaciones para incluir obligaciones tributarias o periodos no comprendidos en la
comunicacion de inicio.

Pero no deja de ser cierto también que cuando esas facultades se usen para romper la
unicidad del procedimiento, con el fin de burlar o enervar la prescripcién de alguno de los
ejercicios concernidos en las actuaciones inspectoras, estariamos ante un comportamien-
to en claro fraude de ley de los actuarios, en cuyo caso deberia tacharse de ilegal ese des-
doblamiento del procedimiento y, por ende, las liquidaciones finales resultantes a las que
el mismo pudiera dar lugar. Esta se nos antoja una via sensata para dirimir la cuestion que
pende de fallo por el TS respecto de la cuestion casacional planteada.

7. El principio de regularizacion integra en el procedimiento
inspector

El TS ya habia tenido la oportunidad de reflexionar sobre el enorme problema consti-
tuido por unas inspecciones tendencialmente dirigidas a levantar actas con deuda a todo
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trance, pero que renunciaban paralelamente al andlisis completo de los ejercicios, concep-
tos o personas concernidas en esas actuaciones administrativas. Y con toda la riqueza de
matices que eso comportaba como, por ejemplo, la necesidad de dar tramite de audiencia
a otros contribuyentes afectados por la comprobacién administrativa en curso o la nece-
sidad de reconocer la paralela devolucién de ingresos indebidos con ocasion del levanta-
miento de esas actas inspectoras. Tal intervencion del TS era mas necesaria en la medida
en que la modificaciéon operada por la Ley 34/2015 en el articulo 68.9 de la LGT se ocup6
indirectamente de esta cuestion, pero Unicamente, y de nuevo, desde la perspectiva de la
Administracion, lo que no resultaba extrafio en una reforma obsesionada con reforzar a ul-
tranza las potestades administrativas. De esta forma, se posibilité que, en los supuestos
de liquidaciones dictadas en el seno de un procedimiento inspector, relacionadas con otra
obligacion tributaria cuya liquidacion, correspondiente al mismo obligado tributario, estuvie-
se siendo objeto de reclamacién o recurso, si finalmente esta Ultima liquidacién era anulada
total o parcialmente, la AEAT pudiese rectificar la primera liquidacion en aquellos casos en
los que se ultimase la via de recurso mas alla de los cuatro afios de prescripciéon®. Con ello
se lograba que la interrupcién de la prescripcion del derecho de la Administracion tributaria
a liquidar una obligacion supusiese también la paralela interrupcion del derecho a liquidar
0 a obtener la devolucion de las obligaciones conexas.

No es que esa modificacion no pudiera comportar algun efecto potencialmente benefi-
cioso para el contribuyente (por ejemplo, en aquellos casos en los que el obligado tributario
recurriese la liquidacién, y al mismo tiempo solicitase la rectificacién de sus autoliquida-
ciones, la AEAT deberia aplicar el criterio reflejado en la liquidacién, aun cuando esta fuese
objeto de revision en via econdmico-administrativa o contenciosa, reconociendo asi la de-
volucion correspondiente a favor del obligado tributario), pero su finalidad era claramente
la de taponar la via de las prescripciones que pudieran favorecer al contribuyente. Tan es
asi que esa reforma operada en las obligaciones tributarias conexas Unicamente abordaba
la problematica desde el punto de vista de un Unico y singular contribuyente y se dejaban
premeditadamente sin resolver cuestiones relacionadas, por ejemplo, con el IVA'y con las
retenciones e ingresos a cuenta, donde intervenian varios obligados tributarios. En estos
casos, los contribuyentes para los que podia resultar una menor tributacién derivada de
una actuacion comprobadora frente a otro obligado (IVA repercutido/IVA soportado; rete-
nedor/retenido) casi nunca conocian el criterio administrativo, al desarrollarse las actuacio-
nes con un contribuyente distinto, por lo que existian mayores probabilidades de que en el
momento en que tuviesen conocimiento de dicho criterio ya hubiese prescrito su derecho
a solicitar la correspondiente devolucion de ingresos indebidos.

Evidentemente, la Administracion tributaria (como prelegislador, toda vez que laDGT y la
AEAT son las encargadas de redactar todos y cada uno de los anteproyectos normativos en
el ambito fiscal), sobre esto Ultimo, preferia guardar silencio, aunque conociera perfectamente

30 vid. al respecto De Miguel (2016, passim).
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un problema que el TS ya se habia encargado de resolver para casos puntuales mediante la
aplicacion de los principios generales del derecho y el mas aplastante e irrefutable sentido
comun. Asi, por ejemplo, la STS de 27 de febrero de 2007 (rec. nim. 2400/2002 -NFJ025573-),
reiterada por otra posterior de 5 de marzo de 2008 (rec. num. 3499/2002 —-NFJ028403-),
vino a sefalar que, aun considerando la retencién como una obligacién auténoma, resul-
taba imposible su pervivencia cuando ya habia sido cumplida la obligacién principal, la
obligacién de la que dependia o la obligacion que garantizaba el deber de contribuir co-
rrespondiente, razon por la cual la AEAT no podia exigir una retencién no practicada si
los retenidos, en su declaracion anual de IRPF, solo dedujeron la retencion menor efecti-
vamente soportada, o no dedujeron nada, al haber sido ya cumplida integramente la obli-
gacion tributaria principal, evitando asi el enriquecimiento injusto de la Hacienda publica
materializado en una retencién que se exigia al retenedor que la habia incumplido y en la
paralela no devolucion de esas retenciones que el retenido no se habia descontado; y todo
ello, sin perjuicio de que si se pudieran exigir sanciones e intereses de demora al retenedor
que no retuvo el importe procedente o lo hizo por un importe menor del legalmente debido.
Lo que pretendia salvaguardar el TS era la propia coherencia del planteamiento inspec-
tor, impidiéndole que se prevaliera de una excusa normativa (obligaciéon autbnoma) para
soslayar otras obligaciones conexas o indirectas que atemperasen o redujesen la cuantia
finalmente liquidada en las actas inspectoras®'.

31 Sobre la necesidad de la integridad en la regularizacion practicada por la Inspeccién de los tributos,
también se habia pronunciado la SAN 295/2016, de 16 de junio (rec. num. 252/2014 -NFJ063789-), en
los siguientes términos:

La segunda cuestion controvertida es la relativa a los efectos de la inadmisién por parte de la
Administracion tributaria de la revalorizaciéon contable voluntaria de los inmuebles enajenados
en 2005. El problema deriva de que, en la regulacion de la Ley 61/1978, las revalorizaciones
contables voluntarias estaban sometidas a tributacién, no asi bajo la vigencia de la Ley 43/1995,
que en su articulo 15 determina que el importe de las revalorizaciones no se incluye en la base
imponible y, por ello, las revalorizaciones efectuadas en 1997, 2003 y 2004, ahora no admitidas,
implicaron una mayor tributacion.

Respecto del ejercicio 2004, al no estar prescrito, considera la actora, que no existe incon-
veniente en regularizarlo. Respecto de los ejercicios de 1997 y 2003, aun estando prescritos,
considera la recurrente que, en la medida en que la eliminacion de la revalorizacion genere bases
imponibles negativas compensables en 2005, deben también regularizarse.

Ciertamente, con reiteracion ha declarado la jurisprudencia que la regularizacién ha de ser
integra en lo que afecta y perjudica al sujeto pasivo. Si se admite la comprobacion de ejerci-
cios prescritos a efectos de regularizar sus efectos sobre ejercicios no prescritos, como viene
admitiendo la jurisprudencia, es inevitable admitir también, que ello ha de realizarse tanto en lo
que perjudique como beneficie al sujeto pasivo. En cuanto al ejercicio no prescrito no procede
exigir al recurrente que acuda al procedimiento de revision de autoliquidaciones, pues la com-
probacion y regularizacion efectuada por la Administracién afecta a este ejercicio en la medida
en que no se admite la revalorizacién de los inmuebles, lo que implica, como hemos sefialado,
la necesidad de la integra regularizacion de la situacion tributaria del sujeto pasivo.

Desde el momento en que la Administracion ha regularizado las magnitudes relativas a las reva-
lorizaciones contables de los inmuebles, debe proceder a regularizar todos sus efectos, incluida
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De la misma manera, aunque desde otra perspectiva incluso mas general, el TS también
habia insistido en ese principio de la integra regularizacién de la situacion tributaria. Valgan
como elocuentes ejemplos las SSTS de 25 de marzo de 2009 (rec. de cas. num. 4608/2006
-NFJ033809-) y de 10 de mayo de 2010 (rec. de cas. num. 1454/2005 -NFJ075919-), en
las que se afirmoé que «la regularizacion ha de ser integra, alcanzando tanto a los aspectos
positivos como a los negativos para el obligado tributario»; afiadiendo acto seguido que:

[...] cuando un contribuyente se ve sometido a una comprobacién y se procede a la
regularizacion mediante la oportuna liquidacion, procede atender a todos los com-
ponentes, y ello por elementales principios que inspiran un sistema tributario que
aspira a responder al principio de justicia. Principio de integra regularizacion que
no encuentra limitaciéon segun estemos ante actuaciones generales o parciales [...].
Por lo tanto, habra de atenderse a todos los componentes que conforman el ambi-
to material sobre el que se desarrolla la actuacién inspectora de caracter parcial®?.

la incidencia sobre posibles bases imponibles negativas aplicables en el ejercicio de 2005. Y
esta obligacion de integra regularizacion, que es lo que se pide en la demanda respecto de esta
cuestion, debe ser acogida.

Actuar de otro modo, como sefala la actora, implicaria un doble gravamen sobre el valor de los
inmuebles en la parte objeto de revalorizacion.

De lo expuesto resulta la estimacion parcial del recurso.

En el mismo sentido, la SAN 271/2016, de 23 de junio (rec. nim. 538/2014 —-NFJ064052-), apuntara lo
siguiente:

Entendemos, sin embargo, que esa doctrina, a partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de abril de 2008 rec. 3914/2002, viene a sentar un procedimiento para solucionar las situaciones
de doble imposicion en los supuestos de tributos incompatibles como es el caso del IVA y el
impuesto sobre transmisiones patrimoniales o en que es evidente la duplicidad en el pago como
sucede con la comunidad y los comuneros y, por tanto, se produce un evidente enriquecimiento
injusto de la Administracion. En estos casos, es logico que esta realice las actuaciones de com-
probacién necesarias para verificar que el destinatario de las cuotas repercutidas tiene derecho
a la devolucion de estas cuotas indebidamente repercutidas regularizando asi de manera integra
la situacion respecto al IVA como medio de garantizar la neutralidad del impuesto.

%2 También la STS de 26 de enero de 2012 (rec. nim. 5631/2008 -NFJ046527-) advirti6 de la necesidad de la
integra regularizacion de la situacion tributaria, pero recordando que tal cuestion debié plantearse en casa-
cién como incongruencia omisiva, al no haber entrado la AN en el estudio de la cuestion planteada por el
recurrente:

Afirma la parte recurrente que existe una estrecha vinculacién entre la dotacién por depresion
[sic] de cartera y la deduccion por doble imposicién, tal y como se puso de manifiesto en la
Resolucién de la Direccién General de Tributos de 30 de septiembre de 1999; de ahi que a la
denegacion de la procedencia de la deduccion por doble imposicion, debid realizarse la regulari-
zacién mediante la provisién por depreciacion de cartera no realizada por la recurrente, y ello en
virtud de lo dispuesto en el art. 148 de la Ley 43/1995 , por exigirlo tanto el art. 103 de la CE que
impone a la Administracion servir con objetividad los intereses generales, como el art. 7 del Real
Decreto 939/1986: Sin que a la aplicacion del citado art. 148 pueda oponérsele el que se tratara
de una comprobacién parcial, pues cabe traer al mismo las cuestiones que estén relacionadas
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Mas clara aun, si cabe, fue la STS de 7 de octubre de 2015 (rec. nUm. 2622/2013
—-NFJ060373-) al manifestar literalmente lo que sigue:

con dicho ambito, y ya se dijo la relacion inescindible entre deduccién por doble imposicion y la
provisién por depreciacion de cartera, por lo que el no contemplarla vulnera el principio previsto
en el citado art. 103 de la CE y el de capacidad econémica.

Anade la parte recurrente el vicio sustancial de competencia del érgano que dispuso el alcance
parcial de la comprobacién, sin que la Audiencia Nacional en la sentencia de instancia realizara
ningun pronunciamiento al respecto.

Para terminar indicando que la actuacion llevada a cabo le ha colocado en una situacion de inde-
fensiéon por inaplicacion del art. 148 de la Ley 43/1995, puesto que la actuacién de alcance general
que hubiera neutralizado la eliminacién de la deduccién por doble imposicién nunca se produjo,
lo que ha conllevado la satisfaccion de una deuda que la regularizacion completa de la situacion
tributaria hubiera dado como resultado su inexistencia por mor de los efectos de la provision
no dotada.

A la vista de los términos en los que la sentencia de instancia resuelve la presente cuestion, ha de
convenirse, como tantas veces ha dicho este tribunal que la «expresion del motivo casacional en
el escrito de interposicién no es una mera exigencia rituaria desprovista de sentido, sino elemen-
to determinante del marco dentro del que ha de desarrollarse la controversia y en torno al que la
sentencia debe pronunciarse, sin que, por otro lado pueda aceptarse que esta inexcusable carga
procesal, que solo a la parte recurrente afecta, pueda ser suplida por la colaboracion del 6rgano
jurisdiccional». Es procedente esta cita, porque la sentencia de instancia, como bien sefala la
parte recurrente, nada dice sobre la competencia del érgano que dispuso el alcance parcial de
la actuacion inspectora, ni por ende sobre la procedencia de considerar la actuacion de caracter
general, sin embargo el motivo casacional se formula al pairo del art. 88.1 d), cuando lo correcto
era plantear esta cuestion al amparo del art. 88.1 c¢) de la LJ por haber incurrido la sentencia de
instancia en incongruencia omisiva; por ello si la sentencia de instancia no ha analizado la citada
cuestion, y pese a ello, no se combate por los cauces que legalmente se reserva al efecto, sin
articular el motivo a través de esta denuncia, y sin su éxito previo, no es posible que este tribunal
de casacién analice una cuestién que no fue objeto de atencién en la instancia.

La STS de 14 de abril de 2016 (rec. num. 3153/2014 -NFJ062796-), por su parte, ya habia apuntado la
necesidad, incluso, de ampliar las actuaciones inspectoras para no dejar flecos que pudieran perjudicar
al contribuyente:

En efecto, la Administracion tributaria, al detectar que parte de los rendimientos objeto de la
regularizacion practicada habia o podian haber sido imputadas en ejercicios posteriores, debid
ampliar las actuaciones a los mismos. Y que esta imputacion en ejercicios futuros era conocida
por la Administracién lo demuestra el hecho de que los acuerdos sancionadores que se incoaron
como consecuencia de las liquidaciones giradas no consideraron sancionable este aspecto de la
regularizacion precisamente porque se trataba de una cuestion mas de imputacion temporal que
de defraudacion.

Y reiterada esta pretension en la fase jurisdiccional, se comprueba que la respuesta dada por la
sala poco tiene que ver con la misma, lo cual vulnera innumerable doctrina del Tribunal Supremo
como, por ejemplo, la asentada en la sentencia de fecha 5 de noviembre de 2012, en la que ante
la falta de atencién a una pretension de este tipo formulada ante el tribunal de instancia como
ocurre en el caso que nos ocupa establece que en aplicacion al principio de integra regulariza-
cién la Administracion debe ampliar las actuaciones a esos periodos impositivos futuros a fin de
evitar innecesarios perjuicios en el contribuyente.
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[...] no podemos dejar de sefalar que este tipo de situaciones conflictivas, que
tratan de resolverse mediante los preceptos invocados en el recurso de casacion,
surgen de una actuacion previa de la Inspeccion que esta sala no comparte, pues
la regularizacion que se lleva a cabo no resulta completa, al no regularizar el IVA
indebidamente soportado y no proceder, en cambio, a reconocer el derecho a
devolucién de su importe. Se trata de una actuacion administrativa a doble cara,
siempre favorable a la Administracién, pues se exige el importe de la cuota inde-
bidamente repercutida sin proceder a la devolucién de lo ingresado, para, poste-
riormente, prolongar dicha situacion hasta la firmeza de aquella, al amparo de la
normativa que el abogado del Estado considera infringida. En cambio, el obligado
tributario no solo soporta dicha situacién, sino que, ademas, a veces, como ocu-
rrié en el presente caso, se ve sometido a la actuacién de la Administracién auto-
némica que le gira liquidacion por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados.

Por el contrario, como ya hemos dicho con anterioridad, el principio de seguridad
juridica protege la situacion de quien habiendo deducido el importe de una repercu-
sion indebida se ve sometido a una actuacién inspectora de regularizacion que da
lugar a una duplicidad impositiva, mediante la exigencia del impuesto indebidamente
deducido sin devolucién simultanea del importe de la repercusién indebida —en el
presente caso, incluso constaba en la base de datos de la AEAT la declaracion de
ingreso del IVA de la parte vendedora, segin hemos indicado en el primero de los
antecedentes- razoén por la que en supuestos de repercusion sin que existiera su-
jecion a IVA hemos reconocido el derecho a devolucién por parte de quien no solo
soporté aquella, sino que se vio sometido a regularizacion de la deduccién efectua-
da. Asi SSTS 3 de abril de 2008 (recurso de casacion 3914/2002), 18 de septiem-
bre de 2013 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 4498/2012), 23 de
enero de 2014 (recurso de casacion 5668/2011), 2 de octubre de 2014 (recurso de
casacion 2178/2012), 23 de enero 2014 (recurso de casacion 5668/2011) 2 de oc-
tubre de 2014 (recurso de casacion 2178/2012), 23 de octubre de 2014 (recurso de
casacion 2945/2012), 6 de noviembre de 2014 (recurso de casacion 3110/2012)%,

% Jurisprudencia esta seguida también por la Resolucion del TEAC (RTEAC) de 14 de diciembre de 2017
(RG 3516/2014), al afirmar que:

En palabras del TS, cuando un contribuyente se ve sometido a una comprobacién por la Inspec-
cion y se regulariza la situacion, para evitar un perjuicio grave al obligado, procede atender a to-
dos los componentes del tributo que se regulariza, no solo lo que puede ser perjudicial al mismo,
sino también lo favorable incluso en supuestos en los que se concluia que se habia producido
simulacion por diversas entidades de un grupo, el TS reconoce que procede la devolucion del
IVA derivado de la anulacién de las cuotas del IVA repercutidas de forma indebida [...].

De acuerdo con la jurisprudencia del TS, en los casos en que el destinatario de unas operaciones
(debemos considerar incluso en el supuesto de que estas operaciones sean inexistentes) hu-
biera deducido el importe de las cuotas de IVA de forma indebida (asi cuando las cuotas fueron
repercutidas improcedentemente, por la causa que fuese) y se vea sometido a una actuacion
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Una jurisprudencia que fue asumida por la practica totalidad de los TSJ de las distintas
comunidades autdbnomas que, con los inevitables matices, siguieron en bloque los criterios
del Alto Tribunal®*. Buena prueba de ello la constituye la STSJ de Andalucia 1472/2016, de

inspectora de regularizacion, la Inspeccién no puede limitarse a no admitir la deduccién de las
cuotas indebidamente repercutidas, y practicar liquidacion para que el obligado tributario que
esta siendo objeto de comprobacién que fue destinatario de la repercusion de las cuotas del
impuesto ingrese de nuevo dichas cuotas indebidamente deducidas e intereses de demora y
posteriormente, restablecida la situacion, instar la devolucién del ingreso indebido, sino que la
Administracion tributaria debe adoptar la solucion mas favorable para el interesado, que evite una
duplicidad impositiva y el consiguiente enriquecimiento por parte de la Administracion, debiendo
efectuar las actuaciones de comprobacién necesarias para determinar si efectivamente tiene de-
recho a la devolucion de las cuotas indebidamente repercutidas, regularizando de forma integra
la situacion del reclamante con respecto al IVA, garantizando asi la neutralidad del impuesto.

No consta en el acuerdo impugnado pronunciamiento alguno en cuanto al derecho a la devolu-
cion a favor del obligado tributario comprobado de las cuotas indebidamente repercutidas, antes,
al contrario, exige que el acto sea firme para que el interesado inste la devolucion de las cuotas,
por lo que, de acuerdo con la jurisprudencia y los criterios establecidos por el TS, la solucion
adoptada por la Administracién tributaria es contraria al principio de proporcionalidad y neutra-
lidad del IVA. Esto es, si bien es correcta la regularizacién de la oficina gestora en cuanto que el
adquirente no podia deducir las cuotas, en realidad soporto la repercusion, por lo que practicar
liquidacién para que ingrese de nuevo las cuotas indebidamente deducidas mas los intereses de
demora, independientemente de la regularizacion sobre la no deduccion legal de las cuotas, no
puede considerarse razonable por los graves perjuicios que se ocasionan al obligado tributario
objeto de comprobacion tributaria y conduce a una situacion improcedente, con el consiguiente
perjuicio para quien soporto las cuotas, en cuanto comporta una doble tributacion por unas mis-
mas operaciones que solo puede ser reparada si al final se consigue la devolucion del IVA.

[...]la inspeccion [...] debid, ademas de determinar la inexistencia del derecho a la deduccion de
las cuotas soportadas, reflejar la improcedencia de la repercusion de las cuotas de IVA, y acor-
dar si efectivamente el reclamante tiene derecho a la devolucion del IVA indebidamente reper-
cutido, regularizando asi la situacion con respecto al IVA, por lo que, al no quedar acreditado en
el expediente que el reclamante no tiene derecho a la devolucion de las cuotas indebidamente
repercutidas, se acuerda confirmar la regularizacion practicada, no procediendo exigibilidad de
cuota alguna en la medida en que no exceda de aquella que fue soportada por el reclamante.

3 En general, la doctrina de los TSJ se inclinaba por la aplicacion de la doctrina de la integra regularizacion,
si bien en aquellos casos en los que los elementos que habia de regularizar pudieran ser comprendidos
o afectados a través de una simple solicitud de ampliacion de las actuaciones inspectoras (de parciales a
generales) debian ser los propios contribuyentes quienes las instasen. Vid. sobre ello la STSJ de Catalu-
fa 576/2017, de 11 de julio (rec. num. 130/2014 -NFJ069408-). Mas matizada es a este respecto la STSJ
de Madrid 731/2019, de 18 de julio (rec. num. 263/2018 -NFJ075076-), al considerar que, pese a que la
conducta del obligado tributario respecto de esa posible ampliacion de las actuaciones inspectoras pudo
ser mas diligente, también debio serlo la propia del equipo inspector:

Asi las cosas, no se discute que las actuaciones inspectoras iniciadas el dia 7 de abril de 2014
tenian alcance parcial, conforme al art. 148.2 de la Ley general tributaria, y que el escrito de la en-
tidad actora fechado el 28 de mayo de 2014 no pretendia que dichas actuaciones pasasen a tener
alcance general respecto al impuesto y periodos afectados (ejercicios 2009 y 2010 del impuesto
sobre sociedades), sino que exclusivamente tenia por finalidad que se regularizase una concreta
obligacion tributaria referida al ejercicio 2009.
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10 de mayo (rec. num. 2152/2010 -NFJ063828-), al exigir esa regularizacién integra tam-
bién en el caso de distintas figuras impositivas, intrinsecamente relacionadas, y que, de
consuno, afectaban a la global situacion tributaria del contribuyente objeto de las actua-
ciones inspectoras:

[...] Principio de integra regularizacion que no encuentra limitacion segun estemos
ante actuaciones de inspeccién generales o parciales, y que tampoco debe hallarla
cuando se trate de la regularizacién de obligaciones correspondientes a tributos
diferentes pero relacionados entre si, como sucede en el caso enjuiciado en que

También es cierto que la peticion de ampliacion no se hizo en el plazo de quince dias que establece
el art. 149.2 LGT, puesto que las actuaciones inspectoras se iniciaron el dia 7 de abril de 2014 y el
escrito de la entidad inspeccionada se presenté el 28 de mayo del mismo afio (como ya se hadicho,
conforme a lo que indica el antecedente de hecho cuarto del acuerdo que practicé la liquidacion).

Asi pues, no resulta aplicable al caso el art. 149 de la LGT, pero ello no significa que el proceder de
la Inspeccién sea ajustado a derecho. En efecto, ante todo resulta evidente, a juicio de esta sala,
que las peticiones deducidas por la entidad objeto de inspeccion en su escrito de alegaciones en
relacion con la obligacion tributaria a la que pretendia ampliar el procedimiento tenian que haber
recibido respuesta antes de finalizar las actuaciones de comprobacién con la incoacion del acta,
porque de la decision que se adoptase dependia que pudieran concluir o debieran continuar las
mismas, pues aungue la Inspeccion considera que la peticion del interesado no podia ser admitida
al pretender una ampliacién de caracter parcial y no general, olvida que el art. 178.5 del Real De-
creto 1065/2007 faculta a la Inspeccion para acordar de forma motivada y cuando en el curso del
procedimiento se pongan de manifiesto razones que lo aconsejen la ampliacion de las actuaciones
con la inclusién de obligaciones tributarias no comprendidas en la comunicacion de inicio.

Por tanto, la norma no prohibia a la Inspecciéon ampliar el objeto de las actuaciones que nos
ocupan a la obligacién tributaria aludida por el interesado, estando obligada en cualquier caso
a resolver de forma motivada tal peticion antes de ser incoada el acta de inspeccion, que es el
documento que pone fin a la tarea de comprobacion, a tenor del art. 143.2 LGT. Pero, ademas,
el acta de inspeccion incoada el dia 13 de junio de 2014, asi como el informe ampliatorio de la
misma fecha, no contienen valoracién alguna del actuario en relacién con las alegaciones efec-
tuadas por el inspeccionado en su repetido escrito de 28 de mayo de 2014, omision que infringe
lo dispuesto en el art. 176.1 c) del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.

En cualquier caso, si la Inspeccion entendia como expuso de forma extemporanea en los fun-
damentos juridicos séptimo y octavo del acuerdo que practicé la liquidaciéon que la pretension
del obligado tributario sobre la actualizacion del valor de los inmuebles transmitidos el afio 2009
debia tramitarse como una solicitud de rectificacion de la autoliquidacién (peticion subsidiaria
del obligado tributario), estaba obligada por el art. 20.1 de la Ley 30/1992 a remitir tal solicitud
y la documentacién que se adjuntaba a la misma al érgano de la Agencia Tributaria que consi-
deraba competente para su resolucion, en lugar de indicar al interesado que podia presentar
la solicitud ante la dependencia de gestion tributaria, pues tal peticion ya se habia formulado
antes de transcurrir el plazo de prescripcion y no tenia que ser planteada de nuevo. Por tanto, la
decision de la Inspeccidn plasmada de manera extemporanea en el fundamento juridico octavo
del acuerdo que practico la liquidacioén infringe de forma palmaria el resefiado art. 20.1 de la
Ley 30/1992, que establece: «El 6rgano administrativo que se estime incompetente para la reso-
lucién de un asunto remitira directamente las actuaciones al 6rgano que considere competente,
si este pertenece a la misma Administracion Publica».
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ademas, las actuaciones de inspeccién se han simultaneado para la regularizacion
tanto del impuesto sobre el valor afiadido como del impuesto sobre sociedades,
ejercicios 2004 y 2005, aunque hayan sido resueltas con liquidaciones diferentes,
por razones evidentes. Por lo tanto, el principio de integra regularizacion obliga a
los 6rganos de comprobacion tributaria a atender a todos los componentes que
conforman el ambito material sobre el que se desarrolla la actuacién inspectora
de manera que, cuando los elementos determinantes de una obligacion tributaria
son regularizados y esa actuacion administrativa transciende a otras obligacio-
nes tributarias, sean o no sus elementos integradores correspondientes al mismo
tributo comprobado, el érgano de inspeccion ha de proceder a la regularizacion
integra de la situacion tributaria del sujeto pasivo, tesis que atraida al caso ahora
enjuiciado, comporta un mandato implicito al 6rgano de la Administracion actuan-
te para que, al tiempo que lleva a cabo la regularizacion de la situacion tributaria
de la mercantil demandante en el IVA (periodos 2004 y 2005), siendo asi que a su
vez, se esta instruyendo la investigacion de esos mismos ejercicios en el impues-
to sobre sociedades, la coherencia en el comportamiento determina que las alte-
raciones administrativas llevadas a término para concretar la obligacion en el IVA
que transciendan a la obligacién correspondiente al impuesto sobre sociedades,
sean asimismo objeto de regularizacion tributaria.

En consecuencia, no es suficiente con que la inspeccién corrija las declaraciones
trimestrales por IVA, ejercicios 2004 y 2005, en aplicacion a la contribuyente de la
regla de la prorrata general, sino que se hace necesario también contemplar las
consecuencias que esa regularizacion acarrea en el impuesto sobre sociedades
en la forma que aqui ha quedado expuesta.

Por ello, resultando que el IVA soportado no deducible por aplicacion de la regla
de la prorrata general ha de formar parte del precio de adquisicion de los activos
corrientes y no corrientes y de los servicios que sean objeto de las operaciones
gravadas por el IVA, deberan recibir el tratamiento que les corresponda en el im-
puesto sobre sociedades en forma de gasto.

En este particular, la pretension de la demanda ha de quedar estimada.

O la STSJ de Madrid 359/2019, de 10 de abril (rec. nim. 774/2017 -NFJ073751-), al afir-
mar que esa integra regularizacion de la situacion tributaria puede exigir la ampliacion de
las actuaciones al ejercicio afectado o la iniciacion de oficio de la correspondiente devolu-
cion de ingresos indebidos, aunque se encontrase ya prescrito incluso el periodo impositivo:

En el supuesto sometido a nuestra consideracion, constituye un hecho cierto que
la deducibilidad de la provisién efectuada en el 2008 por la entidad demandante
debid efectuarse en el ejercicio 2009, tal y como la propia parte recurrente reco-
noce, si bien sostiene la improcedencia de la regularizacion efectuada en tanto
que la misma supuso exigirle el ingreso de una cantidad por el ejercicio 2008 que
ya habia ingresado en el ejercicio 2009.
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Dicha deducibilidad fue negada por la Administraciéon por entender que se corres-
pondia con una «responsabilidad probable y no cierta en el momento en que se
deduce el gasto» por lo que se incrementd la base imponible del impuesto de so-
ciedades en dicho importe.

Pues bien, hemos de indicar en este orden de consideraciones que, conforme a
una reiterada jurisprudencia por todas, la STS de 26 de mayo de 2017, recaida en
el recurso num. 1576/2016, la Administracion debe procurar la integra regulariza-
cion del sujeto pasivo, de tal manera que cuando un contribuyente se ve sometido
a una comprobacién por la Inspeccién y se regulariza la situacion, para evitar un
perjuicio grave al obligado tributario, procede atender no solo los ejercicios a los
que se limita inicialmente el ambito temporal de las actuaciones inspectoras sino
también la de aquellos otros periodos impositivos (mediante la ampliacion del al-
cance de las mismas) que, si bien inicialmente no son objeto de comprobacién e in-
vestigacion, se ven afectados fiscalmente por la regularizacion que se practica, para
garantizar de esa manera el principio de integra regularizacion del contribuyente.

Hemos de destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2012,
que, si bien no se analiza la cuestion de si la regularizacién completa de la situa-
cion fiscal de un contribuyente ha de realizarse en un Unico procedimiento inspec-
tor o si puede hacerse a través de varios procedimientos, hace referencia a que
«ampliar actuaciones» no lo hace en sentido estricto, sino en el sentido de actuar
para evitar la doble imposicion.

Se trata de evitar que en aquellos casos en los que la Administracion tributaria re-
gularice un periodo y tal regularizacion incida en otro posterior no sometido a ins-
peccidén, generando que en este Ultimo el obligado haya pagado de mas, o bien,
se hubiese reducido el importe a devolver, la Administracién debera iniciar de ofi-
cio respecto de dicho ejercicio posterior un procedimiento de devolucién de in-
gresos indebidos, o en su caso, ampliar actuaciones respecto a dicho ejercicio
posterior afectado.

En el supuesto sometido a nuestra consideracion, la entidad actora aplicé en el
ejercicio 2008 la deduccion por provision de despidos un afio antes de ser cierta
y efectiva, si bien no se habia deducido aquella en el ejercicio en el que corres-
pondia tal deduccién.

Por consiguiente, esta sala entiende que la Administracion tributaria en la regulari-
zacion que nos ocupa, modificd la imputacion temporal de algunas deducciones,
cuando lo procedente hubiera sido que ampliase las actuaciones a aquellos otros
ejercicios, con el objeto de regularizar los rendimientos en su totalidad, corrigiendo
la indebida imputacién llevada a cabo por el sujeto pasivo y asi evitar un supuesto
de doble tributacién por el mismo hecho.

A igual conclusion hemos de llegar en relacion con la modificacién de la califica-
cion fiscal de los bienes adquiridos por la recurrente, que la Administracion califica
como maquinaria, en vez de utillaje, determinando la regularizacion del porcen-
taje de amortizacion lineal del 12 % a la adquisicion de los bienes por importe de
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286.000, que la sociedad actora habia deducido en un porcentaje de amortizacion
lineal en el ejercicio 2008 del 30 %, determinando un incremento de la base impo-
nible del ejercicio 2008 en importe de 51.480 euros. Lo procedente sera por tanto
la regularizacion de los ejercicios en los que extienda sus efectos la inicial regu-
larizacién, y en los que dicha modificacion tenga incidencia, a fin de evitar que se
genere un supuesto de doble imposicion.

La reciente STS 1388/2019, de 17 de octubre (rec. nim. 4809/2017 -NFJ075311-), que
casay revoca la STSJ de Catalufia de 23 de mayo de 2017 (rec. nim. 966/2013 -NFJ075313-),
incide de nuevo sobre esta cuestion y resuelve el Auto de admisién de 31 de enero de 2018
(rec. de cas. num. 4809/2017 -NFJ057312-), que habia considerado de interés casacional
objetivo la necesidad de determinar:

[...] si en los supuestos en que se practique una regularizacion por parte de la Ad-
ministracion tributaria, al considerar que resulta improcedente la repercusién de
las cuotas del IVA, dicha regularizacion debe abarcar tanto a la deduccion del IVA
indebidamente soportado como a la devolucién de las cuotas soportadas, de modo
que conlleve el reconocimiento del derecho a la devolucion de los ingresos inde-
bidos o, por el contrario, ha de limitarse a la negacion de la deducibilidad del IVA
soportado por las cuotas indebidamente repercutidas®.

El recurrente consideraba infringido el articulo 14.2 c) del Reglamento de revision apro-
bado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, pero la Abogacia del Estado se opuso,
al entender no acreditado que las personas que repercutieron el IVA en la factura lo hubie-
ran declarado e ingresado (la Inspeccién consideraba esos servicios como simulados) al
tributar por el régimen simplificado del IVA y, de existir dicho ingreso, seguia afirmando la
representacion de la Administracion del Estado, comportar para los obligados un evidente
ahorro fiscal entre lo repercutido y lo ingresado.

Sin embargo, el TS considera absolutamente prevalente que cuando en el seno de un
procedimiento inspector la AEAT regularice la situacion tributaria de quien se dedujo las
cuotas del IVA que le fueron indebidamente repercutidas analice necesariamente también
la existencia de los requisitos concurrentes para, en su caso, declarar su derecho a la de-
volucién de las cuotas indebidamente soportadas. Y para ello, aunque el TS reconozca
expresamente la dificultad que esa regularizacién integra puede comportar en ocasiones,
por la peculiar relacién triangular que se establece entre las partes (la propia sinalagmatica
entre repercutidor y repercutido ademas de la de ambos con la Hacienda publica), no por
ello deja de apuntar que ese problema resulta inherente a la propia metodologia de traba-
jo de la Inspeccioén:

35 En el mismo sentido, la STS 1247/2019, de 25 de septiembre (rec. nim. 4786/2017).
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Ciertamente, cuando se trata de cuotas indebidamente repercutidas, determinar
la devolucién puede entrafar cierta complejidad desde el momento que, al menos
son tres elementos diferentes los que concurren: sujeto pasivo, sujeto repercuti-
do y Administracion tributaria. Es decir, siendo varios los obligados tributarios el
grado de complejidad es mayor, pero en modo alguno cabe eludir la doctrina ge-
neral de que el derecho a la devolucién de las cuotas ha de determinarse dentro
del procedimiento de inspeccion.

Tampoco la circunstancia de que quienes repercutieron las cuotas de IVA tributen
—e ingresen- el mismo a través del régimen simplificado puede empafar la ante-
rior conclusion. Al fin y al cabo, semejante dificultad resultara también predicable
en el ulterior procedimiento de devolucion que segun la Administracion deberia
instarse posteriormente.

A estos efectos, conviene dejar espacio para la reflexion sobre el alcance real del
procedimiento de inspeccién y su objeto, lo que, obviamente, se encontrara con-
dicionado por cierto casuismo. Ahora bien, a tenor (i) del ejercicio de las funcio-
nes administrativas que el articulo 141 LGT reconoce a la inspeccién tributaria, (ii)
del objeto del procedimiento de inspeccidn (articulo 145 LGT) y (iii) del alcance de
las actuaciones del procedimiento de inspeccién (articulo 148 LGT) resulta dificil
negar que el procedimiento de inspeccion es adecuado para comprobar los requi-
sitos que para la devolucion establece el articulo 14.2 ¢) del reglamento de 2005.
De hecho, la Administracién en ningdin momento justifica lo contrario.

Ademas, sin perjuicio del soporte que proporciona la seguridad juridica, una ele-
mental consideracion de los principios de economia procedimental, de eficacia de
la actuacion administrativa (articulo 103 CE) y de proporcionalidad en la aplicacion
del sistema tributario (articulo 3.2 LGT) refuerza el entendimiento que sostenemos
del principio de integra regularizacion.

Siendo ello asi, sigue afirmando el Alto Tribunal, ha de realizarse un adecuado balance
entre la dificultad que representa esa regularizacion para la AEAT y el propio contribuyente,
a la luz de algunos prevalentes principios juridicos, incluso en aquellos casos en los que se
hubiera podido advertir la existencia de abuso, fraude o simulacién:

Descendamos ahora al caso. El procedimiento de inspeccién aumenta la base im-
ponible de la recurrente por considerar no deducible el IVA consignado como so-
portado en una serie de facturas, que fueron analizadas por la Administracion con
relacién a personas fisicas y juridicas determinadas y que le permitieron concluir
que no respondian a operaciones reales, en definitiva, a servicios efectivamente
prestados, sino que, en realidad, documentaban un supuesto de simulacién. Las
propias actuaciones inspectoras detallan con minuciosidad dichas circunstancias,
incluyendo la descripcion de la situacion econdmica, profesional e, incluso, familiar,
de los terceros repercutidores, por lo que cabe considerar que semejante contexto
resulta adecuado, de entrada, para averiguar si los mismos ingresaron las cuotas
que la recurrente soporté indebidamente.
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Debe aclararse, en orden a esa investigacion complementaria que resulta necesa-
ria, que esta referida a la averiguacién del concreto hecho de si los repercutido-
res hicieron o no el ingreso de las cantidades repercutidas, o si lo hicieron en una
cantidad inferior a la que resultaba procedente.

Y tiene también que subrayarse que, en el caso de que el resultado de la averi-
guacion sea la constatacion de un no ingreso, o de un incorrecto ingreso inferior,
la labor investigadora podra extenderse, asimismo, a comprobar si en ese con-
creto incumplimiento tributario hubo una colaboracion de los repercutidos (en
razon de la vinculacion que hayan mantenido con los repercutidores); y la integra
regularizacion final podra ponderar las consecuencias juridicas de la colabora-
cién en ese especifico incumplimiento tributario que comportaria el no ingreso
de lo repercutido.

Por otro lado, la regularizacion integra —sobre la base de la liquidacién practicada-—,
deberia permitir determinar con mayor precisién las consecuencias sancionadoras
de la conducta de los contribuyentes, ofreciéndoles, ademas, una visiéon que, por
incorporar mayor informacién sobre las consecuencias ultimas de su conducta,
posibilitaria un mejor ejercicio de sus derechos que, de esta forma no verian pos-
puestos -o fraccionados—- a momentos distintos, pese a tratarse de la regulariza-
cioén de la misma situacion tributaria.

En cualquier caso, el propio escrito de oposicion del abogado del Estado parece
otorgar caracter general a una regularizacion que comprenda no solo la improce-
dencia de la deduccién del IVA indebidamente soportado sino también la devo-
lucién de esas cuotas soportadas, de modo que conlleve el reconocimiento del
derecho a la devolucion de los ingresos indebidos.

No obstante, dicha regla parece que se excepcionaria —segun el abogado del Es-
tado- cuando concurra una situacion de fraude o abuso en que la devolucion de-
bera efectuarse, en su caso, previa tramitacion del correspondiente procedimiento
iniciado con esa finalidad al margen del procedimiento inspector, apoyando su ar-
gumentacion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (sentencia de 28 de julio
de 2016, Giuseppe Aston C-332/15).

No compartimos dicho razonamiento.

En primer lugar, porque las consecuencias de abuso o fraude (en este caso, de
la simulacién constatada) deben dar lugar —si procede—, al ejercicio de la potes-
tad sancionadora, como por lo demas, aqui asi ha ocurrido. En otras palabras, la
regla procedimental de unidad de acto —que, conforme hemos expresado, enten-
demos procedente—, no puede subordinarse a la etiologia material que, en cada
caso, pueda subyacer al eventual derecho a la devolucion.

En segundo lugar, cierto es que el Tribunal de Justicia ha declarado que los justi-
ciables no pueden prevalerse de las normas del derecho de la Unién de forma frau-
dulenta o abusiva, razén por la que, especificamente, puede llegar a denegarse el
derecho a la deduccion (sentencias de 6 de diciembre de 2012, Bono, C-285/11;

86 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 5-88

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



E Estudios

Casacion y procedimiento inspector

y de 18 de diciembre de 2014, Schoenimport «ltalmoda» Mariano Previti y otros,

C-131/13, C-163/13 y C-164/13).

Sin embargo, el caso que nos ocupa parte de un supuesto diferente al que evoca
esa jurisprudencia de Luxemburgo puesto que, mientras que, en esta Ultima, re-
sultaba aplicable el tributo y los contribuyentes mantenian su derecho a deducir
el IVA, en el caso que nos ocupa, —especificamente, a diferencia de lo que ocurria
en Giuseppe Astone—, no procede tributar por IVA, hasta el punto que la recurrente
lejos de mantener su derecho a la deduccién, considera todo lo contrario, es decir,
que al habérsele repercutido indebidamente unas cuotas de IVA, no tenia derecho la
deduccion ni debia, por tanto, haberlas soportado, razén que —de acuerdo a su pro-
pia argumentacion- justifica, precisamente, su peticion de que les sean devueltas.

Esta STS, cuyo ponente es otro eximio jurista, don José Diaz Delgado, constituye un re-
levante colofon a los pasos dados por la Sala Tercera en el procedimiento inspector para
una completa revisidon de su alcance y objeto, a la par que un evidente ejemplo de como la
tutela del interés publico no tiene por qué comportar el menoscabo de los derechos de los
contribuyentes. Esperemos que préximas reformas legislativas no recorten los horizontes
que esta jurisprudencia consagra, lo que tampoco resultaria precisamente extrafio a un le-
gislador histéricamente avezado en dicha practica que, justifica, cinicamente, ademas, en
el principio de seguridad juridica y certeza normativa (no hace falta mas que repasar las
ultimas exposiciones de motivos de las recientes reformas normativas de lucha contra el
fraude fiscal para percatarse inmediatamente de ello).
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The judgment of the Provincial Court of Madrid of November 25, 2019 establishes that there is
no tax crime for the creation of a company by soccer player Xabi Alonso. Although Xabi Alonso
set up a company to collect its image rights, the corporate entity is not completely simulated.
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1. Introduccion

El 25 de noviembre de 2019, la Seccioén 30 de la Audiencia Provincial de Madrid dicté
Sentencia (rec. nim. 1014/2018 —-NFJ075671-) en la que absolvia a los acusados, Xabi
Alonso, exfutbolista de, entre otros, la Real Sociedad, Liverpool, Real Madrid y Bayern de
Munich y a sus abogados y asesores de los delitos contra la Hacienda Publica que se les
imputaban. Tales delitos, segun la calificacién del Ministerio Fiscal, eran los previstos en el
articulo 305.1 y 2 del Cédigo Penal.

Esta sentencia alcanzo gran repercusion mediatica, no solo por la popularidad del acu-
sado, un conocido exjugador de futbol, sino también por el hecho de que haya sido prac-
ticamente el Unico de los personajes famosos implicados en procesos penales por delitos
de defraudacion tributaria que no se acogi¢ a la conformidad para evitar la celebracion del
juicio oral prevista para el procedimiento ordinario en los articulos 688 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y para el abreviado en los articulos 784.3 y 787 de la misma
norma. Tampoco Xabi Alonso pretendio la aplicacion de la medida que se incluye en el ar-
ticulo 305.6 del Codigo Penal tras la reforma operada por Ley Organica 7/2012, denominada
«superatenuacién». La misma, como es sabido, puede conllevar la rebaja de las penas de
prisién y de multa en uno o dos grados siempre que el obligado tributario o el autor del delito,
«antes de que transcurran dos meses desde la citacién judicial como imputado, reconozca
judicialmente los hechos y pague la deuda tributaria»'. Esto supone que, aun tratandose del
tipo agravado de fraude del articulo 305 bis y aunque la rebaja sea Unicamente de un grado,
la pena de prision podria no superar los dos afos, pudiéndose evitar el ingreso en prision.

En el supuesto que nos ocupa, la representacion legal del futbolista decidio ir a juicio oral
que concluy6 con esta sentencia absolutoria. Y ello, como dijimos, supone una novedad,
ya que la resolucioén judicial recay6 tras la celebracién de un juicio oral en el que el exju-
gador pudo defenderse de las acusaciones de delito fiscal, algo que no sucedié en otros
muchos supuestos. En cualquier caso, la Fiscalia ya ha recurrido la resolucién, solicitando,
ademas, la repeticién del juicio?.

1 Sobre la valoracién que esta superatenuacion merece a la doctrina, véase Dopico Gémez-Aller (2019, pp.
42 a 47).

2 El recurso se fundamenta en que, segun el fiscal «varios elementos de prueba valorados en la sentencia
no fueron sometidos a contradiccién en la vista oral», y en que «la valoracién de las pruebas que hizo el
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E Estudios Simulacién y delito contra la Hacienda Publica

La sentencia objeto de comentario incluye consideraciones muy importantes con rela-
cion a la utilizacion de sociedades interpuestas para percibir los derechos de imagen de
los jugadores de futbol. En especial, porque, como veremos, centra el objeto de analisis, a
los efectos de determinar si el acusado habia cometido los delitos contra la Hacienda, en la
realidad del contrato de 1 de agosto de 2009, de cesion de derechos de imagen a la entidad
mercantil Kardzali Comercio Servigos de Consultoria e Investimentos LDA (en adelante, Kar-
dzali), entendiendo que Unicamente podria imputarse la comisién de los delitos si tal con-
trato no fuese real por tratarse de una simulacién absoluta. Asi, para la resolucién judicial:

[...] lo primero que ha de efectuar esta sentencia, por tanto, es analizar el negocio
supuestamente falso y, en el caso de que apreciaramos la existencia de simulacion,
extraer la consecuencia legal correspondiente, en el bien entendido de que, de re-
chazarse la alegada simulacién absoluta, el comportamiento sometido a nuestro
enjuiciamiento no seria tipico... (fundamento de derecho segundo).

En cualquier caso, esta resolucion es importante porque, como con acierto sefala Pe-
dreira Menéndez (2020, p. 3), «desvirtua todos los criterios que habitualmente son utilizados
por la AEAT para defender la simulacién de este tipo de sociedades».

2. Antecedentes

Curiosamente, y asi lo recoge la sentencia, hay una coincidencia absoluta, tanto de las
acusaciones como de la defensa, en cuanto a los hechos, que aparecen expuestos en los
antecedentes de la resolucion. La aceptacion de los hechos no deja de acrecentar la per-
plejidad acerca de que un supuesto como este se ventile en sede penal cuando se admite
que no hubo ocultacién y que lo que hay es una discrepancia juridica sobre si concurre o
no una simulacion absoluta.

En la propia narracién de los hechos probados se hace un recorrido por la carrera de-
portiva del exjugador de futbol Xabi Alonso, de sobra conocida por todos los aficionados a
este deporte. Asi se recuerda que después de su traspaso al Liverpool desde la Real Socie-
dad, tributé en Gran Bretafia como non dom, y que el 5 de agosto de 2009 ficho por el Real
Madrid, equipo en el que jugd durante cinco temporadas, hasta su ingreso en el Bayern de
Munich el 29 de agosto de 2014. De esta forma, desde su incorporacion a la plantilla del Real
Madrid paso a estar sujeto a los impuestos espafoles, por adquirir la condicién de residen-
te fiscal en Espafia y, por tal motivo, presenté y satisfizo el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas (IRPF). En concreto, en el periodo impositivo de 2010, pagé la cantidad de
2.523.647,32 euros; en 2011, 358.275,35 euros, y en 2012, la cifra de 3.833.077,93 euros.

tribunal plasmada en la sentencia es incorrecta», lo que lleva a que existe una «falta de racionalidad de
la motivacion factica con base en las pruebas practicadas en el juicio oral y la coherencia entre ellas».
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Tales cuotas abonadas no comprendian, sin embargo, las cuantias percibidas del Real
Madrid por explotacion de su imagen (retribuciones por derechos de imagen), ya que el
1 de agosto de 2009, antes del traslado de su residencia a Espafa y con el consejo de su
asesor fiscal, cedi6 el derecho a explotar su imagen a la entidad Kardzali mediante la firma
de un contrato por cinco afios a cambio de una retribucion a tanto alzado de 5.000.000 de
euros. Kardzali habia sido constituida en Madeira (Portugal) y le resultaba aplicable el Régi-
men Fiscal Especial de Madeira que le otorgaba una exencién total de impuestos hasta el
afo 20123, El 16 de diciembre de ese afo 2009 el futbolista adquiriria el 100 % de las par-
ticipaciones de la entidad, la cual se subrogaria en la posicion de Adidas Espafa, SA, que
era cesionaria del derecho a explotar, con caracter Unico y exclusivo y con alcance mun-
dial, los derechos de imagen de Xabi Alonso.

Posteriormente, Kardzali cederia en exclusiva al Real Madrid el 50 % de los derechos
de imagen del futbolista, habiendo procedido el equipo madrilefio a practicar retenciones
por el impuesto sobre la renta de no residentes, al tratarse de pagos efectuados a una en-
tidad residente en Portugal.

Durante toda la etapa de la vida deportiva de Xabi Alonso como futbolista del Real Ma-
drid, Kardzali gestion6 la explotacién de los derechos de imagen que le fueron cedidos,
subcontratando en ocasiones a la sociedad The Best of You. Asi, Kardzali firmé los contra-
tos de cesioén de tales derechos a DTS Distribuidora de Television Digital, SAU, a Procter &
Gamble Espana, SA, a Electronic Arts Software, SL, a Angula Aguinaga, SAU, a Dua Kelinci,
a Thai Yamaha Motor CO LTD y a El Corte Inglés, SA.

Los rendimientos percibidos por estos contratos no fueron incluidos en las declaracio-
nes del IRPF de Xabi Alonso al entender el futbolista que no era renta percibida por él, sino
por la sociedad Kardzali, lo que suponia que eran ingresos que no tenian que imputarse al
jugador en tanto no fueran distribuidos.

Pues bien, para el abogado del Estado, en postura a la que se adhiere el Ministerio Fis-
cal, pese a la forma de la que se revistio la operacion, la venta de los derechos de imagen
por parte de Xabi Alonso a la sociedad portuguesa Kardzali:

[...] no fue real, sino simulada y se formalizé con el Unico propdsito de crear la apa-
riencia de haber cedido los derechos de imagen del jugador para eludir la tributa-
cioén en Espanfa de los rendimientos obtenidos por la explotacion de esos mismos
derechos de imagen.

8 Se trataba de una entidad radicada en Madeira (Portugal), constituida antes del afo 2001, por lo cual le
era aplicable el Régimen Fiscal Especial de Madeira que le otorgaba una exencién total de impuestos
hasta el afio 2012; en el afio 2012, Unicamente le seria aplicable un tipo del 4 %; y, entre 2013 y 2020, del
5 %; régimen aprobado por la Unién Europea.
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Sobre la base de esta afirmacion entienden las acusaciones que se ha producido un in-
cumplimiento de la obligacién de declarar estos rendimientos en la tributacion personal de
Xabi Alonso, y consideran que el futbolista (y sus asesores en concepto de cooperadores
necesarios?) han cometido tres delitos contra la Hacienda Publica relativos al IRPF de los
ejercicios de 2010, 2011 y 2012. Las cantidades defraudadas ascenderian a 606.876,10
euros en el ejercicio 2010, 170.012 euros en el ejercicio 2011y 1.255.957,32 euros en 2012.

3. Latributacion de los derechos de imagen de los deportistas
profesionales

La practica de retribuir parcialmente a los deportistas profesionales por la cesiéon de los
derechos de imagen comienza en nuestro pais en los afos ochenta. Se trata de que el club
pague al jugador no solo por jugar al futbol sino también por usar su imagen en poésteres,
publicidad o merchandising. Asi, empieza a generalizarse la férmula de que el contrato que
el futbolista firma con el club incluya el importe del salario propiamente dicho, que retribui-
ria la relacion laboral especial de deportistas profesionales, contenida en el Real Decreto
1006/1985, de 26 de junio. Y que también prevea la retribucién por la cesién que el jugador
efectla al club del derecho al uso de su imagen.

La retribucion del uso de la imagen es posible si tenemos en cuenta la vertiente positiva
de este derecho de la personalidad, previsto en el articulo 18.1 de la Constitucion y desa-
rrollado en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen. Se trata de un derecho del que solo
son titulares las personas fisicas. Su contenido positivo es la difusion y publicaciéon de la
propia imagen. Su contenido negativo incluiria la posibilidad de evitar la reproduccion de
la propia imagen frente a terceros. Se trata, ademas, de un derecho patrimonial, de modo
que la imagen puede convertirse en un intangible susceptible de adquirir valor econémico
mediante su cesion onerosa a terceros.

La retribucién de los futbolistas profesionales por su actividad ordinaria al servicio del
club o sociedad andnima deportiva (jugar partidos, entrenar, concentrarse...) tendria la con-
dicién de rendimiento de trabajo en el IRPF del futbolista, teniendo en cuenta que este es-

4 Como es sabido, la cooperacion necesaria se equipara a la autoria en cuanto a la penalidad. Se conside-
ra cooperador necesario al asesor fiscal cuando facilita los medios imprescindibles, entre los que pueden
estar sus propios conocimientos, si el comportamiento defraudatorio empleado comporta un sofisticado
disefio de la operacién o un conocimiento profundo de las normas y procedimientos fiscales. Asi, el
Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de julio de 1999 (rec. num. 2491/1998 -NFJ008173-), y aplicando
la teoria de los bienes escasos, sefiala que puede condenarse al asesor como cooperador necesario
«si aporta conocimientos técnicos que estén al alcance de pocas personas». Ademas, si disefia toda la
operacion o facilita sociedades interpuestas.
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taria vinculado por una relacién laboral especial con la entidad para la que juega. Pero las
retribuciones por derechos de imagen no podrian tener esta condicién. En principio, esta
retribucién se calificaria como rendimiento de capital mobiliario. El articulo 25.4 d) de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF, incluye en el apartado «Otros rendimientos del ca-
pital mobiliario», «los procedentes de la cesién del derecho a la explotacion de la imagen
o del consentimiento o autorizacion para su utilizacion, salvo que dicha cesion tenga lugar
en el ambito de una actividad econémica».

Ademas, los contratos que firman los futbolistas con los clubes o sociedades anénimas
deportivas han adquirido una mayor complejidad al incluir otras prestaciones como activi-
dades publicitarias, promocionales y de marketing, que se comprometen a realizar los de-
portistas. Se trata, como ha dicho el Tribunal Supremo, en Sentencias de 11 de octubre de
2012 (rec. num. 3278/2009 -NFJ075922-) y de 28 de febrero de 2013 (rec. num. 2773/2010
-NFJ050475-), de «actividades que exceden con mucho de los simples derechos de ima-
gen». Para el Alto Tribunal esos compromisos que asume el jugador de futbol son propios
de un contrato de prestacién de servicios y constituyen una actividad profesional. Por con-
siguiente, tributarian en el IRPF como rendimientos de actividades econdmicas.

La intrahistoria del régimen tributario de los derechos de imagen es de sobra conocida.
En los albores de los afios noventa la Administracion tributaria no admitia de buen grado
que una parte de la retribucion de los futbolistas pudiese materializarse en pagos por dere-
chos de imagen. Para el Fisco espanol era una situacion cuasifraudulenta y se solia invocar
el articulo 26.1 del Estatuto de los Trabajadores, norma comun en materia de relaciones
laborales. Para este precepto, el concepto de salario abarcaria no solo la contraprestacion
directa o inmediata por el trabajo prestado, sino también, salvo exclusién legal constituti-
va, toda prestacion que siquiera de modo indirecto o mediato, tenga su causa en el trabajo
prestado por cuenta ajena y dependiente. Sobre la base de este precepto se construia la
denominada «presuncién salarial» de las cuantias percibidas por el trabajador en régimen de
dependencia (Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1985 -RJ 1985, 636~y
de 9 de febrero de 1987 -RJ 1987, 800-) , segun la cual «de la férmula legal deriva la pre-
suncién iuris tantum de que todo lo que recibe el trabajador de la empresa le es debido en
el concepto amplio de salario». Asi se termina por afirmar que las cantidades percibidas por
el futbolista por la cesion de derechos se incorporasen al salario. Y era lo que se entendia
que debia hacerse cuando la cesion de derechos de imagen se encontrase recogida en el
contrato de trabajo (Cazorla Prieto y Corcuera Torres, 1999, p. 236).

Como es sabido, y ante el riesgo de que toda la retribucion percibida por el futbolista
fuera considerada rendimiento del trabajo gravado en Espafa al tipo maximo de la tarifa
progresiva del IRPF, se empez6 a difundir la practica de la interposicién societaria. De lo
que se trataria es de que el jugador transfiera a una sociedad de la que tendria una parte
considerable o la totalidad de su capital el derecho a explotar suimagen. Y que fuese la en-
tidad la que negociase con el club o sociedad andnima deportiva la cesion a esta del dere-
cho a usar la imagen del jugador (Magraner Moreno, 2012, pp. 27 y ss.). Todo ello a través
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de una doble relacién contractual. Por un lado, un contrato laboral, entre el deportista y el
club, cuyos rendimientos se integrarian en el IRPF vy tributarian normalmente al tipo maxi-
mo. Por otro, un contrato mercantil, entre el equipo de futbol y la sociedad interpuesta ex-
plotadora de los derechos. Estos ultimos tributarian al tipo proporcional del impuesto sobre
sociedades, que en la actualidad es del 25 % y cuando comenzé esta practica, del 35 %.

En buena medida, la postura de la Administracién tributaria era seguir considerando
que los pagos efectuados por el club a la sociedad cesionaria de los derechos de imagen
eran salario del jugador. Esta postura encontré respaldo en algunas Resoluciones del Tri-
bunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), como la de 17 de noviembre de 1999 (RG
9282/1996 —-NFJ008482-), que hablaba de una «apariencia de cesion» que descansaria sobre
otra apariencia, la de la personalidad juridica de las sociedades interpuestas, de modo que
los pagos efectuados a estas sociedades serian, en realidad, retribuciones laborales satis-
fechas al propio deportista. Entendia el TEAC que «[...] seria aplicable la teoria del levan-
tamiento del velo, al coincidir dicha realidad factica, el abuso del derecho, y la finalidad de
obtener unos resultados que de otra manera no se producirian».

A pesar de las pretensiones de la Administracion tributaria de imputar estos rendimien-
tos en la base del IRPF del futbolista sin una expresa previsién legal que lo permitiese, la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social,
establecié un peculiar mecanismo de imputacioén al jugador de los rendimientos derivados
de la explotaciéon de su imagen abonados por el empleador a las sociedades cesionarias.
Ello tendria lugar cuando dichos rendimientos superasen el 15 % de la suma de tales ren-
dimientos y del salario percibido por el jugador, previéndose ademas un ingreso a cuenta
sobre los mismos. Lo que suponia que, si tales ingresos por derechos de imagen estaban
por debajo de ese 15 %, no se producia tal imputacion.

Esa denominada regla 85/15 funcionaba como un safe harbour o puerto seguro, para evi-
tar la imputacién siempre que el pago por los derechos de imagen del futbolista no sobrepa-
se el 15 % de la totalidad de las retribuciones?®. Tal régimen especial pasé posteriormente al
articulo 76 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del IRPF, y se encuentra actualmente re-
cogido en el articulo 92.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre. Sefala este precepto que:

[...] la imputacién a que se refiere el apartado anterior no procedera cuando los
rendimientos del trabajo obtenidos en el periodo impositivo por la persona fisica
a que se refiere el parrafo primero del apartado anterior en virtud de la relacion

5 Véase lo sefialado por Serantes Pefia (10 de diciembre de 2019) cuando dice que:

[...] todos, al leer la norma, tras estudiarla, tras las charlas y conferencias a las que asistimos,
muchas de ellas impartidas por Inspectores, tras leer las consultas de la DGT, consideramos
y concluimos que el 15 %-85 % era un safe harbour, un puerto seguro: mientras no superes el
15% no te va a pasar nada.
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laboral no sean inferiores al 85 por ciento de la suma de los citados rendimientos
mas la total contraprestacién a cargo de la persona o entidad a que se refiere el
parrafo c) del apartado anterior por los actos alli sefialados.

En suma, se implanta un régimen que consiste en «transparentar» legalmente a la so-
ciedad cesionaria de los derechos®. Pero lo que se dilucida en la sentencia objeto de este
comentario es si la Administracién puede acudir a la técnica de «transparentar» al margen
de una expresa prevision legal.

Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 24 marzo de 2010 (rec. num.
39/2009 -NFJ038535-) niega esta posibilidad cuando dice que no se puede desconocer la
existencia de la sociedad interpuesta e imputar directamente los pagos efectuados por el
club al futbolista como renta del trabajo. Y ello porque:

[...] la Administracion no ha negado la realidad de los contratos suscritos con las
sociedades ni los ha calificado como simulados, y tampoco se ha dirigido a los
jugadores para que acreditaran su grado de vinculacién con las sociedades a las
que han ido a parar los pagos o en relaciéon con sus acuerdos previos sobre sus
derechos federativos, ni consta que haya regularizado a tales jugadores por las
rentas obtenidas por los mismos incluyendo el concepto discutido.

Entiende la AN que no puede alegarse una cuestion de «calificacion» (como lo habian
hecho los informes evacuados por la Agencia Tributaria y la Abogacia del Estado para le-
vantar el velo de las sociedades) para atribuir unos pagos a sujetos distintos de los que
formalmente los han recibido pues ello supone para dicho tribunal «[...] imputar una simu-
lacién, en cuyo caso, rige lo dispuesto en el art. 1.277 del Cédigo Civil, entendiendo, por
tanto, que la causa del contrato existe y es verdadera, o al menos no se ha acreditado lo
contrario» (Cordero Saavedra, 2003, p. 7).

En suma, para la doctrina de la AN no cabe imputar dicho pago al jugador en concepto
de rendimientos del trabajo si no se acredita, siquiera mediante prueba indiciaria, que detras
de las sociedades intermediarias esta el jugador, de manera que los pagos realizados a las
mismas hayan tenido como destinatario ultimo dicho jugador, y respondan a rendimientos
del trabajo derivados de su relacién laboral con el club. Para ello sera necesario declarar
que la sociedad es simulada, y que carece de una verdadera personalidad, de manera que
quien sigue operando realmente como sujeto de derecho es el deportista. Y ello porque la
ilusiéon de personalidad de la sociedad interpuesta es la base para considerar que existe
una apariencia de cesion.

6 Aunque el mismo resulte discutible desde la perspectiva de la capacidad econémica. Asi lo entiende
Falcén y Tella (2000, p. 10).
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Ese es el criterio que sigue la sentencia aqui analizada la cual dice con absoluta clari-
dad que:

[...] solo se habrian cometido los tres delitos fiscales que se imputan si la cesion
de la explotacion de sus derechos de imagen a KARDZALI COMERCIO SERVICOS
DE CONSULTORIA E INVESTIMENTOS LDA, efectuada por Xabi Alonso en el con-
trato de 1 de agosto de 2009, debe calificarse como falsa, ficticia, inexistente...

Anadiendo que:

[...] en caso contrario, esto es, si el contrato hubiera estado amparado en una causa
verdadera, esta habria de reputarse licita a efectos fiscales, pues el articulo 92 de
la ley de renta ampararia la ausencia de tributacion... y... no procedera la imputa-
cion en sede del impuesto sobre la renta de las personas fisicas de Xabi Alonso en
los periodos controvertidos si se entiende que dicho contribuyente —a través del
repetido contrato de 1 de agosto de 2009- cedioé realmente el derecho a la explo-
tacidn de su imagen a otra persona o entidad, residente o no residente... (funda-
mento de derecho segundo).

Lo esencial es, por tanto, la posibilidad de negar la realidad de los contratos suscritos,
calificandolos como simulados. Esta es la clave de béveda de la presente sentencia, en re-
lacién con la constitucién de la sociedad Kardzali.

4. La posible condicion de simulada de la sociedad Kardzali

La cuestion principal de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid comentada es si
la sociedad Kardzali puede ser desconocida por ser una sociedad simulada. Y, como dice la
propia resolucion, lo primero que hay que hacer es analizar el negocio, y si se aprecia simu-
lacién, extraer la consecuencia legal correspondiente. Si se rechazase la alegada simulacién
absoluta, el comportamiento sometido a enjuiciamiento no seria tipico. Por tanto, todo se hace
depender de la concurrencia de simulacién y, en concreto, de una simulacion absoluta que es
la Unica, para la Audiencia, que podria legitimar el desconocimiento o disregard de la sociedad.

Recordemos que la simulacion constituye el nicleo de una de las clausulas generales
antiabuso (denominadas GAAR o General Anti-Abuse Rule) contenidas en nuestro ordena-
miento juridico, concretamente en el articulo 16 de la Ley General Tributaria. Este precep-
to sefala que en los actos o negocios en los que exista simulacion, «el hecho imponible
gravado sera el efectivamente realizado por las partes», afiadiendo que la existencia de
simulacion «sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de
liquidacion» sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los exclusivamente tri-
butarios. El tercer parrafo del precepto sefiala que «en la regularizacién que proceda como
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consecuencia de la existencia de simulacién se exigiran los intereses de demora y, en su
caso, la sancién pertinente».

No obstante, este precepto no define qué se entiende por simulacion, por lo que habra
que atender al concepto juridico de este término que deriva de la legislacion comun.

Sobre el concepto civil de simulacion se ha escrito mucho y el solo resumen de la doc-
trina sobre el tema desbordaria los limites de este trabajo. Sefialemos, simplemente, que
cabe entender por «simulacién» la apariencia de lo que no es o una cosa que realmente no
existe. Asi, Ferrara (1961, p. 43) ha venido dando una definiciéon de negocio simulado en el
sentido de entenderlo como aquel negocio que «tiene una apariencia contraria a la realidad,
0 porgue no existe en absoluto o porque es distinto de cémo aparece». Al primer supuesto
se le suele catalogar de «simulacion absoluta», mientras que el segundo se denomina «si-
mulacion relativa», y abarca, sobre todo, la simulacion relativa referida a la naturaleza del
negocio, pero incluye otros supuestos importantes como son la simulacion referida al ob-
jeto, al precio o a los sujetos, en especial la actuacion mediante persona interpuesta (Fe-
rrara, 1961, pp. 261 y 262)".

En esta misma linea se manifiestan de forma reiterada otros muchos autores clésicos.
Asi, para De Castro la simulacion negocial existe cuando se oculta bajo la apariencia de
un negocio juridico normal otro propdsito negocial, ya sea contrario a la existencia misma
del negocio (simulacién absoluta), ya sea el propio de otro tipo de negocio (simulacion
relativa)®. En su esencia, por tanto, la simulacién encierra «una apariencia juridica simula-
da para encubrir la verdadera realidad disimulada» (Hensel, 1954, p. 149). Esa apariencia
puede ser la de un negocio que las partes no han querido realizar, lo que determina su fal-
sedad e inexistencia juridica (Diez-Picazo y Gullon Ballesteros, 1995, p. 556) —Ferrara habla
simplemente de nulidad®-~ o la creacién de una simple «apariencia engafosa» de negocio
(De Castro, 2016, p. 292). En cualquier caso, como dicen Diez Picazo y Gullon Ballesteros
(1995, p. 556), se trata de un disfraz, puesto que aparentemente se realiza un negocio juri-
dico, pero queriendo y llevando a cabo otro distinto.

La simulacion se sitla, por tanto, en el plano de las apariencias, lo que no supone otra
cosa que una contradiccién entre lo que se declara y lo que realmente se quiere™. La reso-

Para De Castro (2016, pp. 334 y 335), no toda interposicion de personas es simulacion, sino solo la ficticia.

La simulacion absoluta seria un ejemplo de «falsedad en la causa»: De Castro (2016, p. 334); Betti (2018,
pp. 37-38); Gomez Calle (1995, p. 6217).

Ferrara (1961, p. 287) sefiala que «el negocio absolutamente simulado es nulo».

10 Para la doctrina del Tribunal Supremo la simulacién contractual es un vicio de la declaracion de voluntad

en los negocios juridicos, por el cual ambas partes, de comun acuerdo y con el fin de obtener un resulta-
do frente a terceros que puede ser licito o ilicito, dan a conocer una declaracion de voluntad distinta de su
interno querer. VVéase, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1999 —Aranzadi
7999-. Véase Gullon Ballesteros (1969, p. 119).
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lucién judicial de la Audiencia Provincial de Madrid resume la doctrina sobre la simulacién
citando la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de febrero de 2016, dic-
tada en el recurso de casacion num. 44/2014 (NCJ060947), segun la cual «la simulacién no
es otra cosa que la apariencia negocial», de manera que:

[...] bajo esta se oculta un caso inexistente (simulacién absoluta) o bien otro nego-
cio juridico distinto (simulacion relativa), lo cual es atinente a la causa del negocio:
si no la hay, la simulacién sera absoluta y el aparente negocio sera inexistente por
falta de causa; si hay una causa encubierta y es licita, existira el negocio disimu-
lado, como simulacién relativa.

Y concluye el Tribunal Supremo:

[...] en el primer caso, se aplica el articulo 1275 del Cédigo Civil en relacion con el
apdo. 3 del articulo 1261 del mismo texto legal; y en el segundo, no existira el ne-
gocio simulado, pero si el disimulado, conforme al articulo 1276 del Codigo Civil.

Para la Audiencia Provincial de Madrid, en la resolucién comentada, el articulo 16 de la
Ley General Tributaria, al referirse a la simulacion a secas, abarca ambas modalidades de
simulacién, tanto la absoluta como la relativa. Afirmacién que, en todo caso, es discutible
porque la simulacién relativa entendida como «simulacién en la causa», puede solaparse
con los supuestos de negocios «notoriamente impropios» a que se refiere el articulo 15 de la
propia Ley General Tributaria, al hablar del «conflicto en la aplicacién de la norma tributaria».
Sin embargo, es verdad que la sentencia se centra en la simulacién absoluta porque asi lo
exigen los términos en los que se ha planteado la acusacion. Para la Fiscalia, en criterio que
también sigue la Agencia Tributaria, el negocio de constitucion de la sociedad Kardzali de
1 de agosto de 2009 es inexistente por ser «absolutamente simulado», en cuanto efectuado
con una Unica finalidad espuria que no seria otra que eludir la tributacién en Espafna de los ren-
dimientos obtenidos por la explotacion por parte de Xabi Alonso de sus derechos de imagen.

La acusacion funda su calificacion de la sociedad como simulada en los siguientes datos,
que funcionarian a modo de indicios:

a) Carece de justificacion que se cedan los cuantiosos derechos de imagen deri-
vados del fichaje por el Real Madrid a una sociedad sin infraestructura alguna,
a cambio de nada, ya que esa sociedad no puede cumplir el contrato en tanto
«carecia de facultades, limitandose a seguir las instrucciones de los agentes del
investigado».

b) La causa del contrato de cesién no fue otra que la utilizaciéon de una sociedad ya
constituida bajo un régimen fiscal de exencién total de impuestos hasta el afio
2012, sociedad que no es de nueva creacion, sino que ya habia sido constituida
mediante un conjunto de actos complejos.
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c) Elacusado Xabi Alonso intervino en la negociacion de los contratos relativos a la
explotacion de su imagen, por lo que la entidad seria «un mero instrumento for-
mal de ingresos y pagos que no desarrolld funcién alguna en la explotacion de la
imagen del acusado».

d) La sociedad se subrogo6 en la posicion juridica de la empresa Adidas Espafia, SA
que era cesionaria del derecho a explotar, con caracter Unico y exclusivo y con
alcance mundial, los derechos de imagen de Xabi Alonso. Pero, para la Fiscalia,
Adidas «no reacciona frente al cedente». Lo que para la acusacion pone de ma-
nifiesto que no habia verdadera voluntad de transmitir dichos derechos, «consti-
tuyendo la cesion una mera apariencia».

e) La cesion se efectla sin garantia alguna en relacién con el pago.

f) Lanorma en la que se ampara el jugador —el art. 92 de la Ley 35/2006- no podia
aplicarse a los derechos de imagen generados al margen de la relacién laboral
con el Real Madrid.

g) La entidad Kardzali no podia gestionar los derechos de imagen porque la misma
habia sido suministrada por un conseguidor de sociedades, que facilitaria cargos
directivos, domicilio social, gestién administrativa, cumplimiento de obligaciones
fiscales legales, libros, gestion bancaria...

Procede pues valorar si estos indicios expuestos por la acusacion son suficientes para
calificar a la sociedad Kardzali como simulada. Pero antes debemos referirnos al alcance
de la figura de la simulacion en relacidon con el fendmeno de las sociedades interpuestas.

5. Simulacidn y las sociedades interpuestas para la cesidon y
el cobro de derechos de imagen

La persona juridica es una de las mayores creaciones de la teoria del Derecho y una de
las instituciones claves del orden juridico. La misma ha sido construida como concepto en
torno a dos rasgos distintivos: singularidad de la capacidad de la persona respecto a la de
los socios y separacién del patrimonio social del de los socios.

La primera de estas caracteristicas fue defendida por la denominada «teoria de la fic-
cién», segun la cual la persona juridica constituye una ficcion del Derecho, ya que la capa-
cidad juridica es un atributo privativo de las personas naturales a las que se les presume
voluntad propia y capacidad para expresarla. A través de la categoria de la persona juridi-
ca, de lo que se trataria es de crear un sujeto ficticio que opere paralelamente a los sujetos
personas fisicas. Asi lo explicé Savigny al decir que la persona juridica es un ente que solo
existe para fines juridicos o Ihering, para quien las personas juridicas son un simple medio
técnico creado por el Derecho. Algo en lo que coincidian con el positivismo kelseniano: la
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persona juridica solo se explica como una pura creacion del orden juridico. También ha sus-
tentado el caracter ficticio de la persona juridica el ya citado Ferrara, quien sostiene que la
persona juridica es una creacion del Derecho carente de existencia real. Para este autor la
personalidad es un producto del orden juridico y surge por reconocimiento del derecho ob-
jetivo (Diez-Picazo y Gullon Ballesteros, 1995, p. 619). Y el propio De Castro (1981, p. 261)
atribuia a la persona juridica la condicion de entelequia. Y para la teoria organica de Gierke
la persona juridica es una realidad que el Derecho reconoce.

Por tanto, la persona juridica es una realidad en cierto sentido ficticia por ser puramen-
te de derecho frente a la realidad de los hechos, que es el substrato colectivo real que hay
detras de toda persona juridica'. Asi, la persona juridica en general y la sociedad en par-
ticular tendran una capacidad juridica propia, que la doctrina suele sustentar en una cierta
ficcion de la sociedad y que constituye la esencia de la personificacion juridica. Personi-
ficar es dotar a un ente ficticio de las condiciones juridicas para ser titular de derechos o
de un patrimonio.

El acto de constitucion de la persona juridica tiene naturaleza negocial, hasta el punto
de que se puede hablar de «negocio fundacional». Por tanto, es posible hablar del «querer
contractual de los socios» como presupuesto para la obtencién de la personalidad (Capilla
Roncero, 1995, p. 6266). En el caso de las sociedades, el Codigo Civil recoge en sus ar-
ticulos 1.665 y siguientes la figura del «contrato de sociedad». Como contrato se le deben
exigir los requisitos de consentimiento, objeto y causa (art. 1.261 del Codigo Civil) y a tra-
vés del cual se puede producir un efecto traslativo de dominio de bienes o derechos. Con-
viene afnadir, ademas, que la causa en el contrato de sociedad esta directamente ligada a
las funciones tipicas de la sociedad: la realizacion de aportaciones para la obtencién de un
lucro comun partible (Castan Tobefas, 1981, p. 568).

En suma, el otorgamiento de personalidad juridica a una entidad es una decisién del
ordenamiento que supone atribuir a la misma un estatuto juridico con determinados efec-
tos. El mas importante serd la consideracion de la entidad como una universitas, como algo
distinto a la agregacion de sus miembros personas fisicas, que funciona como una unidad
y tiene su propia individualidad. Por ello, esa capacidad propia conlleva que la creacion de
una sociedad sea siempre una interposicion ficticia, en la medida en que supone el surgi-
miento de un ente con capacidad propia de actuar en Derecho y de concertar negocios,
recayendo los efectos de tales negocios en la propia persona interpuesta.

Y este dato de que toda sociedad tiene un trasfondo ficticio es muy importante, puesto
que su exacerbacién en el ambito tributario ha llevado a que la Administracion fiscal cali-
figue de modo cuasiautomatico a ciertas sociedades (de mera tenencia, de cartera, pro-
fesionales...) como interpuestas o instrumentales, identificando este calificativo con el de

" Incluido el Estado. Asi lo reconoce Carré de Malberg (1998, p. 57).
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sociedad simulada, sin reparar, como sefiala Falcon y Tella (2011, p. 7), que todas las so-
ciedades son, en cierta medida, instrumentales y ficticias.

Dejando de lado lo que en la teoria civil de la sociedad se ha denominado «deforma-
cién» del concepto de persona juridica'?, como una expresion del «<abuso de la persona», lo
cierto es que el abuso de la sociedad adquiere una mayor dimensioén si cabe cuando de lo
que se trata es de crear sociedades como sujetos con capacidad juridica para que actuen
como especificos titulares de bienes o derechos. Es el fendmeno que se denomina inter-
positio societatis. Puede definirse la interposicion societaria como el acto consistente en la
creacion de una persona juridica que actuara en lugar de las personas fisicas integrantes
de la misma, con personalidad juridica diferenciada de los socios o participes. La sociedad
siempre se interpone entre las personas fisicas que la crean y un tercero.

En el ambito fiscal, esta teoria del abuso de la sociedad se ha traducido, como apunta-
mos, en un permanente cuestionamiento por la Agencia Tributaria de la creacién de socie-
dades, especialmente en ciertos ambitos como las actividades profesionales, artisticas o
deportivas, o cuando se trate de sociedades de tenencia de inmuebles o de valores mobilia-
rios, las cuales, con harta frecuencia, se han calificado como «simuladas» o «fraudulentas»3.

El antecedente inmediato de esta politica esta en la reticencia fiscal al desarrollo de cier-
tas actividades econdémicas mediante sociedades, que bebe en las fuentes del Informe Car-
ter de 1975 y segun el cual, mientras se mantenga la dualidad impositiva renta de personas
fisicas-renta de sociedades y se profundice en la misma a través de tipos diferentes, con
ventajas implicitas a favor de las formas societarias, se fomentara la interposicién de socie-

2" Como afirma De Castro (1981, p. 261), la deformacion de la persona juridica es la expresién de un cambio
en su fundamentacion tedrica, que pasara a fundarse en la existencia de un patrimonio propio, pero un
patrimonio que se justifica por la realizaciéon de una actividad econémica. Precisamente, en la vinculacion
de la persona juridica con el desarrollo de una actividad econémica radica la clave de la deformacién de
la misma, frente a la regla general, segun la cual la persona es un sujeto susceptible de ser titular de de-
rechos o de un patrimonio. El «aislamiento patrimonial» solo tiene sentido como causa de la deformacion
de la persona juridica en la medida en que tal deformacion se vincula con la realizacion de una actividad
econémica.

3 Destaca, por ejemplo, la Nota del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de 26 de marzo

de 2009 de la Agencia Tributaria, en la cual la Agencia alerta sobre «ciertos mecanismos por parte de
algunos profesionales, con el objeto de minorar la base imponible susceptible de ser gravada», espe-
cialmente en sectores dedicados «... a la prestacion de servicios de abogacia, auditoria, consultoria,
financieros, ingenieria, arquitectura, medicina...». Para la Agencia, a través del recurso de percibir las
retribuciones profesionales por estas sociedades interpuestas, se lograria una «ilicita reduccién de la
carga fiscal». En esta linea, el Plan de Control 2012 incluia, entre otras medidas, la «lucha contra el fraude
que genera alarma social». Se dice que se «perseguira el empleo de facturas falsas, la no facturacion por
bienes y servicios, y los abusos de formas societarias abusivas que se emplean por parte de colectivos
de profesionales, deportistas y artistas. Sobre este colectivo se iniciaran 1.436 actuaciones inspectoras,
un 14 por ciento mas que el ejercicio anterior» (Programa 12.500).
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dades y la practica de remansar rendimientos en las mismas, y se estara influyendo de una
u otra manera, en las decisiones econémicas de los particulares. El propio Informe Carter
ponia en tela de juicio que se pudiesen crear sociedades para realizar ciertas actividades u
ostentar la titularidad de ciertos bienes y derechos y remansar rentas en los mismos. Sobre
la interposicion societaria ha venido recayendo la perenne sospecha del fraude, agudiza-
da con la supresion de la transparencia fiscal por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, con
efectos de 1 de enero de 2003

Pero la clave de esta cuestion no es otra que intentar apreciar, con mas o menos exac-
titud, cuando la creacion de una sociedad constituye un supuesto de elusion tributaria, v,
por tanto, cuando se legitima a la Administracion el desconocimiento de la existencia de tal
sociedad y el gravamen, directamente, de las personas fisicas que la integran.

Y la primera respuesta, ictu oculi, es evidente. No puede prejuzgarse la condicion elusiva
de una sociedad interpuesta. Ni siquiera alegando que con dicha interposicion lo que se pre-
tende es remansar beneficios de la sociedad. Por el contrario, optar por desarrollar una acti-
vidad econdmica, sea empresarial, profesional o de explotacién de bienes como inmuebles
o acciones mediante una sociedad es un claro ejemplo de economia de opcién. La libertad
econdémica y de empresa, recogida en el articulo 38 de la Constitucion, incluye, en su vertien-
te subjetiva, el derecho a elegir la forma juridica a través de la cual se ejercera una actividad
econdmica. Y, por tanto, incluye, sin ningun género de duda, la libertad para decidir ejercer
dicha actividad econémica bajo la forma de sociedad'®, siendo la decisién entre ejercer una
actividad econdmica como persona fisica o como sociedad una opcion libre del operador
economico, integrante de lo que se conoce como criterio empresarial o business judgement.

La decision de operar en el mercado a través de una sociedad es un ejemplo de planifica-
cion fiscal licita o economia de opcidn, siendo esta una teoria defendida por una consolida-
da, aunque discontinua, jurisprudencia. Por ejemplo, las Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia (TSJ) de La Rioja de 13 de julio de 2000 (rec. nium. 751/1998 —-NFJ009547-) y las del
mismo tribunal de 24 de julio y 15 de noviembre de 2002 (rec. nim. 650/2001 -NFJ013539-
y rec. nim. 649/2001 -NFJ076256-). El argumento utilizado por este tribunal se basa en que
«es una técnica frecuente la intermediacion de sociedades en negocios con el fin de mitigar

" La transparencia fiscal, deudora del Informe Carter, era claramente contraria a la neutralidad porque des-
incentivaba el ejercicio de actividades profesionales en forma social. Y, sobre todo, discriminaba a los pro-
fesionales frente a los empresarios. Asi lo sefalé la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF) en
su informe de marzo de 2002. Todo ello, sin olvidar que el Tribunal Constitucional en Sentencia 214/1994,
de 14 de julio (NFJ003410), ha admitido la transparencia, legitimandola en su funcién de «evitar la elusién».

5 Como dicen Paz Ares y Alfaro Aguila Real (2002, p. 17):

[...] lalibertad de empresa puede ejercitarse colectivamente de modo que es obligatorio para el
Estado (mandato de proteccién) dictar las normas que permitan la existencia y reconocimiento
de sociedades/personas juridicas que permitan que la actividad empresarial pueda desarrollar-
se en compania de otras personas.
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la fiscalidad de personas fisicas», afiadiendo, a mayor abundamiento, que la justificacion de
esta economia de opcién radicaria en que el legislador «mantiene una notable distancia de
los tipos impositivos entre los dos impuestos directos que sujetan a personas fisicas y juri-
dicas». En la misma linea se posiciona la Sentencia del TSJ de Catalufia de 23 de mayo de
2019 (rec. num. 34/2018 -NFJ074734-), a la que haremos referencia al final de este trabajo,
momento en el que también insistiremos en que la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid debié incidir en el caracter de mera economia de opcién de la decisién de Xabi Alon-
so de utilizar la sociedad Kardzali.

En realidad, la posibilidad de calificar este tipo de operaciones como economia de opcién
se sustenta en una légica elemental a la que Duran-Sindreu (2007, p. 261) hace referencia tra-
tando el caso concreto de la interposicion de sociedades para la venta de acciones, al decir:

[...] ¢qué hay de malo en la utilizacién e interposicion de sociedades? ¢, qué le impide
al contribuyente aportar sus acciones y/o participaciones a una sociedad e inmedia-
tamente después venderlas a un tercero? Al aportarlas a la sociedad se transmite a
esta la propiedad de las mismas. Al venderlas posteriormente, la titular de los fondos
obtenidos por la venta es la sociedad y no los socios... {qué importa que se haya
adquirido la sociedad con la Unica finalidad de adquirir y transmitir las acciones?

Por el contrario, para la Agencia Tributaria la interposicion societaria es un ejemplo de
elusion. Sin entrar ahora en las complejas aristas semanticas del concepto «elusién tribu-
taria», lo cierto es que podemos hablar de elusién en la interposicion societaria a través de
la aplicacion a las sociedades interpuestas del concepto de «simulacion». Habra elusion
cuando la sociedad interpuesta sea una sociedad simulada.

Como hemos referido, la creacion de una sociedad siempre es un fenémeno de interpo-
sitio personae. La sociedad siempre se interpone entre las personas fisicas que la crean y
un tercero. Pero la posibilidad de detectar un comportamiento elusivo se dara en la llamada
«mera interposicion de sociedades», esto es, cuando la creacién de la sociedad interpues-
ta no esta guiada por las motivaciones comunes que orientan la utilizaciéon de una sociedad
(obtener financiacion via recursos ajenos, realizar una actividad econémica con limitacién de
responsabilidad o, simplemente, ser titular de bienes y derechos...) sino que tiene como ob-
jetivo ocultar la existencia o intervencion negocial de la persona natural que crea la sociedad.

Las sociedades se interponen con la finalidad de ocultar la titularidad real (la que corres-
ponde a la persona fisica) de manera que la propia sociedad constituye un titular aparente
el cual, dada la naturaleza eminentemente juridica de la sociedad, puede definirse como
un «titular juridico»'®. Asi, para que se pueda hablar de simulacién subjetiva, y a pesar de la

16 Esta distincion entre titularidad real y titularidad juridica procede de la normativa relativa al blanqueo de
capitales, y en concreto, de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de
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tendencia de la Administracion tributaria de calificar como tal todos los supuestos de inter-
posicion (Riera Ribas, 2001, p. 72), sera necesario que mediante la actuacién del particular
se incurra en un grado de simulacién en la constitucion de la persona juridica. Ello tendra
lugar en dos casos: cuando la persona juridica sea completamente artificial (simulacién ab-
soluta) y cuando se desvirtle la causa tipica del negocio de constitucién de la persona juri-
dica (simulacién relativa). Este ultimo supuesto se debe identificar con lo que, en términos
generales, podemos denominar «abuso del negocio societario».

En el presente caso, y como sefala la Audiencia Provincial, la cuestion es dilucidar si la
creacion de Kardzali constituye un supuesto de simulacion absoluta.

Para que podamos hablar realmente de simulacién absoluta de la persona juridica lo
trascendente es la creacion de un sujeto que no sustituye realmente a las personas fisicas
y, por tanto, que no responde a la funcién de generacion de un nuevo centro de imputacion
de efectos juridicos. En estos casos, detras de la persona juridica no hay otra realidad juri-
dica, sino la simple y mera concurrencia de una persona fisica. De manera que la persona
juridica no actua realmente, sino nominalmente (es titular juridico pero no real en los tér-
minos ya sefalados). Si esto es lo que ocurre, la sociedad no existira porque es artificiosa.

Cuando nos hallemos ante una simulacion absoluta de la sociedad lo que procede es
desconocer a la entidad. Como ha senalado el TEAC, en Resolucién de 17 de diciembre
de 2019, RG 2680/2018 (NFJ075774), la Administraciéon puede tener por nula e ineficaz a la
sociedad a efectos exclusivamente tributarios, si se tiene presente que «la simulacion con-
tractual da lugar a la nulidad absoluta o radical del contrato simulado, por inexistencia de
causa». Procede desconocer a la sociedad y entender que quien realmente esta operando
es la persona fisica, sobre la base ya expuesta de que toda sociedad tiene un componente
artificial y que detras de la misma siempre hay una persona natural (Boldo Roda, 1997, p. 41).

En tal sentido, para verificar la existencia de esta falsedad, seria necesario acreditar que
concurre el denominado consilium simulationis, entendido como voluntad de simular, pero
no solo entre quien quiere permanecer oculto y la persona interpuesta, sino también entre
esta y el tercero contratante. Asi lo sehala Ferrara (1961, p. 281), al manifestar que para la
interposicion simulada «no basta el acuerdo entre el interponente y el testaferro, sino que
se requiere asimismo la inteligencia con el tercer contratante». Naturalmente, la voluntad de
simular solo puede ser acreditada por elementos objetivos, de manera que el dato a tener
en cuenta no puede ser otro que la circunstancia de si la sociedad interpuesta lleva a cabo

la financiacién del terrorismo (por ejemplo, en el art. 14.1 c). Esta norma define en su articulo 4.2 b), al
titular real en el caso de una persona juridica, como:

[la] persona o personas fisicas que en ultimo término posean o controlen, directa o indirectamen-
te, un porcentaje superior al 25 % del capital o de los derechos de voto de una persona juridica, o
que por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de la gestiéon de una persona juridica.
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una contratacion efectiva. Desde esta perspectiva, lo fundamental para poder hablar de una
«simulacion subjetiva» es la verificacion acerca de si la persona interpuesta tiene una inter-
vencion real en la operacion, o lo que es lo mismo, si actia como contratante efectivo, en-
tablando una relacién en su propio nombre y asumiendo los derechos u obligaciones que
derivan de la misma. No habra simulacién cuando el que podriamos llamar «intermediario
real» contrata verdaderamente, por lo que no se estara creando la sociedad para conseguir
una ocultacion que desvirtle la causa tipica del contrato social. Y esa causa no es otra que
la creacidn de un nuevo sujeto que actue juridicamente con sus propios medios. En suma,
no hay simulacion por el mero hecho de la aparicién de un tercero cuando la aparicién de
ese tercero constituye un ejemplo de interposicion real, y no hay consilium simulationis®’.

Pero el proceso de deformacién de la persona juridica ha tenido su campo mas abo-
nado a partir de su identificacion con la sociedad mercantil. Sobre todo cuando la esencia
de la persona juridica deja de ser la creacién de un nuevo sujeto de derecho para pasar a
ser la realizacién de una actividad econémica. Desde esta perspectiva, la artificiosidad de
la persona juridica radicara en la carencia de lo que podriamos denominar «contenido so-
cial, empresarial o econémico» de la entidad mercantil. La sociedad careceria de business
purpose o motivo econdmico. La ausencia de un motivo econémico nos traslada a la con-
currencia de una sociedad completamente artificial, concepto que debe identificarse con
la «carencia absoluta de actividad empresarial», siempre dentro de la esencial coincidencia
entre la artificiosidad, la inadecuacion forma-fin y la simulacién, a la que hace referencia
Ruiz Almendral (2010, p. 33).

En definitiva, la interposicién de sociedades viene siendo catalogada como una via elu-
siva cuando tales sociedades responden a una simulacion absoluta o constituyen, en pa-
labras del Tribunal Supremo en Sentencia de 2 de octubre de 2019 (rec. nium. 708/2018
-NFJ075310-), entidades ficticias, meras pantallas de las personas fisicas que actian detras.

Quedan definidos asi los requisitos para que pueda hablarse de simulacién absoluta. Sin
la concurrencia de los mismos no estaremos ante un caso de simulacién. Y, sobre todo, no
es aceptable presumir la simulacion por entender que la creacién de una sociedad preten-
de, simplemente, mitigar o reducir la carga fiscal®.

17 La deformacion de la persona juridica es la expresion de un cambio en su fundamentacion tedrica, que
pasara a fundarse en la existencia de un patrimonio propio, pero un patrimonio que se justifica por la
realizacion de una actividad econémica. Como dijimos, en la vinculacion de la persona juridica con el
desarrollo de una actividad econémica radica la clave de la deformaciéon de la misma, frente a la regla
general, segun la cual la persona es un sujeto susceptible de ser titular de derechos o de un patrimonio.

8 Asi, conviene sefalar al respecto las Sentencias del TSJ de La Rioja, de 31 de diciembre de 1999 (rec.

num. 749/1998 -NFJ076258-) y de 13 de julio de 2000 (rec. nim. 751/1998 -NFJ009547-), que niegan
que la mera interposicion de sociedades para llevar a cabo operaciones consistentes en la venta a plazos
a una sociedad de los propios vendedores y posterior reventa por esta Ultima al contado, pueda calificar-
se de simulacion, afiadiendo que se trata de una economia de opcion, ya que «es una técnica frecuente
la intermediacion de sociedades en negocios con el fin de mitigar la fiscalidad de personas fisicas».
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Todo esto es necesario recordarlo en un contexto en el que se verifica una peligrosa ten-
dencia de la Administracion tributaria, ratificada por algunos tribunales econémico-adminis-
trativos, que consiste en identificar los supuestos de sociedades interpuestas con sociedades
simuladas™. Y frente a la cual el Tribunal Supremo (respecto a las sociedades profesionales)
ha dicho en Sentencia de 17 de diciembre de 2019 (rec. num. 6108/2017 -NFJ075741-) que lo
determinante es probar si estas sociedades responden a una realidad juridico material sustan-
cial con una causa negocial licita o, por el contrario, si son meros artificios juridico-formales.

Precisamente por ello, el contenido de la sentencia del llamado caso Xabi Alonso cons-
tituye un interesante dique de contencién a esa desbordante tendencia de la Administra-
cion en los ultimos afios.

6. La existencia o no de simulaciéon en el caso Xabi Alonso

Conviene recordar que el tipo delictivo que se imputa al exfutbolista es el previsto en el
articulo 305.1 del Cédigo Penal. Dicho tipo consiste, entre otras conductas, en «defraudar a
la Hacienda Publica estatal, autondmica, foral o local, eludiendo el pago de tributos». Cabe
realizar el tipo por accion o por omisién, y la accién consiste, como dice Mufioz Conde, en
«defraudar, es decir, en incumplir las prestaciones juridico-tributarias a las que se esta obli-
gado», afiadiendo que «la expresion defraudar tiene ademas una connotacién de engafio»
(Mufioz Conde, 1996, p. 825; Mestre Delgado, 1995, p. 2.014)° o de «mantener a la Admi-
nistracion en la ignorancia de los hechos con relevancia tributaria» (Pérez Royo, 1986, pp.
67 y ss.; Simén Acosta, 1998, pp. 26 y 27)?".

La existencia de defraudacioén, en el presente caso, se reconduce a la cuestiéon de si
Kardzali es una sociedad absolutamente simulada y si se ha constituido exclusivamente
con la finalidad de percibir las retribuciones del futbolista por derechos de imagen. Como
hemos expuesto con anterioridad, el primer dato a tener en cuenta es si la entidad inter-

19 Asi, en la Resolucion de 20 de julio de 2001, el tribunal se enfrenta al empleo de sociedades transpa-
rentes destinadas a aprovechar el tratamiento fiscal de la venta de derechos de suscripcién anterior a
la reforma operada por el Real Decreto-Ley 1/1989. Como se recordara, el Real Decreto-Ley 1/1989, de
22 de marzo, puso fin al régimen que establecia que la venta de derechos de suscripcion no suponia la
determinacion de un incremento por tal venta sino la consideracion como menor valor de adquisiciéon de
los titulos. Véase al respecto, Gabinete juridico del CEF (2002, p. 103).

20 por su parte, Martinez Bujan Pérez (1999, p. 331) vincula el engafio a «maniobras maliciosas, maquina-

ciones, artificios o mendacidades».

21 En tal sentido, afirma Seoane Speigelberg (2000, p. 103) que «es unanime la doctrina y la jurisprudencia,

en el sentido de que la comision del delito fiscal exige la existencia de dolo, es decir, del animo defrau-
datorio...»; véase la postura inequivoca del Tribunal Supremo, entre otras, en la Sentencia de 20 de mayo
de 1996 —Aranzadi, 3838-.
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puesta lleva a cabo o no una contratacién efectiva. Es decir, si la sociedad interpuesta es
un intermediario real. Para hablar de simulacién ha de concurrir una voluntad de conseguir
una ocultacion que desvirtue la causa tipica del contrato social; la creacién de un nuevo su-
jeto que actue juridicamente con sus propios medios. Y la voluntad de simular solo puede
ser acreditada por elementos objetivos.

Ni la Fiscalia ni el abogado del Estado cuestionan frontalmente que Kardzali contrate
ni tampoco que adolezca de «carencia absoluta de actividad empresarial», entendida esta
idea en un sentido restrictivo, dada la amplia variedad de ejercicios de actividades empre-
sariales en la vida actual. Por el contrario, se apoyan en una serie de indicios objetivos, que
ya hemos mencionado, para entender que existe simulacién absoluta.

De los indicios expuestos, el que mas se aproxima al reparo de que Kardzali no inter-
vino en las negociaciones es la objecién referida a que Xabi Alonso ha seguido negocian-
do. Ello supondria que la entidad carece de una auténtica capacidad juridica para negociar
porque no surge una personalidad distinta a la del socio. Ademas, se ha procedido a una
cesion en la posicion juridica de la empresa Adidas sin que, en palabras de la Fiscalia, la
empresa de articulos deportivos «haya reaccionado». Y el indicio que mas se acerca a la
«carencia absoluta de actividad empresarial» es la que hace referencia a que Kardzali «ca-
rece de infraestructura».

Pero estos indicios son desmontados por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid. En primer lugar, con relacion a la intervencion en la contratacion por parte del fut-
bolista, es evidente que ello no anula la efectiva actuacion de la sociedad. La sociedad ha
intervenido ciertamente en la gestién de los derechos de imagen, de manera que no se
puede decir que quien seguia gestionando tales derechos era el propio Xabi Alonso. Ello
disipa la posibilidad de considerar a Kardzali como una sociedad formalmente interpuesta.
Como sefala la propia resolucién en el apartado 10 de su fundamento de derecho tercero:

[...] los datos expresados anteriormente ponen de manifiesto no solo que KARD-
ZALI-SOCIEDADE UNIPERSSOAL LDA fue la cesionaria de los derechos de ima-
gen del jugador, sino que realiz6 una activa intervencién en la explotacion de esos
derechos. No solo expidié y cobro las facturas a las que se ha hecho mas arriba
referencia, sino que —a tenor de la prueba pericial practicada— experimenté un in-
cremento significativo de su volumen de negocio precisamente por la titularidad
de la explotacién de aquellos derechos...

Asimismo tampoco es cierto que Adidas no hubiera «reaccionado frente al cedente». El
apartado 2 del mismo fundamento de derecho tercero sefiala que:

[...] consta documentado en la causa (porque no se propuso su declaracion como
testigo para el acto del juicio oral) que Fernando Solanas Gémez, en representa-
cion de ADIDAS, asumié con naturalidad que el contrato de 1 de enero de 2009

110 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 89-118

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



E Estudios Simulacién y delito contra la Hacienda Publica

—suscrito con Xabier Alonso Olano, cediendo a la entidad ADIDAS ESPANA SA
el derecho a explotar, con caracter Unico y exclusivo, y con alcance mundial, sus
derechos de imagen- se hubiera modificado como consecuencia del fichaje del
jugador por el Real Madrid, circunstancia que el 10 de agosto de 2009 el acusado
les comunico, informandoles de que habia cedido la explotacién comercial y pu-
blicitaria de sus derechos de imagen a KARDZALI y que esta quedaba subrogada
en los derechos y obligaciones del acusado frente a ADIDAS, vy, por tanto, podia
proceder a facturar a ADIDAS por todos los pagos debidos en virtud del contrato,
lo que asi hizo efectivamente esta entidad.

No se entiende, por tanto, qué otra reaccion cabria esperar de la entidad Adidas.

En segundo lugar, la supuesta ausencia de estructura en Kardzali, es otro de los indicios
invocados por la Fiscalia y la Abogacia del Estado que podrian ser verdaderamente deter-
minantes a la hora de decidir si la sociedad Kardzali es o no es una entidad simulada. Para
los acusadores, la sociedad interviene «a cambio de nada, ya que esa sociedad no puede
cumplir el contrato en tanto carecia de facultades, limitandose a seguir las instrucciones de
los agentes del investigado». Y, ademas, la causa del contrato de cesion seria «la utilizacién
de una sociedad ya constituida bajo un régimen fiscal de exencion total de impuestos hasta
el afo 2012, sociedad que no es de nueva creacion, sino que ya habia sido constituida me-
diante un conjunto de actos complejos».

Tres serian los indicios barajados por la Fiscalia y la Abogacia del Estado. Como vere-
mos, ninguno tiene consistencia suficiente como para fundar una calificacion de la socie-
dad como completamente simulada. Asi se afirma que, por un lado, la sociedad carece de
infraestructura, también que carece de facultades y ademas que estaba ya constituida y lo
estaba en un territorio en el que disfrutaba de un régimen fiscal privilegiado.

La sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid afronta dos de estas tres ob-
jeciones. Empezando por la que hemos enumerado en tercer lugar, es obvio que el hecho de
que la sociedad estuviera ya constituida no determina su caracter artificioso. Mucho menos
relevante es que se haya constituido en otro Estado y bajo un régimen fiscal privilegiado.

Si a partir de las actuales tendencias internacionales, el tener una sociedad en un Esta-
do de baja tributacion pudiera ser un supuesto subsumible en el novisimo término de «pla-
nificacion fiscal agresiva» no puede nunca conllevar un supuesto de simulacién. Desde la
ortodoxia de la politica antielusiva tradicional no hay objecion frente a la creacion por parte
de un operador econdémico de una sociedad real y no artificial en cualquier Estado, mucho
mas si dicho operador es titular de la libertad de establecimiento en el marco del derecho
de la Unién Europea. La clasica sentencia Centros, del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 9 de marzo de 1999 (asunto C-212/97 -NFJ044265-), supuso afirmar
que la libertad de establecimiento comprende el derecho a administrar y constituir empre-
sas en las mismas condiciones que las definidas por la legislaciéon del Estado miembro de
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establecimiento para sus propios nacionales y que no se puede derivar una conducta abu-
siva del mero ejercicio de una libertad comunitaria.

En el caso de la creacion de una entidad en otro Estado, la ventaja fiscal no seria otra que
la aplicacion a esta entidad del régimen ventajoso del pais donde dicha entidad se haya cons-
tituido. Lo cual no es mas que una consecuencia del principio de tributacién separada de las
sociedades. La tributacion de las sociedades por su renta mundial en el Estado en el que estén
constituidas es una consecuencia del todavia vigente paradigma de reparto del poder tributario
en cuanto a la facultad de gravar a las empresas. Y supone tener que aceptar la posibilidad de
que se utilicen las llamadas base companies, que son sociedades constituidas en territorios
de favorable o de baja tributacién, destinadas a remansar rentas sin que estas lleguen a tribu-
tar en el Estado de residencia de su beneficiario Ultimo?2. Salvo, obviamente, que la ley dis-
ponga expresamente la aplicacion de mecanismos como la transparencia fiscal internacional.

El fundamento de derecho tercero de la resolucion objeto de comentario es también, en
este punto, muy claro, cuando dice, en su punto 10:

[...] resulta irrelevante, a los efectos que nos ocupan, esta Ultima circunstancia
(el acto de localizacién de esta empresa para efectuar con ella la gestion), pues
lo verdaderamente importante —a tenor del camino que han seguido las acusa-
ciones— no es la clase de sociedad a la que se ceden los derechos, ni el régimen
fiscal derivado de su localizacion, ni los propietarios de la misma. Lo esencial es
determinar si, ante la supuesta falta de infraestructura de KARDZALI-SOCIEDADE
UNIPERSSOAL LDA, tal sociedad constituia un puro instrumento formal de ingre-
s0s y pagos, que no desarrollé funcién alguna en la explotacion de la imagen del
acusado y que solo fue empleada para eludir el pago de los tributos debidos por-
que, en definitiva, era falsa la cesion de los derechos de imagen...

La sentencia rechaza también un argumento clasico de la Agencia Tributaria en su prac-
tica reciente de calificar como simuladas a las sociedades interpuestas. Tal argumento no es
otro que la falta de infraestructura societaria. Como sefiala Pedreira Menéndez (2020, p. 3),
esta infraestructura no es algo que venga impuesto por la normativa mercantil y civil ni forma
parte de la causa del contrato de sociedad, entre otras cosas porque «los servicios que ne-
cesita la sociedad pueden subcontratarse». Y en este sentido, la sentencia es contundente.
El mismo fundamento de derecho tercero en su punto 1 dice que:

[...] el hecho de que la sociedad portuguesa carezca de una infraestructura (ma-
terial o humana) mas o menos relevante carece de la trascendencia pretendida,

2 |as propuestas de consolidacion fiscal que se han barajado no han tenido una traduccién practica, como
ocurre con el modelo de Home State Taxation, que considera como contribuyente al grupo multinacional
y propone su tributaciéon aplicando las normas del Estado de residencia de la matriz. Véanse Garcia-
Torres Fernandez (2011, pp. 8 y ss.); Magraner Moreno (2008, pp. 28 y ss.).
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no solo porque en estos ambitos es habitual la subcontratacién —como aqui ha
sucedido-, sino porque parece que no se requiere un entramado especialmente
complejo para gestionar la explotacién de la imagen de una persona cuya activi-
dad deportiva le dota de una gran notoriedad.

Por lo demas, los otros indicios planteados por las acusaciones no pueden ni deben to-
marse en consideracion para una posible catalogacién de la entidad como absolutamente
simulada.

Asi, no parecen rasgos decisivos para defender la posible artificiosidad de la constitu-
cion de la entidad y la cesidn a la misma de los derechos de imagen cuestiones que hacen
referencia a formulas o condiciones negociales que, si bien pueden no ser muy habituales,
no son completamente ajenas a ciertos actos o contratos. Seria el caso de que la cesién
se haga sin garantia (lo cual, por otro lado, no es cierto porque como dice el punto 9 del
fundamento tercero, la garantia de cobro vino constituida por la adquisiciéon por Xabi Alon-
so del 100 % de las participaciones sociales de Kardzali) o que la entidad haya sido creada
por un tercero que provee la sociedad y suministra los cargos directivos, a la que vez que
se encarga del cumplimiento de los deberes fiscales y mercantiles. Esta forma de subcon-
tratacion es habitual en la practica.

Conviene recordar al respecto que, en nuestro ordenamiento no se acepta, para califi-
car una conducta como elusiva, lo que algunos autores denominan «juicio de frecuencia»,
que determina la condicion elusiva de un acto o un negocio solo porque es inhabitual o
inusual®®. Pero, aun cuando la frecuencia no es un canon que permita, por si mismo, cali-

23 Anteproyecto de Ley General Tributaria de 2003 hacia referencia a negocios «inusuales o impropios».
Se empleaba el término «inusual», habiéndose optado en la redaccién definitiva del proyecto por el vo-
cablo «artificioso» o impropio, como presupuestos del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
del articulo 15. El cambio terminoldgico fue bien recibido por la doctrina, porque la posibilidad de hacer
pivotar una clausula antiabuso en torno al caracter usual o inusual del negocio, esto es, en torno a lo que
Lépez Tello (2000, p. 49) denomina un «juicio de frecuencia», no parecia adecuado. En efecto, el carac-
ter inusual de un negocio solo tendria sentido a partir de su comparacién con los «negocios usuales» y
estaria directamente relacionado con la adecuacién del mismo para lograr los fines perseguidos. Porque
si no ponemos la condicién de usual o inusual de un negocio en relacion directa con los fines practicos
del mismo, tal condicion se convierte en una estimacion episédica sobre la frecuencia o infrecuencia con
que en la préctica se realiza tal acto o negocio, lo que resulta completamente ajeno a la idea de abuso
en la configuracién juridica. Basar en esta evaluacion de frecuencia la aplicacion de una clausula antie-
lusoria no seria otra cosa que una implicita condena de la innovacién juridica. Y como sefiala el propio
Lépez Tello (2000, p. 50) «colocar una sombra de abuso sobre la innovacion juridica por el mero hecho
de serlo -lo nuevo, cuando surge es, por definicién, inusual- es, simplemente, ir contra la realidad social».
Se trataria de un test de frecuencia que tomaria como punto de referencia los negocios tipicos, para
rechazar los negocios no previstos en el ordenamiento con los que se pretendiesen obtener resultados
que tendrian en tales negocios tipicos un mejor cauce. Téngase en cuenta que una buena parte de los
contratos que son frecuentes en el trafico mercantil son o han sido contratos atipicos. Estos contratos,
con el transcurso del tiempo, acaban siendo tipificados y regulados por la normativa civil —piénsese en
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ficar un negocio como artificioso, la practica seguida por la sociedad Kardzali, consisten-
te en un outsourcing, es habitual en la vida diaria de muchas sociedades mercantiles, tal y
como sefala la propia sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid.

Tampoco debemos tomar en consideracion otras argumentaciones de la Fiscalia como
que el articulo 92 de la Ley 35/2006 no resulta aplicable. La sentencia rechaza que tal pre-
cepto no resulte aplicable, cuando en el fundamento de derecho tercero, en sus ultimos
parrafos, dice, sin atisbo de duda, lo siguiente:

[...] se cumplen todos los requisitos que dicho régimen fiscal (constituido por el
articulo 92 de la Ley de Renta) establece, concretamente: a) la cesién (real y efec-
tiva, como se sigue de los razonamientos expuestos) del derecho a la explotacion
de la imagen de Xabi Alonso a una entidad no residente, que los exploté en los
términos vistos. b) la relacién laboral entre dicho jugador y una entidad deportiva
(en nuestro caso y durante los periodos controvertidos, el Real Madrid, CF), que
ha obtenido la cesion del derecho a la explotacién o el consentimiento o autori-
zacion para la utilizacion de la imagen. c) la cuantia de las rentas satisfechas por
rendimientos del trabajo, que son superiores al 85 por 100 del importe total paga-
do por ambos conceptos (trabajo y derechos de imagen).

7. Conclusiones generales. Lo que quizas la sentencia debid
haber dicho y no dijo

Como conclusién de todo lo anterior, la Audiencia Provincial sefiala que todas estas sin-
gularidades invocadas por la Fiscalia y la Abogacia del Estado:

[...] no debe llevarnos a concluir, indefectiblemente, que la conducta enjuiciada in-
curra en la responsabilidad penal que se imputa, pues para ello resulta imprescin-
dible calificar el negocio juridico documentado en el repetido contrato de cesion
de 1 de agosto de 2009 como simulado, pues la simulacion absoluta —lo hemos
sefialado in extenso— constituye el presupuesto en el que se asienta la acusacion
tanto del fiscal como de la abogada del Estado.

Aunque en general la sentencia ha de ser saludada positivamente, si tuviéramos que
mencionar aspectos preteridos por la misma o sobre los que no se ha pronunciado (aunque
solo sea porque la resolucion se agarra a los términos literales del escrito de acusacién de
la Fiscalia) habria que hacer referencia a tres de ellos.

los contratos de, agencia, leasing, estacionamiento de vehiculos...—, por lo que la atipicidad contractual
es un cauce indispensable para la vida social o econémica por lo que, cercar fiscalmente la posibilidad
de crear contratos atipicos, seria ir contra la realidad de las cosas.
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En primer lugar, no se responde expresamente al reparo formulado por la Fiscalia, para
defender el caracter absolutamente simulado de Kardzali, de que la entidad «carece de facul-
tades». En realidad, la respuesta de la Audiencia a esta objecién se subsume en su argumen-
tario orientado a descartar que Kardzali adolezca de falta de infraestructura. No obstante, en
la politica antielusiva mas reciente, la ausencia de facultades en los 6rganos de la sociedad
fundamenta una de las evaluaciones que se estan empleando para combatir las sociedades
interpuestas. Concretamente, como uno de los test en los que se basa la condicién de be-
neficiario efectivo de una sociedad interpuesta o conduit company, especialmente en el am-
bito del treaty shopping o abuso de convenio. En relacion con las sociedades interpuestas
que obtienen dividendos, incluidas las holding, esta teoria se acufa en la clasica sentencia
Prévost de 2008 del Tribunal Fiscal Canadiense y segun la cual una holding es instrumental
cuando no recibe los dividendos para su propio disfrute y no asume el riesgo y el control de
las rentas porque no dispone de capacidad real para decidir qué hace con la renta perci-
bida. En ese caso, la sociedad no debe ser beneficiario efectivo y no debe disfrutar de las
ventajas de un convenio de doble imposicion. En una linea similar se sitla la doctrina sen-
tada por la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la Sentencia de 26
de febrero de 2019 (asuntos acumulados nums. C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16
-NFJ072658-), conocidas como «sentencias de las sociedades danesas». Estas resolucio-
nes fijan una doctrina basada en la interpretacién de determinadas clausulas y principios an-
tiabuso recogidos en las Directivas 2003/123/CE, matriz-filial, y 2003/49/CE, de intereses y
canones y se refieren a la existencia de facultades como condicion del beneficiario efectivo.

Pero la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid sobre Xabi Alonso no ha preten-
dido afrontar la objecion de carencia de facultades por parte de la sociedad Kardzali desde
esta perspectiva. Simplemente se ha limitado a afirmar, en el punto 10 del fundamento de
derecho tercero, que «... y los datos expresados anteriormente ponen de manifiesto no solo
que KARDZALI-SOCIEDADE UNIPERSSOAL LDA fue la cesionaria de los derechos de imagen
del jugador, sino que realizé una activa intervencién en la explotacion de esos derechos»24.

En segundo lugar, y a pesar de que se defiende que el valor de la cesion de los dere-
chos de imagen es acorde con el precio normal de mercado, no se afirma la procedencia
del régimen de operaciones vinculadas como Unica medida antiabuso aplicable en el caso
de una interposicién societaria. Como hemos sefialado, es licito interponer una sociedad
para remansar beneficios. Tales beneficios acabaran siempre tributando en el socio cuando
se distribuyan. Lo Unico que hay que exigir es que las operaciones entre el socio y la socie-
dad se valoren en condiciones normales de mercado. El régimen de operaciones vinculadas

24 ARadiendo que:

[...] no solo expidié y cobré las facturas a las que se ha hecho mas arriba referencia, sino que -a
tenor de la prueba pericial practicada— experimenté un incremento significativo de su volumen
de negocio precisamente por la titularidad de la explotacion de aquellos derechos, ha tenido
que efectuar relevantes gastos de explotacién para el normal desarrollo del negocio y gestionar
determinados extremos de la actividad con las autoridades portuguesas.
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es la auténtica clausula antiabuso para atribuir a los socios la renta de la sociedad y debe
prevalecer frente a otras técnicas menos ortodoxas como la practica de transparentar de
hecho. Y es sabido que una de las vias por las que se vienen cuestionando las sociedades
de deportistas es en relacion con la aplicacion del régimen de operaciones vinculadas (art.
16 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, al que se remite el art. 41 de la Ley
35/2006, del IRPF), con la exigencia de que las operaciones entre el jugador y la sociedad
en la que participa se valoren a precios de mercado. La sentencia de la Audiencia no trata
esta cuestidn entre otras razones, entendemos, porque la acusacién tampoco la ha suscita-
do, pero si reconoce que el precio por la cesion de los derechos se ajusta a condiciones de
mercado. Asi, por ejemplo, cuando establece en el fundamento de derecho tercero, punto
10, que «el precio fijado en el contrato refleja el valor de mercado de una operacion de esa
naturaleza». Y en el punto 7 del mismo fundamento se sefala que:

[...] el precio fijado —5.000.000 de euros- en el contrato de 1 de agosto de 2009
por «la cesion en exclusiva al Cesionario de todos los derechos de explotacion de
la imagen, la voz y el nombre del Cedente con fines publicitarios, comerciales o
de naturaleza analoga»— no fue arbitrario o caprichoso, sino que se baso en el in-
forme emitido por «Cuatrecasas» en fecha 1 de agosto de 2009...

Anadiendo «que no deja de resultar contradictorio que las acusaciones consideren dicha
valoracion inferior a las expectativas derivadas de su contratacion por el Real Madrid».

Por ultimo, y volviendo a lo que planteamos en el inicio de este trabajo, no hay en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid una reivindicacion clara del derecho de los
particulares a organizar su vida econémica de la forma fiscalmente mas ventajosa dentro
de la ley y sin incurrir en abuso ni artificiosidad de las formas juridicas. Y ello, al amparo
del derecho a la economia de opcion o planificacion fiscal licita, al que ya hemos hecho
mencién. La sentencia deberia haber asumido la corriente jurisprudencial que proclama la
legitimidad de la interposicidn societaria para desarrollar actividades econémicas. Asi lo pro-
clama, para el ejercicio de actividades profesionales mediante sociedades, la Sentencia del
TSJ de Catalufia de 23 de mayo de 2019 (rec. num. 34/2018 -NFJ074734-), cuando dice:

[...] como principio general, la constitucion de una sociedad mercantil es un dere-
cho que tiene todo profesional para emprender y desarrollar su actividad empre-
sarial. Es una opcién que viene vinculada a la necesidad de crear un tipo social
que permita limitar la responsabilidad de los socios sobre el devenir del negocio...
el hecho de que exista un tipo tributario distinto entre la renta de las personas fi-
sicas y de las sociedades no conlleva por ello que las sociedades sean utilizadas
con fines fiscales defraudatorios...

En cualquier caso, lo que si esta claro es que nos encontramos ante una sentencia que
debe ser valorada positivamente por los elementos diferenciales que aporta. No solo porque
se dicta previa contradiccion en el juicio oral y porque incluye un razonado andlisis juridico de
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Simulacién y delito contra la Hacienda Publica

la no concurrencia de simulacion. Debe ser saludada de modo favorable por sus efectos. Y
ello en tanto sienta una doctrina que cuestiona la alegria con que la Agencia Tributaria viene
atribuyendo, de forma casi automatica, la condicidén de simuladas a ciertas sociedades in-
terpuestas. Esperemos que sea el primer paso para reconducir esta practica administrativa

a los cauces del derecho.
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sobre la Ley de Presupuestos 2020
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Extracto

A través de este trabajo analizamos una Sentencia del Consejo Constitucional francés de 27 de
diciembre de 2019, que evalla la constitucionalidad de la regulacién introducida por el legis-
lador a través de la Ley de Presupuestos 2020, que autoriza la utilizacion de un mecanismo o
herramienta de inteligencia artificial con fines de control fiscal; la normativa aprobada otorga a
la administracion la potestad de recabar de forma automatizada y utilizar determinados conte-
nidos accesibles publicamente a través de ciertos operadores de plataformas de internet (redes
sociales, plataformas de intermediacién de venta de bienes y servicios), con el fin de investigar
infracciones fiscales y aduaneras.

El Consejo Constitucional francés analizé la configuracion del mecanismo y llegé a la conclusién
de que no establece una restriccion de derechos fundamentales desproporcionada. No obstante,
el referido tribunal francés declard que la utilizacion de este tipo de herramientas de inteligencia
artificial debe quedar sujeta a un estricto régimen que permita su control de legalidad y conci-
liacién con los derechos y garantias fundamentales de los obligados tributarios, a efectos de
evitar que su uso se convierta en una auténtica «caja negra» que desvirtle su utilizacion y los
sitle al margen del Derecho (algorithmic accountability rules).
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1. Supuesto de hecho

El Consejo Constitucional francés, a través de su decision de 27 de diciembre de 2019
(Décision n.° 2019-796 DC), se pronuncié sobre la constitucionalidad de ciertas medidas
introducidas por la Ley de Presupuestos 2020.

Esta decision del Conseil Constitutionnel francés se dicta como consecuencia de la re-
mision cursada por un grupo de diputados y senadores parlamentarios que cuestionan la
constitucionalidad de una serie de normas recogidas en la Loi de finances pour 2020 apro-
bada por el legislador francés.

En particular, la Loi de finances 2020 (art. 154) introduce en su ley general de procedi-
mientos tributarios un mecanismo experimental (por un periodo de tres afios) que otorga
a la administracion la potestad de recabar de forma automatizada y utilizar determinados
contenidos accesibles publicamente a través de ciertos operadores de plataformas de in-
ternet (redes sociales, plataformas de intermediacién de venta de bienes y servicios), con
el fin de investigar infracciones fiscales y aduaneras.

La decisién del Consejo Constitucional analiza la compatibilidad del mecanismo (algorit-
mos de control fiscal y data analytics) con determinados derechos fundamentales de gran re-
levancia (libertad de pensamiento y de expresion, libertad de culto, libertad sindical, derecho
a la intimidad, proteccion datos personales, etc.). Entre las principales criticas formuladas
por los diputados y senadores se destaca que este mecanismo puede conducir a la utiliza-
cion de internet como medio de autocensura a la libertad de expresion y de comunicacion.

2. Doctrina del Consejo Constitucional francés

El Consejo Constitucional francés analizé la configuracion del mecanismo y llega a la con-
clusién de que no establece una restriccion de derechos fundamentales desproporcionada a
la vista de las limitaciones introducidas por el legislador respecto de una serie de cuestiones
que conforman un régimen juridico de esta nueva herramienta de control fiscal y que vendrian
a garantizar un equilibrio que concilia tales derechos fundamentales con el objetivo de inte-
rés general del control fiscal. En particular, el Consejo Constitucional se refirié a los siguien-
tes elementos del mecanismo que instrumentan tal equilibrio y proporcionalidad, a saber:
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a) El ambito de aplicacion o situaciones donde puede utilizarse el mecanismo: datos
publicos en linea de una serie de redes sociales y plataformas de comercio electro-
nico e intermediacion; la norma establece una doble condicion para la captaciéon de
los datos, en el sentido de que el contenido debe ser accesible libremente a través
de un servicio publico de comunicacion en linea: por un lado, se excluye la capta-
cion de datos respecto de los cuales se requiere acceso con contrasefa o registro
en una pagina web; y, por otro, se requiere que exista voluntariedad sobre su di-
vulgacion publica por parte de los usuarios de tales redes sociales o plataformas.

b) Las situaciones excluidas del ambito de aplicacién del mecanismo: captacién
de datos sobre opiniones politicas, religiosas o filoséficas, origen étnico o racial,
orientacion sexual, datos genéticos o biométricos, etc.

c) La utilizacién para fines exclusivamente fiscales (exclusion de reconocimiento
facial) a la que esta sujeta la informacién captada a través del mecanismo, ins-
trumentando un objetivo constitucionalmente protegido (lucha contra el fraude
fiscal), en un ambito o contexto donde pueden producirse incumplimientos de la
normativa tributaria no detectados por los medios ordinarios o disponibles por la
administracién.

d) Lacancelacion de todos aquellos datos que hubieran sido captados y carecieran
de trascendencia fiscal.

e) Las condiciones de acceso y utilizacion de los datos captados, que solo pueden
ser manejados por personal de la administracion sujeta a secreto profesional y
un régimen de estricta confidencialidad (garantia de «secreto tributario»).

f) Laforma o modalidades de uso de los datos captados; los indicios de fraude fis-
cal recabados de forma automatizada a través de los algoritmos no pueden servir
de Unica prueba para fundamentar una regularizacién sino que deben ponerse en
marcha procedimientos de control fiscal, a través de medios no automatizados,
para evaluar la fiabilidad de tales indicios (corroboracién) y completarlos debida-
mente a efectos de motivar una eventual comprobacién; cualquier regularizacion
0 sancién que pudiera resultar de tales procedimientos debe ser debidamente in-
dividualizada y motivada, sin que pueda fundamentarse unicamente en los datos
resultado de tratamiento automatizado, permitiendo en todo caso el ejercicio de
derechos de defensa (audiencia y contradiccién) y las garantias que establece
la normativa de proteccion de datos de caracter personal (derechos de acceso,
rectificacion y cancelacién).

g) Garantias adicionales de borrado, cancelacion y uso apropiado de los datos: la
regulacién del mecanismo establece que alli donde la captacion de datos no re-
vela indicios de fraude, los datos deben ser borrados en un plazo de 30 dias; si,
por el contrario, los datos revelan indicios de fraude, los datos pueden ser alma-
cenados por un periodo maximo de un afio o hasta que finalicen los procedimien-
tos penales, fiscales o aduaneros iniciados por las autoridades.
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La decision del Consejo Constitucional francés termina considerando que la regulacion
introducida por el legislador francés en relacion con esta nueva herramienta de control fis-
cal (utilizacion de algoritmos y analisis de datos con fines de control fiscal) concilia de forma
equilibrada la lucha contra el fraude fiscal y otros derechos fundamentales que pueden re-
sultar afectados, siempre que tal sistema de contrapesos funcione en la practica a partir de
un control judicial del mismo'.

No obstante, el Consejo Constitucional en la parte final de su decision enfatizé que se
trata de un mecanismo aprobado a titulo experimental, y que los resultados de su aplicacion
deben ser evaluados por el legislador una vez concluido el periodo de prueba establecido,
considerando en particular el grado de cumplimiento efectivo de las garantias de los dere-
chos fundamentales afectados y la eficacia del mecanismo en la lucha contra el fraude fiscal.

El Consejo Constitucional termina poniendo de relieve que su dictamen posee caracter
provisional, de manera que la compatibilidad constitucional del mecanismo de captacién
automatizada de datos publicos a través de algoritmos de control fiscal debera ser analiza-
da de nuevo a la luz de las conclusiones derivadas de la referida evaluacion.

3. Comentario critico

El mecanismo aprobado por el legislador francés a través de la Ley de Presupuestos
2020 constituye una nueva técnica de control fiscal (lucha contra el fraude fiscal y data mat-
ching) que integra una nueva expresion del dindmico proceso de digitalizacion de las admi-
nistraciones tributarias (Mitchell, 2019).

En esta ocasién, el mecanismo de lucha contra el fraude fiscal combina la aplicacion de
la inteligencia artificial, los algoritmos y las técnicas de data analytics para detectar situacio-
nes de fraude fiscal o verificar declaraciones tributarias (data matching), a través de la captu-
ra, tratamiento y utilizacién de datos de los contribuyentes que son susceptibles de acceso
publico a través de redes sociales y plataformas de comercio online o de intermediacion.

No obstante, debe destacarse que este mecanismo no opera de forma totalmente au-
tomatizada?; tal y como hemos indicado anteriormente, la regulacién del mecanismo esta

El Consejo Constitucional francés Unicamente se opuso a una seccion de la regulacién del nuevo
mecanismo que permitia sancionar a los contribuyentes en relacién con situaciones de fraude respecto
de las que ya poseia informacion, de manera que el uso del mecanismo de captacion automatizada de
datos a través los algoritmos no resultaba necesaria y, por tanto, constituia una erosion desproporcionada
de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Véase el punto 94 de la decision del Consejo
Constitucional francés.

Notese como la normativa europea de proteccion de datos (Reglamento UE, n.° 2016/679, GDPR) limita
de forma relevante la utilizacion de datos objeto de tratamiento automatizado a través de procesos
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pensada para que opere de manera que sea gestionado por las autoridades fiscales, tanto a
efectos de cancelar datos sin trascendencia tributaria como para utilizar aquellos que apor-
ten indicios que puedan motivar el inicio de un procedimiento de control fiscal.

Ciertamente, las nuevas tecnologias digitales (Al tools, machine learning, data mining,
data analytics) pueden traer consigo un big bang de nuevos mecanismos de control fiscal
que plantean serios desafios para lograr su efectividad en condiciones compatibles con los
derechos y garantias basicos de los obligados tributarios.

En este sentido, la sentencia del Consejo Constitucional francés ha sido tildada de naive,
en la medida en que establece unas condiciones de compatibilidad del mecanismo con los
derechos fundamentales de los ciudadanos que son muy dificiles de cumplir en la practica
y de supervisar por los administrados y los tribunales. En particular, se ha puesto de relie-
ve que la aprobacién del mecanismo abre una «Caja de Pandora» y permite que se genere
una mayor arbitrariedad en las decisiones de las administraciones tributarias, en la medida
en que la utilizacién de self-learning algorithms conduce a resultados que no pueden ser
reproducidos ni explicados, todo lo cual conduce a «comprobaciones fiscales encubiertas»
y una «supervision en masa de las redes sociales» por parte de la administracion (Quadra-
ture du Net, 30 de diciembre de 2019).

Desde el Ministerio de Finanzas francés se ha justificado el mecanismo apelando a su
finalidad legitima de control del fraude fiscal, avanzando que la utilizacién del mismo a partir
de dos algoritmos puede generar una recaudacion de 10 millones de euros por afio (Hoke,
2020, p. 103).

Ciertamente, resulta dificilmente cuestionable que el uso de las nuevas tecnologias —par-
ticularmente, «herramientas de inteligencia artificial»— por parte de las administraciones
tributarias permite la realizacion de determinadas actividades y servicios asistenciales de
forma mas eficiente tanto para las autoridades fiscales como para los contribuyentes. Por
un lado, la administracion puede articular servicios asistenciales mas ajustados a las ne-
cesidades y circunstancias de los obligados tributarios, reduciendo sus costes de cumpli-
miento y mejorando la seguridad juridica a través de guias que abordan los aspectos mas
complejos de la normativa tributaria (understanding and meeting taxpayers preferences,
engament with taxpayers to improve services); y, por otro, estas nuevas tecnologias permi-
ten a las administraciones destinar de forma mas eficiente los recursos centrando la aten-
cién en comprobaciones mas selectivas y mejor focalizadas atendiendo al mayor nivel de

automatizados (art. 22), incluyendo el «perfilamiento» de los sujetos afectados. Igualmente, la imposicion
de sanciones tributarias como resultado de procesos automatizados plantea serias dudas sobre
su compatibilidad con los principios del Derecho Administrativo Sancionador; de hecho, ya existen
pronunciamientos judiciales que asi lo han establecido (véase la sentencia del First-tier Tribunal de Reino
Unido en el caso Expion Siverstone Ltd v HMRC, UKFTT 0460 (TC), rechazando que la determinacién de
una sancion sea realizada por un ordenador sin intervenciéon humana.
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riesgo detectado (Piazza y Rajani, 2018). Cabe observar a este respecto como las nuevas
medidas de transparencia fiscal post-BEPS combinadas con la digitalizacion de las admi-
nistraciones y las nuevas técnicas de gestion de riesgos fiscales sin llegar a transformar las
funciones tradicionales de las administraciones tributarias si alteran las férmulas y esque-
mas con los que se vienen desarrollando®.

Sin embargo, la utilizacién de este tipo de herramientas de inteligencia artificial debe
quedar sujeta a un estricto régimen que permita su control de legalidad y conciliacion con
los derechos y garantias fundamentales de los obligados tributarios, a efectos de evitar que
SU USO se convierta en una auténtica «caja negra» que desvirtle su utilizacion y los sitte al
margen del derecho. A este respecto, ya se ha puesto de relieve la necesidad de articular
un régimen juridico de algorithmic accountability, en el sentido de que el funcionamiento de
los algoritmos destinados al «control fiscal» pueda ser explicado en cada caso concreto a
la hora de determinar y motivar decisiones administrativas (v. gr., inicio de una comproba-

3 En relacion con el impacto transformador de la nueva transparencia fiscal post-BEPS en combinacion
con las nuevas tecnologias y técnicas de gestion de riesgos fiscales sobre el desarrollo de las funciones
que vienen realizando las administraciones tributarias, cabe apuntar algunas ideas: 1.° La asimetria o gap
de informacién entre la administracion tributaria y los contribuyentes se reduce significativamente y no
solo como consecuencia de la «nueva transparencia fiscal», sino como correlato a las nuevas técnicas
digitales de cumplimiento fiscal (e-filing of tax returns, e-reporting, e-payment of tax), y de analisis y
gestion de riesgos fiscales (data analytics, machine learning, tax risk analysis and taxpayers profiling);
la gestion tributaria evoluciona desde el downstream compliance hacia el upstream compliance; 2.°
La tradicional distincion entre easy-to-tax activities/taxpayers (corporate tax of large and medium sized
companies, individual income tax of workers) vs. hard-to-tax activities/taxpayers (taxing small business,
the informal sector, cash sector, etc.) tiende a diluirse como consecuencia de las nuevas técnicas de
gestién en masa de datos econdémicos y fiscales (Big data, Al) por parte de las administraciones tributarias
(Alm, Martinez y Wallace, 2004); 3.° Las tradicionales funciones de las administraciones tributarias
(gestién, inspeccion, recaudacion, etc.) experimentan una cierta transformacién no tanto desde el
punto de la naturaleza de las funciones como en lo que concierne al modo en que se desarrollan como
consecuencia de tal proceso de digitalizacién administrativa, a saber: a) Risk assessment and audit: las
nuevas medidas de transparencia fiscal requieren que las administraciones gestionen datos en masa,
de manera que las nuevas técnicas de analisis basadas en riesgos fiscales permiten identificar de forma
automatizada contribuyentes y transacciones de alto riesgo. Ello permite una utilizacién mas eficaz de la
audit capacity de las administraciones tributarias, de suerte que el FTA-OCDE ha puesto de relieve que
aproximadamente 1/3 de los recursos de las administraciones de los paises de la OCDE estan dedicadas
a labores de comprobacién fiscal (OECD, 2018). La combinacion de las medidas de transparencia fiscal
(reduccion del «gap de asimetria fiscal») con las nuevas técnicas digitales de gestion de riesgos fiscales
maximiza la audit capacity de las administraciones tributarias y ensancha el control fiscal, lo cual posee
evidentes consecuencias para los obligados tributarios; b) Data Management: |la gestion de datos a través
de nuevas tecnologias (data analytics tools, Al, Big data) constituye una nueva subfuncién que posee
relevancia critica para la explotacion de las nuevas fuentes de informacion derivadas de las medidas de
transparencia fiscal; c) Collection: como consecuencia de las nuevas medidas de transparencia fiscal y
la implementacién de nuevos mecanismos digitales de gestién de datos fiscales las administraciones
no solo seran mas eficaces en el control del fraude fiscal sino también en el desarrollo de sus funciones
recaudatorias (Gueydi y Abdellatif, 2019, pp. 780 y ss.).
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cion) frente a un contribuyente, incluyendo la supervision de tal funcionamiento por expertos
independientes que garanticen que tales algoritmos no operan de forma arbitraria o ilegal.

La utilizacién de herramientas de inteligencia artificial con fines de control fiscal no cons-
tituye una técnica de ciencia-ficcion, sino que ya se utiliza por administraciones tributarias
de un buen nimero de paises entre los que figura Espafa* y forma parte de un movimien-
to transformador del funcionamiento de las administraciones modernas®. A este respecto,
se ha puesto de relieve cdémo determinados modelos de estos mecanismos (unsupervised
machine learning mechanisms) operan analizando datos en masa y detectando outliers o si-
tuaciones inusuales respecto de sus «pares», de manera que los contribuyentes se agrupan
en clusters en funcion de las desviaciones que presenten (risk analysis) y que pueden deter-
minar que las autoridades fiscales adopten, a partir de la observancia de tales «desviacio-
nes», decisiones administrativas que van desde el inicio de una inspeccion a la adopcion de
medidas cautelares de cierto alcance (bloqueo de cuentas bancarias) (Bal, 2019, pp. 1.159
y ss.). En este tipo de casos puede ocurrir que los algoritmos utilizados para determinar los
«indicadores de riesgo» no sean revelados a los obligados tributarios afectados, de mane-
ra que el mecanismo termina operando como una «caja negra» desde la perspectiva del
contribuyente; ello dificulta que este pueda ejercitar sus derechos de defensa frente a las
medidas adoptadas pudiendo determinar, en algunos casos, una vulneracién de garantias
fundamentales (v. gr., igualdad de armas, derecho de defensa, tutela judicial efectiva, etc.).

En este sentido, compartimos la posicién de Consejo Constitucional francés y de algu-
nos autores (Bal, 2019, pp. 1.161-1.165) que hacen un llamamiento a la necesidad de que
estos mecanismos vengan regulados de forma expresa y sean configurados de tal forma
que operen de forma limitada y compatible con los derechos fundamentales (Mazzoni, 2018).

En este orden de cosas, cabe destacar como la normativa europea de tratamiento au-
tomatizado de datos de caracter personal (Reglamento UE n.° 2016/679, GDPR) contiene
cuatro preceptos que poseen implicaciones en relacion con el funcionamiento de los al-
goritmos; asi, por un lado, el articulo 22 del GDPR excluye con caracter general la utiliza-
cion automatizada de algoritmos para determinar decisiones administrativas; por otro, los
articulos 13, 14 y 15 del GDPR establecen el derecho de los individuos a una explicacién

4 Viéase el Plan de Control Tributario y Aduanero de la AEAT 2020 (BOE de 28 de enero de 2010), donde se
destaca que la administracion tributaria utilizara herramientas de Big Data y data analytics para el control
fiscal y la segmentacién de contribuyentes a partir de indicadores de riesgos fiscales (no publicos).

5 La OCDE en 2019 indicé que en torno a 35 paises de paises miembros del FTA utilizaban mecanismos
de data analytics para la aplicacion de sus herramientas de gestion de riesgos fiscales y segmentacion
de contribuyentes. Vid.: OECD (2016), OECD (2019, pp. 50 y ss.), Zagaris (2019) y Piazza y Rajani (2018).
Ni que decir tiene que el uso de estas herramientas digitales de inteligencia artificial supere el ambito
de las administraciones tributarias, y alcanza a todo el sector publico, de suerte que en algunos paises
avanzados como EE.UU. ya se ha empezado a regular tal utilizacion de herramientas de inteligencia
artificial para evitar un uso indebido (vid.: Pozza, 2020).
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sobre las decisiones adoptadas por las autoridades de que se trate a partir del tratamiento
de sus datos de caracter personal®.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en el asunto Puskar
(STJUE de 27 de septiembre de 2017, asunto C-73/16 -NFJ068077-) constituye un prece-
dente muy relevante a estos efectos, considerando su doctrina sobre los limites a la ela-
boracién y utilizacién por las administraciones de «listas de contribuyentes de alto riesgo
fiscal»; el Tribunal de Justicia puso de relieve que las administraciones tributarias pueden
gestionar los datos de los contribuyentes y elaborar ficheros con fines de control fiscal y
lucha contra el fraude, en términos compatibles con la normativa de proteccion de datos y
los derechos que esta establece a favor de los afectados (entre los que figuran los de ac-
ceso, rectificacion, cancelacion y control de uso adecuado); la elaboracién de «listas de
contribuyentes de alto riesgo fiscal» debe estar autorizada legalmente, fundamentarse en
indicios o elementos objetivos de fraude que justifiquen tal tratamiento, y tal actuacién debe
cumplir el principio de proporcionalidad respecto del fin perseguido, resultando todo ello
sujeto a control judicial’. El derecho fundamental relativo al derecho de defensa (protegido
por las Constituciones nacionales, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
peay el Convenio Europeo de Derechos Humanos) opera reforzando tales derechos, toda
vez que requiere que el sujeto afectado por una decisién administrativa pueda ejercitar sus
derechos de defensa en condiciones de igualdad de armas y con acceso pleno al expe-
diente y toda la informacién y documentacién que fue tenida en cuenta por las autoridades
publicas a la hora de tomar la decisién que le afecta®.

El cumplimiento tributario no solo se logra a través de mecanismos que profundicen en
el control fiscal sino a través del desarrollo de una buena gobernanza administrativa respe-

6 En relacion con el impacto de la regulacion GDPR sobre el uso de algoritmos por parte de las adminis-
traciones, vid.: Brkan (2019, pp. 91 y ss.). En relacion con el impacto de la normativa GDPR en materia
tributaria, puede citarse una Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo de Finlandia de 30 de
enero de 2020 (ECLI:EN:KHO:2020:8), que estima el recurso de un banco que rechaza un requerimiento
de informacion de la administracion que solicitaba ficheros de datos de sus clientes para utilizarlos
como fuente de un benchmarking; el tribunal consideré que tal requerimiento no cumplia el test de
proporcionalidad que debe fundamentar tal tratamiento y la cesién de datos que solicita la administracién
en consonancia con el fin legitimo que persigue, tal y como establece la normativa europea de proteccion
de datos (vid.: Strocko, 2020).

El TJUE, en esta sentencia (punto 114), puso de relieve que la inclusion de una persona en una lista de
contribuyentes de alto riesgo fiscal puede afectar también a la presuncién de inocencia y libertad de
empresa protegidas por la Carta Europea de Derechos Fundamentales (arts. 48.1y 16).

Véase a este respecto la importante Sentencia del TJUE de 16 de octubre de 2019, C-189/18, Glencore
Agriculture Hungary (NFJ075364), sobre el principio del respeto del derecho de defensa y la igualdad de
armas de los contribuyentes en el marco de procedimientos administrativos tributarios; en esta sentencia
el TJUE declard que el derecho de defensa comprende en particular la motivacion y el derecho de
audiencia/defensa del contribuyente que debe tener acceso a todas las pruebas, datos, documentos o
informaciones tenidas en cuenta por la administracién para dictar la resoluciéon de que se trate.
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tuosa y protectora de los principios democraticos y de los procedimientos propios de un
Estado de Derecho (Braithwaite, 2017, p. 269).

En este sentido, la «disrupcién digital» de las administraciones tributarias al servicio del
robustecimiento de los mecanismos que garantizan el cumplimiento tributario, la mejora de
la funcién asistencial y de la gestion tributaria en tiempo real con menores costes para el
sector publico y privado es bienvenida. Sin embargo, tales avances no pueden acometerse
de tal forma que traigan consigo un desmantelamiento de las garantias y derechos funda-
mentales de los obligados tributarios. La utilizacién de tales tecnologias debe realizarse en
términos compatibles con las garantias basicas de los administrados en un Estado de De-
recho (v. gr., derechos de defensa, derecho a la motivacion, control judicial efectivo de la
discrecionalidad administrativa, proporcionalidad y confidencialidad de la informacion, etc.)°.

En la hora actual, por tanto, no solo nos encontrariamos ante un desafio por recuperar
derechos de los contribuyentes que han sido objeto de una significativa erosion como con-
secuencia del cambio de paradigma fiscal post-BEPS, sino también ante el reto de lograr
que la disrupcion tecnolégica aplicada a la gestién tributaria no convierta algunos de estos
derechos, que representan garantias esenciales frente a potenciales abusos de poder, en
«derechos de papel».
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Extracto

La comunmente conocida como plusvalia municipal es uno de los tributos que mas debate
jurisprudencial, administrativo y doctrinal ha originado en los ultimos tiempos, particularmente
por la férmula de calculo de su base imponible. Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional
59/2017, de 11 de mayo, donde se declaraba inconstitucional el impuesto sobre el incremento
de valor de los terrenos de naturaleza urbana en los casos de transmisiones con pérdidas, ahora,
el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 126/2019, de 31 de octubre, objeto de analisis en
las paginas siguientes, se ha vuelto a pronunciar sobre la constitucionalidad de la normativa
reguladora de este impuesto en los casos en los que la cuota supera a la ganancia.
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M.2 del C. Cémara y M. Gonzalez Tributacién E

1. Supuesto de hecho

Antes de entrar a examinar el supuesto de hecho, vamos a hacer previamente unas con-
sideraciones iniciales del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de natura-
leza urbana (IIVTNU), comunmente conocido como «plusvalia municipal». Este impuesto es
uno de los tributos que mas debate jurisprudencial, administrativo y doctrinal ha originado
en los ultimos tiempos, particularmente por la férmula de célculo de su base imponible y
se encuentra regulado en los articulos 104 a 110 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5
de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas
Locales (TRLRHL).

Del célculo de la base imponible sometida a tributacion en este impuesto se ocupa el
articulo 107 del referido texto legal. Este precepto ha sido el centro del debate, pues la for-
mula de calculo referida se articulaba de tal manera que, aun no produciéndose incremento
de valor alguno, siempre ofrecia un resultado positivo. Por ello, el Tribunal Constitucional
(TC), en su Sentencia 59/2017, de 11 de mayo (NCJ062411), declaré inconstitucionales y
nulos los apartados 1y 2 a) del referido articulo 107. La poca claridad de esta sentencia, y
los multiples interrogantes que dejaba en torno a la aplicacion del régimen del IIVTNU por
los distintos operadores legales, provocé que nuestro otro gran érgano jurisdiccional esta-
tal, el Tribunal Supremo (TS), se pronunciara, en Sentencia de 9 de julio de 2018 (rec. num.
6226/2017 -NFJ070779-) «interpretando» este pronunciamiento del TC y, en particular, los
limites de la declaracién de inconstitucionalidad'. Este pronunciamiento, aunque ha aclara-
do algunas cuestiones dudosas, ha originado una situacién que no puede tildarse sino de
«particular», en la que el TS parece adoptar una posicion mas que de juzgador, de intérpre-
te de las resoluciones emitidas por el TC.

Tras esta sentencia del TS han venido otras que han aclarado, en mayor o menor medi-
da, diferentes aspectos difusos en torno a la tributacién de este impuesto. Sin embargo, la

1 Sobre el particular, vid., en profundidad, Garcia Frias (2019, pp. 75-100).
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indeseable situacién, que se prolonga en el tiempo, generada por la inaccién del legislador
en el establecimiento de un régimen juridico claro sobre el mismo, que venga a sustituir al
anterior y solvente sus problemas, conduce a que no dejen de surgir nuevos interrogantes
derivados de la aplicacion de la normativa parcialmente anulada.

Uno de ellos es la situacién que se resuelve en esta Sentencia del TC (STC) 126/2019,
de 31 de octubre (NFJ075398), objeto de andlisis, en la que el TC se vuelve a pronunciar
sobre la constitucionalidad de la normativa reguladora del IIVTNU, relacionando directa-
mente la aplicacion de los preceptos previamente declarados inconstitucionales con dos
principios tributarios esenciales: el principio de capacidad econdémica y el principio de no
confiscatoriedad, ambos consagrados en el articulo 31.1 de la Constitucion espafiola (CE).

La sentencia da respuesta a la cuestion de inconstitucionalidad nimero 1020-2019 pro-
movida por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 32 de Madrid respecto
de los articulos 107 y 108 del TRLRHL por posible vulneracién del articulo 31.1 de la CE. El
planteamiento de esta cuestion de inconstitucionalidad trae causa de los siguientes hechos:

e EI 30 de enero de 20083, la contribuyente adquirié una vivienda en el término mu-
nicipal de Majadahonda (Madrid) por 66.111,33 euros, que transmitié el 15 de fe-
brero de 2017 por 70.355 euros, obteniendo una ganancia patrimonial bruta de
4.243,67 euros. La ganancia real neta, una vez descontados los gastos y tributos
soportados —tanto en el momento de la adquisicion como de la transmision—, fue
de 3.473,90 euros.

e EI 28 de febrero de 2017 presento ante el Ayuntamiento de Majadahonda la co-
rrespondiente declaracién por el IIVTNU, quien, el 2 de mayo de 2017, practico
una liquidacion sobre una base imponible de 17.800,12 euros, con una cuota tri-
butaria resultante de 3.560,02 euros, superior a la ganancia neta (es decir, la cuota
tributaria derivada super6 el 100 % de la riqueza efectivamente generada).

e EI20 de diciembre de 2017 la contribuyente, con fundamento en la STC 59/2017
(que, como hemos sefalado anteriormente, declaraba la inconstitucionalidad de
los arts. 107.1,107.2 a) y 110.4 TRLRHL) interpuso un recurso de reposicion so-
licitando la anulacion de la liquidacion con devolucién de la cantidad ingresada,
por resultar la cuota tributaria liquidada (3.560,02 €) superior al importe de la
ganancia patrimonial neta obtenida (3.473,90 €). Transcurrido el plazo legal sin
haberse resuelto expresamente el recurso promovido contra la anterior liquida-
cién, se interpuso el 18 de julio de 2018 un recurso contencioso-administrativo
ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 32 de Madrid. Una
vez finalizado el procedimiento, mediante providencia de fecha 4 de enero de
2019 se dio traslado a las partes y al Ministerio Fiscal para que alegasen si, a su
juicio, las normas reguladoras del IIVTNU contradicen la doctrina constitucional
sobre la capacidad economica, prohibicion de no confiscatoriedad y progresivi-
dad de los tributos.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 129-144 | 131

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



M.2 del C. Cémara y M. Gonzalez Tributacién E

En el Auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad de 8 de febrero de
2019 (rec. num. 336/2018 —-NFJ072945-), el érgano jurisdiccional remitente puso de mani-
fiesto como la forma de calculo de la cuota a pagar por el IIVTNU era totalmente ajena al
incremento real obtenido, pudiendo ser incluso superior al propio incremento del valor del
terreno. Para el 6rgano judicial, el impuesto tiene alcance confiscatorio en aquellos supues-
tos en los que la cuota a pagar es superior al rendimiento que se obtiene, habiéndose pro-
ducido una «expropiacion de facto».

El 26 de marzo de 2019 el pleno del TC acordd admitir a tramite la cuestion planteada.
El 22 de abril de 2019 tuvo entrada en el registro general del TC un escrito del abogado del
Estado en el que solicitaba que desestimase la cuestién de inconstitucionalidad pues, a su
juicio, la duda planteada por el érgano jurisdiccional partia de una concepcion errénea del
concepto «incremento de valor», pues el IVTNU no pretende gravar la «ganancia mercan-
til» obtenida por el sujeto pasivo en la operacion de venta (por comparacion entre el precio
de adquisicion y el precio de venta) sino, por el contrario, el valor estatico o acumulado del
bien inmueble, gravando el incremento de valor del terreno derivado de la accién urbanis-
tica del municipio ex articulo 47 de la CE. En su opinion, no podia entenderse que, en este
caso concreto, el gravamen fuera confiscatorio, pues siendo la base imponible de 17.800,12
euros y la cuota de 3.560,02 euros, la presién soportada rondaba el 20 %.

Por su parte, la fiscal general del Estado, mediante escrito registrado en el TC el 7 de mayo
de 2019, manifestd que cuando existe un incremento de valor del terreno en el momento de
la transmision y la cuota a pagar es superior al incremento realmente experimentado, se es-
taria tributando, en parte, por una renta inexistente, virtual o ficticia, produciendo un exce-
so de tributacién contraria a los principios de capacidad econdmica y no confiscatoriedad.

2. Doctrina del tribunal

En el fundamento juridico (FJ) 2 de la STC 126/2019, el TC comienza recordando que,
aunque el objeto del IIVTNU es el incremento de valor, el gravamen no se anuda necesa-
riamente a la existencia de dicho incremento, sino a la mera titularidad del terreno durante
un determinado intervalo de tiempo?2.

Respecto a la posible finalidad extrafiscal del IVTNU, en diferentes ocasiones, el TC ha
afirmado que es constitucionalmente admisible que el legislador establezca impuestos que

2 Y asi se puso ya de manifiesto en las SSTC 26/2017, de 16 de febrero (NCJ062176) (con relacion a la
Norma Foral del territorio histérico de Guipuzcoa); 37/2017, de 1 de marzo (NFJ066091) (respecto a la
Norma Foral del territorio histérico de Alava); 59/2017, de 11 de mayo (NCJ062411) (en relacién con la
normativa estatal, el TRLRHL); y 72/2017, de 5 de junio (NCJ062507) (relativa a la Ley Foral de Navarra).
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estén orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccién de intereses publicos que la
Constitucion garantiza (art. 47 CE: «La comunidad participara en las plusvalias que gene-
re la accion urbanistica de los entes publicos»), bastando con que «dicha capacidad eco-
noémica exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los supuestos
contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que aquel principio constitucional
quede a salvo», sin que en ningun caso pueda «establecer un tributo tomando en conside-
racion actos o hechos que no sean exponentes de una riqueza real o potencial, o, lo que es
lo mismo, en aquellos supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo
sea, no ya potencial, sino inexistente, virtual o ficticia» (SSTC 26/2017, FJ 3; 37/2017, FJ 3;
y 59/2017, FJ 3). Por ello, en el FJ 3 de la STC 59/2017, el TC lleg6 a la conclusion de que
la normativa reguladora del IIVTNU, en los supuestos de no incremento (o, incluso, de de-
cremento en el valor de los terrenos de naturaleza urbana), estaba gravando una renta fic-
ticia y, en consecuencia, sometiendo a tributacion «situaciones de hecho inexpresivas de
capacidad economica, lo que contradice frontalmente el principio de capacidad econdmica
que garantiza el articulo 31.1 CE».

Por su parte, en el FJ 4 de la sentencia objeto de analisis, se sefiala que, en aquellos
supuestos en los que de la aplicacién de la regla de calculo prevista en el articulo 107.4 del
TRLRHL se derive un incremento de valor superior al efectivamente obtenido por el sujeto
pasivo, la cuota tributaria resultante, en la parte que exceda del beneficio realmente obte-
nido, se corresponde con el gravamen ilicito de una renta inexistente en contra del principio
de capacidad econdémica y de la prohibicion de confiscatoriedad?.

A continuacién, en el FJ 5 se dispone que, Unicamente en aquellos supuestos en los
que la cuota a pagar sea superior al incremento patrimonial obtenido por el contribuyente,
el impuesto deviene inconstitucional por vulnerar el principio de capacidad econdmicay la
prohibicion de confiscatoriedad, afirmando que el vicio reside exclusivamente en la forma
de determinar la base imponible y no en la de calcular la cuota tributaria.

Por ultimo, se indica que solo han de considerarse situaciones susceptibles de ser re-
visadas con fundamento en esta sentencia aquellas que, a la fecha de publicacion de la
misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma, y no

3 En el articulo 107.4 del TRLRHL se establece lo siguiente: «4. Sobre el valor del terreno en el momento
del devengo, derivado de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 anteriores, se aplicara el porcentaje anual
que determine cada ayuntamiento, sin que aquel pueda exceder de los limites siguientes: [...]». Sobre la
forma de calculo de la base imponible del IVTNU, el TS, en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién 2.%) numero 419/2019, de 27 de marzo (rec. num. 4924/2017 -NFJ073056-),
determind que «el importe de la base imponible del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos
de naturaleza urbana ha de ser el resultado de multiplicar el valor del terreno en el momento del devengo
por el nimero de afios de generacion del incremento y por el porcentaje anual corresponda», rechazando
que el célculo de la base imponible pudiera realizarse de otra forma que el contribuyente entienda mas
adecuada, como habian admitido algunos tribunales inferiores.
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haber recaido todavia en ellas una resolucion administrativa o judicial firme. Como novedad
respecto a las sentencias publicadas en 2017, esta vez el TC determina, de forma expre-
sa, una limitacion al alcance de los efectos del fallo, permitiendo la revision «exclusivamen-
te a aquellas liquidaciones que no hayan adquirido firmeza a la fecha de su publicacion».

También en esta ocasion, al igual que sucedié con la anteriormente citada STC 59/2017,
publicada hace ya mas de dos afos, el TC insta al legislador a realizar la adaptacién del
régimen legal del impuesto a las exigencias constitucionales puestas de manifiesto en la
sentencia.

3. Comentario critico

3.1. Los antecedentes del caso: la STC 59/2017, de 11 de mayo

El hecho imponible del IIVTNU viene determinado por el incremento de valor que ex-
perimentan los terrenos de naturaleza urbana y que se pone de manifiesto como conse-
cuencia de la transmision de la propiedad de los mismos por cualquier titulo o con ocasién
de la constitucién o transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio,
sobre aquellos. En teoria, como ya hemos adelantado, la justificacién (extrafiscal) de este
tributo se encuentra recogida en el articulo 47 de la CE, donde se establece que «la comu-
nidad participara en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos».

La base imponible del IVTNU se cuantifica multiplicando el valor catastral del suelo (por
referencia a la base imponible del impuesto sobre bienes inmuebles) por un porcentaje (qQue
es el resultado de multiplicar el nimero de afios de titularidad del bien, con un minimo de
un afo y un maximo de veinte, por un porcentaje que se establece en la ordenanza fiscal en
funcién del nimero de anos de titularidad del inmueble). A la base imponible asi calculada se
aplica el tipo de gravamen fijado en la ordenanza fiscal, que en ningun caso podra exceder
del 30 %. Como ya se ha indicado, esta férmula de célculo de la base imponible siempre arro-
ja un resultado positivo, a diferencia de lo que ocurriria si se partiese del valor de mercado.

Siendo asi, el IVTNU determina de forma objetiva el gravamen con independencia del
incremento realmente producido (o, yendo mas alla, con independencia de si realmente se
ha producido tal incremento). Esta forma de calculo, aunque no exenta de criticas desde
el inicio, fue relativamente admisible hasta el comienzo de la crisis econdmica y financie-
ra, alla por 2008, donde se produjo una caida generalizada de los precios del suelo a con-
secuencia del desplome del mercado inmobiliario. Ello llevé aparejado que, incluso en los
casos de transmisiones con pérdidas (donde el valor de transmision era inferior al valor de
adquisicion), mas que habituales en aquella época, se siguiera aplicando el IIVTNU como
impuesto que gravaba los incrementos de patrimonio puestos de manifiesto en el momento
de la transmision por aplicacion de un porcentaje sobre el valor catastral.
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Ya en aquella época, por la clara contraposicion de este impuesto con el principio de
capacidad econémica contenido en el articulo 31 de la CE, muchos tribunales superiores de
justicia atendieron las pretensiones de los contribuyentes que probaban suficientemente la
inexistencia de incremento de valor, anulando las liquidaciones impugnadas. Esta realidad
explica que no sea muy elevado el nUmero de cuestiones de inconstitucionalidad plantea-
das ante el TC, y no haya sido hasta 2017 cuando el mismo haya podido pronunciarse por
primera vez sobre la (in)constitucionalidad de este impuesto.

Asi, como ya hemos adelantado anteriormente, en 2017 asistimos a cuatro pronuncia-
mientos del TC sobre la materia, tres de ellos relativos al régimen foral y otro a la normativa
estatal de régimen comun: las SSTC 26/2017, de 16 de febrero; 37/2017, de 1 de marzo;
59/2017, de 11 de mayo; y, por ultimo, la 72/2017, de 5 de junio. En todos sus pronuncia-
mientos el TC se ha centrado en los preceptos reguladores de la base imponible y su apli-
cacion. Asi, en su STC 59/2017, referida a la normativa estatal, se declaré que los articulos
107.1, 107.2 a) y 110.4 del TRLRHL eran inconstitucionales y nulos, pero «Unicamente en
la medida que someten a tributacion situaciones de inexistencia de incremento de valor».

Sobre la forma de determinacion de cuando existe (0 no) incremento de valor, el TC instaba
al legislador estatal para que modificase la normativa reguladora de este impuesto (lo que, en
el momento de redactar estas paginas, todavia no se ha producido) en los siguientes términos:

[...] la forma de determinar la existencia o no de un incremento susceptible de ser
sometido a tributacion es algo que solo corresponde al legislador, en su libertad
de configuracién normativa [...] llevando a cabo las modificaciones o adaptacio-
nes pertinentes en el régimen legal del impuesto que permitan arbitrar el modo de
no someter a tributacion las situaciones de inexistencia de incremento de valor de
los terrenos de naturaleza urbana.

3.2. Calculo del incremento de valor: édeben incluirse los gastos
inherentes a la adquisicion y transmision?

Como hemos indicado, el TS, en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo (Seccion 2.%) numero 1163/2018, de 9 de julio (rec. nim. 6226/2017), interpreto6 la STC
59/2017 como una declaracién de inconstitucionalidad total del articulo 110.4 del TRLRHL
y parcial de los articulos 107.1 y 107.2 a) del mismo texto legal, rechazando la denomina-
da «tesis maximalista» seguida por algunos 6rganos inferiores que habian entendido que,
tras el pronunciamiento del TC, no cabia seguir liquidando el IIVTNU hasta que se dicte la
legislacion que sustituya a la anulada.

Ademas, también en esta sentencia, ante la inactividad del legislador, el TS estable-
Cio que:
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[...] para acreditar que no ha existido la plusvalia gravada por el IVTNU podra el
sujeto pasivo (a) ofrecer cualquier principio de prueba, que al menos indiciaria-
mente permita apreciarla, como es la diferencia entre el valor de adquisicion y el
de transmision que se refleja en las correspondientes escrituras publicas (la cur-
siva es nuestra).

Precisamente la prueba tenida en cuenta por el TC en la STC 59/2017 fue la diferencia
entre el precio de adquisicién y el de transmision de los terrenos (sin hacer referencia algu-
na a los gastos accesorios inherentes a dicha adquisicion o transmision).

En esta linea, también el TS, en su Sentencia 1187/2019, de 16 de septiembre (rec. nim.
3950/2018 -NFJ076198-), sobre la cuestion relativa a si al valor del bien que consta en la
escritura de adquisicion y aceptacion de herencia han de sumarse las cuotas devengadas
entonces por el impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD) y por el IVTNU, dispone
que, a los efectos de desvirtuar la existencia del incremento de valor, exclusivamente puede
realizarse la comparacién entre los valores de adquisicién y transmision, «sin que proceda
adicionar al valor de adquisicion ninguna partida»*.

Siendo asi, tal y como sefiala Marin-Barnuevo Fabo (20 de noviembre de 2019):

[...] sorprende que la STC de 31 de octubre, en lugar de aceptar ese criterio juris-
diccional de valoracioén del incremento de valor de suelo, haya considerado que
para calcular el incremento de valor del suelo es oportuno tomar en consideracion
los tributos y gastos soportados por el contribuyente en el momento de adquisi-
cioén y transmisién del bien (consultado el 19 de diciembre de 2019).

4 Los hechos del litigio que dieron lugar a la Sentencia 1187/2019 fueron los siguientes: En fecha 27 de
febrero de 2014, mediante escritura publica de manifestacién y aceptacion de herencia, una contribu-
yente adquirio la plena propiedad de una mitad indivisa de una vivienda sita en Zaragoza. El dia 16 de
octubre de 2014, en escritura autorizada por notario, dicha contribuyente transmitié la participacion
indivisa de la que era propietaria sobre el inmueble. Por parte del servicio de Inspeccién Tributaria del
Ayuntamiento de Zaragoza fue practicada liquidacién del IIVTNU, resultando una cuota a ingresar de
1.022,92 euros, junto con unos intereses de 94,18 euros. Por parte de la contribuyente fue presentado un
escrito de alegaciones y subsiguiente recurso de reposicion, que fue desestimado por parte del Servicio
de Inspeccién Tributaria del Ayuntamiento de Zaragoza. Para el impago del IIVTNU, alegaba en defensa
de sus pretensiones que, aunque efectivamente el inmueble fue transmitido por la cantidad de 305.500
euros y fue valorado en la herencia por 268.387,95 euros, al incluir los gastos abonados por los impues-
tos satisfechos (esto es, ISD -95.787,66 euros— e [IVTNU -14.044,47 €-), el importe total (378.220,08 €)
superaba el precio por el que el bien inmueble fue transmitido y, por tanto, la operacién no se encontraba
sujeta al IIVTNU. En la resolucién desestimatoria del recurso de reposicion se declaraba que este tipo de
elementos y gastos inherentes a cualquier adquisicion introducen elementos subjetivos (notarios, regis-
tros, impuestos...) que no deben tenerse en cuenta a la hora de determinar si ha existido incremento de
valor del terreno objeto de transmision. Interpuesto recurso contencioso-administrativo se estimé por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 5 de Zaragoza acogiendo la tesis maximalista.
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Entendemos que ha sido precisamente esta nueva interpretacion del TC la que ha pro-
piciado la (nueva) declaracion de inconstitucionalidad del articulo 107.4 del TRLRHL, pues
siguiendo la interpretacion del TS, a la que acabamos de hacer referencia, la cuota no ha-
bria sido superior al incremento de valor realmente obtenido en el caso concreto.

3.3. EI IVTNU es inconstitucional cuando la cuota a pagar
supera la ganancia real obtenida

El TC, en la Sentencia de 31 de octubre de 2019 que analizamos, ha resuelto la cuestion
de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 32
de Madrid mediante Auto de 8 de febrero de 2019 (rec. num. 336/2018), fallando que el articulo
107.4 del TRLRHL es inconstitucional en los siguientes términos (FJ 5): «Unicamente en aque-
llos casos en los que la cuota a satisfacer es superior al incremento patrimonial realmente ob-
tenido por el contribuyente», declarando que el vicio declarado «se halla exclusivamente en la
forma de determinar la base imponible y no en la de calcular la cuota tributaria».

En su FJ 4 ha reconocido que en aquellos supuestos en los que de la aplicacion de la
regla de calculo prevista en el articulo 107.4 del TRLRHL se derive un incremento de valor
superior al efectivamente obtenido por el sujeto pasivo, la cuota tributaria resultante, en la
parte que exceda del beneficio realmente obtenido:

[...] se corresponde con el gravamen ilicito de una renta inexistente en contra del
principio de capacidad econdémica y de la prohibiciéon de confiscatoriedad que
deben operar, en todo caso, respectivamente, como instrumento legitimador del
gravamen y como limite del mismo (art. 31.1 CE).

Mientras que el FJ 4 parece reconocer la inconstitucionalidad de las situaciones en que
la base imponible del impuesto fuera superior al incremento de valor efectivamente obte-
nido por el sujeto pasivo, el fallo de la sentencia, que se remite al FJ 5, reconoce la misma
en aquellos casos en los que la cuota a satisfacer sea superior al incremento patrimonial
«realmente» obtenido por el contribuyente.

El articulo 38 de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, de reforma de la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, eliminé el término «real» que adjetivaba
el incremento de valor sometido a tributacién en la Ley 39/1988, antecedente inmediato del
actual TRLRHL. A tal respecto, en la STC 59/2017 se sefialaba lo siguiente:

[...] es plenamente valida la opcién de politica legislativa dirigida a someter a tribu-
tacion los incrementos de valor mediante el recurso a un sistema de cuantificacion
objetiva de capacidades econdmicas potenciales, en lugar de hacerlo en funcién
de la efectiva capacidad econémica puesta de manifiesto.
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Sin embargo, «una cosa es gravar una renta potencial (el incremento de valor que pre-
sumiblemente se produce con el paso del tiempo en todo terreno de naturaleza urbana) y
otra muy distinta es someter a tributacion una renta irreal». Si seguimos el razonamiento
empleado por el TC entonces, en este caso no podria discutirse la existencia de un incre-
mento de valor en el terreno en el momento de la transmisién.

Tal y como hemos sefialado anteriormente, los fundamentos juridicos utilizados por el
TC se han centrado en el principio de capacidad econémica y en la prohibicién de confis-
catoriedad, contenidos ambos en el articulo 31.1 de la CE. En este punto, resulta intere-
sante recordar que, en la misma linea, el TS present6 una cuestion de inconstitucionalidad
similar mediante Auto de la Seccién 2.2 de la Sala Tercera de 1 de julio de 2019 (rec. num.
981/2018 -NFJ074044-) en el que, a la duda sobre la compatibilidad del régimen legal con
las normas sobre capacidad econdmica e interdiccién de la confiscatoriedad (art. 31.1 CE),
se afadia una eventual vulneracion de las obligaciones asumidas por Espafia al suscribir
el Convenio Europeo de Derecho Humanos, que tiene su reflejo en el articulo 33 de la CE,
donde se reconoce el derecho a la propiedad privada®.

Si se hubiera enjuiciado esta cuestion teniendo en cuenta dicho derecho a la propiedad
privada, ¢se habria llegado a la conclusion de que también seria inconstitucional un supuesto
en el que la cuota integra coincide con el incremento de valor real? La solucion no es clara,
pero el TS parece inclinarse por una respuesta afirmativa, pues la aplicacién de los princi-
pios de capacidad econoémica y no confiscatoriedad se incardina con el derecho constitu-
cional a la propiedad privada. Esta conexién se deriva, entre otras, de las SSTC 150/1990,
de 4 de octubre (NFJ004014); 233/1999, de 16 de diciembre (NFJ008394), y 14/1998, de
22 de enero (NCJ062182), en las que se concluye que el fundamento de la interdiccion de
la confiscatoriedad es salvaguardar el derecho de propiedad.

Para concretar la aplicacion de este principio en el ambito tributario, es preciso acudir a
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) al efecto. El propio TS, en

5 En esencia, el presupuesto factico del que se parte en este auto es la adecuacion al principio de capaci-
dad econdémica y de no confiscatoriedad en el caso de una liquidacion del IIVTNU en la que el importe a
pagar es superior a la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmisién de un inmueble. El
TS sustenta su cuestion de inconstitucionalidad en distintos argumentos juridicos, los cuales sistematiza
de la siguiente forma:

1. El marco normativo aplicable (los arts. 107.1, 107.2 a) y 107.4 TRLHL); las declaraciones de in-
constitucionalidad contenidas en la STC 59/2017, de 11 de mayo; y nuestra Sentencia de 9 de julio
de 2018 (interpretativa del alcance que debia atribuirse al fallo de la STC 59/2017). 2. La doctrina
del TC en relacién con los principios de capacidad econémica y de prohibicion de confiscatorie-
dad (art. 31.1 CE) y las dudas de constitucionalidad. 3. La interdiccién de confiscatoriedad como
concrecion del derecho de propiedad (art. 33 CE) en el ambito tributario. La necesaria observancia
del principio de proporcionalidad y la prohibicion de «carga fiscal excesiva» derivada del articulo 1
del Protocolo N.° 1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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el referido Auto de 1 de julio de 20198, sefiala que el articulo 1 del Protocolo N.° 1 al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos’, que consagra el derecho a la propiedad privada,
debe ser objeto de una interpretacién integradora, en el sentido de:

[...] cualquier norma tributaria sustantiva, en la medida en que supone una injeren-
cia en la esfera patrimonial de los contribuyentes, debe ser valorada a la luz de lo
dispuesto en el precepto que acabamos de reproducir (refiriéndose al art. 1) y, lo
que es mas relevante, de los principios generales que en su interpretacion y apli-
cacion ha venido estableciendo el Tribunal de Estrasburgo.

EI TS destaca que el TEDH, cada vez que ha valorado una supuesta vulneracion del de-
recho de propiedad, ha aplicado varios criterios de juicio. De ellos, el que muestra especial
incidencia en el caso enjuiciado es «si se llevd a cabo una justa ponderacion entre los inte-
reses publicos concurrentes y el interés privado de la parte actora y, en particular, si existio
una razonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin persegui-
do». En definitiva, el test se debe centrar en si se ha respetado el principio de proporciona-
lidad y la prohibicién de carga fiscal excesiva.

Sin embargo, tampoco es clara la concrecion del concepto «carga fiscal excesiva», pues
el TEDH no ha establecido criterios homogéneos, dejando un amplio margen a la aprecia-
cion de cada uno de los Estados®.

6 En este auto el TS reconoce que la prohibicién de confiscatoriedad no esta suficientemente concretada
en nuestro ordenamiento juridico. Por ello, hace un esfuerzo por concretar este principio, particularmente
relacionandolo con el derecho a la propiedad reconocido en el articulo 1 del Protocolo N.° 1 al Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de 1950, y, en especial, a
la interpretacion que otorga a este derecho, en materia tributaria, el TEDH. Con caracter previo al examen
del contenido que el TEDH otorga al referido precepto, el Alto Tribunal aclara dos extremos: 1. Que no se
solicita la aplicacion directa del articulo 1 para resolver las dudas de constitucionalidad que plantean los
articulos dubitados del TRLHL, ni se invoca este Convenio como «parametro directo de constitucionali-
dad de las normas internas»; 2. Que no considera que los articulos del TRLRHL cuestionados vulneren el
derecho a la propiedad con caracter general, sino que esta vulneracion se produce con caracter excep-
cional en algunos casos.

7 El articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos sefiala lo siguiente:

Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado
de su propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los
principios generales del Derecho Internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin
perjuicio del derecho que tienen los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la
reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago
de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas.

8 En este sentido, concluye el TS en el referido auto que:

[...] lo que es mas relevante para enjuiciar los hechos que han suscitado el planteamiento de la
presente cuestién de inconstitucionalidad, la valoracion de la proporcionalidad de la injerencia
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Por otro lado, la posible confiscatoriedad del IVTNU ya se habia puesto de manifiesto
por algunos autores, en muchos casos, por su relacién directa con el principio de capacidad
economica. En este sentido, Varona Alabern (2010) entiende que este principio:

[...] debe ser no solo fundamento, sino también medida de la imposicion, es decir,
no basta que los hechos imponibles recojan manifestaciones de riqueza, sino que
también es necesario que el impuesto mida adecuadamente esa riqueza y module
la carga tributaria que se vaya a exigir al sujeto pasivo®.

Claro ejemplo en el que la carga tributaria no se modula es el enjuiciado, pues la cuota
tributaria agota y excede la base imponible.

La imprecision en los términos de la STC 59/2017 también provocd que se aludiera ex-
presamente a estos supuestos. En estos expresos términos se pronuncié Palao Taboada
(2017, p. 22), incidiendo en que:

[...] salta a la vista la injusticia de este fallo, pues un contribuyente que obtenga
una pérdida como consecuencia de la transmisiéon de un inmueble se vera libre del
IIVTNU mientras que otro que haya obtenido una minima plusvalia quedara sujeto
a él sobre una base seguramente muy superior al importe de esta.

En otro orden de ideas, por lo que respecta a la eventual limitacién de efectos de la STC
126/2019 analizada, se ha dispuesto lo siguiente:

[...] Unicamente han de considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas
con fundamento en esta sentencia aquellas que, a la fecha de publicacion de la
misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma,
y no haber recaido todavia en ellas una resolucion administrativa o judicial firme.

Uno de los aspectos mas llamativos del fallo de los pronunciamientos del TC en 2017,
tanto a nivel foral como a nivel estatal, y asi lo ha entendido la mayor parte de la doctrina,
era la no limitacion de efectos de su declaraciéon de inconstitucionalidad™. A diferencia de

y de la inexistencia «de carga fiscal excesiva» debe hacerse, necesariamente, en funcion de las
circunstancias concurrentes en el caso concreto examinado, y dependera, fundamentalmente,
de los efectos que en cada supuesto especifico produzca la aplicacién de la norma sobre la
carga fiscal del contribuyente.

9 Este autor, ademas, hace referencia a la sobreimposicion del impuesto integrado en el conjunto del sistema
tributario y, en concreto, en el conjunto de los tributos que gravan la tenencia y transmision de inmuebles.

10 Hasta el momento, la practica habitual del TC ha sido la de limitar los efectos de su declaracion de
inconstitucionalidad. Asi, por ejemplo, en la STC 45/1989, de 20 de febrero (NFJ000499), en su FJ 11,
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esta sentencia y en la forma enunciada, la de 2019 si incluye expresamente una limitacién
de sus efectos.

Ademas, a pesar de que cuestionar la vulneracién del principio de no confiscatoriedad en
este supuesto puede resultar pertinente, coincidimos en la valoracion que hace Menéndez
Moreno (2019)", refiriéndose al Auto del TS de 1 de julio de 2019, cuando pone de mani-
fiesto que lo que se esta planteando en este caso es la declaracion de inconstitucionali-
dad de unos preceptos que ya fueron declarados inconstitucionales (a excepcion del art.
107.4), con base en un argumento distinto, pero intimamente relacionado con el principio
de capacidad econémica. En definitiva, parece paraddjico volver a declarar inconstitucio-
nal lo ya inconstitucional.

3.4. La necesaria actuacion del legislador

Termina disponiendo el TC que, habiéndose declarado inconstitucionales, por STC 59/2017,
los articulos 107.1, 107.2 a) y 110.4 del TRLRHL, y ahora el articulo 107.4 del TRLRHL, es tarea
del legislador realizar la adaptacion del régimen legal del impuesto a las exigencias constitu-
cionales puestas de manifiesto en ambas sentencias.

En el ambito foral, los territorios histéricos del Pais Vasco y Navarra ya modificaron su
normativa para hacer frente a la situacion creada tras los pronunciamientos del TC™. Los

se dispone lo siguiente: «[...] conviene precisar que tampoco en lo que se refiere a los pagos hechos
en virtud de autoliquidaciones o liquidaciones provisionales o definitivas acordadas por la Administra-
cién puede fundamentar la nulidad que ahora acordamos pretension alguna de restituciéon». Del mismo
modo, en la STC 140/2016, de 21 de julio (NCJ061472), sobre las tasas judiciales, en el FJ 15 establece:

[...] la modulacién del alcance de nuestra declaracion de inconstitucionalidad no se limita a pre-
servar la cosa juzgada. Mas alla de ese minimo impuesto por el [art.] 40.1 de la LOTC debemos
declarar que el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 de la CE) también reclama
que —en el asunto que nos ocupa- esta declaracion de inconstitucionalidad solo sea eficaz pro
futuro, esto es, en relacién con nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y
procesos judiciales donde aun no haya recaido una resolucion firme.

En la misma linea, véanse, entre otras, las SSTC 365/2006, de 21 de diciembre, FJ 8 (NCJ031829) —con
cita de la anterior STC 54/2002, de 27 de febrero, FJ 9 (NCJ030332)—; 161/2012, de 20 de septiembre,
FJ 7 (NCJ057400); y 104/2013, de 25 de abril, FJ 4 (NCJ059336).

Senala expresamente este autor:

[...] es evidente que, sin perjuicio de distorsiones que, como se ha expuesto, se reflejan al ser
aplicadas, esas reglas de valoracién cuya constitucionalidad se enjuicia son las mismas sea cual
sea el hecho concreto al que se aplican y el consiguiente resultado de su aplicacion.

Esta modificacion normativa se ha operado, respectivamente, a través del Decreto Foral-Norma 2/2017,
de 28 de marzo, por el que se modifica el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Na-
turaleza Urbana (relativo al territorio histérico de Guipuzcoa), como consecuencia de la STC 26/2017, de
16 de febrero; el Decreto Normativo de Urgencia Fiscal 3/2017, del Consejo de Gobierno Foral de 28 de
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tres territorios forales del Pais Vasco (Guiplzcoa, Alava y Vizcaya) han establecido un me-
canismo objetivo para conocer si existe un incremento o una minusvalia, de facil gestién
por parte de los ayuntamientos, como es la diferencia entre los valores de transmision y
adquisicion. En los casos en los que exista un incremento de valor de los terrenos, el sis-
tema para su célculo se mantiene intacto. En Alava y Guiptzcoa la existencia o no de in-
cremento de valor se determina en funcién de los valores que deberian tenerse en cuenta
a efectos del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
o del ISD, segun la transmisién sea onerosa o gratuita respectivamente. La normativa de
Vizcaya difiere algo de las anteriores, pues, a tenor de lo dispuesto en la norma, para de-
terminar si existe o no incremento de valor, «los valores de adquisicion y transmisién seran
los que consten en los correspondientes documentos acreditativos de los titulos de pro-
piedad o de constitucion o transmisién de los derechos reales de goce limitativos del do-
minio», admitiéndose entonces el valor de la escritura como medio de prueba acreditativo
del valor del terreno en el momento de la transmision/adquisicion. De esta forma, el legis-
lador foral expresamente excluyd, a efectos de determinar el posible incremento de valor
del terreno, la posibilidad de computar gastos, mejoras, o la actualizacion correspondien-
te del valor de adquisicion.

Como vemos, las normas forales contemplan la aplicacion del impuesto Unicamente en
caso de incremento en el valor del terreno, pero, en tal caso, se ha de acudir a las reglas
objetivas del propio impuesto para determinar la base imponible y, sobre ella, aplicar el tipo
de gravamen, por lo que, al igual que en el territorio comun, puede dar lugar a supuestos
como el declarado ahora inconstitucional, en los que la cuota del IVTNU sea superior al be-
neficio obtenido.

En el caso de Navarra, con el objeto de mejorar técnicamente la determinacién de la
base imponible, una vez acreditado el incremento de valor, si se produce una modificacién
en el sistema tradicional de calculo, pues se sustituyen los porcentajes anuales aplicables
sobre el valor del terreno para la determinacién de la base imponible del impuesto por unos
coeficientes maximos establecidos en funcién del nimero de afios transcurridos desde la
adquisicion del terreno, que seran actualizados anualmente, mediante norma con rango
legal, teniendo en cuenta la evolucién del mercado inmobiliario. Los nuevos coeficientes
se aplican segun el periodo de generacion de la plusvalia, sin multiplicar por el nimero de
anos, y se definen para veinte afos.

marzo, relacionado con el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
(relativo al territorio histérico de Alava), como consecuencia de la STC 37/2019, de 1 de marzo; la Norma
Foral 8/1989, de 30 de junio, del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana. Reforma 22/06/2017 (relativo al territorio histérico de Vizcaya), aunque en el Territorio de Vizcaya
no se ha producido declaracién de inconstitucionalidad alguna en la normativa reguladora del impuesto;
y la Ley Foral 19/2017, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo,
de Haciendas Locales de Navarra (relativa al régimen foral de Navarra); como consecuencia de la STC
72/2017, de 5 de junio.
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Por lo que se refiere al ambito estatal, en su redaccion actual, en la proposicion de Ley
por la que se modifica el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales,
presentada por el Grupo Parlamentario Popular el 27 de febrero de 2018, publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales de 9 de marzo de 2018, se ha seguido la misma linea
de la modificacién operada en los territorios forales.

En primer lugar, se introduciria un nuevo supuesto de no sujecion para los casos en que
el sujeto pasivo acredite que no ha obtenido un incremento de valor. Se afiade un apartado
5 en el articulo 104 del TRLRHL, con la siguiente redaccion: «no se producira la sujecion al
impuesto en las transmisiones de terrenos, respecto de las cuales el sujeto pasivo acredite
la inexistencia de incremento de valor, por diferencia entre los valores reales de transmision y
adquisicion del terreno» (la cursiva es nuestra). A estos efectos, el sujeto pasivo debera decla-
rar la transmision no sujeta, asi como aportar las «pruebas que acrediten la inexistencia de in-
cremento de valor», por lo que la carga de la prueba, como ya adelanté el TS en su Sentencia
1163/2018, recaeria sobre el contribuyente.

Para acreditar la inexistencia de incremento de valor, como valores reales de transmisién
y adquisicion del terreno, se tomaran los efectivamente satisfechos respectivamente en la
transmisioén y adquisicion del bien inmueble, «que consten en los titulos que documenten la
transmisioén», o bien, en su caso, «los comprobados por la Administracion tributaria a quien
corresponda la gestion de los impuestos que gravan la transmision del inmueble, en caso
de que sean mayores a aquellos».

Cuando la adquisicion o la transmision hubiera sido a titulo lucrativo se aplicaran las re-
glas de los parrafos anteriores, tomando por importe real de los valores respectivos aquellos
que consten en la correspondiente declaracion del ISD, o bien el comprobado administra-
tivamente por la Administracion tributaria a quien corresponda la gestién del impuesto que
grava la transmision en caso de que sea mayor a aquel. Como podemos observar, en las
transmisiones lucrativas se equipara lo declarado en el ISD con el titulo de transmisién one-
rosa, utilizando el valor declarado o el «xcomprobado administrativamente».

En fin, tendremos que esperar para ver como afectara esta nueva declaracion de incons-
titucionalidad (que, si cabe, ha complicado todavia mas el papel de los ayuntamientos) a la
tan ansiada reforma del IIVTNU que llevamos esperando mas de dos afos.
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Juan Calvo Vérgez

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Extremadura

Extracto

El presente comentario analiza la cuestion relativa a la entrada por parte de la Inspeccion tributaria
en el domicilio de las personas juridicas a la luz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 2019, la cual, siguiendo la linea de pronunciamientos anteriores del citado tribunal
asi como de nuestro Tribunal Constitucional, reitera que la autorizacién judicial de entrada en el
domicilio constituye una circunstancia excepcional que, por limitar el derecho a la inviolabilidad
de aquel, debe acordarse solo cuando se trate de una medida necesaria e imprescindible.
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1. Supuesto de hecho

Como es sabido dispone el articulo 172 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de ges-
tién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacion de los tributos, refiriéndose a la entrada y reconocimiento de fincas, que los
funcionarios y demas personal al servicio de la Administracién tributaria que desarrollen
actuaciones inspectoras tienen la facultad de entrada y reconocimiento de los lugares a
que alude el articulo 142.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT),
cuando aquellas asi lo requieran. Resulta competente para la tramitacion y resolucion del
procedimiento inspector el érgano del domicilio del interesado en el momento del inicio de
las actuaciones de comprobacion.

Cuando el obligado tributario o, en su caso, la persona bajo cuya custodia se encontra-
se en los mencionados lugares se opusiera a la entrada de los funcionarios de inspeccion,
se precisara autorizacion escrita del delegado o del director de departamento del que de-
penda el érgano actuante, sin perjuicio de la adopcién de las medidas cautelares que pro-
cedan. En el ambito de la Direccién General del Catastro la citada autorizacién corresponde
al director general. Y, cuando la entrada o reconocimiento afecte al domicilio constitucio-
nalmente protegido de un obligado tributario, se precisara el consentimiento del interesado
o la autorizacion judicial.

Tanto en la entrada como en el reconocimiento judicialmente autorizados los funciona-
rios de inspeccion pueden adoptar aquellas medidas cautelares que estimen necesarias. Y,
una vez finalizada la entrada y reconocimiento, han de comunicarse al 6rgano jurisdiccional
correspondiente las circunstancias, incidencias y resultados.

Por otra parte, se considera a este respecto que el obligado tributario o la persona bajo
cuya custodia se encuentren los lugares a que se refiere el citado articulo 142.2 de la LGT
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prestan su conformidad a la entrada y reconocimiento cuando ejecuten los actos normal-
mente necesarios que dependan de ellos para que las actuaciones puedan llevarse a cabo.
Y, en el supuesto de que se produjese la revocacion del consentimiento del obligado tribu-
tario para la permanencia en los lugares en los que estén desarrollando las actuaciones los
funcionarios de inspeccion, antes de la finalizacién de estas, podran adoptarse las medidas
cautelares reguladas en el articulo 146 de la LGT".

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 10 de octubre de 2019 (rec. num. 2818/2017
-NFJ075314-) objeto de nuestro andlisis ha concluido en fechas pasadas que la necesi-
dad de aprovechar el «factor sorpresa» para evitar el riesgo de destruccion de pruebas
por parte de un contribuyente no constituye justificacion suficiente para que un juez au-
torice la entrada de la Administracion tributaria en un domicilio. En el concreto supuesto
de autos planteado, habiéndose desarrollado por parte de la Administracion tributaria una
inspeccion correspondiente a los ejercicios 2011 a 2014 a través de la cual se solicitaba
como primera actuacion una orden de entrada y registro en el domicilio de la empresa
para recabar la documentacion existente relativa a la aplicacién de un concreto beneficio
fiscal (alegandose por parte de aquella la necesidad de contar con el «factor sorpresa» a
fin de evitar la desaparicién de pruebas), siendo dicha peticidén recurrida por el obligado
tributario al considerar que la citada medida no era necesaria ni proporcional y que vul-
neraba el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, y tras haber desestimado
el tribunal de instancia dicha peticidon dando por razonada la inspeccién y asumiendo la
legitimidad del citado «registro sorpresa» sobre la base de considerar que cualquier mini-
ma filtracion hubiera podido suponer la ocultacion o destruccién de documentos y prue-
bas, el Alto Tribunal afirma que el juez que autorice estos registros no puede actuar «con
una suerte de automatismo formal o sin llevar a cabo ningun tipo de control», debiendo
por el contrario entrar a comprobar quién es titular del domicilio asi como si el registro es
necesario y si se garantiza que la eventual vulneracién de la privacidad que pueda llegar
a producirse resulta minima.

" De acuerdo con lo dispuesto por este precepto:

1. En el procedimiento de inspeccion se podran adoptar medidas cautelares debidamente mo-
tivadas para impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas determinantes de
la existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias o que se niegue posteriormente su
existencia o exhibicion. Las medidas podran consistir, en su caso, en el precinto, depdsito o
incautacion de las mercancias o productos sometidos a gravamen, asi como de libros, registros,
documentos, archivos, locales o equipos electrénicos de tratamiento de datos que puedan con-
tener la informacion de que se trate. 2. 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 reparacién. 3. Las medidas adoptadas deberan ser ratificadas por
el érgano competente para liquidar en el plazo de 15 dias desde su adopcién y se levantaran si
desaparecen las circunstancias que las motivaron.

Nos hallamos, por tanto, ante un conjunto de medidas cautelares destinadas, basicamente, al
aseguramiento de las pruebas obtenidas en el curso del procedimiento de inspeccién.
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2. Doctrina del tribunal

Con caracter general el TS rechaza en el presente pronunciamiento objeto de nuestro
andlisis la «relevancia» admitida en su dia por el tribunal de instancia del «factor sorpresa»
para asegurar el éxito de la investigacion, no concediendo importancia alguna al respecto
al hecho de que la entidad investigada estuviera en fase de liquidacion. Volvia asi el tribunal
a dejar claro que la autorizacion judicial de entrada en el domicilio constituye una circuns-
tancia excepcional que, por limitar el derecho a la inviolabilidad de aquel, debe acordarse
solo cuando se trate de una medida necesaria e imprescindible.

El Alto Tribunal destaca que, en el supuesto de autos planteado, la Unica finalidad de
la solicitud efectuada por la Administracién tributaria fue determinar si los gastos, trabajos
e inversiones realizadas por la mercantil inspeccionada para materializar las dotaciones al
llamado factor de agotamiento, aplicable en el ambito del llamado factor agotamiento pre-
visto en el ambito del impuesto sobre sociedades (IS) pendientes en los ejercicios objeto
de comprobacion, cumplian o no los requisitos legales, esto es si, por su estricta relaciéon
con la actividad minera, tenian como objetivo alguno de los previstos en la normativa apli-
cable (la explotacion e investigacion de nuevos yacimientos minerales y demas recursos
geoldgicos, la investigacion que permita mejorar la recuperacion o calidad de los produc-
tos obtenidos, la suscripcién o adquisicidn de valores representativos del capital social de
empresas dedicadas exclusivamente a las actividades mineras, asi como a la explotacién
de yacimientos minerales y demas recursos geoldgicos)?.

Pues bien para el tribunal, incluso aceptando que en el presente caso el contribuyente
pudiera haber estado efectuando reinversiones que no son aptas como materializaciéon de
las dotaciones y que la Administracion tributaria conoce (o presume) dicha inidoneidad a
tenor de una inspeccion anterior, la medida adoptada no resulta proporcionada, ya que nada
impedia que en el procedimiento de comprobacién incoado se requiriera a la empresa para
que acreditara sus reinversiones y para que, en su caso, constatada su falta de aptitud, se
dictara la oportuna liquidacién del IS correspondiente a los ejercicios comprobados, inte-
grando en su base imponible la suma dotada y no reinvertida con sus intereses.

A juicio del TS, en el presente caso la Inspeccién no necesitaba entrar en el domicilio de
la entidad y hacerse con los datos relativos a las supuestas reinversiones indebidas, ya que
le bastaba con solicitar del contribuyente los extremos necesarios de la materializacion y, si

2 Como es sabido, el factor agotamiento constituye un régimen incentivador previsto en el &mbito del IS
para las empresas mineras que tiene por objeto compensar los sobrecostes que la actividad minera
soporta en relacion con otras actividades industriales, asi como fomentar la promocién, desarrollo, ex-
ploracion, investigacion y explotacion de recursos mineros. Se persigue con ello otorgar una garantia
de abastecimiento de materias primas minerales a la industria y a la poblacion, favoreciendo al mismo
tiempo la independencia y fortaleza econémica del Estado.
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estos no acreditan la idoneidad de la misma, rechazarla, incluyendo en el IS lo dotado y no
reinvertido. EI TS no alcanza ademas a comprender qué pruebas podia hacer desaparecer
el contribuyente en el supuesto planteado (tal y como sefalo la Inspeccion en su solicitud
de entrada), al ser aquel quien tiene que probar la reinversion, su cuantia y la sujecion de
la actividad en la que se reinvierte a las previsiones legales. Y, tal y como se ha precisado,
tampoco alcanza el TS a comprender cual era el «factor sorpresa» requerido para asegurar
el éxito de las diligencias de investigacién y comprobacion de la Inspeccion tributaria cuan-
do, insistimos, es el obligado tributario el que tiene toda la carga de probar la concurrencia
de los requisitos legales correspondientes.

Con base en todo ello concluyé el tribunal que no era necesario sacrificar el derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio como unica forma de garantizar el cumplimien-
to de todos los requisitos establecidos por la ley en relacion con el citado factor de agota-
miento por la razén esencial de que la finalidad de la entrada y registro (constatar la aptitud
de la materializacion) no era necesaria para que la Administracion actuase sus potestades
de comprobacion e inspeccion.

En definitiva, al objeto de analizar si la autorizacién de entrada y registro relne los requisi-
tos exigidos, la Unica finalidad de la solicitud efectuada por la Hacienda Publica consistié en
el presente caso en determinar si los gastos, trabajos e inversiones realizadas por la entidad
para materializar las dotaciones al factor de agotamiento pendientes en los ejercicios objeto
de comprobacion cumplian o no los requisitos legales, esto es si, en atencion a su estricta
relacion con la actividad minera, aquellos tenian como objetivo alguno de los previstos en
la normativa aplicable®. Y, si la finalidad de obtener aquellos datos no era otra que recha-
zar (mediante la practica de un acto de liquidacion precedido del procedimiento incoado al
efecto) la aptitud de la materializacion, esa misma finalidad podia alcanzarse requiriendo la
informacion al contribuyente y, en su caso, rechazando la idoneidad de las reinversiones e
incorporando a la base imponible del impuesto sobre sociedades las sumas no dotadas y sus
intereses legales. Dicha conclusién no podria ademas enervarse por la circunstancia de que
la empresa minera se encontrase en fase de liquidaciéon en el momento en el que se autorizd
la entrada y registro ya que, sea quien sea la persona encargada de atender los requerimien-
tos, la consecuencia de no probar la adecuada reinversién seria la misma, a saber, ajustar
la base imponible del IS correspondiente al Ultimo afio en que podia reinvertirse, que era en
definitiva la finalidad perseguida por la Inspeccidn una vez constatada la falta de reinversion.

Indudablemente este nuevo e importante pronunciamiento emitido por el TS en relacion
con la entrada y registro en el domicilio de las empresas exige necesariamente, en primer
término, recordar la jurisprudencia constitucional elaborada al respecto.

3 Como ya se ha indicado para la Hacienda Publica las inversiones que podria estar efectuando la compa-
fiia no serian aptas para materializar las dotaciones al no atemperarse (al menos la mayoria de ellas) a la
clase de actividad prevista en la legislacién aplicable.
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Refiriéndose a la entrada de la Inspeccién en el domicilio del sujeto pasivo afirmé en su
dia el Tribunal Constitucional (TC) en su Sentencia 137/1985, de 17 de octubre (rec. de am-
paro num. 124/1985 -NFJ003984-) que «El derecho a la inviolabilidad del domicilio no se
circunscribe a las personas fisicas, siendo extensivo o predicable, asimismo, de las personas
juridicas»*. Con posterioridad, en su Sentencia 50/1995, de 23 de febrero (rec. de amparo
nam. 709/1991 -NFJ003467-), advirtié el intérprete supremo de nuestra Constitucion que:

El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio no es absoluto y limita con
los demas derechos y con los derechos de los demas [...] Dicho derecho funda-
mental encuentra uno de sus limites en el supuesto de la funcién inspectora de la
Hacienda Publica, con el respaldo legal suficiente, siempre que a su vez se reca-
be la autorizacion judicial [...] A tal efecto se extiende el concepto de domicilio,
no solo a la vivienda en sentido estricto, sino también a los restantes edificios o
lugares de acceso dependientes del titular®.

Y, en su Sentencia 69/1999, de 26 de abril (rec. de amparo num. 2824/1995 -NFJ007858-),
recuerda el TC que:

Las condiciones y exigencias de la resolucion judicial relativa a la entrada domi-
ciliaria se refieren a una inspeccién —no mera entrada- en el domicilio de una per-
sona fisica —nucleo esencial de la proteccién constitucional-, y todo ello a efectos
tributarios —y con una eventual trascendencia penal-, en los que la resolucién judi-
cial entonces impugnada autorizaba la entrada en las fechas en que la inspeccion
tuviera por conveniente para examinar y asegurar en su caso la totalidad de las

4 En concreto declard el intérprete supremo de nuestra Constitucion en la citada sentencia que:

Ausente de nuestro ordenamiento constitucional un precepto similar al que integra el articulo
19.3 de la Ley Fundamental de Bonn, segun el cual los derechos fundamentales rigen también
para las personas juridicas nacionales, en la medida en que, por su naturaleza, les resulten
aplicables, lo que ha permitido que la jurisprudencia aplicativa de tal norma entienda que el
derecho a la inviolabilidad del domicilio conviene también a las entidades mercantiles, parece
claro que nuestro Texto Constitucional, al establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio,
no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en
cuanto a las personas juridicas, del mismo modo que este tribunal ha tenido ya ocasiéon de
pronunciarse respecto de otros derechos fundamentales, como pueden ser los fijados en el
articulo 24 de la misma CE, sobre prestacion de tutela judicial efectiva, tanto a personas fisicas
como a juridicas.

5 Através de esta sentencia vino a precisar ademas el TC que la autorizacion judicial que se otorgue ha
de considerar, como presupuesto propio, la existencia de un acto administrativo que deba ejecutarse el
cual, en principio, habra de ser un acto definitivo o resolutorio, si bien son igualmente susceptibles de
ejecucion otros actos de tramite cualificados o no (caso, por ejemplo, de las inspecciones administrativas
o tributarias u otros), cuando la naturaleza y la efectividad de los mismos asi lo impongan y concurra,
ademas, el resto de requisitos exigibles.
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dependencias, huecos, armarios, recipientes, arcas, arcones y cajas fuertes que
hallaren y para valorar los objetos que sefalare la Inspeccién actuante®.

Afirma ademas el TC en su Sentencia 54/2015, de 16 de marzo (rec. de amparo num.
2603/2013 -NCJ059699-) que la entrada en las dependencias de una empresa sin adver-
tencia de derechos al interesado no permite considerar el consentimiento tacito del obliga-
do tributario. Con caracter general, y al amparo de la doctrina constitucional elaborada al
respecto, el consentimiento eficaz del sujeto particular permite la inmisién en su derecho
a la intimidad, si bien no precisa ser expreso, admitiéndose también un consentimiento ta-
cito y, salvo casos excepcionales, la mera falta de oposicion a la intromision domiciliar no
podra entenderse como un consentimiento tacito. Por otra parte, el consentimiento eficaz
tiene como presupuesto el de la garantia formal de la informacién expresa y previa, que
debe incluir los términos y alcance de la actuacién para la que se recaba la autorizacion.

Adviértase, por tanto, que, de acuerdo con la doctrina tradicional elaborada al respec-
to por el TC, el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio resulta extensivo a las
personas juridicas, si bien no cabe aludir a la existencia de una plena correlaciéon entre el
concepto legal de domicilio de las personas juridicas establecido por la legislacion mer-
cantil y el domicilio constitucionalmente protegido, presentando este Ultimo concepto una
mayor amplitud que el concepto juridico-privado. Ciertamente se ha de reconocer que las
personas juridicas gozan de una intensidad menor de proteccion, al faltar en dicho caso la
existencia de una estrecha vinculacion con un ambito de intimidad referido a la vida perso-
nal y familiar, predicable unicamente de las personas fisicas. La proteccién constitucional
del domicilio de las personas juridicas y, mas precisamente, de las sociedades mercantiles,
Unicamente se extiende a aquellos espacios fisicos que resultan indispensables para que
aquellas puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, constituyendo el centro
de direccién de la sociedad o de un establecimiento dependiente o sirviendo a la custodia
de los documentos o de otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su estableci-
miento reservados al conocimiento de terceros.

En el concreto supuesto analizado por el intérprete supremo de nuestra Constitucion a
través de la citada Sentencia 54/2015, la entrada en las dependencias de la empresa se hizo
sin advertencia de derechos al interesado, motivo por el cual los funcionarios actuantes no
podian considerar que la falta de oposicion del obligado tributario fuera suficiente, ya que
su reglamento de actuacion les obligaba a despejar toda duda mediante la instruccién de
derechos al interesado, advirtiéndole de la posibilidad de oponerse a la entrada en el do-
micilio para llevar a cabo la actuacion inspectora. Y, junto a ello, también ha de tenerse en

6 Recuérdese, no obstante, que estas facultades ya estaban contempladas en el articulo 141 de la antigua
LGT de 1963, siendo asimismo desarrolladas por el articulo 39 del antiguo Real Decreto 939/1986, de
25 de abril, por el que se aprobaba el Reglamento General de la Inspeccién de los Tributos si bien, en el
primer caso, se hacia constar expresamente la autorizaciéon del delegado o subdelegado de Hacienda.
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cuenta que los actuarios portaban una autorizacién administrativa para la entrada que no
fue necesario exhibir al ser facilitado el acceso por los socios administradores. Este dato
resultaba relevante en el presente caso, ya que la advertencia de derechos l6gicamente
debia incluir este dato, esto es, que portaban una autorizacién administrativa para el caso
de negativa u oposicion del obligado tributario, lo cual da lugar al surgimiento de una hipo6-
tesis de informacién manifiestamente insuficiente para recabar el consentimiento, debido a
que la autorizacion administrativa en modo alguno habilita la entrada en los espacios fisi-
cos que constituyen el domicilio de la persona juridica objeto de proteccién constitucional.

El TC reconocio asi, a través de esta sentencia, la vulneracion del derecho a no declarar
en relacion con el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el IS y el impuesto sobre
el valor afadido (IVA), sin incluir ninguna referencia al hecho de que la informacion hubie-
se sido solicitada a la misma o a distinta persona, afirmandose ademas la plena aplicacion
del derecho a no autoincriminarse en los procedimientos administrativos sancionadores en
los siguientes términos:

A diferencia del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales, nuestra Constitucion si menciona especificamente
en su articulo 24.2 los derechos a «no declarar contra si mismos» y a «no confesar-
se culpables», que, como venimos sefialando, estan estrechamente relacionados
con los derechos de defensa y a la presuncion de inocencia, de los que constituye
una manifestacién concreta (STC 161/1997, de 2 de octubre). Este reconocimien-
to del derecho a no declarar contra si mismo, en cuanto garantia instrumental del
derecho de defensa, ha de ser respetado, en principio, en la imposiciéon de cua-
lesquiera sanciones administrativas, sin perjuicio de las modulaciones que pudiera
experimentar en razén de las diferencias existentes ente el orden penal y el admi-
nistrativo sancionador, precisando que «los valores esenciales que se encuentran
en la base del articulo 24.2 CE no quedarian salvaguardados si se admitiera que
la Administracion pudiera compeler u obligar al administrado a confesar la comi-
sion o autoria de los hechos antijuridicos que se le imputan o pudieran imputar o
a declarar en tal sentido» (entre otras, SSTC 272/2006, de 25 de septiembre, FJ 3;
70/2008, de 23 de junio, FJ 4;y 142/2009, de 15 de junio, FJ 4).

Refiriéndose concretamente a la citada cuestion relativa a la eventual vulneracion del
derecho a no autoincriminarse, en el caso concreto planteado, en el que se habia produci-
do una entrada en el domicilio de la empresa con el consentimiento del representante legal,
pero sin advertir a este de su derecho a negar la autorizacién, estimé el TC que la conclu-
sion alcanzada por el érgano judicial de instancia sobre la ruptura del nexo causal entre la
prueba ilicita y el reconocimiento de los hechos se asentaba en una extension de la confor-
midad prestada en otro expediente con la finalidad de evitar la tramitacion de un proceso
penal lo cual, en opinién del intérprete supremo de la Constitucién, vulnera la garantia del
expedientado a no declarar contra si mismo, al otorgarse valor de confesién a un recono-
cimiento de hechos que fue realizado en otro expediente con la finalidad de regularizar la
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situacion en relacién con unas liquidaciones y sanciones concretas, sin consideracion algu-
na al hecho de que las actas a que se referia el recurso contencioso-administrativo fuesen
firmadas en disconformidad debido a su conexién con los datos obtenidos de las diligen-
cias practicadas. A juicio del TC:

Esta conformidad prestada para evitar un proceso penal, no se puede extender al
consentimiento prestado en un procedimiento distinto de caracter administrativo
sancionador, lo que suponia rebasar los limites de la declaracion de voluntad en los
concretos términos y a los fines que fue formulada [...] En definitiva, se ha vulnerado
la garantia de no autoincriminacion del articulo 24.2 CE al extenderse la conformidad
prestada en un procedimiento administrativo a otros procedimientos administrati-
vos sancionadores distintos, que constituyen el objeto de este recurso de amparo.

¢ Coémo ha asumido el TS esta doctrina jurisprudencial emanada del TC? Tal y como
afirmé ya en su dia el citado tribunal en su Sentencia de 30 de octubre de 2008 (rec. de ca-
sacion num. 5900/2006 —-NFJ036048-), el nucleo esencial del domicilio constitucionalmen-
te protegido lo constituye el domicilio en cuanto morada de las personas fisicas y reducto
ultimo de su intimidad personal y familiar, si bien existen otros ambitos que gozan de una
intensidad menor de proteccion, como ocurre en el caso de las personas juridicas, debido
precisamente al faltar esa estrecha vinculacion con un ambito de intimidad en su sentido
originario, esto es, el referido a la vida personal y familiar, unicamente predicable respecto
de las personas fisicas. Ciertamente es doctrina reiterada del TS que el acceso de los ins-
pectores de tributos al domicilio social de la entidad, cuando se realiza mediante el con-
sentimiento espontaneo de un representante legal de la sociedad en su presencia y con su
firma (produciéndose asi la constatacion inequivoca del consentimiento manifestado por
el representante legal de la entidad titular del domicilio social), vacia de todo contenido la
eventual lesién del derecho fundamental reconocido en el articulo 18.2 de la Constitucién
espanola (CE) que, en su caso, pudiera llegar a esgrimirse.

Como consecuencia de ello concluyo el TS en la citada Sentencia de 30 de octubre de
2008 que la entrada y el registro efectuado en espacios protegidos solo es licita si concurre
alguna de estas tres circunstancias: consentimiento del interesado; flagrante delito o au-
torizacion judicial. Y, a juicio del Alto Tribunal, en el concreto supuesto planteado no cabia
invocar el derecho a la inviolabilidad del domicilio para anular las liquidaciones derivadas
del procedimiento inspector debido a que la empresa en cuestién no puso traba alguna al
desarrollo de la actividad inspectora, facilitando ademas el acceso a todas sus dependen-
cias asi como su propia documentacion y sus archivos en soporte magnético’.

7 En esta misma linea cabe citar la Sentencia del Alto Tribunal de 25 de junio de 2009 (rec. de casacion
nuam. 3783/2006 -NFJ076327-), en la que igualmente se estimd que de las citadas actuaciones de la
Administracion tributaria no se deducia la existencia de lesion alguna del derecho a la inviolabilidad del
domicilio de la entidad recurrente.
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Con posterioridad, mediante Sentencia de 23 de abril de 2010 (rec. de casacién num.
4572/2004 -NFJ076325-), se refiri6 nuevamente el TS a la facultad de la Inspeccién para
llevar a cabo la entrada y el reconocimiento de fincas (se discutia nuevamente una presunta
entrada ilegitima de aquella en las oficinas de la entidad inspeccionada), asi como a la de-
claracion de inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas, declarandose la nulidad
de las actas basadas en la informacion obtenida. Inicialmente, con fecha de 20 de diciembre
de 1994 se autoriz6 la entrada de diez actuarios de la Oficina Nacional de Inspeccién (ONI)
en las instalaciones y locales de negocios de la sociedad objeto de comprobacion e inves-
tigacién. Dentro del domicilio social de la entidad, ademas de un almacén de recepcién de
mercancias, figuraban las oficinas y despachos del jefe de contabilidad y de los directores
financiero y comercial, cuyos ordenadores poseian informacién sensible para la empresa 'y
esencial para la determinacion de la base imponible del IS a través del régimen de estima-
cion indirecta, motivo por el cual estaban protegidos por el citado derecho.

Pues bien, afirmé el TS en la presente sentencia, al hilo de un registro efectuado por la
Inspeccién de Hacienda en el domicilio social y oficinas de la sociedad vinculadas con la
direccion de la empresa, sin mandamiento judicial, en presencia exclusiva de los emplea-
dos y sin autorizacién de los representantes legales que, de acuerdo con la doctrina juris-
prudencial elaborada a este respecto por el TC, tratdndose de personas juridicas, y dada
su peculiar naturaleza y finalidad, tienen la consideracion de domicilio a efectos de la pro-
teccion constitucional otorgada por el articulo 18.2 de la CE aquellos espacios que requie-
ren de reserva y no intromision de terceros en razon a la actividad que en los mismos se
lleva a cabo, es decir, aquellos lugares utilizados por los representantes de la persona juri-
dica para desarrollar sus actividades internas, ya sea porque en ellos se ejerce la habitual
direccion y administracion de la sociedad o porque sirven de custodia de documentos o
de otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento. Y todo ello con
independencia de cudl resulte ser el domicilio fiscal, la sede principal o la sede secunda-
ria, exigiéndose en dichos casos la autorizacion judicial o el consentimiento del interesado.

A juicio del TS, en el concreto supuesto de autos analizado no cabia duda alguna acer-
ca de que la actuacién inspectora tuvo lugar en el domicilio social y oficinas de la socie-
dad recurrente, las cuales estaban vinculadas con la direccion de la empresa, y en las que
se guardaba la documentacion de la misma, de manera que no bastaba la autorizacion
del delegado especial de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) ni inclu-
so del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria, al conocer de las actuaciones
de comprobacion la ONI, no pudiendo entrar a valorar si el consentimiento prestado por
los empleados de la entidad a la entrada de la Inspeccion permitia sanar la falta de auto-
rizacion judicial, dadas las limitaciones del tribunal respecto de la valoracién de la prueba
realizada en la instancia.

De conformidad con lo declarado por el TS a la luz de la referida delimitacién del ambito
espacial de proteccion domiciliaria efectuada por el TC, tratandose de personas juridicas, y
dada su peculiar naturaleza y finalidad, tienen la consideracion de domicilio a efectos de la
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proteccién constitucional otorgada por el articulo 18.2 de la CE los espacios que requieren
de reserva y no intromision de terceros en razén a la actividad que en los mismos se lleva a
cabo, esto es, los lugares utilizados por representantes de la persona juridica para desarro-
llar sus actividades internas, bien porque en ellos se ejerza la habitual direccion y adminis-
tracion de la sociedad, bien porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes de
la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento. Y todo ello con independencia de que
sea el domicilio fiscal, la sede principal o la sede secundaria, exigiéndose en estos casos la
autorizacion judicial o el consentimiento del interesado. En cambio, no son objeto de protec-
cion los establecimientos abiertos al publico o en que se lleve a cabo una actividad laboral o
comercial por cuenta de la sociedad mercantil que no esta vinculada con la direccion de la
sociedad ni sirve a la custodia de su documentacion. Y, tampoco, las oficinas donde Unica-
mente se exhiben productos comerciales o los almacenes, tiendas, depdsitos o similares®.

En el concreto supuesto de autos analizado la actuacion inspectora se desarroll6, como
se ha indicado, en el domicilio social y oficinas de la sociedad recurrente, que estaban vin-
culadas con la direccion de la empresa, y en los que se guardaba la documentacion de
esta, motivo por el cual no bastaba la autorizacion del delegado especial de la AEAT ni in-
cluso del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria, al conocer de las actuacio-
nes de comprobacién la ONI. Y es que en el informe de la Inspeccion se reconocia que en
el domicilio social y fiscal de la empresa se desarrollaba toda su actividad de comercio al
por mayor, ya que no tenia ningun otro local a su disposicién, llevando toda la actividad ad-
ministrativa y siendo el lugar donde se centralizaba la recepcién de las mercancias de los
proveedores, localizandose, ademas, alli el almacén de la empresa. Por otro lado, en de-
terminadas diligencias llevadas a cabo por la Inspeccién constaba la actuacion inspectora
en el domicilio social y en los despachos de la jefa de contabilidad, del director financiero
y del director comercial, el traslado de la informacién de ordenadores situados en los mis-
mos a cintas y disquetes, asi como su precintado, sin perjuicio de la actuacién posterior
respecto de unas y otros.

Tal y como precisé el TS en la citada sentencia:

[...] Los espacios en los que se desarroll6 de forma efectiva la actuacion inspecto-
ra fueron los de los despachos del domicilio social en el que se encontraban datos
informatizados, datos contables aprehendidos que resultaron esenciales para la

8 En palabras del tribunal:

La proteccion constitucional del articulo 18.2 de la Constitucion se extiende, respecto de las
personas juridicas, a los espacios fisicos que resultan indispensables para que por las mismas
se pueda desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro de direcciéon
de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de los
documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que que-
dan reservados al conocimiento de terceros.
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determinacion de la base imponible a través del régimen de estimacién indirecta
[...] En el domicilio social de la entidad existia almacén de recepciéon de mercan-
cias, pero también las oficinas y despachos de la Jefe de Contabilidad y Directores
Financieros y Comercial de la sociedad en los que se encontraban ordenadores
[...] con informacién de las caracteristicas especiales que concurren en el caso
presente y que resultaba sensible para la empresa.

Ha de sefalarse ademas que cuando la Inspeccion de los tributos se persono en el do-
micilio social de la entidad fue atendida por la jefa del departamento de contabilidad y por
un asesor informatico externo, no verificandose por parte de los actuarios si ambas perso-
nas ostentaban poder de representacion de la sociedad y, en consecuencia, estimandose
que esta habia prestado su consentimiento a la entrada de la Inspeccién de los tributos, al
no haberse opuesto a la misma.

De este modo, a pesar de que la autorizacion del delegado especial de la AEAT se refe-
ria a la entrada dentro de la jornada de trabajo en las instalaciones y locales de negocio de
la entidad, los espacios en los que finalmente se desarrollé de forma efectiva la actuacién
inspectora fueron los de los despachos del domicilio social en el que encontraban datos
informatizados que luego resultaron esenciales para la determinacion de la base imponi-
ble a través del régimen de estimacion indirecta, razén por la que estaban protegidos por
el articulo 18.2 de la CE, segun la doctrina del TC®. Y, entrando en juego el citado precepto
de la ley fundamental, la consecuencia no podia ser otra, a juicio del Alto Tribunal, que la
de que la Administracion tributaria no pueda tener acceso a la informacién antes referida,
debiendo hacerlo cumpliendo lo prevenido en el citado precepto respecto del domicilio, no
pudiendo realizarse ninguna entrada o registro en este ultimo sin el consentimiento del ti-
tular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

Por otra parte, refiriéndose a continuacioén el tribunal a la cuestion relativa a si en el su-
puesto concreto existié o no consentimiento valido de la sociedad a la entrada de la Ins-
peccién de los tributos en su domicilio, teniendo presente que, habiéndose desarrollado las
actuaciones en ambitos protegidos por dicho derecho constitucional sin previa autorizacién

® Recuérdese que, al hilo de la extensidn del citado derecho fundamental regulado en el articulo 18.2
de la CE declaré ya en su dia el TC en su Sentencia 137/1985, de 17 de octubre (rec. de amparo nim.
124/1985 -NFJ003984-) que:

[...] nuestro Texto Constitucional, al establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo
circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en cuanto a las
personas juridicas [...] En este ambito la proteccion constitucional del domicilio de las personas
juridicas y, en lo que aqui importa, de las sociedades mercantiles, solo se extiende a los espacios
fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas,
por constituir el centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la
misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad
o de su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros.
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judicial, solo el consentimiento del obligado podria legitimar este proceder de la Administra-
cién tributaria, afirmé el TS en la citada Sentencia de 23 de abril de 2010 que:

[...] El consentimiento del representante de la sociedad [...] debe estar absoluta-
mente desprovisto de toda macula que enturbie el exacto conocimiento de lo que
se hacey la libérrima voluntad de hacerlo, debiendo estar también exento de todo
elemento susceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidacién o en-
gano, por lo que el interesado debe ser enterado de que puede negarse a autori-
zar la entrada y registro que se le requiere [...] El consentimiento del interesado no
siempre ha de ser expreso, de modo que debe entenderse prestado cuando, una
vez informado este del derecho que le asiste a negar la entrada, no realiza ningun
acto del que se desprenda la oposicion.

En suma, el TS, tomando como punto de partida el necesario respeto que ha de produ-
cirse a la inviolabilidad del domicilio entendido como derecho fundamental, y tras interpre-
tar el articulo 141 de la antigua LGT de 1963, estimd que, dado un registro efectuado por
la Inspeccién de Hacienda en el domicilio social y en las oficinas de la sociedad vinculada
con la direccion de la empresa sin mandamiento judicial, en presencia exclusiva de emplea-
dos y sin autorizacién de los legales representantes, no es suficiente con la autorizacion del
delegado especial de la AEAT ni del Departamento de Inspeccién, al conocer de las actua-
ciones de comprobacién la ONI.

Recuerda ademas el TS la trascendencia que adquiere a este respecto la inviolabili-
dad del domicilio de las personas juridicas, subrayando la insuficiencia del consentimiento
prestado por un empleado ocasional que se encontraba presente sin que existiese manda-
miento judicial autorizando la entrada ni la autorizacién por el interesado. Y, a resultas de
lo anterior, declaré el tribunal la nulidad de las liquidaciones practicadas por la Inspeccién
como consecuencia de la utilizaciéon de pruebas ilicitamente obtenidas. El pleno de la Sala
Tercera del TS vino asi a desestimar el recurso de casacion interpuesto por el abogado del
Estado frente a la sentencia que habia declarado nulas las liquidaciones giradas con base
en la informacion obtenida por la Inspeccion en el domicilio de la entidad, sin autorizacién
judicial ni consentimiento del interesado. Y ello sobre la base de que a tales efectos se es-
timo insuficiente, como ya se ha indicado, el consentimiento prestado por un empleado
ocasional que se encontraba presente.

Ha de precisarse, no obstante, que la citada Sentencia del TS de 23 de abril de 2010
contoé con el voto particular de hasta un total de nueve magistrados que entendieron que
en el presente caso si que hubo consentimiento suficiente, ya que estuvo presente el apo-
derado de la sociedad y un abogado, afiadiéndose ademas que el local al que accedio la
Inspeccién no merecia la consideracion de domicilio. Se argumenté a tal efecto que el do-
micilio constitucionalmente protegido no es el domicilio fiscal o social, sino «el espacio en
el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales
y donde ejerce su libertad mas intima», lo que en el caso de las personas juridicas supon-
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dria la posibilidad de acceso por la Inspeccion a un local que albergaba la documentacion
contable y donde se desarrollaba una cierta actividad laboral relacionada con aquella, pero
en la que no consta que se adoptasen las decisiones fundamentales relacionadas con el
desarrollo de la actividad empresarial o con secretos comerciales o industriales que perte-
necieran a la estricta reserva de la persona juridica.

De este modo los magistrados discrepantes divergian de la opinién mayoritaria en lo re-
lativo a la consideracion del domicilio social de la entidad objeto de comprobacién e inves-
tigacién como domicilio constitucionalmente protegido ya que, a su juicio:

[...] De las actuaciones procesales solo resulta que albergaba la documentacion
contable y que en él se desarrollaba una cierta actividad laboral relacionada con
aquella, pero no que en él se adoptaran las decisiones fundamentales relacionadas
con la actividad empresarial o con secretos comerciales o industriales que perte-
necieran a la estricta reserva de la persona juridica [...] En nuestra opinion, cuando
afirmamos la diferente condicion del local contemplado no tratamos de sustituir en
casacion la ponderacion de las pruebas realizada con inmediacién por la Audiencia
Nacional, sino que, tomando en consideracion los mismos datos facticos, realizamos
una calificacion juridica diferente, sustituyendo la de domicilio constitucionalmente
protegible, que lleva a apreciar la necesidad de mandamiento judicial, por la que se
considera pertinente de simple local de la empresa depositario de la contabilidad
precisa para la actividad inspectora, para cuya entrada bastaba, si no hubiera me-
diado consentimiento del apoderado de la empresa, la reglamentaria autorizacion
administrativa expedida, en este caso por el Delegado competente de la AEAT.

Concluyeron de este modo los citados magistrados afirmando que el obligado tributario
tiene deberes de colaboracion en el desarrollo de la actuacion inspectora, que se desarrolla
normalmente en el correspondiente local, despacho u oficina de aquel, para el examen de la
contabilidad, no existiendo un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos
economicos del contribuyente con relevancia fiscal esgrimible frente a la Administracion
tributaria que haga virtualmente imposible la labor de comprobacién dejando desprovisto
de garantia y eficacia el deber tributario que consagra el reiterado articulo 31.1 de la CE.

En suma, a través de su Sentencia de 23 de abril de 2010 el TS desestimo el recurso de
casacion interpuesto contra una sentencia de la Audiencia Nacional que, estimando el re-
curso contencioso-administrativo formulado contra una resolucién del Tribunal Econémi-
co-Administrativo Central denegatoria de las reclamaciones interpuestas contra los actos
dictados por la ONI referidos a la regularizacién fiscal del IS y contra expedientes sanciona-
dores, anulé los mismos y las liquidaciones a que se contraian, declarando asimismo nulas
las liquidaciones giradas con base en la informacion obtenida por la Inspeccién en el do-
micilio de una entidad, sin autorizacién judicial ni consentimiento del interesado. Y, a estos
efectos, se consideré insuficiente el consentimiento prestado por un empleado ocasional
que se encontraba presente. De conformidad con lo declarado por el TS es necesario el
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consentimiento o autorizacion judicial para la entrada de los 6rganos de la Inspeccién en el
domicilio social y en las oficinas de entidades mercantiles.

Por su parte la Sentencia del TS de 19 de septiembre de 2011 (rec. de casacién num.
4917/2010 -NFJ076330-), refiriéndose a la entrada en el domicilio de las personas juridi-
cas, declar6 que:

[...] En el caso de las personas juridicas tienen la consideracion de domicilio a
efectos de la proteccion constitucional otorgada por el articulo 18.2 de la Consti-
tucién los espacios que requieren reserva y no intromisién de terceros en razén a
la actividad que en los mismos se lleva a cabo, esto es, los lugares utilizados por
representantes de la persona juridica para desarrollar sus actividades internas, bien
porque en ellos se ejerza la habitual direccién y administracion de la sociedad, bien
porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la
sociedad o de su establecimiento, exigiéndose en estos casos la autorizacién judi-
cial o el consentimiento del interesado [...] La validez del consentimiento exige de
conformidad con la jurisprudencia de la Sala Segunda de este Tribunal [...] (Sen-
tencias, entre otras, de 1 de abril de 1996, 4 de marzo de 1999 y 18 de febrero de
2005) que esté absolutamente desprovisto de toda méacula que enturbie el exacto
conocimiento de lo que se hace y la libérrima voluntad de hacerlo, debiendo estar
también exento de todo elemento susceptible de provocar o constituir error, vio-
lencia, intimidacién o engafo, por lo que el interesado debe ser enterado de que
puede negarse a autorizar la entrada y registro que se le requiere.

Cabe referirse asimismo a la Sentencia del TS de 25 de enero de 2012 (rec. de casacion
num. 2236/2010 -NFJ076331-), a través de la cual se reconocié la infraccion del derecho a la
inviolabilidad del domicilio de una entidad al haberse realizado la entrada o registro en su do-
micilio social sin consentimiento de su titular. Tal y como recuerda el Alto Tribunal en el pre-
sente pronunciamiento, tratdndose de personas juridicas tienen la consideracién de domicilio
a efectos de la proteccién constitucional otorgada por el articulo 18.2 de la CE los espacios
que requieren reserva y no intromision de terceros en razén a la actividad que en los mismos
se lleva a cabo, esto es, los lugares utilizados por representantes de la persona juridica para
desarrollar sus actividades internas, bien porque en ellos se ejerza la habitual direccién y admi-
nistracion de la sociedad, bien porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes de
la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento, exigiéndose en estos casos la autoriza-
cion judicial o el consentimiento del interesado. Y la validez del consentimiento exige que esté
absolutamente desprovisto de toda macula que enturbie el exacto conocimiento de lo que se
hace y la libérrima voluntad de hacerlo, debiendo estar también exento de todo elemento sus-
ceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidacién o engafio, por lo que el interesado
debe ser enterado de que puede negarse a autorizar la entrada y registro que se le requiere.

En el concreto supuesto de autos analizado por el tribunal a través de esta Sentencia de
25 de enero de 2012 se habia cometido la infraccion del derecho a la inviolabilidad del domi-
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cilio de la entidad recurrente al haber tenido lugar la entrada o registro en su domicilio social
sin consentimiento de su titular, es decir, prestado por parte de quien ostenta la representa-
cion legal de la entidad mercantil o bien ejerce labores de direccién o administracion de la
misma, con efectiva intervencion en las decisiones de la empresa y sin autorizacioén judicial™.

Por su parte la Sentencia del TS de 17 de septiembre de 2018 (rec. de casacién num.
2922/2016 —-NCJ063485-) analizé un concreto supuesto en el que actuarios de la extinta
Comision Nacional de la Competencia trataron de acceder a las oficinas de una empresa
con el fin de iniciar actuaciones inspectoras. Habiendo planteado la entidad inspeccionada
si se habia requerido autorizacién judicial para el acceso a las instalaciones, la Inspeccion
se nego a especificar si se habia obtenido la oportuna autorizacion judicial. Inicialmente la
Audiencia Nacional desestimo el recurso planteado por la empresa al considerar que, si
bien la actuacién inspectora fue irregular desde el momento en que no facilité a la empre-
sa una informacién que le incumbia y que tenia derecho a conocer, no existié realmente un
engafno que viciase la actuacion, ya que la empresa contaba con un amplio equipo asesor
que pudo haberse negado a permitir la entrada al equipo inspector.

Sin embargo, el Alto Tribunal rechazé la citada argumentacion procediendo a casar dicho
pronunciamiento sobre la base de considerar que tanto la actuaciéon administrativa como lo
declarado en la sentencia recurrida de la Audiencia Nacional vulneraron los articulos 18.2
y 3 de la CE y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en lo que se refiere a la in-
violabilidad del domicilio social de la empresa, ya que no resulta conforme a las pautas de
lealtad, buena fe y transparencia exigibles a la actuacion administrativa la ocultacion de un
dato relevante para la empresa inspeccionada como es el relativo a si los inspectores ha-
bian solicitado autorizacion judicial para la entrada y, en definitiva, si el juez habia dictado un
auto autorizando la entrada en la empresa. Para el TS la elusiva respuesta de la Inspeccién
se aparta claramente de las pautas de lealtad, buena fe y transparencia que deben guiar la
actuacion administrativa, pudiendo excluirse a tal efecto que la ocultacion de ese dato tan
relevante tuviese incidencia o fuese incluso determinante en la prestacion del consentimiento
de la empresa inspeccionada. Tal y como concluy6 el Alto Tribunal el consentimiento dado
por la empresa estuvo viciado ya que si, con caracter general, es nulo el consentimiento
presentado por error, violencia, intimidacion o dolo, debe entenderse que también es nulo
el consentimiento obtenido ocultando un dato relevante para la toma de posicion sobre el

10 Refiriéndose a esta cuestion relativa a la inviolabilidad del domicilio declaré ademas la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Leén de 30 de diciembre de 2011 (rec. contencioso-
administrativo num. 1146/2010 -NFJ047638-) que, dada una oficina privada del titular de una oficina de
farmacia existente en el local, resulta procedente su consideracion como domicilio constitucionalmente
protegido. Y, no halldndose amparada la entrada y registro en dicha dependencia por los inspectores en
mandamiento judicial ni habiendo sido autorizada por el interesado, produciéndose ademas una negativa
al registro del ordenador existente en dicha oficina tiene lugar una vulneracion del citado principio cons-
titucional, al tratarse de unas pruebas ilicitamente obtenidas, resultando en consecuencia procedente la
declaracion de nulidad de la liquidacion girada con base en dichas pruebas.
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consentimiento que se solicita. Y dicha actuacién inspectora no puede producir efecto al-
guno, debiendo reconocerse el derecho de la recurrente a que le sea devuelta la documen-
tacion intervenida como consecuencia de la actuacion administrativa'.

En definitiva, de dicha jurisprudencia elaborada por el Alto Tribunal se desprende que,
en las solicitudes de entrada y registro en un domicilio, aunque sea el de una persona juridi-
ca, han de observarse los principios de proporcionalidad’?, ponderacion y subsidiariedad'
y concederse con caracter restrictivo y limitado.

3. Comentario critico

Con carécter general, toda autorizacién judicial para que una Administracion publica
pueda entrar en un inmueble a efectos de poder ejecutar forzosamente una previa actuacion
administrativa constituye por si misma una excepcion constitucional y legal al principio de
autotutela administrativa reconocido a favor de las Administraciones publicas por razon de
la necesaria efectividad del derecho fundamental subjetivo a la inviolabilidad domiciliaria.

Las solicitudes de entrada y registro en un domicilio, aunque sea en el de una persona ju-
ridica, deben observarse desde la éptica de los principios de proporcionalidad, ponderacién
y subsidiariedad y deben concederse con caracter restrictivo y limitado'*. El hecho de que,
por poner ejemplos concretos, un obligado tributario tenga un porcentaje muy bajo de co-
bros con una tarjeta de crédito o haya adquirido numerosos vehiculos en un mismo periodo,
no constituyen factores que revelen por si mismos y respecto al sujeto en cuestion ningun
comportamiento defraudador. Y, en defecto de indicios que puedan llegar a fundamentar una
sospecha, debe estimarse que no existe base alguna que legitime la invasién de la intimidad
del obligado, sin que proceda acceder a la pretensiéon administrativa de entrar en su domicilio.

" Acerca del alcance del presente pronunciamiento del Alto Tribunal, véase Garrido (2018, p. 29), quien
subrayé que:

La sentencia indicada constituye un recordatorio para los ciudadanos de que pueden velar por
sus derechos en el marco de una actuacién inspectora y que en ningln momento incurren en un
comportamiento ilegal u obstructivo si hacen uso de sus derechos exigiendo que se exhiba la
documentacion que habilita las actuaciones inspectoras.

El necesario respeto a este principio ha de producirse en su triple perspectiva de idoneidad de la entrada y
registro, adecuacioén y proporcionalidad en sentido estricto, tal y como manifesté el TC en sus Sentencias
69/1999, de 26 de abril (rec. de amparo nim. 2824/1995 -NFJ007858-) y 188/2013, de 4 de noviembre
(rec. de amparo num. 3769/2012 -NCJ058118-).

En efecto, ha de ofrecerse una explicaciéon acerca de la concurrencia del principio de subsidiariedad,
que impone una adecuada constatacién de que no hay otras medidas menos incisivas o coercitivas que
afecten a un derecho fundamental para lograr la misma finalidad, como podrian ser los requerimientos
de obtencion de informacion al propio sujeto o a terceros, entre otros.

Asi hemos tenido ocasién de ponerlo de relieve en Calvo Vérgez (2019).
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El consentimiento eficaz del sujeto particular posibilita la inmisién en su derecho a la in-
timidad, si bien este no precisa ser expreso, admitiéndose igualmente un consentimiento
tacito. No obstante, el consentimiento eficaz ha de tener como presupuesto el de la garan-
tia formal de la informacion expresa y previa, que ha de incluir los términos y el alcance de
la actuacion para la que se recaba la autorizacion. De este modo en el ambito del derecho
a la intimidad cabe apreciar vulneracion de dicha garantia en aquellos casos en los que la
concreta actuacién desarrollada no se ajusta a los términos establecidos, asi como al al-
cance para el que se otorgd el consentimiento, produciéndose a tal efecto una quiebra de
la conexion que ha de existir entre la actuacion que se realiza y el objetivo tolerado para el
que se recabd el consentimiento.

Refiriéendose a los requisitos que legitiman la autorizacion de la inmision en el domicilio
constitucionalmente protegido, declar6 el TC en su Sentencia 50/1995, de 23 de febrero
(rec. de amparo num. 709/1991 -NFJ003467-), lo siguiente:

[...] El hecho de que la entrada y reconocimiento del domicilio para tal fin tenga
un solido fundamento es requisito necesario pero no suficiente en el plano cons-
titucional, pues aqui juega con el maximo rigor el principio de proporcionalidad,
que exige una relacion ponderada de los medios empleados con el fin persegui-
do, para evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales
(STC 66/1985), cuyo contenido esencial es intangible [...] Este principio inherente al
valor justicia y muy cercano al de igualdad se opone frontalmente a la arbitrariedad
en el ejercicio de los poderes publicos, cuya interdiccion proclama el articulo 9 de
nuestra Constitucion. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene exigiendo
la imposicion de garantias y cautelas que eviten comportamientos arbitrarios en la
ejecucion, ante la eventualidad de la falta de audiencia previa del afectado y que
la autorizacién a la inspeccién tributaria para entrar en un domicilio particular debe
otorgarse con las garantias suficientes y el control adecuado, haciendo asi posible
el equilibrio de los intereses general y particular. Las medidas restrictivas de los
derechos fundamentales han de reducirse al minimo indispensable adoptando en
su ejecucion las cautelas imprescindibles al efecto, bajo la salvaguardia del Juez
(SSTC 22/1984, 137/1985, 144/1987, 160/1991 y 7/1992 [...] Por su parte, pero
con una concepcion idéntica, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal se pronun-
cia en el mismo sentido, desde 1882, para los registros domiciliarios dentro de la
fase de instruccién en causas por delitos, actividad investigadora cuya semejanza
con la inspectora, que desemboca frecuentemente en un procedimiento sancio-
nador y puede terminar en manos del Fiscal por un eventual delito tributario, sien-
do clara la aplicacién analégica de los preceptos de la Ley Procesal Penal sobre
tales registros al caso que nos ocupa'®.

5 En el caso concreto de la Sentencia del TC 22/1984, de 17 de febrero (rec. de amparo nim. 59/1983
-NCJ064536-), el tribunal puso de relieve que, tratdndose de una medida inaudita, se tiene que
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En esta misma linea se situa la Sentencia del TS de 24 de enero de 2012 (rec. de casa-
cién nim. 2269/2010 -NFJ047912-), en virtud de la cual:

[...] en las dependencias de las personas juridicas se desarrollan sus actividades
internas, bien porque en ellos se ejerza la habitual direccién y administracion de la
sociedad, bien porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes de la
vida diaria de la sociedad o de su establecimiento y todo ello con independencia
de que sea el domicilio fiscal la sede principal o la sede secundaria’®.

El 6rgano judicial, al restringir este derecho a la inviolabilidad del domicilio, debe hacer
el juicio de ponderacion entre el derecho fundamental afectado y el interés constitucional-
mente protegido mediante la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida, acom-
panado de la necesaria delimitacion temporal de la entrada respecto de los sujetos que
podran practicarla y las actividades que podran realizar, sin que la autoridad judicial pueda
actuar con un automatismo formal que deje desprovista su funcién de garantia del dere-
cho fundamental, ya que se configura como garante del domicilio, de tal manera que no se
produzcan mas limitaciones al derecho que consagra el articulo 18.2 de la CE que las es-
trictamente necesarias para la ejecucion del acto, comprobando que la entrada es el Unico
medio posible para conseguir el fin perseguido.

El juez debe, en consecuencia, efectuar un juicio de proporcionalidad de la medida.
Y, entre los aspectos que deben sustentar la proporcionalidad, esta el indicar los aspec-
tos temporales de la entrada, que no puede quedar a la discrecionalidad unilateral de los

solicitar expresamente el consentimiento (bien informado) del titular del derecho y dejar referencia a
la posibilidad de su revocacién en cualquier momento, ya que el consentimiento puede ser revocado
en cualquier momento (antes o durante la entrada o registro), no siendo ello mas que el ejercicio de un
derecho constitucional que no puede ser objeto de sancién por considerar que implica una voluntad
obstruccionista de la labor inspectora. Véanse, en este mismo sentido, las Sentencias del TC 209/2007,
de 24 de septiembre (rec. de amparo 6377/2005 -NCJ042071-), y 173/2011, de 7 de noviembre (rec. de
amparo num. 5928/2009 -NCJ055863-).

16 Asimismo afadié el Alto Tribunal en este pronunciamiento que:

[...] En el caso de las personas juridicas tienen la consideracion de domicilio a efectos de la
proteccién constitucional otorgada por el articulo 18.2 de la Constitucion, los espacios que
requieren reserva y no intromision de terceros en razon a la actividad que en los mismos se lleva
a cabo; esto es, los lugares utilizados por representantes de la persona juridica para desarrollar
sus actividades internas, bien porque en ellos se ejerza la habitual direcciéon y administracion de
la sociedad, bien porque sirvan de custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria
de la sociedad o de su establecimiento, exigiéndose en estos casos la autorizacion judicial o el
consentimiento del interesado.

7 Asi se encargo de reconocerlo el TC a través, entre otras, de sus Sentencias 76/1992, de 14 de mayo
(cuestiones de inconstitucionalidad nums. 625/1988, 765/1990 y 766/1990 -NFJ001644-) y 139/2004, de
13 de septiembre (rec. de amparo num. 3371/2001 -NCJ040555-).
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organos de la Administracion, asi como la adopcion de las cautelas precisas para que la
limitacién del derecho fundamental sea lo menos restrictiva no derivando en un acto des-
proporcionado.

En la actualidad se ha de reconocer que buena parte de las inspecciones se inician por
personacion, tratandose de una actuacion observada en la legislacion tributaria. Ahora bien
el domicilio esta constitucionalmente protegido por el articulo 18.2 de la CE, siendo inviola-
ble, de manera que ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del
titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito. EI domicilio constitucional-
mente no se identifica necesariamente con el domicilio social ni con el fiscal. Se extiende
a los espacios fisicos que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin
intromisiones ajenas, por constituir el centro de direccion de la sociedad o de un estableci-
miento dependiente de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes
de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan reservados al conoci-
miento de terceros'®. A este respecto se ha de entender por «domicilio constitucionalmen-
te protegido» cualquier lugar delimitado y con acceso restringido en el que permanente u
ocasionalmente desarrolle su vida privada una o varias personas, fisicas o juridicas, inde-
pendientemente del titulo que justifica su permanencia. En el caso de la morada o domici-
lio particular de personas fisicas la proteccion constitucional resulta obviamente mayor, al
afectar a la intimidad personal y familiar.

Con caracter general en el ambito tributario, el acceso al domicilio constitucionalmen-
te protegido exige autorizacion judicial, mientras que el acceso a otros establecimientos
no accesibles para el publico pero que no constituyen el domicilio del sujeto pasivo tales
como, por ejemplo, almacenes, depdsitos, etc., exige autorizacién por parte del delegado
de la AEAT competente en razén de las actuaciones que se desarrollen. Dichos documentos
han de exhibirse al inicio de las actuaciones, debiendo incorporarse a las diligencias que se
extiendan con la empresa de forma que esta tenga pleno conocimiento en todo momento
de cudles son los limites que, en su caso, haya fijado la autoridad judicial o administrativa
a la actuacion de la Inspeccion. No hallandose el domicilio protegido constitucionalmente,
y ante una eventual negativa del sujeto pasivo, sera necesario solicitar la autorizacion del
delegado de Hacienda, incurriendo en resistencia, obstruccién, excusa o negativa a la ac-

8 \iéanse a este respecto, entre otras, las Sentencias del TS de 23 (rec. de casacion num. 4888/2006
-NFJ076322-) y 24 de abril de 2010 (rec. de casacion num. 3791/2006 -NFJ038573-), afirmandose en
este Ultimo pronunciamiento que:

El concepto de sede social, por si solo, no resulta apropiado para determinar los aspectos que
protege la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas, en la medida en que, de una par-
te, no contempla la posible ubicacién del desarrollo de los procesos productivos de la empresa,
y, de otra, puede incluir, de manera inadecuada, dentro de la singular proteccion domiciliaria a las
oficinas que se limitan a contener el archivo documental de la contabilidad de la empresa, ele-
mento de singular trascendencia tributaria y, por tanto, objeto esencial de la Inspeccion tributaria.
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tuacion de la Inspeccion el obligado tributario que, a la vista de la autorizacion escrita del
delegado de Hacienda, niegue o impida la entrada o permanencia en el domicilio.

En aquellos casos en los que coinciden el domicilio familiar (el privado) y el de la so-
ciedad en el mismo inmueble (casos en los que el domicilio particular se comparte en la
misma finca con el despacho profesional o en los que el domicilio de una sociedad es el
mismo que el domicilio particular de su administrador), si se solicita autorizacién judicial
de entrada, debe advertirse expresamente esa circunstancia para que el juzgado pueda
valorarla, ya que tal domicilio goza de la especial proteccion del domicilio de las personas
fisicas. Con caracter general la Inspeccion persigue examinar la contabilidad principal y au-
xiliar y demas documentacion con trascendencia tributaria, asi como el acceso a las bases
de datos y registros informatizados para la obtencién de copia en soporte electronico. En
definitiva, dichas actuaciones por personacién buscan detectar el fraude y aumentar la re-
caudacion de la AEAT.

El obligado tributario ha de atender a la Inspeccién y aportar la documentacion que se le
solicite. Se puede negar el acceso, pero hay que atender a la Inspeccién. Todo ello sin perjui-
cio de que el contribuyente pueda recurrir posteriormente la liquidacion y de que las pruebas
obtenidas ilegalmente puedan ser declaradas nulas. En todo caso se ha de compatibilizar
el derecho de la Inspeccion con el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.

Tal y como se ha sefalado a lo largo del presente trabajo, la LGT permite que la Inspec-
cién pueda entrar de dos formas, a saber, con autorizacion judicial o sin ella. En el primer
caso, la Inspeccion ha de elaborar un informe que remite al abogado del Estado a un juez
de lo contencioso-administrativo y, estimando este Ultimo que la solicitud esta ajustada al
derecho de inspeccionar y a la inviolabilidad del domicilio, emite una autorizacién para que
se pueda entrar, quedando habilitados los funcionarios para acceder a las zonas abiertas
al publico y también en las que se lleva la contabilidad, la facturacion y el dia al dia de la
vida econdémica de la empresa. Se recaba asi autorizacién del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo competente previa peticion razonada y motivada.

Sucede, sin embargo, que no siempre se entra con autorizacién judicial, pudiendo lle-
gar a plantearse que la Inspeccion pretenda acceder con una autorizacion del delegado de
la Agencia Tributaria. En dicho caso, y a diferencia de lo que sucede cuando se cuenta con
autorizacion judicial, solo pueden entrar en aquellas zonas abiertas al publico, en las zonas
no restringidas (caso de una zona de atencién a los clientes o de los almacenes) pero no en
cambio en aquellas otras zonas delimitadas y separadas del resto en la que se lleve la con-
tabilidad de la empresa. Y ello salvo que exista consentimiento del interesado, que habra
de ser la persona que representa a esa sociedad'®.

19 Concretamente sera el administrador que tenga poderes para ello quien podra consentir libremente el
acceso. En todo caso, tratandose de un procedimiento de instruccién penal es absolutamente necesaria
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Por otra parte, desde nuestro punto de vista, se han de rechazar aquellas actuaciones
en virtud de las cuales se producen entradas de la Agencia Tributaria en las empresas sin
notificar previamente el inicio de actuaciones inspectoras, procediendo los inspectores a
ensefar al contribuyente el auto judicial que les autoriza, no solo a entrar, sino también a
llevarse cualquier documentacion o soporte informatico que pudiera tener trascendencia tri-
butaria, cuando dicho auto ha sido obtenido al estimar suficiente la autoridad judicial que la
Agencia Tributaria justifique que la empresa a «visitar» esté incluida en el correspondiente
plan de control tributario, lo que se califica como acto administrativo habilitante que exclu-
ye la via de hecho, describiéndose en la solicitud de autorizacion, basicamente, que se trata
de un sector de riesgo o que el contribuyente en cuestién presenta determinados ratios que
estan por debajo de la media del sector tanto nacional como de su autonomia, tratandose
de datos estadisticos extraidos por la Inspeccién de los tributos de sus propias bases de
datos que no es posible contrastarlos y que se califican como indicios suficientes de una
posible defraudacion.

Creemos ademas que resulta exigible a la Inspeccion de los tributos un mayor esfuerzo
la hora de acreditar los indicios que pudieran justificar la medida y dar audiencia al titular
del derecho, salvo en supuestos muy justificados de riesgo real de destruccion de docu-
mentacion, riesgo que, dada la excepcionalidad de la medida, deberia documentarse por
la Inspeccion, que dispone de los medios, con mucho mas rigor. Téngase presente ademas
que, a pesar de que exista un auto judicial, la Inspeccion de Hacienda no puede extender
sus registros a otras sedes de la sociedad distintas a las incluidas en el mandato judicial,
salvo que el representante de la empresa otorgue su consentimiento explicito. En este sen-
tido se ha de hacer referencia a la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 1 de Cadiz de 29 de noviembre de 2017 (rec. nim. 126/2017 -NFJ076317-). Ha-
biéndose suscitado la cuestién relativa a la determinacion de la forma de obtener el permiso
para poder entrar en un local, no incluido en la orden judicial previa y no abierto al publico,
donde se guardaba la contabilidad y documentacién de la sociedad, habiendo realizado
los funcionarios de la Agencia Tributaria una visita a la sede social de una empresa dentro
de un procedimiento inspector habiendo obtenido a tal efecto con caracter previo autori-
zacion judicial de entrada en dos de las tres naves que componian su sede social (todas
ellas independientes) y procediéndose, en presencia del representante de la sociedad, a
intervenir los equipos informaticos tras las indicaciones recibidas de los representantes de
la Administracion tributaria en el sentido de que no cabia oposicién a la actuacién porque
habia sido autorizada previamente por el 6rgano judicial oportuno, se afirma en la citada
sentencia (dictada tras la previa adopcién de medidas cautelares impidiendo a la Inspec-
cion el poder examinar los datos tomados de los ordenadores durante el transcurso del
procedimiento) que, con caracter general, en la practica inspectora, no se suelen suscitar

la autorizacién del juez de instruccion para entrada en fincas. Por el contrario, en un procedimiento
administrativo de comprobacién, pueden actuar los 6rganos de inspeccion, efectuando entradas
generalmente al inicio de dicha actuacion.
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discusiones con la prestacion del consentimiento, puesto que en la diligencia que firman
ambas partes se recoge si el consentimiento, libre y voluntario, ha sido prestado o no por
la sociedad, no siéndolo el consentimiento presunto o el deducido por la falta de oposi-
cién. Ahora bien, a juicio del citado 6rgano judicial, resulta necesaria una informacion pre-
via y expresa sobre las razones de la visita de inspeccion de los derechos que asisten a
los interesados asi como recabar su consentimiento antes de entrar en su domicilio so-
cial en el ejercicio de las funciones inspectoras, consentimiento que podra ser tacito, pero
siempre que se hayan cumplido rigurosamente con todas estas condiciones. De no ser
asi, y de acuerdo con la jurisprudencia del TC, quedarian viciadas las actuaciones poste-
riores. En el presente caso, para el juzgado la actuacién material de la Administracion fue
constitutiva de via de hecho y nula de pleno derecho al vulnerar el derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio y vulneracién del secreto de las comunicaciones respecto
de los datos obtenidos.

En consecuencia, a pesar de que exista un auto judicial, la Inspeccién de Hacienda no
puede extender sus registros a otras sedes de la sociedad distintas a las incluidas en el
mandato judicial, salvo que el representante de la empresa otorgue su consentimiento ex-
plicito. Y, en todo caso, se hace necesaria una informacion previa y expresa sobre las ra-
zones de la visita de inspeccion de los derechos que asisten a los interesados, debiendo
recabarse su consentimiento antes de entrar en su domicilio social en el ejercicio de las
funciones inspectoras.

Por lo que respecta al alcance concreto de la Sentencia del TS de 10 de octubre de
2019, objeto de nuestro estudio, estimamos que, al amparo de esta doctrina jurispruden-
cial elaborada por el Alto Tribunal, se ha de entrar en todo caso a valorar la idoneidad de
la medida (que resulte util para la actuacion inspectora), su necesidad (que no exista otra
medida sustitutiva mas moderada que la intromision que se pretende) y su proporcionali-
dad (ponderando los beneficios de tal medida para el fin perseguido frente al sacrificio de
un derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio).

En este sentido el propio TS, mediante Auto de 3 de octubre de 2019 (rec. de casacion
nam. 2966/2019 -NFJ075040-), acordd en fechas pasadas concretar los requisitos de la
autorizacion judicial de entrada y registro en domicilio o sede social de una empresa por la
AEAT. Y ello tras haberse instado al Alto Tribunal para que determinase el grado de con-
crecion de la informacion que deben contener las solicitudes de autorizacion de entrada en
domicilio o en la sede social de una empresa formuladas por la Administracion tributaria,
asi como el alcance y extension del control judicial de tales peticiones de autorizacion®.

20 A este respecto inicialmente el TSJ de Andalucia emitié un pronunciamiento en el que se establecia la
necesidad de evaluar la legitimidad de la intervencion por parte de Hacienda, ya que su intervencion,
sin consentimiento del declarante o sin autorizacion por parte del juez, podria afectar a un derecho
fundamental. La Administracion tributaria habia fundamentado el desarrollo de su actuacién en los bajos
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Por parte del TS se estimé a tal efecto a través del citado auto que presentaba interés ca-
sacional para la formacion de jurisprudencia precisar los requisitos necesarios para que la
autorizacion judicial de entrada y registro en un domicilio constitucionalmente protegido, a
efectos tributarios, pueda reputarse necesaria y proporcionada a la vista de la solicitud for-
mulada por la AEAT, asi como matizar si la atencion y el cumplimiento de requerimientos
previos por parte de un obligado tributario en actuaciones anteriores al inicio de un pro-
cedimiento de inspeccidn tributaria, justifican la no autorizacion de entrada y registro. En
particular, debia precisarse si la entrada en el domicilio puede justificarse exclusivamente
en el hecho de que el contribuyente (titular en el supuesto de autos planteado de un esta-
blecimiento de hosteleria) hubiese tributado, con base en sus datos declarados, de los que
resultaba que la media de rentabilidad era inferior a la media a nivel nacional y si, conse-
cuentemente, podia inferirse de ese solo dato que el obligado tributario pudiera haber es-
tado ocultando ventas efectivamente realizadas. En definitiva, el TS debia entrar a precisar
si, de cara a mantener el objetivo del requerimiento judicial o permiso del afectado, es su-
ficiente razon para su exigencia y recepcion el hecho de inferir a partir de esos datos que
puede llegar a existir fraude fiscal.

Asimismo, mediante Auto de 16 de enero de 2020 (rec. de casacién num. 6718/2019
—-NFJ075999-), la Sala de admisién del recurso de casacion del TS acordd pronunciarse
acerca de si, en caso de que un auto de autorizacion de entrada y registro en el domicilio
constitucionalmente protegido incurra en falta de motivacién o en una motivacién deficien-
te, resulta posible, por sentencia dictada en apelacion, acordar junto a la nulidad de dicho
auto la retroaccion de las actuaciones al objeto de que el juzgado que autorizo la entrada
dicte un nuevo auto en que se subsane el inicial, todo ello con posterioridad a la realiza-
cion de la actuacion de entrada y registro. Y ello al no prever la ley mecanismo cautelar
alguno de suspension y precisar si la ausencia de justificacion material suficiente de las ra-
zones ofrecidas en el auto judicial que autoriza la entrada en un domicilio constitucional-
mente protegido para la ejecucion forzosa de actos de la administracion publica de actos
de la Administracion, atendida la lesidon que ocasiona en el derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio, entrafia un mero defecto formal susceptible de subsanacion o, por
el contrario, supone una conculcacion material del contenido esencial de tal derecho que
lleva consigo su nulidad radical.

resultados declarados por parte de la empresa en sus declaraciones, asi como en la rentabilidad que la
propia empresa obtenia de sus ventas, que también era baja en comparacién con lo que se declaré a
nivel nacional. Con caracter adicional, el margen comercial obtenido les inducia a pensar que se habian
estado ocultando ventas, asi como los resultados derivados de otros indicadores tales como los bajos
ingresos efectuados en cuentas bancarias o el hecho de que la mayoria de las ventas se realizaran
a particulares (que, como es sabido, no presentan el modelo 347), no disponiendo Hacienda de la
informacién de dichas ventas. A mayor abundamiento se advirtié6 de que la empresa habia decidido
no ingresar en bancos la mayor parte de su efectivo. La concurrencia de los citados indicios llevo a
Hacienda a requerir autorizacion judicial para poder entrar en el domicilio fiscal de la empresa y llevar a
cabo los registros pertinentes para localizar las irregularidades expuestas.
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En el concreto supuesto planteado inicialmente, el Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo autorizé la entrada en el domicilio solicitada por la AEAT, resolucién que fue recu-
rrida por la interesada, obteniendo una resolucion judicial estimatoria. A pesar de ello, y en
la medida en que subsistia un interés legitimo en la interesada para recurrir en casacion la
sentencia impugnada (de acuerdo con lo declarado mediante Auto de 5 de junio de 2019),
la Sala estimd que concurria en el presente caso interés casacional porque resultaba ne-
cesario evaluar la decision judicial de ordenar la retroaccion de las actuaciones judiciales
al momento de que se dictase un nuevo auto de autorizacion de entrada en el domicilio en
sustitucion del original, adoleciendo de falta de justificacion y motivacién, desde la pers-
pectiva de la adecuacion a las exigencias de necesidad, proporcionalidad y accesoriedad
requeridas para el sacrificio del derecho fundamental. Y ello a pesar de que se arbitraba
un mecanismo de subsanacion de los términos del auto revocado que, en rigor, no podria
convalidar ex post facto la entrada y registro que ya se habia realizado como consecuencia
directa, inmediata e ineluctable del citado auto.

A juicio del TS, sin perijuicio de lo ya sefalado en el anterior Auto de 3 de octubre de
2019, se ha de tener presente al respecto la naturaleza procesal especialisima del procedi-
miento judicial previsto (constituido en realidad solo por una norma de competencia) para
decretar inaudita parte la autorizacién a la Administracién tributaria para entrar en el domici-
lio constitucionalmente protegido para ejecutar sus propios actos. La particularidad mayor
de la citada regulacion, a efectos de la tutela de los derechos fundamentales, reside en la
imposibilidad para su destinatario de obtener una paralizacién cautelar de tal auto, con an-
terioridad a su ejecucion.

En suma, el TS acordd determinar si, en caso de que un auto de autorizacién de entra-
day registro en el domicilio constitucionalmente protegido incurra en falta de motivacion o
en una motivacion deficiente, resulta posible, por sentencia dictada en apelacién, acordar
junto a la nulidad de dicho auto la retroaccion de las actuaciones al objeto de que el juzga-
do que autorizé la entrada dicte un nuevo auto en que se subsane el inicial, todo ello con
posterioridad a la realizacion de la actuacién de entrada y registro. Y ello al no prever la ley
mecanismo cautelar alguno de suspensién y precisar si la ausencia de justificacion material
suficiente de las razones ofrecidas en el auto judicial que autorizo la entrada en un domicilio
constitucionalmente protegido para la ejecucién forzosa de actos de la Administracion pu-
blica de actos de la Administracién (concepto este ultimo que igualmente debia ser objeto
de precision), atendida la lesién que ocasiona en el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio, el cual podria constituir un mero defecto formal susceptible de subsanacién
0, por el contrario, suponer una conculcacién material del contenido esencial de tal derecho
que llevaria consigo su nulidad radical. Debia, pues, determinarse si la ausencia de justifi-
cacién material suficiente del auto judicial que autoriza la entrada en un domicilio consti-
tucionalmente protegido, atendida la lesion que ocasiona en el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio entrafia, bien un mero defecto formal susceptible de subsana-
cién, o bien una conculcacién material del contenido esencial de tal derecho que lleve con-
sigo su nulidad radical.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 145-170 | 169

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



J. Calvo Vérgez Tributacién E

Referencias bibliograficas

Calvo Vérgez, J. (2019). La entrada de la Garrido, M. A. (2018). Entrada en el domicilio
Inspeccion tributaria en la sede de las social y buena fe de la actuacion adminis-
empresas y en el domicilio constitucio- trativa. luris & Lex, 170.

nalmente protegido (previa autorizacion
judicial) a la luz de la jurisprudencia consti-
tucional. Quincena Fiscal, 5, 105-136.

170 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 145-170

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



La interposicion de sociedades por profesionales
y el motivo econédmico valido

Andlisis de la STS de 17 de diciembre de 2019, rec. nim. 6108/2017

José Pedreira Menéndez

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Oviedo

Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2019 no entra a analizar la posibilidad
de que un profesional (abogado) cuente con una sociedad desde la que presta sus servicios a
otra sociedad profesional (despacho colectivo), que es la que desarrolla el servicio de abogacia
con los clientes, pese a que era la cuestion que se pretendia solventar con la admision a casa-
cion, como se indico en el Auto del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2018. Esto es, pese
a no pronunciarse expresamente, si sefiala el tribunal que este tipo de estructuras pueden ser
meros artificios juridico-formales para minorar la carga fiscal, por lo que podrian ser consideradas
sociedades simuladas. Ahora bien, el andlisis de la posible simulacion ha de llevarse a cabo
caso por caso y ha de ser la Sala de instancia la que aprecie su existencia.

Nota: El presente trabajo se desarrolla dentro del proyecto de investigacion y FC-GRUPIN-IDI-2018-00202.
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1. Supuesto de hecho

La sociedad recurrente presta servicios de abogacia. Los abogados integrados en el des-
pacho perciben sus retribuciones de la sociedad recurrente a través de sociedades, no de
forma directa como personas fisicas. La Administracion calificé las sociedades interpuestas
entre la sociedad recurrente y los abogados como simuladas, exigiendo a la primera que
hubiera practicado las correspondientes retenciones conforme al impuesto sobre la renta
de las personas fisicas (IRPF), el fallo confirma el criterio administrativo.

2. Doctrina del tribunal

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 17 de diciembre de 2019 (rec. num. 6108/2017
-NFJ075741-) establece como doctrina que (la negrita es nuestra):

[...] si bien la existencia de sociedades profesionales en las que tenga una presencia
practicamente total el socio profesional es una realidad admitida por el ordenamien-
to tributario, sin embargo para que quede amparada por la normativa tributaria,
es necesario que ello responda a razones econdémicas validas, por lo que, a
sensu contrario, no podra ampararse esa utilizacién cuando se fundamente en mo-
tivos que en la practica sean exclusiva o fundamentalmente fiscales, provocando:

- Un diferimiento en la tributacién, en lugar de que el socio tribute de forma inme-
diata, normalmente al tipo marginal que corresponderia al importe de las rentas
obtenidas por la percepcién directa de los emolumentos de actividades profesio-
nales, la hace su sociedad al tipo del impuesto sobre sociedades correspondien-
te, obviamente mas bajo que el del IRPF cuando de cantidades elevadas se trata
(sin perjuicio de la tributacion que en el futuro se puede producir, cuando las ren-
tas de la sociedad repercutan al socio). Existe, pues, un fenémeno de remansa-
miento de rentas.

- Una minoracion de la tributacion, mediante fraccionamiento de rentas (splitting).
Al figurar como socios de la entidad interpuesta familiares del socio profesional,
el futuro reparto de renta a los mismos dividira la renta total permitiendo a la futu-
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ra tributacion en el IRPF a tipos inferiores al que corresponderia a la acumulacion
en la persona del socio que realmente ha realizado la actividad, dada la progre-
sividad del IRPF.

- Una minoracién de la tributacién enjugando en el seno de este tipo de socieda-
des los ingresos derivados de su actividad profesional con partidas de gasto que
se deben a supuestas explotaciones econdmicas deficitarias (fincas rusticas) o al
desarrollo de otras actividades, como la inmobiliaria.

- Una minoracién de la tributacién mediante deduccién en sede de la sociedad
interpuesta de gastos no relacionados ni afectos en modo alguno, al ejercicio de
actividades profesionales por parte del obligado tributario. Asi por ejemplo, la de-
duccion de partidas correspondientes a gastos o inversiones particulares del socio
profesional, tales como inmuebles o embarcaciones de recreo, viajes en periodo
vacacional, reformas de domicilios particulares, etc.

Como sostiene el Tribunal Econdmico-Administrativo Central en su resolucién, de
lo que se trata, y asi se determina en el informe de disconformidad y en el acuerdo
de liquidacién, es de probar si estas sociedades responden a una realidad juridico
material sustancial con una causa negocial licita, o por el contrario, si son meros
artificios juridico-formales que no persiguen otra finalidad que la de minorar la carga
fiscal que por imperativo legal debe soportar el obligado tributario.

El Tribunal Supremo (TS) concluye indicando que (la negrita es nuestra):

[...] los supuestos concretos sobre aquellos casos en que realmente la sociedad
profesional no tiene causa sino que es un instrumento de cobro y de ocultacion
de la realidad de prestacién por persona fisica, sin empleados, sin estructura,
seran de apreciacién por la Sala de instancia segun las circunstancias que se den
en cada caso.

Por lo que no procede pronunciarse sobre las preguntas formuladas por la Seccién Pri-
mera en el auto de admision ya que: «no se discute en el presente caso la posibilidad de
que el ejercicio de la se realice, a través de sociedades profesionales, incluso de socieda-
des interpuestas».

3. Comentario critico

El Auto del TS de 10 de mayo de 2018 (rec. num. 6108/2017 -NFJ070418-) habia ad-
mitido a casacion el recurso de la sociedad contra la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 5 de abril de 2017 (rec. num. 365/2009 -NFJ071117-) en materia de IRPF, en la que
se habia considerado que la utilizacion por los socios del despacho de sociedades para
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facturar sus servicios al mismo era una operacién simulada y, por consiguiente, las socie-
dades inexistentes a efectos tributarios, con la correspondiente imputacién en sede del
IRPF de los socios de los rendimientos percibidos.

En el Auto de 10 de mayo de 2018 se indicaba en su razonamiento juridico cuarto que
las cuestiones a resolver por la casacion serian:

PRIMERA. Determinar si puede apreciarse la existencia de simulacion en el ejer-
cicio de una actividad profesional a través de una sociedad expresamente cons-
tituida para facturar los servicios prestados.

SEGUNDA. Si la respuesta a la anterior cuestion fuera que no puede declararse la
existencia de simulacién, precisar como ha de calificarse el ejercicio de una acti-
vidad profesional a través de una sociedad expresamente constituida para factu-
rar los servicios prestados.

Pues bien, la STS de 17 de diciembre de 2019 (rec. num. 6108/2017 -NFJ075741-) no
ha dado respuesta a las cuestiones planteadas por la Seccion 1.2 en el auto de admisién,
evitando pronunciarse sobre una cuestion muy debatida y objeto de multiples inspecciones
y contenciosos en los ultimos doce afos.

Ahora bien, pese a no llevar a cabo un pronunciamiento expreso sobre las materias
controvertidas, si que se han expresado opiniones que pueden tener sus consecuencias.

Por una parte, se afirma que es «indiscutible que la actividad profesional de la abogacia
puede ejercitarse a través o por medio de la constitucién de una sociedad profesional». En
este caso el TS deja claro que los profesionales pueden optar por ejercer su actividad pro-
fesional a través de una sociedad mercantil, en contra del criterio de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT) que ha venido defendiendo que las actividades profesio-
nales lo son intuitu personae y, en consecuencia, deben tributar en el IRPF. Por tanto, este
argumento deberia decaer de forma automatica, admitiendo la Administracién tributaria la
posible existencia de este tipo de sociedades, sin que ello sea fraudulento en si mismo.

El problema surge cuando el TS sefiala que la sociedad constituida tiene que tener «una
razén econdémica valida», concepto juridico indeterminado, de compleja aplicacion prac-
tica, como sabemos por el articulo 89 de la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS), que
expresamente establece esta condicion, al regular la aplicacion del régimen especial de las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio so-
cial de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro
a otro de la Unién Europea. Desde luego, la interpretacion efectuada por el TS, en vez de
traer luz y aclarar la controversia existente, la complica mas al condicionar la validez tribu-
taria de la sociedad a que tenga una razén econdémica valida, mas alla de la mera econo-
mia de opcién tributaria. A mi se me ocurre que el simple hecho de constituir la sociedad
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ya constituye una razén econémica valida, puesto que permite limitar la responsabilidad del
profesional, es mas facil la transmision del negocio, etc.

Sin embargo, el TS no contento con la introduccién de este control de razonabilidad de
la constitucién de la sociedad, también se atreve a afirmar que no es un motivo econémico
valido pretender ejercer una opcioén fiscal. Asi, por ejemplo, excluye que la sociedad se haya
constituido para «remansar» rentas. Me gustaria saber donde esta prohibido el remansa-
miento de rentas, que tanto persigue la AEAT y que el TS, con una falta de rigor absoluta,
asume como criterio para calificar de simulada a aquellas sociedades profesionales que no
repartan dividendos. Nos hemos instalado en la inmediatez de la recaudacién como crite-
rio para fijar la simulacion, algo que no se sostiene con una minima légica juridica. En Es-
pana se distingue la imposicién sobre la renta de las personas fisica y juridicas, con tipos
de gravamen diferentes, lo que no implica que optar por constituir una sociedad profesio-
nal signifique que se esta buscando una elusion fiscal, ya que la misma no existe. La so-
ciedad tributara al 25 % y después el socio cuando reciba el dividendo volvera a tributar
en su IRPF, sin correccion de la doble imposicion, entre el 19 y el 23 %, lo que genera un
tipo efectivo entre el 44 y el 48 %, muy superior a los tipos medios efectivos del IRPF. Que
se difiera temporalmente el pago del tributo no implica que no se pague. Desde luego, me
cuesta asumir que nuestro Alto Tribunal acepte un argumento tan pobre como el «reman-
samiento» para pretender defender la «simulacién» de la constitucién de una sociedad. Las
notas de la simulaciéon tienen una sélida construccion doctrinal, que ahora parece poder
borrarse de un plumazo con una simpleza insultante.

También se achaca el famoso splitting entre los socios, pero es que esta situacion se
produce en cualquier sociedad mercantil, sin que ello la convierta en una sociedad simulada.
El abogado, a juicio de la AEAT y del TS, no puede tener una sociedad profesional con su
conyuge, aunque la normativa mercantil no se lo prohiba sino al contrario, como puede verse
en el articulo 4 de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales. De nuevo
se genera un prejuicio sobre determinadas formas juridicas y un recelo en el &mbito tribu-
tario que no existe en el resto del ordenamiento. ;No se genera un splitting en la sociedad
que constituye un panadero con su conyuge o el mecanico, etc.? Con este criterio la ma-
yoria de sociedades familiares y pymes de este pais son simuladas, un auténtico disparate.

Luego llegamos a otro argumento absurdo, que la sociedad del profesional puede ejer-
cer varias actividades y algunas de ellas ser deficitarias. Faltaria mas, la AEAT y el TS pro-
hiben que el profesional pueda hacer mas actividades econdmicas a través de su sociedad.
Deberian plantearse eliminar la consolidacion fiscal, los holding, la compensacién de ren-
tas en el IRPF, etc. Sinceramente, no puedo compartir el razonamiento del tribunal porque
carece de fundamentacion juridica.

Y, para finalizar, llegamos al meollo de la cuestion, el distinto tratamiento de los gastos
deducibles en el IRPF y en el impuesto sobre sociedades (IS). En la sentencia se habla de la
deduccién de unos gastos que en ninguin caso lo son como: «gastos o inversiones particu-
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lares del socio profesional, tales como inmuebles o embarcaciones de recreo, viajes en pe-
riodo vacacional, reformas de domicilios particulares». Esta enumeracion de gastos no son
deducibles en el IS y si se hubieran deducido lo que tendria que haber hecho la AEAT es regu-
larizar la base imponible del IS del socio, no ir por el camino facil de que la sociedad es simu-
lada para imputar sus beneficios en el IRPF del socio, sin ajuste o exclusion de gasto alguno,
como ocurre en muchas inspecciones. La AEAT busca levantar cuotas por IRPF, sin preocu-
parse de hacer un trabajo largo y tedioso de andlisis de los gastos deducidos en la sociedad.

El problema que no quiere atajar el legislador, y que no se atreve a confesar abiertamen-
te la AEAT, es que el régimen de determinacién de la base imponible y la deduccion de los
gastos vinculados con la actividad profesional no es el mismo en el IRPF ni en el IS. Desde
luego, esta diferenciacién de criterio no tiene sentido hoy en dia y deberia partirse del resul-
tado contable y de la misma consideracién como gasto deducible en ambos tributos. ¢ Pode-
mos seguir manteniendo discrepancias sobre la afectacion de vehiculos, teléfonos, equipos
informaticos o gastos por atenciones a clientes o empleados en funcion de que estemos
en presencia de una persona fisica o juridica? Tal vez lo que se impone es una revision del
concepto de gasto deducible en la imposiciéon sobre la renta, con caracter general, tanto
en personas fisicas como juridicas. ¢ Tiene sentido que determinado nivel de vehiculos de
alta gama sea deducible en una sociedad y un utilitario no lo sea para un joven profesional?

La solucién no es atacar la constitucion de sociedades, como hace la AEAT y ha respalda-
do el TS, a mi juicio errbneamente por los motivos expuestos anteriormente, sino establecer
unas reglas comunes y objetivas sobre los gastos deducibles en el ejercicio de actividades
empresariales y profesionales, ya sean ejercidas de forma personal o bajo formas societarias.

El fallo, a mi juicio, es muy peligroso y refuerza la posicion de la AEAT para proseguir con
las campanias de inspeccidn que esta llevando a cabo. Y, que, dicho sea de paso, considero
que son un verdadero atentado a la libertad de empresa y al derecho mercantil y societario.
Como muestra la siguiente afirmacion:

La simulacién es ocultacion y carencia de causa y, en el supuesto que nos ocupa (y
al que se refiere la STS en un caso similar, con el mismo Despacho), la ocultacion
consiste en que los servicios los presta un socio persona fisica y toda la estruc-
tura y contabilidad del Despacho gira sobre socios personas fisicas. La carencia
de causa es la innecesariedad absoluta de que el socio constituya una sociedad
profesional para prestar servicios que presta como persona fisica al Despacho de
Abogados Ramoén y Cajal S.L.P., maxime cuando (aspecto probatorio) las investi-
gaciones de la Inspeccion Tributaria han detectado que los documentos contables
de estas «sociedades de los socios» (que asi las denomina el propio Despacho
Ramoén y Cajal) no recogen ni subcontrataciones ni gastos de gestion de lo que
seria una sociedad con empleados o con infraestructura de trabajo, ni siquiera de
lo que podria ser (potencialmente e in abstracto) una sociedad profesional de abo-
gacia que prestara servicios de asesoramiento juridico tipo freelance (profesional
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libre) a diversos Despachos de Abogados. No es el caso, no resulta probado y ni
siquiera se alega de contrario (reiteramos que los hechos nos parecen pacificos
y destacamos de nuevo que esta especialisima casacién de interés objetivo no
versa sobre cuestiones facticas).

La abogacia del Estado y la AEAT equiparan la «ocultacion» con el simple hecho de con-
tar con la sociedad interpuesta, aunque ninguna renta haya sido ocultada a la Administra-
cion. Esta afirmacién me parece muy peligrosa porque supone menoscabar por completo
el derecho de sociedades mercantil, colocando en una situacién muy complicada a los nu-
merosos profesionales que en este pais han optado por constituir una sociedad profesio-
nal para limitar la responsabilidad del ejercicio de su actividad. No debemos olvidar que la
AEAT viene utilizando de manera insistente este criterio para considerar que los médicos,
abogados, artistas, deportistas, escritores, etc., no pueden organizar su actividad a través
de formas societaria ya que prestan un servicio personalisimo. EI TS vuelve a exigir que la
sociedad profesional cuente con «personal» o «infraestructura de trabajo». Me pregunto si
se le pide esta misma infraestructura a la sociedad constituida por un pintor o un limpia
cristales, que pueden contar con un rodillo, una escalera y poco mas.

Desde luego, considero que el TS se equivoca cuando afirma que «la carencia de causa
es la innecesariedad absoluta de que el socio constituya una sociedad profesional para
prestar servicios que presta como persona fisica al Despacho». La separacion de la esfe-
ra personal y profesional es uno de los principales logros del derecho de sociedades y no
puede ser atacada de este modo tan simple por nuestro mas Alto Tribunal.

Ahora bien, la STS también contiene algun otro apartado para la reflexién, asi, por ejem-
plo, también afirma en el antecedente de hecho tercero que:

La simulacién no implica siempre ni necesariamente sancion tributaria (y lo expli-
ca la STS referenciada) y ello porque los hechos considerados probados en cada
caso arrojaran unos niveles de culpabilidad o negligencia culpable que pueden
existir o no existir o existir en nivel no considerable. Son las diversas situaciones y
consecuencias que menciona (y extrafa) a la Sala pero en el campo del Derecho
Tributario con legislacién cambiante, impuestos diferentes y circunstancias dis-
tintas estas situaciones diferenciadas son posibles. El articulo 16 LGT lo patentiza
al referirse que la sancioén tributaria en simulacién solo sera posible «en su caso»,
es decir: no siempre, puede haber una «simulacién» no culpable aunque haya un
componente de ocultacién.

Aqui el TS le recuerda a la AEAT que cada vez que acude a la simulacion en un proce-
dimiento de regularizacién tributaria ello no ha de suponer, de forma inmediata como ocu-
rre ahora, la apertura de un procedimiento sancionador. El TS lleva afios insistiendo en la
necesidad de probar la culpabilidad para la imposicién de sanciones, aunque a la AEAT le
cuesta asumir este concepto.
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En definitiva, un fallo decepcionante para la multitud de afectados que esperaban un
pronunciamiento claro de nuestro Alto Tribunal, que sin embargo ha hecho lo contrario a lo
que se preveia en el auto de admision y ha dejado que todos los litigios corran su «suerte»
personal, en vez de iluminar a las numerosas Salas que tienen estas cuestiones pendientes
de resolucion. Volveremos a ver pareceres discrepantes entre los distintos Tribunales Su-
periores de Justicia y Salas de la Audiencia Nacional, mientras aumenta la litigiosidad y la
inseguridad juridica para los contribuyentes, todo lo contrario a lo que se le pide a un TS,
que ha de ser el maximo responsable de la unidad de interpretacion de la jurisprudencia en
Espafa. No deberia extrafiarnos que la cuestion planteada y no resuelta vuelva a ser objeto
de revisién en casacion en un futuro no muy lejano.
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1. Introduccion

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) ha publicado en el afo 2018
dos consultas relativas a contratos de patrocinio publicitario y convenios de colaboracion en
actividades de interés general, suscritos entre entidades no lucrativas (ESFL) y sociedades
mercantiles. Esta circunstancia revela el interés que generan, tanto para la Administracion,
como para las entidades participantes, las consecuencias contables que puedan derivarse
de ambas clases de contratos.

En este trabajo se abordaran las repercusiones contables y fiscales que tiene para una
ESFL que algunas de las ayudas economicas que percibe, para la realizacion de sus activida-
des en cumplimiento de sus fines propios, lo haga a través de un contrato de patrocinio publi-
citario o de la suscripcion de un convenio de colaboracién en actividades de interés general.

Para abordar esta tarea, empezaremos por analizar la naturaleza juridica de ambos tipos
de contratos.

2. Naturaleza de los contratos de patrocinio publicitario y
convenios de colaboracion

Conforme establece el diccionario de la lengua espafiola (Real Academia Espanola,
2018), «patrocinar» consiste en apoyar o financiar una actividad, normalmente con fines pu-
blicitarios; y «colaborar» es trabajar con otra u otras personas en la realizaciéon de una obra.

Desde un punto de vista juridico también es posible encontrar una definicién especifica
de cada una de estas figuras':

a) EIl contrato de patrocinio publicitario, segun el articulo 22 de la Ley 34/1988,
de 11 de noviembre, General de Publicidad, es:

" La diferencia entre ambas figuras ha sido analizada en extenso por Garcia Novoa (2001, pp. 619-669).

También puede consultarse Pedreira Menéndez y otros (2018, pp. 61-79).
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[...] aquel por el que el patrocinado, a cambio de una ayuda econémica para
la realizacién de su actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de
otra indole, se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador.
El contrato de patrocinio publicitario se regira por las normas del contrato
de difusion publicitaria en cuanto le sean aplicables.

b) El convenio de colaboracion empresarial en actividades de interés general se
define en el articulo 25 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de
las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, como:

[...]aquel por el cual las entidades beneficiarias del mecenazgo [tal y como
se establecen en la propia ley], a cambio de una ayuda econémica para la
realizacion de las actividades que efectien en cumplimiento del objeto o
finalidad especifica, se comprometen por escrito a difundir, por cualquier
medio, la participacion del colaborador en dichas actividades.

La difusién de la participacion del colaborador en el marco de los conve-
nios de colaboracion definidos en este articulo no constituye una presta-
cion de servicios.

Podemos afirmar que el patrocinio publicitario es un contrato bilateral y oneroso, donde
hay un precio pagado por la empresa a la entidad patrocinada, que al anunciar al patroci-
nador estaria prestandole un servicio publicitario.

Este tipo de contratos tienen por objeto una publicidad de caracter indirecto que se ha
dado en llamar «retorno publicitario»?, y que consiste fundamentalmente en que el patroci-
nado permite que el patrocinador haga publica su colaboracién econémica en la actividad
del patrocinado y también, si asi se estipula, en que el patrocinado realice comportamientos
activos con esa misma finalidad. El patrocinador, a cambio, disfruta de la notoriedad y de
la resonancia de la actividad que desarrolla el patrocinado, con el fin de incrementar entre
el publico el conocimiento de su nombre o marca y de favorecer su imagen. De lo anterior
puede deducirse que se esta ante un contrato oneroso, bilateral y conmutativo, que se basa
en la existencia de obligaciones ciertas y equivalentes para ambas partes.

Algunos autores van mas alla del bilateralismo y consideran que el patrocinio es un ins-
trumento de «triple direccion», la entidad no lucrativa recibe fondos que le permiten finan-
ciar acciones; la empresa incrementa su dimension ética y social, percibiendo un aumento
del valor de sus marcas, de su imagen y, en muchas ocasiones, de sus ventas. Por ultimo,

2 Término acufiado en el Informe 13/2012, de 11 de julio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administra-
tiva de la Comunidad Auténoma de Aragén, que analiza la naturaleza de los contratos de patrocinio. Con-
sultar en: <https://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContra-
tacionAdministrativa/Areas/02_Informes_Actuaciones/INFORME%2013_2012_%20PATROCINIO.pdf>.
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el cliente tiene la oportunidad de, mediante su accion cotidiana, poder cubrir su objetivo
solidario al contribuir a la causa, valores u organizacion con los que se siente identificado
(Socias Salvay otros, 2013, p. 188).

En el caso de que el patrocinador sea una sociedad que forme parte del sector publico,
se debe ser especialmente escrupuloso en que la equivalencia entre las prestaciones de
las partes quede clara y meridianamente constatada en el documento contractual, de forma
que la colaboracion en la publicidad de la Administracion por el patrocinado tenga entidad
suficiente para constituir una contraprestacion a la aportacion econémica que percibe, y asi
descartar que, tras la figura de un contrato, pueda ocultarse la concesion de una subvencion.
Debe estar suficientemente justificada la necesidad e idoneidad del contrato de patrocinio.

Si lo que se firma entre una sociedad y una ESFL es un convenio de colaboraciéon en
actividades de interés general, se exige que la entidad no lucrativa esté acogida al régimen
fiscal especial de la Ley 49/2002, siendo esta la que debe hacer la difusion, no el aportante,
ya que en otro caso no habria diferencias con el contrato de patrocinio publicitario®.

Asimismo, de acuerdo con el criterio expresado por la Direccion General de Tributos
(DGT), en los convenios en actividades de interés general debe especificarse el proyecto o
actividad concreta para la que se entrega la ayuda, no siendo validas descripciones gene-
rales. La ayuda puede consistir no solo en una aportacion dineraria sino en especie (apor-
tacion de bienes y prestacién de servicios).

La diferencia con el contrato de patrocinio publicitario, desde la perspectiva fiscal, esta
claramente establecida, desde antes de la entrada en vigor de la actual normativa, en las
Resoluciones de la DGT de 9 de marzo y 23 de noviembre de 1999, que califican de no em-
presariales a los convenios de colaboracion en actividades de interés general, declarando
que no estamos ante la prestacién de un servicio y, en consecuencia, son operaciones no
sujetas al impuesto sobre el valor afiadido (IVA). A juicio de la Administracién en el conve-
nio de colaboracion hay una diferencia esencial con la publicidad, no se busca un beneficio
directo del empresario que aporta fondos a la entidad no lucrativa:

[...] es cierto que la difusidn por escrito de su nombre puede reportarle un aumento de
ventas, pero ese no es el resultado que se pretende con la formalizacién de un con-
venio de colaboracion, que no es otra que la realizacién de fines de interés general.

3 De hecho, tal y como ya sefialé en su dia la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de
18 de noviembre de 1998 (bajo la vigencia de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e In-
centivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés general, que tenia idéntica redaccion
que la legislacién actualmente en vigor), la opcién de publicidad por parte de la empresa colaboradora
esta vetada en este tipo de convenios. Este criterio se sigue manteniendo por la Administracion en la
contestacion a Consultas vinculantes de la DGT de 27 de marzo (V0990/2015 -NFC054287-) y de 11 de
mayo de 2015 (V1448/2015 -NFC054831-).
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La cuantia de las ayudas en los convenios no tiene una relacién directa con la difusion
de la colaboracién que va a realizar la entidad receptora. No estamos ante un contrato bila-
teral con obligaciones reciprocas, como si ocurre en el contrato de patrocinio publicitario;
hay, por tanto, una ausencia de equivalencia entre la ayuda percibida y el valor de la difu-
sion de la entidad del colaborador que presta dicha ayuda.

La diferencia entre contrato de patrocinio y convenio de colaboracién radica precisa-
mente en el caracter altruista del segundo y en el desequilibrio de las prestaciones. En re-
fuerzo de esta tesis puede citarse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn (Valladolid) de 12 de febrero de 2016 (rec. num. 882/2014 -NFJ062589-) en la que
a la hora de diferenciar ambos contratos se afirma que: «en el contrato de patrocinio publi-
citario, las formas de identificacién del sponsor, o mejor dicho, de hacerle publicidad apa-
recen perfectamente definidas, aquilatadas y determinadas, de suerte que la no realizacién
conforme a esas circunstancias implicaria un incumplimiento contractual». En el convenio,
por el contrario, la actividad de difusion esta en manos de la entidad receptora de los fon-
dos con un caracter mas unilateral.

Los convenios, a juicio de la Administracion tributaria, no son contratos bilaterales, lo
que excluye la existencia de una prestacién de servicios y, por consiguiente, su tributa-
cion en el IVA.

A modo de conclusion, se puede afirmar que el contrato de patrocinio publicitario es un
contrato bilateral y oneroso, la empresa paga un precio a la entidad patrocinada a cambio
de que esta le preste un servicio publicitario. Por el contrario, en el convenio de colabora-
cion no existe tal relacion bilateral, ya que estamos ante una figura altruista recogida en la
normativa de mecenazgo.

La delimitacién juridica de los convenios de colaboracién y los contratos de patrocinio
tiene trascendencia tanto contable como fiscal, pues condiciona su tratamiento y valora-
cién, como vamos a exponer a continuacion.

3. El reflejo contable de los convenios de colaboracién y los
contratos de patrocinio publicitario

EI ICAC ha trazado, a través de respuesta a varias consultas, el tratamiento correcto que
debe aplicarse a las aportaciones econémicas realizadas por una empresa a entidades sin
animo de lucro con las que se han suscrito, bien convenios de colaboracién en actividades
de interés general, bien contratos de patrocinio.

Los convenios de colaboracién han sido analizados desde la perspectiva de la sociedad
mercantil que efectla la aportacién en la Consulta 5 del BOICAC 90/2012 (NFC044633), y
desde la ESFL que la percibe en la Consulta 3 del BOICAC 113/2018 (NFC068001).
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Sin embargo, en los contratos de patrocinio solo se ha realizado el andlisis desde el
punto de vista de las ESFL (lo que no impide que podamos conocer cudl deberia ser el tra-
tamiento en las sociedades mercantiles).

3.1. Convenios de colaboracion

La definicién del convenio de colaboracién recogida en la Ley 49/2002 contiene dos
elementos destacados de cara a delimitar el correcto tratamiento contable de esta figura
juridica: en primer término, se trata de una ayuda econémica (otorgada por un empresario
en régimen de estimacion directa o una sociedad mercantil y percibida por una ESFL) y, en
segundo lugar, no constituye una prestacion de servicios®.

La empresa que realiza la aportacion econdmica se enfrenta asi al registro de un gasto.
Si la actividad financiada, y por tanto el convenio, no extiende su duracion mas alla de un
ejercicio econdmico, dicho gasto figurara en su totalidad en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias del gjercicio en el que se firma el convenio.

La solucién no es tan simple cuando el convenio se extiende a lo largo de varios afos,
lo que suele ser habitual en la practica.

Segun dispone el Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre, en su primera parte, Marco Conceptual de la Contabili-
dad, los efectos de las transacciones o hechos econémicos se registraran cuando ocurran,
imputandose al ejercicio al que las cuentas anuales se refieran, los gastos y los ingresos
que afecten al mismo, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro.

Pues bien, para poder otorgar un adecuado tratamiento contable a las aportaciones
econdémicas realizadas por una sociedad mercantil a una ESFL con la que se ha suscrito un
convenio de colaboracion plurianual y, en particular, para concluir si el importe de la ayuda
comprometida debe reconocerse, en la mercantil, como un gasto en el momento inicial de
la firma del convenio, o si debe repartirse a lo largo de los afos en los que se extiende el
convenio, es decir, periodificarse a medida que se difunda la colaboracion, el ICAC ha emi-
tido la Consulta 5 BOICAC 90/2012. En ella se parte de la necesidad de analizar cual es la
causa del desplazamiento patrimonial, lo que lleva a analizar el fondo econémico de la ope-
racion, para determinar el régimen contable aplicable®.

4 Para un estudio mas completo de la figura vid. Pedreira Menéndez (2003, pp. 271-279).

5 Taly como sefiala el documento de AECA (2012), la preminencia del fondo o sustancia sobre la forma im-
plica reflejar las transacciones y hechos de acuerdo con su realidad econémica y no con su forma juridica
o legal, cuando una y otra no coincidan. En consecuencia, debe otorgarse prioridad al fondo o sustancia
sobre la forma.
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En este sentido, caben dos posibilidades:

a) Silas ESFL asumen una obligacién equivalente a la contraprestacion recibida
para difundir la colaboracion de la entidad aportante, el acuerdo deberia califi-
carse como una prestacion de servicios de publicidad y la imputacién del gasto
a la cuenta de pérdidas y ganancias de la mercantil debe ajustarse al principio
de devengo.

Por similitud con lo sefialado en la norma de registro y valoracién (NRV) 14.2 3,
«Ingresos por prestacion de servicios», los gastos derivados de la suscripcion
de convenios de colaboracion plurianuales, que analizado su fondo econémico
se consideran prestacién de servicios, se reconoceran cuando el resultado de
la transaccion pueda ser estimado con fiabilidad, considerando para ello el por-
centaje de realizacion del servicio en la fecha de cierre del ejercicio, es decir, se
reconoceran a medida que se vaya incurriendo en la prestacion del servicio por
parte de las entidades.

En el momento de la firma del convenio, la mercantil reconocera el gasto antici-
pado, si fuera necesario creando una cuenta de periodificaciones a largo plazo
(dentro del epigrafe VI, «Deudores comerciales no corrientes», del activo no co-
rriente del balance) y, en caso de no producirse la entrega del total de la ayuda,
el pasivo correspondiente que se encuadrara en la categoria de «Débitos y par-
tidas pagar», que segun la NRV 9.2 se registrara por su valor razonable (es decir,
por los flujos de efectivo comprometidos). Asimismo, al cierre del ejercicio se re-
conocera el gasto correspondiente.

b) Si, por el contrario, se llegase a la conclusion de que la causa que justifica el
desplazamiento patrimonial no es otra que conceder una ayuda a las citadas en-
tidades a cambio de una contraprestacion simbdlica en comparacién con el im-
porte comprometido, consistente en difundir la colaboracion de la consultante
en las actividades desarrolladas por las ESFL, el acuerdo suscrito visto su fondo
y consecuencia econémica, estaria mas cercana a la donacion que a la presta-
cién de servicios.

Si asi fuese, desde un punto de vista contable, en la medida en que la salida de
recursos sea probable, la obligacién incurrida por la empresa deberia llevar a re-
conocer, en el momento inicial, un gasto por donacion y el correspondiente pa-
sivo por el valor actual del importe total comprometido.

De lo anterior se deduce que, para este caso concreto, el ICAC sefiala que la correc-
ta interpretacion del principio del devengo impone que la mercantil, a la fecha de la firma
del convenio, reconozca el gasto por entero (al margen del pago) si el acuerdo al que se
llega con la ESFL es considerado realmente un convenio de colaboracién, y en proporcion
a la realizacion del servicio, si, por su fondo econémico, es considerado una prestacion
de servicios.
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En el BOICAC 113, correspondiente a marzo de 2018, el ICAC aborda nuevamente el
tratamiento contable de los convenios de colaboracion, pero ahora desde la perspectiva de
las receptoras de las ayudas, las ESFL.

El Instituto remite en su contestacién a la Consulta 5 del BOICAC 90, que, como hemos
visto, analiza el tratamiento de un convenio de colaboracion desde el punto de vista de la
empresa colaboradora. Se concluye, sobre la base de la citada contestacion a la Consulta 5,
que desde la perspectiva de las ESFL se ha de seguir un tratamiento analogo. Consecuen-
temente, las ESFL registraran un ingreso calificado de ingreso propio de la actividad por
contribuir de forma directa a la realizacién de los fines fundacionales.

Segun seinala la NRV 8.2 de las Normas de Adaptacién del Plan General de Contabilidad
a las entidades sin fines lucrativos (RD 1491/2011, de 24 de octubre), el tratamiento conta-
ble de los ingresos propios de las entidades no lucrativas en general y en concreto de los
ingresos procedentes de promociones para la captacién de recursos, de patrocinadores y
de colaboraciones, se reconoceran cuando las campafas y actos se produzcan, realizan-
dose en su caso las periodificaciones necesarias. Por tanto, la imputacion del ingreso al
ejercicio en que se firma el convenio o su periodificacién ira ligada al porcentaje de realiza-
cién del servicio comprometido.

La novedad de esta consulta es que se amplia la casuistica al contemplar la posibilidad
de que el convenio sea cancelado anticipadamente (con independencia de que se haga por
acuerdo entre las partes o por una de ellas unilateralmente) y se interrumpan los pagos por
parte de la sociedad colaboradora, que en un principio se comprometié a hacerlos efecti-
vos a lo largo del periodo establecido de colaboracion. Asi:

a) En el caso de que a la vista del fondo econémico del acuerdo de colaboracion
se pueda concluir que la ESFL, por causa del compromiso asumido, goza en la
fecha de firma del convenio de un derecho de crédito que solo podria ser can-
celado en caso de insolvencia del deudor, la entidad registrara contablemente a
la firma del convenio de colaboracion el correspondiente ingreso en una cuenta
perteneciente al subgrupo previsto para el reflejo de los derivados de las activi-
dades propias de la entidad, que en caso de acuerdo plurianual supondra regis-
trar un ingreso anticipado que se devengara segun se vaya prestando el servicio
(traspasandose en ese momento a la cuenta correspondiente del subgrupo 72,
«Ingresos propios de la entidad»).

b) En caso contrario, esto es, si el citado derecho no es irrevocable (o si el fondo
econdémico del acuerdo englobase una prestacién de servicios), las ESFL solo
deben reconocer como ingreso el importe devengado al cierre del ejercicio por
ser un derecho incondicional o por haber cumplido con la obligacion asumida
frente a la empresa, sin que en tal caso proceda reconocer un derecho de cobro
ni un anticipo por el importe que todavia no se haya devengado.
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Esto supone que, a la fecha de firma del convenio, frente a lo establecido para el
caso anterior, las entidades no haran anotacién contable alguna, no producién-
dose esta hasta el devengo del convenio. Por tanto, no habra a fecha de firma
reconocimiento del derecho de cobro ni del anticipo aun no devengado, sin per-
juicio de la informacién que si debe incluirse en la memoria®.

En nuestra opinion, la solucién dada al registro de los convenios de colaboracién «puros»
(no considerados prestacion de servicios) rompe con la «contabilidad espejo» habitual entre
las partes intervinientes en un contrato. Frente a la consideracion de gasto por donacion
que la aportaciéon econdmica entregada tiene en las sociedades mercantiles; en las ESFL
que la perciben se califica como un ingreso de actividad, y no por donacién.

Por el contrario, si se mantiene en aquellos convenios de colaboracién que en atenciéon
a su fondo econémico deban ser considerados prestacion de servicios. En este caso, ni las
ESFL registraran un ingreso anticipado a la fecha de firma del convenio, ni las entidades
mercantiles un gasto anticipado, esperando en ambos casos a registrar la variacion patri-
monial a que se preste el servicio. Solucion que, a nuestro juicio, supone una interpretacion
restrictiva del principio de devengo.

3.2. Contratos de patrocinio publicitario

Tal y como hemos sefialado anteriormente, el contrato de patrocinio publicitario es un
contrato oneroso, bilateral y conmutativo, que se basa en la existencia de obligaciones cier-
tas y equivalentes para ambas partes. Estamos, por tanto, ante una prestacién de servicios
que no entrafa, en principio, problema alguno a la hora de registrarse contablemente. Asi,
para la ESFL supone el reconocimiento de un ingreso (recogido en cuentas del subgrupo
72 de ingresos propios de la entidad) y para la sociedad patrocinadora un gasto por publi-
cidad (recogido en cuentas del subgrupo 62 de gastos por servicios exteriores).

Es necesario prestar especial atencion a aquellos casos en los que el patrocinador sea
una sociedad perteneciente al sector publico, donde sera necesario corroborar que existe
equivalencia en las prestaciones intercambiadas, pues de no ser asi puede que tras la fi-
gura de un contrato se oculte la concesién de una subvencion. En este caso, atendiendo
a lo que establece el PGC y el Plan de Contabilidad de las entidades sin fines lucrativos
(PCESFL), aprobado por Resolucién de 26 de marzo de 2013 del ICAC, en su primera parte,
Marco Conceptual de la Contabilidad, sobre la prevalencia del fondo econémico sobre la
forma juridica, las ESFL no deben registrar un ingreso por actividad propia (pertenecien-
te a la cuenta de resultados), sino un ingreso por subvencion, que con caracter general se

6 Para un estudio mas completo de la informacion a facilitar en la memoria vid. Rda Alonso de Corrales
(2013, pp. 312-327).
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imputan directamente al patrimonio neto de la entidad, para su posterior reclasificacién al
excedente del ejercicio como ingresos sobre una base sistematica y racional de forma co-
rrelacionada con los gastos derivados de la subvencion.

La referida Consulta 7 del BOICAC 115 de septiembre de 2018 (NFC070055) aborda el
registro contable de los contratos de patrocinio no desde una perspectiva general, como si
hacia la de los convenios de colaboracién, publicada en marzo de 2018, sino que viene a
resolver un caso particular. Aunque en la contestacion si se sefala que, en principio, el pa-
trocino debe estar registrado como un ingreso por la cantidad que se haya comprometido
a pagar el patrocinador, es decir, valor razonable de la contrapartida recibida o por recibir,
criterio de valoracion de los ingresos por prestaciones de servicios.

En esta Consulta 7, una ESFL plantea cual debe ser el registro contable de la contra-
prestacion a percibir por las prestaciones de servicios y operaciones que realiza en el marco
de un acuerdo de patrocinio firmado con una sociedad mercantil con residencia fiscal en
el extranjero. Se tienen dudas sobre como reflejar la contraprestacion obtenida, que sera
«neta de cualquier retencidn» que resultase aplicable de conformidad con el correspondien-
te convenio de doble imposicién y la normativa del pais en el que tiene la residencia fiscal
el patrocinador. Ademas, las partes establecieron que en caso de que la entidad pudiera
aplicar un crédito fiscal en Espafia como consecuencia de las referidas retenciones sopor-
tadas en el extranjero de conformidad con el convenio para evitar la doble Imposicion vi-
gente entre Espafa y ese pais, la consultante quedaria obligada a restituir al patrocinador
el importe de la minoracién de la cuota integra del impuesto efectivamente obtenida por la
ESFL espafola. En consecuencia, se consulta cual deberia ser el tratamiento contable de
la posible restitucion, en su caso, de las retenciones soportadas en el extranjero por el pa-
trocinador, y del importe de la minoracién de la cuota integra del impuesto efectivamente
obtenida por la consultante. En concreto, la ESFL plantea si el importe restituido al patro-
cinador debe contabilizarse como un gasto o un menor ingreso.

Dado que estamos ante una prestacion de servicios, formalizada como contrato de pa-
trocinio publicitario, el ICAC remite al contenido de la NRV 14.2, «<Ingresos por ventas y pres-
tacion de servicios», del PGC (en idéntico sentido se manifiesta la NRV 17.2, «Ingresos por
ventas y prestacién de servicios», del PCESFL).

De dicha normativa contable, a los efectos que aqui interesan, cabe destacar los si-
guientes aspectos:

Los ingresos procedentes de la venta de bienes y de la prestacion de servicios se
valoraran por el valor razonable de la contrapartida (recibida o por recibir), que sera
el precio acordado para dichos bienes o servicios, deducido el importe de cualquier
descuento, o rebaja en el precio, asi como los intereses incorporados al nominal de
los créditos (pudiendo incluirse los intereses incorporados a los créditos comercia-
les con vencimiento no superior a un afio que no tengan un tipo de interés contrac-
tual, cuando el efecto de no actualizar los flujos de efectivo no sea significativo).
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Los impuestos que gravan estas operaciones y que la empresa (entidad en el caso
del PCESFL) debe repercutir, no formaran parte del valor del ingreso, asi como las
cantidades recibidas por cuenta de terceros...

La empresa [entidad en caso del PCESFL] revisara vy, si es necesario, modificara
las estimaciones del ingreso por recibir, a medida que el servicio se va prestan-
do. La necesidad de tales revisiones no indica, necesariamente, que el desenla-
ce o resultado de la operacion de prestacion de servicios no pueda ser estimado
con fiabilidad.

Ademas, la norma de elaboracion de las cuentas anuales 11.2, «Cifra anual de negocios»,
del PGC (NECA 9.2 del PCESFL), establece que:

[...] el importe neto de la cifra anual de negocios se determinara deduciendo del
importe de las ventas de los productos y de las prestaciones de servicios u otros
ingresos correspondientes a las actividades ordinarias de la empresa (actividades
lucrativas de caracter mercantil de la entidad en el PCESFL) el importe de cualquier
descuento y el IVA y otros impuestos directamente relacionados con las mismas,
que deban ser objeto de repercusion.

En aplicacion de la normativa desarrollada, la solucién contable que propone el ICAC a
la ESFL, que realiza un contrato de patrocinio con una sociedad con domicilio fiscal en un
pais extranjero con el que existe convenio de doble imposicion, es la siguiente:

a) En un momento inicial, como en cualquier otro contrato, la entidad reconoce un
ingreso por el valor razonable de la contraprestacion pactada, es decir, por la can-
tidad que se haya comprometido a pagar el patrocinador, que, segun establece
el convenio de doble imposicion, sera la cuantia antes de impuestos. Para el re-
gistro del citado ingreso se aplicara el principio contable del devengo.

b) Por la retencion practicada en el extranjero la ESFL registrara, de acuerdo con
el criterio establecido en la Resolucion del ICAC de 9 de febrero de 2016, por la
que se desarrollan las normas de registro, valoracién y elaboracion de las cuentas
anuales para la contabilizacion del impuesto sobre beneficios, un gasto. Segun la
mencionada resolucion, los gastos devengados por impuestos sobre beneficios
en regimenes fiscales extranjeros que tengan la misma naturaleza que el impues-
to sobre sociedades espanol, teniendo en cuenta en todo caso los «convenios
sobre doble imposicién», se registraran de igual manera que el gasto devengado
por el impuesto sobre sociedades en Espafa; afiadiendo que para su registro, si
es un gasto que va contra la cuenta de pérdidas y ganancias, se podra utilizar la
cuenta 635, <Impuesto sobre beneficios extranjero».

c) Por el beneficio fiscal que, en su caso, pudiera percibir la ESFL en el momento
de la liquidacion del impuesto sobre sociedades en Espafna (deduccién por doble
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imposicién de las contempladas en los arts. 31y 32 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades), se registrara un gasto/ingreso por
impuesto corriente. Dado que el gasto/ingreso por impuesto corriente refleja el
valor de la cuota liquida del impuesto, y esta es el resultado de aplicar deduccio-
nes y bonificaciones a la cuota integra, la existencia de deduccién por doble im-
posicion supondra un menor gasto o mayor ingreso por aquel concepto.

d) Por la restitucion del ahorro impositivo que la entidad patrocinada tuviera que
hacer a la sociedad extranjera, si asi se establecié a la firma del contrato de pa-
trocinio, la ESFL no registrara un gasto contable, sino un menor importe del in-
greso por el servicio de patrocinio. De modo que el ingreso total reflejado por la
ESFL serd inferior al pactado en la cuantia equivalente a la deduccién por doble
imposicién practicada en la liquidacion del impuesto sobre beneficios.

Ahora bien, esta contestacién del ICAC consideramos que no puede ser aplicada a
aquellas ESFL acogidas al régimen de la Ley 49/2002, porque como vamos a exponer en
el préximo apartado, todas sus rentas por contratos de patrocinio y convenios de colabo-
racion estan exentas de tributacion en el impuesto sobre sociedades, por lo que no podria
practicarse ninguna deduccién por doble imposicion para corregir la tributacion conforme a
lo establecido en el articulo 31.1 de la Ley 27/2014, ya que solo permite deducir de la cuota
integra del impuesto la menor de las dos cantidades siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén del gravamen de
naturaleza idéntica o analoga a este impuesto.

No se deduciran los impuestos no pagados en virtud de exencién, bonificacién o
cualquier otro beneficio fiscal.

Siendo de aplicacion un convenio para evitar la doble imposicion, la deduccién
no podra exceder del impuesto que corresponda segun aquel.

b) Elimporte de la cuota integra que en Espafia corresponderia pagar por las men-
cionadas rentas si se hubieran obtenido en territorio espafiol.

Como el importe de la cuota integra de los ingresos por patrocinios y convenios
de colaboracién en Espafa seria cero, al ser un rendimiento exento, no habria
posibilidad de deducir lo pagado en el extranjero. En estas entidades, a nuestro
juicio, no podria plantearse el problema consultado al ICAC, ya que no existiria
ninguna minoracion en la cuota, ni nada con lo que compensar a la empresa pa-
trocinadora.

Por tanto, la respuesta del ICAC a la Consulta 7 del BOICAC 115/2018 solo es aplicable
alas ESFL que se rigen por lo establecido en el titulo VII, capitulo XIV, <Régimen de entida-
des parcialmente exentas», articulos 109 a 111 de la Ley 27/2014, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades, no asi a las acogidas al régimen de la Ley 49/2002, dado que
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para ellas todas las rentas por contratos de patrocinio y convenios de colaboracion estan
exentas de tributacién en el impuesto sobre sociedades, por lo que, tal y como hemos indi-
cado anteriormente, no podra practicarse ninguna deduccién por doble imposicion.

A continuacion, se resume en las tablas 1y 2 los tratamientos contables de los contra-

tos de patrocinio y los convenios de colaboracion, tanto desde la perspectiva de la entidad
mercantil como de la ESFL.

Tabla 1. Tratamiento contable de los convenios de colaboracion

Mercantil ESFL

Anual Ingreso propio

Gasto por donacién

Ingreso anticipado que se reconoce cOMo iNgreso
(subgrupo 67 del PGC)

Plurianual del gjercicio segin devengo (segun se realizan las
campanas y actos)

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 2. Tratamiento contable de los contratos de patrocinio

Mercantil ESFL
Anul Gasto por publicidad INGreso bropio
(stbgrupo 62 del PGC) greso prop

' st puldEd No se reconoce |ngreso'ant|0|pad<').

Plurianual Solo se reconoce como ingreso el importe devenga-

periodificado segun se presta do al cierre del ejercicio (1).

Fuente: elaboracion propia.

(1) Este tratamiento también es aplicable a convenios de colaboracion en los que es revocable el derecho de cobro de
la cuantia comprometida por el colaborador.

4. Régimen fiscal de los convenios de colaboracion y los
contratos de patrocinio publicitario

Desde la perspectiva tributaria el tratamiento fiscal de los convenios de colaboracién y
de los contratos de patrocinio publicitario no tiene diferencias para las ESFL acogidas a la
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Ley 49/2002 en el impuesto sobre sociedades. Ambos contratos van a generar un ingre-
so exento de tributacion conforme a lo establecido en el articulo 6.1.° de la Ley 49/2002.

Solo las ESFL que se regulen por el régimen de entidades parcialmente exentas de la
Ley 27/2014 tributaran por los ingresos de patrocinio, al considerar que se esta en presen-
cia de una explotacion econdémica.

Para la entidad colaboradora el tratamiento fiscal va a ser idéntico en los contratos de
patrocinio y en los convenios de colaboracién, ya que en ambos casos estara en presencia
de un gasto deducible en su base imponible.

Donde si hay cambios significativos es desde la perspectiva de la imposicion indirecta,
ya que los convenios de colaboracion son operaciones no sujetas a IVA, por lo que la enti-
dad colaboradora no sufrira repercusion alguna sobre las aportaciones econdmicas realiza-
das. La suscripcion de convenios de colaboracién suele ser mas interesante para aquellas
empresas que operan en sectores exentos de tributacion (bancos, aseguradoras, servi-
cios médicos, etc.), ya que tiene limitada la deducibilidad del IVA soportado. Por tanto, si
la operacion esta no sujeta a IVA, no soportaran ningun tipo de repercusion no deducible.

En el contrato de patrocinio publicitario, por el contrario, se considera que hay una pres-
tacion de servicios, por lo que la operacion queda sujeta a tributacion en el IVA y, ademas,
al tipo general de gravamen del 21 %. Por tanto, la entidad no lucrativa debera emitir una
factura con el IVA desglosado correspondiente por el servicio publicitario que presta.

5. Conclusiones

El tratamiento contable que el ICAC sefala para los contratos de patrocinio y los con-
venios de colaboracién contiene, a nuestro juicio, algunas cuestiones que pueden ser ob-
jeto de matizacion.

Los convenios de colaboracion son analizados desde la perspectiva del aportante, la
entidad mercantil, y del receptor de la ayuda, la ESFL. Al referirse al tratamiento contable
que deben dar a esta figura las entidades mercantiles, se exponen dos posibilidades di-
ferentes en funcion de la existencia o no de «equivalencia entre prestacion y aportacion»;
esta alusion a la equivalencia causa, a nuestro juicio, confusion. Como hemos sefalado
anteriormente, la firma de un convenio de colaboracion entre una mercantil y una ESFL
Nno supone en ningun caso un contrato bilateral de obligaciones reciprocas, por lo que no
puede darse el supuesto de «equivalencia entre aportacién y prestacion» al que alude el
ICAC. La existencia de una contraprestacién sinalagmatica convertiria de facto el conve-
nio de colaboracion en un contrato de patrocinio publicitario, por lo que en atencion a la
prevalencia del fondo econdmico sobre la forma juridica, el correcto tratamiento contable
a aplicar sera el sefialado para los contratos de patrocinio, siendo innecesaria a nuestro
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entender la distincién entre los dos tratamientos contables aplicables a convenios que
hace la normativa.

El tratamiento contable que debe darse a los convenios de colaboracién desde la pers-
pectiva de las ESLF es resuelto por el ICAC en una consulta contestada y publicada seis
afios después de la que lo hacia desde el punto de vista del aportante de la ayuda (entidad
mercantil). En dicha consulta se elimina la posibilidad de equivalencia entre aportacién y
contraprestacioén, corrigiendo asi el error al que nos referiamos en el parrafo anterior y que
pudiera ser causante de confusion.

En relacion con el tratamiento contable que deben aplicar las ESFL que realizan contra-
tos de patrocinio con una sociedad con domicilio fiscal en un pais extranjero, el ICAC pro-
pone unos criterios de registro y valoracion que hace extensible a todas las ESFL, cuando
solo seria aplicable, tal y como ya se ha comentado, a las entidades no lucrativas que se
rigiesen por lo establecido en el titulo VII, capitulo XIV, <Régimen de entidades parcialmen-
te exentas», de la Ley 27/2014 y no a las acogidas a la Ley 49/2002.

La correcta distincién entre convenio de colaboracion y contrato de patrocinio, incluyen-
do aquellos casos en los que por el fondo econdmico el convenio llega a considerarse una
prestacion de servicios, supone registros contables diferentes, consecuencia de diferentes
tratamientos contables, que tienen reflejo en la informacion que figura en el balance de las
entidades, pero no en la recogida en su cuenta de resultados.

Asi, la firma de un convenio supone para las ESFL el reconocimiento de un ingreso an-
ticipado, que se devenga a medida que cumple el convenio, mientras que en el caso de los
contratos de patrocinio no se reconoce ni el derecho de cobro ni el ingreso anticipado, por lo
que la cuantificacién y composicion de los balances sera diferente segun que la calificacion
de la prestacion del servicio sea de convenio o contrato. Ademas, debera darse cumplida
informacién en la memoria, que serd mas extensa en el caso de los contratos (o0 convenios
considerados por su fondo econdmico como contratos), para suplir asi la menor informa-
cion que figura en el balance. Por su parte, una errénea distincion entre convenio de cola-
boracién y contrato de patrocinio no tiene consecuencias en la cuantificacion del excedente
reflejado en la cuenta de resultados ni en el célculo del destino obligatorio de rentas, dado
que tanto los ingresos por convenios de colaboracion como los provenientes de contratos
de patrocinio tienen la consideracion de ingresos propios de la actividad y se cuantifican
por el importe efectivamente devengado, por lo que cuantitativamente son equivalentes.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 179-196 | 195

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



B. Alvarez y J. Pedreira

Referencias bibliograficas

Asociaciéon Espafiola de Contabilidad y Admi-
nistracion de Empresas (AECA). (2012).
Marco Conceptual de la Informacion
Financiera para Entidades Sin Fines Lucra-
tivos. Serie Entidades Sin Fines Lucrativos,
Documento n.° 1, Madrid.

Garcia Novoa, C. (2001). Aspectos fiscales del
sponsor. RDFHP, 261, 619-669.

Pedreira Menéndez, J. (2003). £l régimen fis-
cal del sector no lucrativo y del mecenazgo.
Madrid: Civitas.

Referencias normativas

Resolucion de 26 de marzo de 2013, del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, por la que se aprueba el Plan
de Contabilidad de las entidades sin fines
lucrativos.

Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Plan General
de Contabilidad.

Real Decreto 1491/2011, de 24 de octubre,
por el que se aprueban las normas de
adaptacion del Plan General de Contabi-
lidad a las entidades sin fines lucrativos y
el modelo de plan de actuacion de las enti-
dades sin fines lucrativos.

Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad.

Contabilidad E

Pedreira Menéndez, J. y otros. (2018). Incen-
tivos fiscales al mecenazgo y a la investi-
gacion en la Universidad. Valencia: Tirant
lo Blanch.

Rua Alonso de Corrales, E. (2013). La con-
tabilidad de fundaciones y asociaciones.
Madrid: Cinca.

Socias Salva, A. y otros. (2013). Contabilidad
de entidades sin fines lucrativos. Madrid:
Piramide.

Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades.

BOICAC 90/2012, Consulta n.° 5, Gastos e
ingresos. Marco conceptual de la contabi-
lidad. Convenio de colaboracion con una
entidad sin fines lucrativos.

BOICAC 113/2018, Consulta n.° 3, Aporta-
ciones recibidas por una fundacion para
financiar un programa de becas.

BOICAC 115/2018, Consulta n.° 7, Contra-
prestacion variable en virtud de un pacto
que depende de la efectiva tributacion de
la empresa.

196 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 179-196

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



Analisis practico de la Resolucion de 5 de marzo de
2019, del ICAC, sobre criterios de presentacion de los
instrumentos financieros y operaciones societarias (y V)

Juan Manuel Pérez Iglesias

Licenciado en Ciencias Econdmicas y Empresariales
Licenciado en Derecho

Ginés Sanchez Iniesta

Inspector de Hacienda

Extracto

El pasado 11 de marzo de 2019 el Boletin Oficial del Estado publicaba la Resolucién de 5 de
marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se desarrollan
los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos contables rela-
cionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital.

Esta resolucion supone el desarrollo reglamentario de los criterios de presentacion de los ins-
trumentos financieros y de las implicaciones contables de la regulaciéon mercantil en materia
de aportaciones sociales, operaciones con acciones y participaciones propias, aplicacion del
resultado, aumento y reduccion del capital social y otros aspectos contables derivados de la
regulacioén incluida en el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modifi-
caciones estructurales de las sociedades mercantiles.

Terminamos esta serie de articulos con la publicacién del quinto y ultimo capitulo, en el que
analizamos la contabilidad de las operaciones de reestructuracion empresarial con el propésito
de analizar desde una perspectiva general el método de adquisicién y el método del coste
precedente, y estudiar mas en detalle y con un enfoque eminentemente practico las novedades
incorporadas por la Resolucién de 5 de marzo de 2019.

Palabras clave: reestructuracion empresarial; método de adquisicion; método del coste precedente.

Como citar: Pérez Iglesias, J. M. y Sanchez Iniesta, G. (2020). Analisis practico de la Resolucion de 5 de
marzo de 2019, del ICAC, sobre criterios de presentacion de los instrumentos financieros y
operaciones societarias (y V). Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444, 197-264.
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Abstract

On March 11, 2019, the Official Bulletin of the State published the Resolution of March 5,
2019, of the Institute of Accounting and Audit of Accounts, that develops the criteria for the
presentation of financial instruments and other accounting aspects related to the mercantile
regulation of capital companies.

This resolution implies the regulatory development of the criteria for the presentation of financial
instruments and the accounting implications of commercial regulation in matters of social con-
tributions, operations with own shares and participations, application of the result, increase and
reduction of share capital and other aspects Accountants derived from the regulation included
in the consolidated text of the Capital Companies Law, approved by Royal Legislative Decree
1/2010, of July 2, and in Law 3/2009, of April 3, on structural modifications of Mercantile societies.

We finish this series of articles with the publication of the fifth and final chapter, in which we
analyze the accounting of business restructuring operations with the purpose of analyzing
from a general perspective the acquisition method and the method of the preceding cost, and,
study more in detail and with an eminently practical approach the novelties incorporated by
the Resolution of March 5, 2019.

Keywords: business restructuring operations; acquisition method; method of the preceding cost.

Citation: Pérez Iglesias, J. M. y Sénchez Iniesta, G. (2020). Andlisis practico de la Resolucion de 5 de marzo
de 2019, del ICAC, sobre criterios de presentacion de los instrumentos financieros y operaciones
societarias (y V). Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444, 197-264.
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1. Introduccion

La Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles (LME), describe estas operaciones como:

[...] aquellas alteraciones de la sociedad que van mas alla de las simples modifica-
ciones estatutarias para afectar a la estructura patrimonial o personal de la socie-
dad, y que, por tanto, incluyen la transformacion, la fusion, la escision y la cesion
global de activo y pasivo.

La contabilidad de las operaciones de reestructuracion empresarial es una disciplina
compleja y una de las areas en las que se ha incorporado un mayor nivel de desarrollo en
los ultimos afios. Por el contrario, hasta la aprobacién del vigente Plan General de Conta-
bilidad (PGC) por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, el Unico referente oficial
que existia en nuestro pais para registrar estos acuerdos societarios eran las interpretacio-
nes del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC).

En un primer momento se publicé el Borrador de «Normas de Contabilidad aplicables a
las Fusiones y Escisiones» en el Boletin n.° 14 del ICAC, de octubre de 1993, y mas adelante
la Nota sobre las transacciones realizadas entre las empresas pertenecientes a un mismo
grupo de sociedades, incluida en el Boletin del Instituto n.° 61, de marzo de 2005. Sin per-
juicio de que el mencionado borrador no llegase finalmente a aprobarse, la publicacién de
esos criterios hizo posible que los destinatarios de la hormativa contable espafola tuviesen
a su alcance una opinién oficial clara y armonizada con los pronunciamientos internaciona-
les existentes en aquel momento.

La entrada en vigor del PGC en el afio 2008 trajo consigo un extenso tratamiento con-
table de estas operaciones en las normas de registro y valoracién (NRV) 19.2, «Combina-
ciones de negocios». El rasgo principal del denominado método de adquisicion, para las
reestructuraciones entre empresas que no formasen parte del mismo grupo de sociedades,
fue la obligacién de reconocer los elementos patrimoniales adquiridos por su valor razona-
ble, con algunas excepciones.
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Por su parte, en linea con la doctrina del ICAC hasta esa fecha, en el apartado 2, «<Reglas
particulares», de la NRV 21.2, «Operaciones entre empresas del grupo», del PGC se incluye-
ron los criterios a seguir para contabilizar las fusiones y escisiones entre empresas del grupo.

A pesar de su novedad, ambas normas fueron modificadas en un breve espacio de tiem-
po por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, con el objetivo de armonizar el mé-
todo de adquisicion con los recientes cambios que se introdujeron en la normativa europea,
al poco tiempo de entrar en vigor el PGC, y con la finalidad de profundizar en el desarrollo
de las operaciones entre empresas del grupo.

La ultima reforma en esta materia, si bien con un alcance mas limitado, se aprobé por
el Real Decreto 602/2016, de 2 de diciembre, al objeto de reinstaurar la amortizacién del
fondo de comercio (que habia estado en vigor hasta el 1 de enero de 2008), en cuotas li-
neales y un plazo de 10 afnos.

En este contexto, el propdsito del articulo es analizar desde una perspectiva general el
meétodo de adquisicion y el método del coste precedente, y estudiar mas en detalle y con
un enfoque eminentemente practico las novedades incorporadas por la Resolucion de 5 de
marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (RICAC), por la que se
desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos
contables relacionados con la regulacién mercantil de las sociedades de capital.

El orden de exposicién que se ha considerado mas oportuno es abordar, en primer tér-
mino, el registro contable de las fusiones y escisiones entre partes no vinculadas. En se-
gundo lugar, tratar las fusiones y escisiones entre empresas del grupo, y cerrar el estudio
con las adquisiciones por medio de una operacion de fusién o escisién de elementos que
no cumplen la definicion de negocio. Por ultimo, haremos una breve referencia a la cesion
global, la transformacion y el traslado internacional de domicilio.

Siguiendo la linea de nuestros anteriores trabajos sobre la RICAC, también apuntare-
mos en los ejercicios que se han preparado los principales impactos de esta regulacion en
el impuesto sobre sociedades.

Ve

2. Las operaciones de fusion y escision

Las operaciones de fusién y escision son las modificaciones estructurales mas habi-
tuales en las sociedades de capital y, por lo tanto, las que van a ocupar la mayor parte de
nuestro trabajo.

La fusion es el medio de agrupar dos o mas unidades econdmicas en una de las socie-
dades que se combinan, o en una nueva sociedad, con el objetivo, entre otros, de benefi-
ciarse de un ahorro en los costes o del incremento de los ingresos derivados de la posicién
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de mercado de una de las entidades que interviene en la operacion. Cuando la fusién se
acuerda entre las empresas que forman parte de un mismo grupo de sociedades, la finali-
dad suele ser simplificar el entramado societario.

La escision, con caracter general, sirve al objetivo de separar una parte del patrimonio
de una sociedad, subsistiendo la sociedad escindida, o a la division total de sus activos y
pasivos con la correspondiente extincion de la sociedad afectada por la operacién. En estas
operaciones el patrimonio escindido se desplaza a una sociedad beneficiaria, preexisten-
te o de nueva creacion, recibiendo los socios de la sociedad escindida acciones o partici-
paciones de la sociedad beneficiaria en proporcion a la participacion que mantienen en la
sociedad transmitente. Ademas, en su modalidad de segregacion, la escision permite que
la sociedad que transfiere el patrimonio siga expuesta a los riesgos y beneficios de los ele-
mentos aportados a la sociedad beneficiaria.

A través de la escision es posible llevar a efecto diferentes planes de negocio o estrategias
empresariales. Por ejemplo, evitar la concentracion de riesgos en una sociedad dentro de un
mismo grupo, integrar una unidad econdémica en otro grupo empresarial y pasar a participar
los socios del negocio escindido en los riesgos y beneficios del negocio combinado, o agru-
par en una sociedad todos los activos relacionados con una determinada rama de actividad.

Adicionalmente, en el contexto de un grupo, la denominada escision especial del articulo
74 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, también es el medio para instrumentalizar la separacién
de dos negocios o patrimonios entregando a los socios de la sociedad escindida acciones
de una sola de las sociedades beneficiarias. Del mismo modo, cuando la sociedad bene-
ficiaria es la sociedad dominante y la filial la sociedad escindida, esta escisién (simplifica-
da) presenta una evidente identidad de razén con el reparto de un dividendo en especie.

Es evidente que la escision tiene para la sociedad beneficiaria una naturaleza analoga a
la fusién. Por eso, la regulacion de la escision incluida en los articulos 53, 54, 55 y 56 de la
RICAC reproduce lo previsto para la sociedad absorbente y absorbida en los articulos 48 a
51, respectivamente. El tratamiento en los socios también es simétrico.

2.1. El método de adquisicion

2.1.1. La contabilidad de las sociedades que intervienen en la operacion

El registro y la valoracion de las operaciones de fusion y escision entre partes inde-
pendientes siguen el «<método de adquisicidén». A modo de esquema, la aplicaciéon de este
método regulado en la NRV 19.2 del PGC requiere considerar las siguientes etapas:

a) lIdentificar la empresa adquirente. Circunstancia que implica que solo una de las
empresas (negocios) que participan en la operacion se califique como tal, nor-
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malmente la sociedad de mayor valor razonable, y que las restantes empresas
(negocios) se traten como adquiridas.

b) Determinar la fecha de adquisicion. Aquella en la que la empresa adquirente toma
el control del negocio o negocios adquiridos. Esta fecha, con caracter general,
serd la de celebracién de la junta de accionistas u érgano equivalente de la em-
presa adquirida en la que se apruebe la operacion (NRV 19.2 2.2), siempre que el
acuerdo sobre el proyecto de fusidon o escisién no contenga un pronunciamien-
to expreso sobre la asuncion de control del negocio por la adquirente en un mo-
mento posterior.

Es oportuno resefiar que hasta que no se produce la inscripciéon del acuerdo en
el Registro Mercantil, la normativa contable estipula unas reglas de registro de
las operaciones bajo la denominada «técnica de la retroaccion contable». Y que
estos criterios han sido desarrollados en detalle por la RICAC en los articulos 48,
49 y 51 en el caso de la fusion, y, de forma casi simétrica, en los articulos 53, 54
y 55 para la escision.

Otro aspecto que ha merecido la atencion de la RICAC es el relativo a las impli-
caciones de la fecha de inscripcion en el Registro Mercantil desde la perspecti-
va de la formulacion de cuentas anuales de la sociedad absorbida o escindida
(en el caso de escision total). Asi, en los articulos 48, 49, 53 y 54 de la RICAC se
analizan dos supuestos (para la fusién o escision directa o genuina, en la que el
sentido juridico de la operacion coincide con el econdmico; esto es, cuando la
sociedad absorbente o beneficiaria es la adquirente):

b.1) La fecha de cierre del ejercicio social de las sociedades que participan en
la operacion se situa en el periodo que media entre la fecha de adquisicion
del control y la inscripcidn registral de la nueva sociedad o, en su caso, de
la absorcién o escision.

En este caso, la contabilidad de la sociedad adquirida (absorbida o escin-
dida) mostrara los efectos contables de la fusion o escision desde la fecha
de adquisicion, siempre que la inscripcién se haya producido antes de que
finalice el plazo previsto para formular cuentas anuales en el texto refundi-
do de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC), aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio. En el supuesto general en el que la fusion
se inicie y complete en el mismo ejercicio econémico, seran de aplicacién
estos mismos criterios.

Una cuestion relevante que conviene aclarar es si la sociedad absorbida o
escindida (en el supuesto de escision total) esta obligada a elaborar las cuen-
tas «anuales» que informen de la actividad desarrollada desde el inicio del
ejercicio hasta la fecha de adquisicion, o si por el contrario esta obligacion
decae (y es sustituida) por las garantias y las exigencias de informacién es-
tablecidas en la LME.
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Pues bien, opinamos que en los articulos 49.2 y 54.2 de la RICAC se asume
la tesis de que esta obligacién cesa si la inscripcion se produce antes de
que finalice el plazo establecido en la legislacién mercantil para formular las
cuentas anuales, porque en este apartado se hace referencia a la contabi-
lidad de la sociedad adquirida (absorbida o escindida) y no a sus cuentas
anuales (como si lo hace la NRV 19.2 2.2, después del inciso «en su caso»),
de lo que cabria inferir que el registro al que se refieren ambos preceptos
solo debe constar en el libro diario de la citada sociedad.

Si la inscripcion se produce después del 31 de diciembre, pero antes de la
fecha en que finaliza el plazo legal para la formulacién de cuentas, la cuestion
podria resultar mas controvertida, pero la RICAC se decanta por establecer
el mismo criterio. No obstante, en este caso, opinamos que la retroaccion
contable en la sociedad adquirente, en lo que atafie a los resultados gene-
rados por la sociedad (o negocio) adquirida, deberia abarcar el periodo que
media entre la fecha de adquisicion y el 31 de diciembre porque en caso
contrario se estarian incorporando a la cuenta de pérdidas y ganancias de
la citada sociedad adquirente ingresos y gastos del ejercicio siguiente.

Esta circunstancia determina que, aunque no sea obligatorio formular cuen-
tas anuales, si que parece oportuno que la sociedad adquirida realice una
suerte de cierre teodrico que permita identificar con claridad el resultado de-
vengado a 31 de diciembre, asi como el devengado antes y después de la
fecha de adquisicion.

Los ingresos y gastos de la sociedad adquirida devengados desde el cie-
rre hasta la fecha de inscripcion de la fusion o escision se mostraran en la
cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad adquirente del ejercicio en
que se inscriba la operacion.

b.2) Lafecha de inscripcién es posterior al plazo previsto en el TRLSC para for-
mular cuentas anuales.

En este segundo escenario, las cuentas anuales de las sociedades que in-
tervienen en la fusion o escisién no recogeran los efectos de la retrocesion
contable y la sociedad adquirida (absorbida o escindida, en el supuesto de
escision total) debera formular las cuentas anuales del ultimo ejercicio eco-
némico cerrado antes de la inscripcién de la fusién o escision, sin perjuicio
de informar en la memoria sobre el proceso en marcha. Una vez inscrita la
fusion o escision la sociedad adquirente mostrara los efectos contables de
la retrocesién, a través del oportuno ajuste en la informacién comparativa
del ejercicio anterior.

c) Cuantificar el coste de la combinacion de negocios. El coste es el valor razonable
de la contraprestacion entregada. En las operaciones de fusion y escision, si la
sociedad absorbente no cotiza, ese importe sera el valor atribuido a las acciones
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o participaciones de la empresa adquirente a los efectos de determinar la corres-
pondiente ecuacién de canje.

En concreto, la NRV 19.2 2.3 dispone que los honorarios abonados a asesores
legales u otros profesionales que intervengan en la operacion se contabilizaran
como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias, y los gastos relacionados
con la emision de las acciones o participaciones como menor prima de emisién
O menores reservas.

d) Reconocer y valorar los activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos.
En el método de adquisicion, con caracter general, los activos adquiridos y los
pasivos asumidos se valoran por su valor razonable. Los elementos patrimoniales
del negocio adquirente no modifican su valor por causa de la fusion o escision.

Este principio general origina que, en el supuesto de fusion o escision con creacion
de nueva sociedad, la baja de los activos y pasivos de la sociedad adquirente (ab-
sorbida o negocio escindido) se contabilice por su valor en libros sin que proceda
reconocer resultado alguno, y la nueva sociedad registre los citados elementos
por el mismo importe con efectos retroactivos desde el inicio del ejercicio econo-
mico. Y que las primeras cuentas anuales incluyan informacién comparativa de la
sociedad adquirente.

e) Determinar el importe del fondo de comercio o de la diferencia negativa. Mino-
rando el coste de la combinacion de negocios en el valor de los activos identifi-
cables adquiridos menos los pasivos asumidos.

2.1.2. La contabilidad del socio

Los socios de las sociedades que se extinguen reconoceran y valoraran las acciones o
participaciones recibidas de la sociedad absorbente o de nueva creacion siguiendo los cri-
terios en materia de permuta comercial (art. 52 RICAC), salvo que por la operacion de canje
el socio reciba la practica totalidad del capital social de la sociedad absorbente o de nueva
creacion. Este mismo criterio se aplicara a las fusiones inversas.

Nétese, por lo tanto, que, para el caso de los socios, la RICAC no ha seguido el analisis
que rige en el registro de las sociedades que intervienen en la operacion, aspecto que lleva
a que los socios de la absorbente legal, a pesar de haber perdido el control del negocio, no
deban reconocer renta alguna.

Los socios de las sociedades escindidas seguiran el mismo criterio que los socios de las
entidades que participan en la fusion (art. 57 RICAC). Ademas, en la RICAC se aclara que, en
la escision, el coste de las acciones o participaciones que se dan de baja en la contabilidad del
socio se cuantificara aplicando al valor en libros de las acciones o participaciones la propor-
cion existente entre el valor razonable de los elementos escindidos y el valor razonable de la
sociedad. Por otro lado, a pesar de que la RICAC no lo menciona de forma expresa, en nuestra
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opinion, esta misma ratio es la que se deberia tener en cuenta para calcular el importe del ca-
pital social de la sociedad escindida que debe reducirse en el supuesto de la escisién parcial.

Por ultimo, se recuerda que los efectos contables de la segregacién en el socio se conta-
bilizaran de acuerdo con las reglas generales establecidas en la seccion 3.2 del capitulo X de
la RICAC. Por lo tanto, en caso de que la escisién se califique como inversa (seria el caso de
una rama de actividad que deba calificarse como negocio adquirente), los ingresos y gastos
del negocio segregado que se hubieran devengado hasta la fecha de adquisicion se daran
de baja y se reconoceran con efectos retroactivos en la sociedad beneficiaria.

Ejercicio 1. Fusion directa. La sociedad absorbente coincide con la sociedad ad-
quirente

En la junta general celebrada el 1 de mayo de 20X1, las sociedades A y B acuerdan la ab-
sorcion de la sociedad B por la sociedad A. La fusion se inscribe en el Registro Mercantil el
1 de julio de 20X1 y la ecuacion de canje se calcula sobre la base del balance de las dos en-
tidades cerrado el 31 de diciembre de 20X0.

Balance 31 de diciembre de 20X0

Activo A B Patrimonio neto y pasivo A B
Activo diverso 5.000 3.000 Fondos propios 1.000 300
Capital social 200 100
(nominal de ambas acciones 1 um)
Reservas 800 200
Deudas 4.000 2.700
Total 5.000 3.000 Total 5.000 3.000

Ademas se conoce que los ingresos y gastos devengados por la sociedad B durante el ejer-
cicio 20X1 hasta la fecha de celebracion de la junta y la inscripcion de la fusion en el Registro
Mercantil son los siguientes:

Cuenta de pérdidas y ganancias (B) Hasta 1-5-20X1 Hasta 1-7-20X1

1. Ingresos por naturaleza 240 270
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Cuenta de pérdidas y ganancias (B) Hasta 1-5-20X1 Hasta 1-7-20X1
>
2. Gastos por naturaleza -160 -180
Total 80 90

A efectos de la ecuacion de canje, la sociedad A se valora en 2.000 um y la sociedad B en 500
um. La diferencia entre estas valoraciones y el valor en libros de los activos netos de ambas
sociedades (1.000 um y 300 um, respectivamente) se corresponde con el valor otorgado a
sendos intangibles identificados (marcas) con un valor razonable de 800 um en la sociedad
Ay de 50 um en la sociedad B. El exceso hasta el valor razonable del respectivo negocio se
corresponde con el fondo de comercio.

La sociedad X participa en el 5% de la sociedad Ay la sociedad Z en el 10 % de la sociedad
B. Ambas sociedades tienen registrada su inversion al precio de adquisicion que asciende,
respectivamente, a 20 umy 15 um.

Se pide:

Contabilizar los hechos descritos en las sociedades A, B, X'y Z considerando que la opera-
cion tributa en el régimen fiscal especial de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (LIS), y pagan impuestos a un tipo de gravamen del 25 %.

Solucién

Considerando que el valor razonable (VR) de una acciéon de la sociedad A es de 10 um
(2.000/200 accs.), el numero de acciones a emitir por esta sociedad para absorber a la so-
ciedad B se calcula como sigue:

VR sociedad B 500
N.° acciones emitir = = = 50 acciones

VR 1 accion A 10

Después de la emision, los antiguos socios de A poseen 200 de un total de 250 acciones
que representa un 80 % de los derechos de voto.

Alos efectos de contabilizar la operacion en la sociedad A, la informacion relevante para poder
aplicar el método de adquisicion sera la siguiente:

a) Identificar la empresa adquirente: sociedad A, porque después de entregar las ac-
ciones emitidas a los socios de la sociedad B, los antiguos socios de la sociedad A
siguen manteniendo el control de la sociedad absorbente.

b) Determinar la fecha de adquisicion: 1 de mayo de 20X1, fecha de celebracion de la junta
de la sociedad absorbida, en la que se acuerda la toma de control por la sociedad A.
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c) Cuantificar el coste de la combinacion de negocios: valor razonable de las acciones
emitidas por la sociedad A (500 um). El importe de los honorarios de los asesores se
reconoce como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias y los desembolsos
relacionados con la emision de las acciones se contabilizan directamente en las re-
servas o reduciendo la prima de emision.

d) Reconocer y valorar los activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos: los
elementos patrimoniales de B se reconocen en la sociedad A por su valor razonable,
que de acuerdo con los datos del enunciado coincide con su valor en libros, salvo la
marca generada internamente por la sociedad B que se contabiliza en la sociedad A
por su valor razonable (50).

e) Determinar el importe del fondo de comercio o de la diferencia negativa: Fondo de
comercio = 500 - (3.000 + 50 + 80 - 2.700 - 12,5 - 20) = 102,5.

1. Coste combinacion 500
2. Valor razonable activos menos pasivos: 397,5
Activos: 3.130
Activos diverso 3.000
Activos diverso (generado hasta el 1-5-20X1) 80
Marca 50
Pasivos: 2.732,5
Deudas 2.700
Deuda Hacienda Publica por el beneficio generado a 1-5-20X1 (25 % x 80) 20
Pasivo por DTl por la marca (25 % x 80) 12,5
3. Fondo de comercio (1 - 2) 102,5

Sociedad B (absorbida-adquirida)

En primer lugar, es preciso sefialar que el régimen fiscal especial regulado en el capitulo VII del
titulo VII de la LIS (arts. 76 a 89) relativo a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos,
canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Coo-
perativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea, resulta de aplicacion a las
operaciones societarias que se describen en el articulo 76 de la LIS, salvo que el contribuyente
renuncie, en cuyo caso, sera aplicable el régimen general establecido en el articulo 17 de la LIS.

Cuando la operacion se acuerde en su sentido genuino (la sociedad absorbente es la adqui-
rente), la sociedad adquirida (absorbida) registrara en su libro diario los hechos econémicos
hasta la fecha de inscripcion de la fusion o escision en el Registro Mercantil.
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Caodigo Cuenta Debe Haber
BXX Gastos por naturaleza 180
XXX Activo diverso 90
XX Ingresos por naturaleza 270

Por el registro del impuesto corriente devengado hasta la fecha de adquisicion (1 de mayo
de 20X1) (Resultado: 240 — 160):

Caodigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente (25 % x 80) 20
4752 Hacienda Publica, acreedora 20

El articulo 84.1 de la LIS estipula que, cuando el negocio juridico determine una sucesion a
titulo universal, como es el caso de la fusion, se transmitiran a la entidad adquirente los dere-
chos y obligaciones tributarias de la entidad transmitente. Por lo tanto, la sociedad asume la
obligaciéon de autoliquidar el resultado devengado en la sociedad B hasta la fecha de adqui-
sicion y que de acuerdo con la normativa contable (NRV 19.2 2.2 PGC) no se reconoce en la
cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad A.

Larenta de 10 um (30 — 20) devengada en la sociedad B desde la fecha de adquisicion hasta
la fecha de inscripcion de la operacion en el Registro Mercantil se integrara en la autoliquida-
cion de la sociedad A correspondiente al periodo impositivo finalizado a 31 de diciembre de
20X1 de forma automatica una vez incorporada al resultado contable de la sociedad domi-
nante por directa aplicacion del articulo 10.3 de la LIS.

En la fecha de inscripcion de la fusion en el Registro Mercantil, se retrotraen los apuntes (asien-
to de signo contrario) hasta la fecha de adquisicion, circunstancia que, en esencia, determina
el registro de la baja de los activos y pasivos por referencia a esta Ultima fecha, empleando
como contrapartida la cuenta «Socios, cuenta de fusion».

Caodigo Cuenta Debe Haber
XXX Deudas (2.700 + 20) 2.720
5531 Socios, cuenta de fusion 500
XX Ingresos por naturaleza 30
BXX Gastos por naturaleza 20
4
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J. M. Pérez y G. Sanchez Contabilidad E
Caodigo Cuenta Debe Haber
>
XXX Activo diverso (3.000 + 90) 3.090
XXX Beneficio por la baja del negocio 140

El articulo 77.1 a) de la LIS dispone que no se integraran en la base imponible las rentas que
se pongan de manifiesto como consecuencia de la baja de los elementos patrimoniales de la
sociedad B. Notese que el beneficio de 200 inicialmente calculado (500 — 300) se ha reduci-
do en el importe de la renta devengada hasta la fecha de adquisicion, neta de la imposicion
corriente [140 = 200 — (80 — 20). Adicionalmente, este beneficio se podria descomponer di-
ferenciando la parte de plusvalia asociada a la marca que se transmite y el fondo de comer-
cio, netos del efecto impositivo [140 = 50 x (1 — 0,25) + 102,5].

El articulo 89 de la LIS sefala que se entendera que las operaciones societarias analizadas
aplican el régimen fiscal especial, salvo que expresamente se indique lo contrario a través
de la oportuna comunicacion. Y se concluye advirtiendo que no se aplicara el régimen fiscal
especial cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion
fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectle por moti-
vos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las activida-
des de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir
una ventaja fiscal.

Sobre este particular, una reiterada doctrina de la Direccion General de Tributos (DGT) sefala
lo siguiente (entre otras, VO008/2004 -NFC034182-y V2589/2019 -NFC073535-):

El fundamento de este régimen reside en que la fiscalidad no debe ser un freno
ni un estimulo en la toma de decisiones de las empresas sobre operaciones de
reorganizacion, cuando la causa que impulsa su realizacion se sustenta en moti-
vos economicos validos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral.

Por el contrario, cuando la causa que motiva la realizacion de dichas operaciones
es meramente fiscal, esto es, su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen
de cualquier razon econdmica diferente, no es de aplicacion el régimen previsto en
el capitulo VII del titulo VIl de la LIS.

Y que, en todo caso, la apreciacion de tales motivos es una cuestion de hecho, por lo que en
sus respuestas (entre otras, V2476/2019 -NFC073254-) la DGT advierte que:

La contestacion se realiza conforme a la informacién proporcionada por la con-
sultante, sin tener en cuenta otros hechos y circunstancias no mencionados, que
pudieran tener relevancia en la determinacion del propdsito principal de la ope-
racion proyectada, de tal modo que podria alterar el juicio de la misma, lo que
podré ser objeto de comprobacion administrativa a la vista de la totalidad de los
hechos y circunstancias previos, simultaneos y posteriores concurrentes en la
operacion realizada.
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Como se ha indicado, ni el fondo de comercio ni la plusvalia se integran en la base imponible,
circunstancia que determina el nacimiento de una diferencia temporal que revertira en las cuen-
tas anuales de la sociedad absorbente a medida que se produzca la amortizacion de la marca.

Por la determinacion del resultado de la sociedad B, hasta la fecha de adquisicion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
XXX Beneficio por la baja del negocio 140
XX Ingresos por naturaleza 240
BXX Gastos por naturaleza 160
6300 Impuesto corriente 20
129 Resultado del gjercicio 200

La cuenta «Socios, cuenta de fusion» o «Socios, cuenta de escision» se abonara en el mo-
mento de la entrega a los socios de las acciones o participaciones emitidas por la sociedad
absorbente o beneficiaria, con cargo a las cuentas correspondientes del patrimonio neto de
la sociedad que se extingue o reduce capital.

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 100
11x Reservas 200
129 Resultado del gjercicio 200
5531 Socios, cuenta de fusion 500

Sociedad A (absorbente-adquirente)

Por su parte, la sociedad adquirente (absorbente) reconoce los activos, pasivos, ingresos y
gastos de la sociedad absorbida en la fecha de inscripcion de la operacion en el Registro Mer-
cantil por referencia a la fecha de adquisicion. En consecuencia, el resultado devengado por
la sociedad adquirida (absorbida) después de la fecha de adquisicion es el Unico que luce en
la cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad absorbente. El devengado con anterioridad,
desde el inicio del ejercicio hasta la fecha de adquisicion, constituye patrimonio adquirido.

Ademas, los elementos patrimoniales de la sociedad adquirida (absorbida) se contabiliza-
ran de acuerdo con los criterios de reconocimiento y valoracion regulados en la NRV 19.2
del PGC, con abono a la cuenta «Socios de sociedad disuelta», por el valor razonable de la
contraprestacion acordada. Esta cuenta se cargara en el momento de la entrega a los so-
cios de las acciones o participaciones emitidas, con abono a las cuentas «Capital social» y
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J. M. Pérez y G. Sanchez Contabilidad E

«Prima de emision o0 asuncion» y, en su caso, a las correspondientes cuentas del subgru-
po 57, «Tesoreria».

Caodigo Cuenta Debe Haber
XXX Activo diverso (3.000 + 90 + 50 (1)) 3.140
204 Fondo de comercio (2) 102,5
BXx Gastos por naturaleza 20
XXX Deudas (2.700 + 12,5 (3) + 20) 2.732,5
XX Ingresos por naturaleza 30
5530 Socios de sociedad disuelta 500

(1) Valor razonable de la marca.

(2) El fondo de comercio previamente calculado (en la ecuacion de canje) debera ser ajustado en la fecha
de adquisicion por la variacion en el valor en libros de los activos netos de la sociedad B devengados
hasta la fecha de adquisicion [102,5 = 162,5 — (80 — 20)].

(3) Pasivo por impuesto diferido que trae causa de la diferencia temporaria que surge por la diferencia
entre el valor contable y la base fiscal de la marca. De conformidad con el articulo 78.1 de la LIS, el
gasto por amortizacion de la marca y del fondo de comercio, desde la fecha de adquisicion, no seran
fiscalmente deducibles. No obstante, la normativa contable requiere que solo se reconozca el pasivo
por impuesto diferido asociado a la marca por lo que el fondo de comercio luce en contabilidad neto
de su efecto impositivo.

En el articulo 78 de la LIS se indica que los bienes y derechos adquiridos se valoraran, a efec-
tos fiscales, por los mismos valores (fiscales) que tenian en la entidad transmitente (sociedad
B) antes de realizarse la operacion, manteniéndose igualmente la fecha de adquisicion de la
entidad transmitente.

Por la entrega de las acciones de la sociedad A, a los antiguos socios de B:

Codigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 500
100 Capital social 50
110 Prima de emision 450

Sociedad Z (socio de la sociedad absorbida)

La inversion en B esta contabilizada por 15 um. La sociedad Z recibira el 10 % de las accio-
nes emitidas (10 % x 50 accs.) con un valor razonable de 50 um.
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De acuerdo con el articulo 52.1 de la RICAC, la sociedad Z valoraré las acciones recibidas
aplicando los criterios establecidos para la permuta comercial. La diferencia entre el precio de
adquisicion de las acciones recibidas y el valor en libros de las que se dan de baja se conta-
bilizara como un resultado financiero en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Cadigo Cuenta Debe Haber
250 Inversion en A 50
250 Inversion en B 15
766 Beneficios en participaciones 35

El articulo 81 de la LIS estipula que, con caracter general, no se integraran en la base im-
ponible las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion de la atribucion de valores de
la entidad adquirente a los socios de la entidad transmitente. Adicionalmente, en el articulo
81.2 se aclara que los valores recibidos en virtud de las operaciones de fusion y escision, se
valoran, a efectos fiscales, por el valor fiscal de los entregados, determinado de acuerdo con
las normas del impuesto sobre sociedades. Los valores recibidos conservaran la fecha de
adquisicion de los entregados.

Sociedad X (socio de la sociedad absorbente)

De acuerdo con el articulo 52.2 de la RICAC, la sociedad X no modificara el valor en libros
de los instrumentos de patrimonio por causa de la fusion. En consecuencia, no procede re-
gistro contable alguno, porque la sociedad X no recibe acciones.

Ejercicio 2. Fusién inversa entre partes no vinculadas. La sociedad absorbente es
la sociedad adquirida

Partiendo de los mismos datos del ejercicio anterior, en el acuerdo de fusion se estipula que
la sociedad B absorba a la sociedad A. Adicionalmente, se conoce que los ingresos y gas-
tos de la sociedad A hasta la fecha en que se inscribe la fusion en el Registro Mercantil son
los siguientes:

Cuenta de pérdidas y ganancias (A) Hasta 1-7-20X1
1. Ingresos por naturaleza 600
2. Gastos por naturaleza -480
Total 120
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La sociedad X participa en el 5% de la sociedad Ay la sociedad Z en el 10 % de la sociedad
B. Ambas sociedades tienen registrada su inversion al precio de adquisicion que asciende,
respectivamente, a 20 umy 15 um.

Se pide:

Contabilizar los hechos descritos en las sociedades A, B, X'y Z considerando que la opera-
cion tributa en el régimen especial de fusiones-escisiones y que las sociedades pagan im-
puestos sobre beneficios a un tipo de gravamen del 25 %.

Solucién

El valor razonable (VR) de una accion de la sociedad B es de 5 um (500/100 accs.). En con-
secuencia, el nimero de acciones a emitir por esta sociedad para absorber a la sociedad A
se calcula como sigue:

VR sociedad A 2.000
N.° acciones emitir = = =400 acciones

VR 1 accion B 5

Después de la emision, los antiguos socios de A poseen 400 de un total de 500 acciones de
la sociedad B que representa un 80 % de los derechos de voto. Es decir, la misma situacion
de control que hubiesen tenido en caso de que la fusidon se hubiese acordado si la sociedad
de mayor valor razonable hubiese absorbido a la sociedad de menor tamano.

A los efectos de contabilizar la operacion en la sociedad B, la informacion relevante para poder
aplicar el método de adquisicion sera la siguiente:

a) ldentificar la empresa adquirente: sociedad A, porque después de entregar las accio-
nes emitidas por la sociedad B a los antiguos socios de la sociedad A, estos ultimos
adquieren el control de la sociedad absorbente.

b) Determinar la fecha de adquisicion: 1 de mayo de 20X1, fecha de celebracion de la
junta de la sociedad absorbente (adquirida), en la que se acuerda la toma de control
por la sociedad A.

c) Cuantificar el coste de la combinacion de negocios: valor razonable de las acciones
que hubiera tenido que entregar la sociedad adquirente en el supuesto de que esta
ultima hubiese sido la sociedad absorbente (500 um). El importe de los honorarios de
los asesores se reconoce como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias y los
desembolsos relacionados con la emision de las acciones se contabilizan directamen-
te en las reservas o reduciendo la prima de emision.

d) Reconocer y valorar los activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos: los
elementos patrimoniales de la sociedad A se reconoceran por su valor en libros prece-
dente y los elementos patrimoniales de la sociedad B por su valor razonable, equivalente
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a su valor en libros, de acuerdo con los datos del enunciado, salvo la marca generada
internamente por la sociedad B que se contabiliza por su valor razonable (50).

e) Determinar el importe del fondo de comercio o de la diferencia negativa: Fondo de
comercio = 500 — (3.000 + 50 + 80 — 2.700 - 12,5 — 20) = 102,5.

El registro contable de la fusiéon y escision inversa se formula a partir de un principio general.
Laimagen del negocio combinado debe ser la misma, al margen de que la sociedad adquirida
absorba o sea la beneficiaria del negocio adquirente. Por ello, en los articulos 50.3 y 56.3 de
la RICAC se aclara que la renta que en la fusion o escision directa se contabiliza con la baja
de los elementos patrimoniales de la sociedad absorbida o escindida, en la fusion o escision
inversa se contabilizara en la cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad absorbente o
beneficiaria, sin perjuicio de su posterior eliminacion contra la cuenta «Prima de emisiéon o
asuncion». Del mismo modo, el resultado (ingresos y gastos) devengado hasta la fecha de
adquisicion en la sociedad absorbente o beneficiaria (adquiridas) se eliminaran con abono o
cargo, segun su saldo, a la cuenta «Prima de emision o asuncion».

Otra singularidad de la fusion o escision inversa es la que atafne a la formulacion de las cuen-
tas anuales de la sociedad absorbida o escindida (adquirente). En los articulos 50.4 y 56.4
se aclara que si la fecha de cierre del gjercicio social de las sociedades que participan en
la operacion se situase en el periodo que media entre la fecha de adquisicion y la fecha de
inscripcion registral de la nueva sociedad o, en su caso, de la absorcion o escision, siempre
que la inscripcién se haya producido antes de que finalice el plazo previsto en el TRLSC para
formular cuentas anuales, la sociedad absorbida o escindida (en el supuesto de la escision
total) no formulara cuentas anuales porque sus activos y pasivos, asi como los ingresos, gas-
tos y flujos de efectivo originados desde el inicio del gjercicio econdmico deben lucir en las
cuentas anuales de la sociedad absorbente. En el supuesto general en el que la fusion se ini-
cie y complete en el mismo ejercicio econdmico, seran de aplicacion estos mismos criterios.

Ademas, como excepcion a la regla general, la informacién comparativa de periodos ante-
riores a la fusion en la sociedad absorbente estara referida a la de la empresa adquirente en
los términos regulados en el PGC.

Por ultimo, en los articulos 50.5 y 56.5 de la RICAC se recuerda que las sociedades que inter-
vienen en la operacion no recogeran los efectos de la retrocesion contable, cuando la fecha
de inscripcion sea posterior al plazo legal de formulacion de las cuentas anuales. Sin embar-
go, una vez inscrita la fusion o escision, la sociedad absorbente o beneficiaria introducira el
correspondiente ajuste en la informacion comparativa del gjercicio anterior para mostrar los
efectos retroactivos de la operacion.

Sociedad A (absorbida-adquirente)

Por el registro de los ingresos y gastos hasta la fecha de inscripcion de la fusion:

Cadigo Cuenta Debe Haber

BXX Gastos por naturaleza 480
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
XXX Activo diverso 120
XX Ingresos por naturaleza 600

El articulo 84.1 de la LIS estipula que, cuando el negocio juridico determine una sucesion a
titulo universal, como es el caso de la fusion, se transmitiran a la entidad adquirente los de-
rechos y obligaciones tributarias de la entidad transmitente. En el caso de que la sociedad
B absorba a la sociedad A, los ingresos y gastos de esta ultima se incorporarian a la conta-
bilidad de la sociedad B desde el inicio del ejercicio 20X1 y, por lo tanto, formaran parte del
resultado contable y de la base imponible de la sociedad B por directa aplicacion del articulo
10.3 de la LIS.

En la fecha de inscripcion, por el reconocimiento de los efectos contables retroactivos por
referencia al inicio del ejercicio y el traspaso del patrimonio a la sociedad B:

Caodigo Cuenta Debe Haber
XXX Deudas 4.000
5531 Socios, cuenta de fusion 1.000
7XX Ingresos por naturaleza 600
BXX Gastos por naturaleza 480
XXX Activo diverso (5.000 + 120) 5.120

Desde un punto de vista contable, nétese que en el caso de la fusion inversa la baja de los
elementos patrimoniales de la sociedad adquirente no origina el registro de renta alguna. A
efectos fiscales, el articulo 77.1 a) de la LIS dispone que no se integraran en la base impo-
nible las rentas (fiscales) que se pongan de manifiesto como consecuencia de la baja de los
elementos patrimoniales de la sociedad A.

Por la entrega de las acciones de la absorbente a los antiguos socios de A:

Cadigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 200
11x Reservas 800
>
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E Analisis practico de la Resolucién del ICAC
Estudios sobre instrumentos financieros y operaciones societarias (y V)
Caodigo Cuenta Debe Haber
| 2
5531 Socios, cuenta de fusion 1.000

Sociedad A (absorbente-adquirida)

Por la incorporacion de los elementos de la sociedad B al patrimonio de la sociedad A:

Caodigo Cuenta Debe Haber
XXX Activo diverso (5.000 + 120) 5.120
BXX Gastos por naturaleza 480
110 Prima de emision 4.000
XXX Deudas 4.000
XX Ingresos por naturaleza 600
5530 Socios de sociedad disuelta 5.000

En el articulo 78 de la LIS se indica que los bienes y derechos adquiridos se valoraran, a efec-
tos fiscales, por los mismos valores (fiscales) que tenfan en la entidad transmitente (sociedad
B) antes de realizarse la operacion, manteniéndose igualmente la fecha de adquisicion de la
entidad transmitente.

No obstante, en el caso de fusion inversa, los activos y pasivos de la sociedad A se incorpo-
rarfan en la contabilidad de la sociedad B por el valor en libros que tuviesen en la sociedad
transmitente por lo que, en principio, no surgiria diferencia entre valor en libros y base fiscal
ni, por lo tanto, diferencia temporaria alguna. La diferencia entre el valor razonable de las ac-
ciones a entregar a los antiguos socios de la sociedad Ay el valor en libros de los elementos
patrimoniales recibidos se reconocera en la cuenta prima de emision.

Los activos y pasivos de B se valorarian a valor razonable, circunstancia que determinaria
el reconocimiento del valor de la marca (50), el fondo de comercio (102,5), el pasivo por im-
puesto diferido (12,5) y el correspondiente beneficio (140), para su posterior eliminacion con
abono a la cuenta prima de emision.

Caodigo Cuenta Debe Haber

203 Propiedad industrial (marca) 50
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J. M. Pérez y G. Sanchez Contabilidad E
Caodigo Cuenta Debe Haber
>
204 Fondo de comercio 102,5
479 Pasivo por diferencias temporarias imponibles 12,5
XXX Beneficio por el ajuste a valor razonable del negocio adquirido 140
Cadigo Cuenta Debe Haber
XXX Beneficio por el ajuste a valor razonable del negocio adquirido 140
110 Prima de emisién 140

Opinamos que esta renta que surge en la sociedad absorbente con abono a la prima de
emision no se incorpora a la base imponible porque la finalidad del régimen fiscal es diferir
la tributacion de las plusvalias que se pudieran poner de manifiesto por causa de la fusion.

Adicionalmente, los ingresos y gastos de la sociedad B devengados hasta la fecha de adqui-
sicién se anularian empleando como contrapartida la cuenta prima de emision. En nuestro
ejemplo, 80 um (240 — 160).

Cadigo Cuenta Debe Haber
XX Ingresos por naturaleza 240
BXX Gastos por naturaleza 160
110 Prima de emision 80

Este resultado que no aparece en la cuenta de pérdidas y ganancias si que se deberfa incluir
en la base imponible de la sociedad B por medio del correspondiente ajuste extracontable
porque la neutralidad del régimen fiscal no se extiende a la renta operativa de las entidades
que participan en la operacion.

Por la entrega de las acciones de la sociedad B, a los antiguos socios de A:

Codigo Cuenta Debe Haber

5530 Socios de sociedad disuelta 5.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
| 2
100 Capital social 400
110 Prima de emision 4.600

Sociedad X (socio de la sociedad absorbida/adquirente)

En lo que concierne a los socios, en las fusiones inversas se aplica el mismo criterio que se
ha expuesto en el andlisis de la fusion directa (gjercicio 1).

Lainversion en A esta contabilizada por 20 um. La sociedad Z recibira el 5% de las acciones
emitidas (5 % x 400 accs.) con un valor razonable de 100 um (5 % x 2.000).

De acuerdo con el articulo 52.1 de la RICAC, la sociedad X valorara las acciones recibidas
aplicando los criterios establecidos para la permuta comercial. La diferencia entre el precio de
adquisicion de las acciones recibidas y el valor en libros de las que se dan de baja se conta-
bilizara como un resultado financiero en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversion en B 100
250 Inversion en A 20
766 Beneficios en participaciones 80

Las rentas que se ponen de manifiesto con ocasion de la atribucion de valores de la entidad
adquirente a los socios de la entidad transmitente no se integran en la base imponible (art.
81 LIS). Adicionalmente, en el articulo 81.2 se aclara que los valores recibidos en virtud de
las operaciones de fusion y escision se valoran, a efectos fiscales, por el valor fiscal de los
entregados, determinado de acuerdo con las normas del impuesto sobre sociedades. Los
valores recibidos conservaran la fecha de adquisicion de los entregados.

Sociedad Z (socio de la sociedad absorbente)

De acuerdo con el articulo 52.2 de la RICAC, la sociedad Z no modificara el valor en libros
de los instrumentos de patrimonio por causa de la fusion. En consecuencia, no procede re-
gistro contable alguno, porque la sociedad Z no recibe acciones, a pesar de que la sociedad
B haya sido la sociedad adquirida.
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J. M. Pérez y G. Sanchez Contabilidad E

Ejercicio 3. Escision parcial entre partes no vinculadas. La sociedad beneficiaria
es la sociedad adquirente

Las juntas generales de las sociedades A y B acuerdan la escisiéon parcial de un negocio de
la sociedad B el 1 de mayo de 20X0, que es adquirido por la sociedad A como beneficiaria
de la escision. Los datos relevantes para el registro contable son los siguientes:

e Valor razonable del negocio eSCiNdIdO .........ccvvviviiiiiiiiiiiiiieeiii 1.000 um
e Valor razonable de la sociedad B .........cccoeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiee 4.000 um
e Valor razonable de la sociedad A ......ccvvviviiiiiiiiiiie 8.000 um

El 1 de julio de 20X0 se inscribe la escision en el Registro Mercantil. El valor en libros y el
valor razonable de los activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos del negocio
escindido de la sociedad B al inicio del gjercicio (fecha del balance de escision) es el que se
muestra a continuacion:

Negocio escindido (NE) en balance de escision VC VR
Activos 500 1.300
Pasivos 600 600

El capital social de la sociedad A esta formado por 200 acciones de 1 um de nominal. El ca-
pital social de la sociedad B esta formado por 50 acciones de 1 um de nominal. Las socieda-
des Ay B (también la unidad econdmica escindida) cumplen la definicion de negocio y ambas
sociedades pagan impuestos sobre beneficios a un tipo de gravamen del 25 %.

Ademas, se conoce que los ingresos y gastos del negocio escindido devengados durante
el ejercicio 20X0 hasta la fecha de celebracion de la junta y la inscripcion de la escision en el
Registro Mercantil son los siguientes:

Resultado NE Hasta 1-5-20X0 Hasta 1-7-20X0
Ingresos 700 840
Gastos -620 -730
Resultado ejercicio 80 110

La sociedad X participa en el 5% de la sociedad Ay la sociedad Z en el 20 % de la sociedad
B. Ambas sociedades tienen registrada su inversion al precio de adquisicion que asciende,
respectivamente, a 20 um 'y 60 um.
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E Analisis practico de la Resolucién del ICAC
Estudios sobre instrumentos financieros y operaciones societarias (y V)

Se pide:

Contabilizar los hechos descritos en las sociedades A, B, X'y Z considerando que la opera-
cién tributa en el régimen especial de fusiones-escisiones.

Solucién

El valor razonable de una accion de A sera 8.000 um/200 acciones = 40 um. En consecuen-
cia, el nUmero de acciones a entregar a la sociedad escindida a cambio del negocio segre-
gado se calculara como sigue:

N.° acciones A = 1.000 um/40 um = 25 acciones

Después de la emision, los antiguos socios de A poseen 200 acciones de un total de 225
acciones que representa un 88,89 % de los derechos de voto. Los socios de la sociedad B
pasan a tener el 11,11 % del capital social de la sociedad Ay, por lo tanto, a los efectos de
aplicar el método de adquisicion, la unidad econdmica escindida se califica como negocio
adquirido y la sociedad beneficiaria sera la empresa adquirente.

La fecha de adquisicion sera el 1 de mayo de 20X1. La contabilidad de ambas sociedades
mostrara los efectos contables de la escision desde la fecha de adquisicion.

Sociedad B (adquirida-negocio escindido)

Las obligaciones registrales previstas en el articulo 28.2 del Cédigo de Comercio se manten-
dran en la sociedad adquirida hasta la fecha de inscripcién de la escision en el Registro Mer-
cantil. Por el registro de las operaciones hasta la fecha de inscripcién de la escision:

Codigo Cuenta Debe Haber
BXX Gastos por naturaleza 730
XXX Activo (NE) 110
XX Ingresos por naturaleza 840

A los efectos de liquidar el beneficio de 110 um devengado en la sociedad B por el negocio
escindido hasta la fecha de inscripcion de la operacion en el Registro Mercantil cabe dife-
renciar dos tramos:

a) Larenta de 80 um devengada hasta la fecha de adquisicion (control/junta general) se
autoliquida por la sociedad B, en la medida en que forma parte de su resultado. La
sociedad escindida retiene en su cuenta de pérdidas y ganancias los ingresos y gas-
tos devengados hasta la fecha de adquisicion, por o que también parece razonable

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 197-264 | 221

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



B

J. M. Pérez y G. Sanchez Contabilidad E

que deba retener una estimacion del efecto impositivo corriente que originara ese re-
sultado (20 um = 25 % x 80).

b) Larenta de 30 um (110 — 80) devengada en la sociedad B desde la fecha de adquisi-
cion hasta la fecha de inscripcion de la operacion en el Registro Mercantil se integrara
en la autoliquidacion de la sociedad A correspondiente al periodo impositivo finaliza-
do a 31 de diciembre de 20X1 de forma automatica una vez incorporada al resultado
contable de la sociedad adquirente.

En la fecha de inscripcion, por el reconocimiento de los efectos contables retroactivos, por
referencia a la fecha de adquisicion, y por el traspaso del patrimonio a la sociedad A:

Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Deudas (NE) 600
5533 Socios, cuenta de escision 1.000
XX Ingresos por naturaleza 140
BXX Gastos por naturaleza 110
XXX Activo (NE) (500 + 80 - 20 (1) + 30) 590
XXX Beneficio por la baja del negocio (2) 1.040

(1) Estimacion del activo que se retiene por la sociedad B para atender el pago de los impuestos corres-
pondientes a las 80 um de resultado devengado por el negocio escindido hasta la fecha de adquisicion.

(2) 1.040 = 1.000 - (500 - 600 + 80 - 20).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 77.1 a) de la LIS, no se integraran en la base impo-
nible las rentas que se pongan de manifiesto como consecuencia de la baja de los elemen-
tos patrimoniales del negocio escindido en la sociedad B.

En relacion con la escision parcial, el articulo 70 de la LME se limita a recordar que cada una
de las partes que se transmiten debe constituir una unidad econdmica, sin aclarar qué se
debe entender por tal. Por su parte, la LIS incluye la escision parcial en el amnbito de aplica-
cion del régimen especial en la medida en que el patrimonio escindido constituya una rama
de actividad (art. 76.2.1.° a) o sean participaciones (art. 76.2.1.° b) en el capital de una so-
ciedad que otorguen la mayoria del capital social y que, al mismo tiempo, la sociedad escin-
dida retenga otra rama de actividad o participaciones en el capital de otra sociedad que le
confiera la mayoria del capital social.

A estos efectos, se entendera por rama de actividad (art. 76.4 LIS): «el conjunto de elementos
patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad econdémica autbnoma determi-
nante de una explotacion econémica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios». Y en la LIS se aclara que «podran ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas
contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasan».
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E Analisis practico de la Resolucién del ICAC
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Ante la ausencia de una definicion expresa de «unidad econdmica» en la LME cabria considerar
que este concepto engloba los de «rama de actividad» y «participacion en capital de una socie-
dad que otorguen la mayoria del capital social» a los que se hace referencia en el ambito fiscal.

Ademas, en nuestra opinion, todo conjunto integrado de actividades y activos que cumpla la
definicion de negocio a efectos contables también deberia calificarse como una rama de acti-
vidad a efectos fiscales. El concepto de rama de actividad como unidad econémica autbnoma
0 conjunto capaz de funcionar con sus propios medios parece conllevar la presencia de me-
dios materiales y humanos, pero no es indispensable, porque la Directiva 2009/133/CE, de 19
de octubre de 2009, que regula el concepto de rama de actividad no contiene ese requisito.

En este sentido, en la Consulta V2865/2014 (NFC052538), que versa sobre la escision de
varios inmuebles arrendados, se afirma que el concepto de «rama de actividad» no debe ser
equiparado, en todos sus sentidos, al concepto de actividad econdémica, y que, en el supuesto
concreto de la realizacion de una actividad de arrendamiento, tampoco se considere impres-
cindible la concurrencia de un empleado para calificar la unidad econdmica escindida como
rama de actividad. Esto es, para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de
2015, el arrendamiento de inmueble con una persona empleada en dicha actividad calificaria
el conjunto como unidad econémica y rama de actividad. No obstante, también puede exis-
tir rama de actividad sin necesidad de tener una persona empleada.

Adicionalmente, en la VO001/2001 (NFC012353) (y, entre otras, en la V1810/2019 -NFC073023-
ya en vigor en la LIS), la DGT interpreta que esta implicito en el propio concepto de «rama
de actividad» y de «unidad econémica» el hecho de que la actividad econémica que la ad-
quirente desarrollara de manera autbnoma exista también previamente en sede de la trans-
mitente, permitiendo asi la identificacion de un conjunto patrimonial afectado o destinado a
la misma. Ademas se aclara que no es preciso que se produzca una transmisién completa
y exclusiva de dicho patrimonio, siempre que los elementos transmitidos permitan el desa-
rrollo de la actividad.

Para finalizar con esta cuestion, es oportuno advertir que, en el ambito de la imposicion indi-
recta, y a los efectos de declarar la transmision como no sujeta (art. 7.1.° de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, segun la redaccion dada al pre-
cepto por la Ley 28/2014, de 27 de noviembre), el concepto de unidad econdmica auténo-
ma solo debe cumplirse en sede de la entidad transmitente.

En este sentido, en la V2525/2019 (NFC073628) se estudia el caso de unas entidades que
tienen previsto aportar un conjunto de activos inmobiliarios adjudicados y de un conjunto de
préstamos, la mayoria de ellos con garantia hipotecaria, a una entidad de nueva creacion en
la que esta prevista la entrada de un nuevo inversor. La transmision no comprende los me-
dios utilizados por la transmitente para la gestion de los inmuebles, si bien, por necesidades
operativas se cedera de forma instrumental el contrato de gestion de los activos y el mismo
dia de entrada del nuevo inversor se rescindira el contrato de gestion de los activos transmi-
tidos y se suscribira un nuevo contrato de gestidn con tercer gestor especializado.

La DGT interpreta que para calificar la cesion como no sujeta se requiere que: a) los elementos
transmitidos constituyan una unidad econdmica auténoma capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios en sede del transmitente; y, b) que dicha unidad
econdmica se afecte al desarrollo de una actividad empresarial o profesional. Para concluir que:
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[...] la voluntad, manifestada en el momento de transmision de los activos, de res-
cindir el contrato de gestion supone que se transmitiran Unicamente activos y pa-
sivos inmobiliarios sin ninguna estructura de medios humanos o materiales que
permita desarrollar por el adquirente una actividad empresarial.

Una vez hechas estas precisiones, y volviendo a la resolucion del gjercicio, cabe sefalar que
el valor del negocio escindido supone el 25 % del valor razonable total de la sociedad. A par-
tir de este dato, la sociedad B reducira el capital social en 15 um [(60 accs. x 25 %) x 1 um].
La sociedad A emite 25 acciones y la sociedad B amortiza 15. Por lo tanto, la ecuacion de
canje sera de 5 acciones de A por cada 3 acciones de B.

Por la reduccion de capital en la sociedad B y la entrega de las acciones de la sociedad be-
neficiaria a los socios de B.

Cadigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social (60 x 1.000/4.000) 15
11x Reservas 985

5533 Socios, cuenta de escision 1.000

Sociedad A (adquirente-beneficiaria)

En la fecha de inscripcion, por el reconocimiento de los activos netos del NE y los efectos
contables retroactivos por referencia a la fecha de adquisicion.

Caodigo Cuenta Debe Haber
204 Fondo de comercio (1) 440
XXX Otros activos (500 + 800 (2) + 90 (3)) 1.390
BXX Gastos por naturaleza 110
5532 Socios de sociedad escindida 1.000
7XX Ingresos por naturaleza 140
XXX Pasivos (600 + 200 (4)) 800

(1) Fondo de comercio = 1.000 — (500 + 800 + 60 — 600 — 200) = 440. El fondo de comercio previamen-
te calculado a los efectos de obtener el balance de escision se reduce en el importe de los resultados
devengados hasta la fecha de adquisicion.

(2) 800 ajuste del activo a valor razonable.
(3) 90 = (80 -20) + (140 - 110).
(4) 200 = (800 x 25 %); pasivo por impuesto diferido asociado a la plusvalia de los activos identificables.
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E Analisis practico de la Resolucién del ICAC
Estudios sobre instrumentos financieros y operaciones societarias (y V)

De acuerdo con lo previsto en el articulo 78 de la LIS los bienes y derechos adquiridos se va-
loraran, a efectos fiscales, por el mismo valor que tenian en la entidad transmitente (sociedad
B) antes de realizarse la operacion, manteniéndose igualmente la fecha de adquisicion de la
entidad transmitente. Por lo tanto, en su caso, el gasto por amortizacion de la plusvalia desde
la fecha de adquisicion y del fondo de comercio no sera fiscalmente deducible.

Cadigo Cuenta Debe Haber
5532 Socios de sociedades escindida 1.000
100 Capital social (40 accs. x 1 um) 40
110 Prima de emision 960

Sociedad Z (socio de la sociedad escindida)

La inversion en B esta contabilizada por 60 um. La sociedad Z recibira el 20 % de las accio-
nes emitidas (20 % x 25 accs.) con un valor razonable de 200 um.

De acuerdo con el articulo 57.1 de la RICAC, la sociedad Z valoraré las acciones recibidas apli-
cando los criterios establecidos para la permuta comercial. El valor de los instrumentos dados
de baja se cuantificara aplicando al valor en libros de las acciones o participaciones en la con-
tabilidad del socio la proporcién existente entre el valor razonable de los elementos escindidos
y el valor razonable de la sociedad. De acuerdo con los datos del enunciado: a) Valor razo-
nable del negocio escindido 1.000 um; y, b) Valor razonable de la sociedad B: 4.000 um. En
consecuencia, el coste que se da de baja se cuantificara como sigue: 60 x (1.000/4.000) = 15.

La diferencia entre el precio de adquisicion de las acciones recibidas y el valor en libros de
las que se dan de baja se contabilizara como un resultado financiero en la cuenta de pérdi-
das y ganancias.

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversion en A 200
240 Inversion en B 15
766 Beneficios en participaciones 185

El articulo 81 de la LIS estipula que, con caracter general, no se integraran en la base im-
ponible las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion de la atribucién de valores de
la entidad adquirente a los socios de la entidad transmitente. Adicionalmente, en el articulo
81.2 se aclara que los valores recibidos en virtud de las operaciones de fusion y escision se
valoran, a efectos fiscales, por el valor fiscal de los entregados, determinado de acuerdo con
las normas del impuesto sobre sociedades. Los valores recibidos conservaran la fecha de
adquisicion de los entregados.
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Sociedad X (socio de la sociedad beneficiaria)

De acuerdo con el articulo 57.2 de la RICAC, la sociedad X no modificara el valor en libros
de los instrumentos de patrimonio por causa de la escision. En consecuencia, no procede
registro contable alguno, porque la sociedad X no recibe acciones.

Ejercicio 4. Fusion entre partes no vinculadas. Bases imponibles negativas

Las sociedades Ay B presentan al cierre del ejercicio 20X0 los siguientes activos y pasivos,
cuyo valor razonable coincide con su valor en libros:

Sociedad A Sociedad B
Activos 2.000 900
Pasivos 500 400
Total 1.500 500

El patrimonio neto de la sociedad B muestra un capital social de 200 um, unas reservas de
550 um y unos resultados negativos de ejercicios anteriores de 300 um. Los ingresos y gas-
tos del gjercicio 20X0 ascienden a 50 um (280 — 230). Ademas, la sociedad B acumula desde
Su creacion bases imponibles negativas por importe de 300 um, pero en su balance no luce
el correspondiente crédito fiscal porque hasta la fecha no consideraba probable la obtencion
de ganancias fiscales en los proximos 10 afios.

Al cierre del ejercicio 20X0, la sociedad A absorbe a la sociedad B. El capital social de A esta
formado por 600 acciones de 1 um de nominal. En esa fecha, el valor razonable de una ac-
cion de la sociedad A es de 2,5 um y el valor razonable de la sociedad B es de 1.000 um.

Se pide:

Contabilizar la fusion en la sociedad A, considerando que la operacion se acoge al régimen
fiscal especial y que ambas sociedades tributan en el impuesto sobre sociedades al 25 %.

Solucién

El valor inicial de los elementos patrimoniales adquiridos por la sociedad A sera coincidente
con el importe por el que lucia en las cuentas anuales de la sociedad B, dado que no existen
diferencias entre el valor contable precedente y el valor razonable de los activos adquiridos y
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pasivos asumidos. La unica diferencia trae causa del reconocimiento en A del crédito fiscal
pendiente de compensacion.

Liquidacion fiscal B = 25 % x (50 — 35") = 3,75.

Fondo de comercio = 1.000 - (900 + 66,25 — 400 - 3,75) = 437,5

Caodigo Cuenta Debe Haber
XXX Activo diverso 900
204 Fondo de comercio 437,5
4745 Crédito por pérdidas a compensar del gjercicio 66,25
XXX Deudas (400 + 3,75) 403,75
5530 Socios de sociedad disuelta 1.000

El articulo 84.1 de la LIS sefala que cuando las operaciones mencionadas en el articulo 76 u
87 de la ley determinen una sucesion a titulo universal (es el caso de la fusion y escision de-
finidas en el art. 76), se transmitiran a la entidad adquirente los derechos y obligaciones tri-
butarias de la entidad transmitente. En relacion con el derecho a la compensacion de bases
imponibles negativas, en el articulo 84.2 de la LIS se aclara que se transmitiran a la entidad
adquirente las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la entidad trans-
mitente, si se produce la extincion de la entidad transmitente, como sucede en el caso de la
fusion, o si se escinde una rama de actividad.

La sociedad A emitira 400 acciones (1.000/2,5) para absorber a la sociedad B.

Por la entrega de las acciones de la sociedad A a los antiguos socios de B:

Codigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 1.000
100 Capital social 400
110 Prima de emision 600

' Considerando que en la liquidacion fiscal de la sociedad B se puede compensar el 70% de la base im-
ponible previa (art. 26.1 LIS). Después de la compensacion, la sociedad B mantiene 265 um de bases
imponibles negativas pendientes de compensacion [25 % x (300 — 35) = 66,25; crédito fiscal].
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2.2. El método del coste precedente

Las reglas a seguir en las fusiones y escisiones entre empresas del grupo reguladas en
la NRV 21.2 2 se pueden agrupar bajo la expresion del método del coste precedente. En su
estudio seguiremos el guion que se ha utilizado a la hora de analizar el método de adquisi-
cién con el objetivo de que se puedan comparar ambos conjuntos de criterios.

2.2.1. Ambito de aplicacién de las combinaciones de negocios bajo
control comun

Las reglas particulares son aplicables si en la operacion concurren todos los siguien-
tes requisitos:

1.° Los activos y pasivos que se transfieren siguen controlados por el mismo grupo
de empresas, en el sentido de la NECA 13.2 del PGC. Nétese que ello supone
incluir en el ambito de aplicacion tanto a las empresas del grupo en el sentido
del articulo 42 del Coédigo de Comercio como a las controladas por un reducido
grupo de personas fisicas o juridicas no obligadas a consolidar, o a las que se
encuentran bajo control comun en virtud de un contrato o clausulas estatutarias.

2.° La transferencia se formaliza con uno de los siguientes acuerdos societarios: fu-
sion, escision, aportacion no dineraria y reparto de dividendo, reduccién de capi-
tal o disolucién con liquidacién en especie de la deuda con el socio. Del anterior
inciso se deduce que la compraventa de un negocio (o de las acciones represen-
tativas de su capital social) se rige por el método de adquisicion.

Del mismo modo, las reglas particulares no se aplican a la cesion global de ac-
tivo y pasivo, ya que en esta operacion la contraprestacion entregada no podra
consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario y, por lo
tanto, sus rasgos econémicos se asemejan a la compraventa de negocio, opera-
cion que se rige por las reglas generales (método de adquisicion).

3.° El objeto de la transaccion es un negocio.

El primer aspecto resefiable de la RICAC en esta materia es que introduce una aclara-
cion en el articulo 53.5 al mencionar que, en todo caso, se entienden incluidas en el ambi-
to de aplicacién de las reglas particulares las siguientes operaciones (siempre y cuando se
transfiera un negocio):

a) La escision total cuando las sociedades beneficiarias sean empresas del grupo,
antes y después de la operacioén, o sociedades de nueva creacion que se incor-
poran al grupo.
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b) La escision parcial o la segregaciéon cuando el patrimonio traspasado sea adqui-
rido por una empresa del grupo, calificada como tal antes y después de la opera-
cion, o una sociedad de nueva creacion que se incorpora al grupo.

c) La operacion mediante la cual una sociedad transmite en bloque su patrimonio
a otra sociedad de nueva creacion, recibiendo a cambio todas las acciones, par-
ticipaciones o cuotas de socio de la sociedad beneficiaria.

No obstante, sin lugar a dudas, el aspecto que merece un mayor analisis es el concepto
de negocio porque el que un conjunto de activos y actividades cumpla esta definicion es el
hecho determinante para que la operacion societaria entre empresas del grupo siga el mé-
todo del coste precedente; en caso contrario, con caracter general, los elementos patrimo-
niales adquiridos se contabilizaran por su valor razonable.

La NRV 19.2 1 del PGC define un negocio como un conjunto integrado de actividades
y activos susceptibles de ser dirigidos y gestionados con el propdsito de proporcionar un
rendimiento, menores costes u otros beneficios econémicos directamente a sus propieta-
rios o participes.

En desarrollo de esta definicion, el ICAC ha publicado la consulta 3 del BOICAC n.° 91
(NFC045469), de septiembre de 2012, en la que se analiza la aportacion no dineraria de un
inmueble entre empresas del grupo. El Instituto interpreta que el objeto de la aportacion
no deberia calificarse como un negocio si solo estuviese expuesto al riesgo y beneficio de
precio o valor razonable, circunstancia que deberia presumirse salvo clara evidencia de lo
contrario, a la vista de la naturaleza del activo aportado (un inmueble).

De la respuesta del ICAC se deduce que cuando la practica totalidad del valor razonable
del conjunto de activos adquiridos se concentre en un solo activo, o en un grupo de acti-
vos similares, entendiendo por tales aquellos que son susceptibles de producir los mismos
beneficios y que originan una exposicién a riesgos econdmicos analogos, ese elemento o
conjunto de elementos patrimoniales no constituye un negocio. O, dicho de otro modo, en
tal caso, en el conjunto que se transmite no se identifican las actividades o procesos inhe-
rentes a una organizacion empresarial.

Asi las cosas, una primera aproximacion al concepto de negocio podria venir de la mano
de la disyuntiva que a efectos del impuesto sobre sociedades se presenta entre las socie-
dades que desarrollan una actividad econdémica y las que deben calificarse como entida-
des patrimoniales. Entendiendo por estas aquellas cuya actividad principal consiste en la
gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

No obstante, en relacion con la definicidn de negocio, la cuestidon presenta matices no
siempre de facil aplicacién. La NIIF 3, <Combinaciones de negocios», fue modificada en el
ano 2018 con el objetivo de aclarar este concepto, cuyo contenido es previsible que pueda
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ser traido a colacion en algiin momento por las empresas que aplican el PGC, en ausencia
de un desarrollo expreso a nivel general.

Los puntos a resaltar de esta regulacion serian los siguientes:

1.° Un negocio consiste en: a) al menos un recurso (insumo) que forma parte o tiene
la capacidad de contribuir a la elaboracion de un producto si se le aplica uno o
mas procesos (por ejemplo, intangibles, personal, un contrato que permita ac-
ceder a materiales, etc.); b) uno o varios procesos (por ejemplo, procesos docu-
mentados o protocolos de actuacion, o la capacidad intelectual de una plantilla
de trabajadores organizada) que aplicados a los insumos elaboran productos o
tienen la capacidad de contribuir a la creacién de productos; c) productos, esto
es, el resultado de aplicar el proceso a los insumos. Son productos los bienes
y servicios entregados a los clientes, los intereses o dividendos procedentes de
activos financieros y otros ingresos de actividades ordinarias (como los alquileres
recibidos por el arrendamiento de bienes).

2.° Para que un conjunto integrado de actividades y activos cumpla la definicién de
negocio no es necesario que esté generando productos, pero si que tenga la ca-
pacidad de contribuir a esa creaciéon. En consecuencia, también pueden cumplir
la definicion de negocio las unidades econdmicas en la fase inicial de investiga-
cion y desarrollo y las unidades operativas que han cesado en su actividad y per-
manecen cerradas.

3.° El aspecto esencial de la definicidén de negocio es que el conjunto de actividades
y activos integrados englobe, como minimo, un insumo y un proceso sustantivo,
de manera que juntos contribuyan de manera significativa a la capacidad de ela-
borar productos.

4.° Un negocio habitualmente tiene pasivos, pero puede no tenerlos. Del mismo modo
un conjunto de actividades y activos que no cumpla la definicién de negocio puede
incluir pasivos.

5.° La calificacion de un conjunto de actividad y activos como un negocio depende
de si es susceptible de ser gestionado como tal por un tercero, no como lo vie-
nen gestionado el transmitente ni de la intencion que tenga el adquiriente. Por lo
tanto, la adquisicion de una sociedad que constituye un negocio para su posterior
cierre, con el objetivo de eliminar este competidor del mercado, también cumpli-
ria la definicion de adquisicion de negocio.

6.° Siun conjunto de actividades y activos no genera productos en la fecha de adqui-
sicién, un proceso adquirido es sustantivo solo si se cumplen dos condiciones:

a) El proceso es fundamental para la capacidad de desarrollar o convertir el
insumo o insumos adquiridos en productos.
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b) Los insumos adquiridos incluyen una plantilla de trabajadores organizada
que tiene la necesaria formacién, conocimiento o experiencia para reali-
zar esos procesos, y también incluye otros insumos que la plantilla podria
transformar en productos (como, por ejemplo, tecnologia, proyectos de 1+D,
activos inmobiliarios o una licencia). La norma también precisa que un con-
trato no es un proceso, pero puede dar acceso a una plantilla organizada
de manera indirecta.

7.° Si un conjunto de actividades y activos genera productos en la fecha de adqui-
sicion, un proceso adquirido es sustantivo si, al aplicarlo a un insumo o insumos
adquiridos, cumple uno de los siguientes requisitos:

a) Es fundamental para la capacidad de continuar elaborando productos, y
los insumos adquiridos incluyen una plantilla organizada para desarrollar
ese proceso (dificultades en sustituir la plantilla adquirido puede indicar
que esta realiza un proceso que es fundamental), o

b) Contribuye de forma significativa a la capacidad de continuar elaborando
productos y se considera Unico o escaso, o no puede sustituirse sin coste,
esfuerzo o retraso significativo.

8.° En todo caso, el conjunto adquirido no se calificara como negocio si sustancial-
mente todo el valor razonable de los activos adquiridos (sin considerar los pa-
sivos asumidos) se concentra en un solo activo identificable o grupo de activos
identificables similares.

Ejercicio 5. Definicion de negocio

Los administradores de la sociedad Inter estan analizando si las siguientes oportunidades de
inversion cumplen la definicion de negocio a los efectos del registro contable de la operacion.

Caso 1). La sociedad A cuyo patrimonio esta integrado por dos edificios de oficinas, tres edi-
ficios de viviendas en alquiler, una deuda con una entidad de crédito, los correspondientes
contratos de alquiler de las oficinas y de las viviendas, asi como sendos contratos con servi-
cios de limpieza y seguridad externalizados. No se transferirian empleados.

Caso 2). La sociedad B que tiene dos proyectos de |+D en areas diferentes y en una fase
de desarrollo avanzada. También es parte de un contrato con un laboratorio para realizar
pruebas clinicas. El valor razonable del contrato es nulo porque otras empresas ofrecen ese
mismo servicio a ese mismo precio.

Caso 3). La sociedad C que tiene las instalaciones (terrenos, naves y maquinaria) de tres
concesionarios de vehiculos y una deuda con una entidad de crédito. La sociedad no inclu-
ye personal. Las instalaciones llevan cerradas dos meses, pero todavia mantiene el contrato
de distribucion con una marca de automoviles.
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Caso 4). La sociedad D que es propietaria de una fabrica de azulejos (terreno, nave y maqui-
naria) cerrada desde hace un mes pero que mantiene una plantilla organizada con formacion,
conocimientos y experiencia. No se transfiere ningun otro activo, proceso u otra actividad.

Caso 5). La sociedad E que posee los derechos de distribucion de un producto en un de-
terminado pais, los contratos de los clientes existentes en ese pais y un contrato de sumi-
nistro del producto con el fabricante y titular de la marca, pero que no dispone de personal.

Caso 6). La sociedad F titular de una cartera de créditos garantizados con activos inmobiliarios y
una plantilla encargada de la gestiéon de esos activos financieros y la relacién con los prestatarios.

Solucién

Caso 1). La sociedad realiza la prueba de concentracién para descartar que el conjunto ad-
quirido sea un negocio. No obstante, como los activos inmobiliarios estan expuestos a di-
ferentes riesgos y beneficios, se ve obligada a estudiar si el conjunto adquirido incluye un
iNSUMO y un proceso sustantivo.

La sociedad no cumple la definicién de negocio porque el conjunto de elementos adquiri-
dos no incluye una plantilla organizada, y el contrato de limpieza y seguridad solo da acceso
a procesos secundarios de poco valor afiadido. En el supuesto de que también se hubiese
adquirido (directa o indirectamente) la plantilla encargada de la gestion de los contratos de
arrendamiento, la sociedad si que cumpliria la definicion de negocio.

Caso 2). La sociedad B no cumple la definicion de negocio porque el personal al que tiene
acceso tiene la capacidad de finalizar las pruebas clinicas, pero no tiene la capacidad de
transformar los insumos adquiridos en productos.

Caso 3). La sociedad C no cumple la definicion de negocio porque no incluye una plantilla de
trabajadores, a pesar de incluir un insumo como el contrato de distribucion.

Caso 4). La sociedad D no cumple la definicion de negocio porque a pesar de mantener a los
trabajadores no incluye otro insumo que estos puedan transformar y convertir en productos.
A estos efectos, el terreno, la nave y las instalaciones no se consideran insumos porque no
pueden convertirse en productos.

Caso 5). La sociedad E no es un negocio porque carece de una plantilla de trabajadores y
tampoco incluye procesos sustantivos.

Caso 6). La sociedad F cumple la definicion de negocio porque incluye insumos (créditos) y
una plantilla capaz de gestionar los procesos adquiridos (gestion de los créditos).

2.2.2. La contabilidad de las sociedades que participan en la operacion

En este caso, las cuestiones a resolver para aplicar el método del coste precedente son
las siguientes:
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a) ldentificar a la empresa adquirente. La NRV 21.2 2 no aclara si en el ambito de
las operaciones entre empresas del grupo debe identificarse una empresa ad-
quirente cuyos activos y pasivos no puedan ser objeto de ajuste valorativo. Para
cubrir esta laguna, el ICAC ha interpretado en la consulta 19 del BOICAC n.° 85,
de marzo de 2011 (NFC040270), que:

[...] en el contexto de la NRV 21.2 2 las sociedades de nueva creacion, con
caracter general, gozaran de la calificacién de sociedad adquirente porque
en las operaciones que en ella se regulan el control del citado negocio,
antes y después de que se produzca la transaccion, lo mantienen las mis-
mas personas fisicas o juridicas.

Por ello, a diferencia de lo que sucede en la NRV 19.2, |a referencia a la
sociedad adquirente debe entenderse realizada a la adquirente legal y no
a la econdmica.

Por lo tanto, en las fusiones y escisiones entre empresas del grupo, a efectos
contables, se revisaran los valores de los activos y pasivos de los negocios ad-
quiridos (en términos legales).

b) Determinar la fecha de adquisicion. La NRV 21.2, en su apartado 2.2.2, «<Fecha
de efectos contables», sefiala que la fecha de efectos contables sera la de inicio
del ejercicio en que se aprueba la fusién. Y en la consulta 13 del BOICAC n.° 85,
de marzo de 2011 (NFC040267), se aclara que:

[...] independientemente de que la sociedad beneficiaria de la escision sea
una sociedad preexistente u otra de nueva creacién, la fecha de efectos
contables sera la del inicio del ejercicio salvo que el negocio adquirido se
hubiera incorporado al grupo durante el mismo, en cuyo caso, la fecha de
efectos contables sera la fecha de adquisicion.

Este criterio implica que, a efectos fiscales, en las operaciones entre empresas del
grupo los ingresos y gastos de la sociedad absorbida se incorporen a la cuenta
de pérdidas y ganancias de la sociedad absorbente desde el inicio del ejercicio y
que esta ultima por lo tanto deba presentar una autoliquidacion por cuenta de la
sociedad absorbida/extinguida con un resultado contable de 0 um (y, en su caso,
también de una base imponible de 0 um).

Sin embargo, la retroaccién econémica de las operaciones en una entidad de
nueva creacién, a un momento previo a su constitucion juridica, no cabe duda
de que puede plantear dudas sobre el criterio a seguir para imputar determina-
dos gastos. Asi, por ejemplo, seria el caso de una escision total con el objetivo
de separar el inmueble en que se desarrolla la actividad operativa de los riesgos
inherentes a esta Ultima, cuando el inmueble siga siendo usado por la sociedad
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beneficiaria que retiene los activos y pasivos afectos al desarrollo de la actividad,
en virtud de un contrato de arrendamiento con la sociedad beneficiaria que reci-
be la edificacion.

Para otorgar un adecuado tratamiento contable a estos hechos, la primera cuestion
aresolver es si el edificio cumple la definicion de negocio. Si el activo no cumple la
definicion de negocio, el registro de este activo en la sociedad beneficiaria no se-
guiria las reglas especiales entre empresas del grupo sino la regla general aplicable
en funcion de la naturaleza del elemento patrimonial; una inversion inmobiliaria.

En este caso, los ingresos y gastos se reconocerian exclusivamente desde la fecha
de adquisicion. Y la cuota de amortizacién devengada desde el inicio del ejerci-
cio hasta la citada fecha se retendria en la cuenta de pérdidas y ganancias de la
sociedad beneficiaria que incorporaria los ingresos y gastos del negocio desde
el inicio del ejercicio. A partir de la fecha de adquisiciéon, ambas sociedades con-
tabilizarian los efectos del acuerdo de arrendamiento.

Por el contrario, si el inmueble cumpliese la definicion de negocio, parece razona-
ble considerar que el gasto por amortizacion deberia reconocerse en la sociedad
a la que se le asigna este activo. Esta circunstancia determinaria, en principio,
que ese importe no se viese compensado con el registro del correspondiente in-
greso, hasta la fecha en que entre en vigor el contrato de arrendamiento, y que la
otra sociedad presentase una situacion equivalente, pero de signo contrario; en
ambos casos, se estaria mostrando una imagen que reflejaria la forma juridica,
pero no el fondo econdmico de la operacion.

Para evitar esta situacion, alternativamente, en nuestra opinién seria mas adecua-
do reflejar el correspondiente ingreso y gasto por arrendamiento desde el inicio del
ejercicio, al margen de que dicho registro solo surta efectos en el @ambito contable.

c) Cuantificar el coste de la combinacién de negocios. En este punto la NRV 21.2 2
tampoco introduce ninguna especialidad, ni el ICAC ha publicado consulta alguna
sobre esta cuestion por lo que seran aplicables los criterios generales de la NRV
19.2 del PGC con las siguientes precisiones.

Las fusiones y escisiones entre empresas del grupo no constituyen combinaciones
de negocios en sentido estricto. Por lo tanto, cabria sostener que los honorarios
pagados a los asesores y otros profesionales que intervengan en la operacién no
deberian contabilizarse como un gasto sino como mayor coste de la operacion.

En este sentido, el articulo 23.2 de la RICAC especifica que los gastos deriva-
dos de la adquisicion de acciones o participaciones de la sociedad dominante
se registraran como un mayor valor de la inversion financiera. A nuestro modo de
ver, esta precision podria ser la base para interpretar que en las operaciones de
transferencia de negocios entre empresas del grupo la regla aplicable para el re-
conocimiento de esos honorarios es la prevista con caracter general para la ad-
quisicion de cualquier activo.
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d) Reconocer y valorar los activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos.
La NRV 21.2 2 incide sobre todo en este aspecto, para indicar que los activos y
pasivos del negocio adquirido deben valorarse por su valor consolidado o, en au-
sencia de esta valoracion, por el importe en libros precedente.

En la NRV 21.2 2.2.1 b), en relacion con las fusiones entre otras empresas del
grupo (dos filiales), se aclara que:

Las cuentas anuales consolidadas que deben utilizarse a estos efectos
seran las del grupo o subgrupo mayor en el que se integren los elementos
patrimoniales, cuya sociedad dominante sea espafola. En el supuesto de
que las citadas cuentas no se formulasen, al amparo de cualquiera de los
motivos de dispensa previstos en las normas de consolidaciéon, se toma-
ran los valores existentes antes de realizarse la operacion en las cuentas
anuales individuales de la sociedad aportante.

Y, respecto a la fusion de la sociedad dominante y dependiente (NRV 21.22.2.1 a),
el ICAC ha interpretado en la consulta 17 del BOICAC n.° 85, de marzo de 2011
(NFC040276), que, en los supuestos de dispensa de consolidar, deben seguirse
las siguientes reglas:

[...] en los supuestos de dispensa, en la practica pueden presentarse dos
situaciones:

a) La dominante ultima espafiola esta dispensada de consolidar por razén
de subgrupo.

En este caso, aplicando por analogia lo dispuesto en el articulo 40.2 de las
Normas para la Formulacién de las Cuentas Anuales Consolidadas (NFCAC)
aprobadas por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, se toma-
ran los valores existentes antes de realizarse la operacion en las cuentas
anuales individuales de la sociedad adquirida, salvo que la sociedad domi-
nante espafola formule unas cuentas consolidadas que integren el negocio
adquirido de acuerdo con lo dispuesto en las NFCAC.

b) La dominante ultima espafiola esta dispensada de consolidar por razén
de tamafio.

En este caso, en aplicacién de la disposicién transitoria sexta. Sociedades
consolidadas por primera vez en una fecha posterior a la fecha de adquisi-
cion del Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, en la practica, podra
optarse por emplear los valores existentes antes de realizarse la operacién
en las cuentas anuales individuales de la sociedad adquirida, o por emplear
los valores consolidados del negocio adquirido aplicando los criterios ge-
nerales incluidos en las NFCAC.
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Por ultimo, cabe recordar que si el grupo espafol formulase sus cuentas conso-
lidadas aplicando las NIIF-UE (normas internacionales de informacién financiera
adoptadas por la Unién Europea), en la consulta 21 del BOICAC n.° 85, de marzo
de 2011 (NFC040271), se aclara que:

[...] de la exposiciéon de motivos del real decreto [RD 1159/2010] se dedu-
ce la posibilidad de que puedan emplearse los valores consolidados inclui-
dos en unas cuentas formuladas aplicando las normas internacionales de
contabilidad adoptadas por la Unién Europea, siempre que la informacién
consolidada no difiera de la que se hubiera obtenido aplicando las Normas
para la Formulacién de las Cuentas Anuales Consolidadas aprobadas por
el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre.

e) Determinar el importe del fondo de comercio o de la diferencia negativa. El fondo de
comercio sera, en su caso, el que se muestre en las cuentas consolidadas, o el que
resulte de minorar el coste de la inversion en los valores en cuentas individuales del
negocio absorbido. Del mismo modo, la diferencia negativa sera la que se hubiese
registrado en las cuentas consolidadas, con la particularidad de que si la operacion
se produce en un ejercicio distinto al momento en que la empresa adquirida se in-
corporo al grupo ese ingreso lucira en las reservas de la sociedad adquirente.

Desde la perspectiva del socio, la RICAC introduce una importante novedad. La
RICAC de 5 de marzo de 2019, en su articulo 52.3, dispone que:

Cuando la fusion se contabilice aplicando las reglas particulares reguladas
en la norma de registro y valoracion sobre operaciones entre empresas del
grupo del Plan General de Contabilidad o del Plan General de Contabilidad
de Pequenfas y Medianas Empresas, el socio también seguira esas reglas
particulares.

A la vista de esta precision, opinamos que el registro en el socio también deberia
tener en cuenta el valor consolidado de la inversion.

De acuerdo con el articulo 57.4 de la RICAC, este mismo criterio es aplicable en
el caso de las escisiones de negocios dentro de un mismo grupo de sociedades
para valorar las acciones o participaciones recibidas.

El criterio que se ha expuesto supone un cambio de interpretacion respecto al pu-
blicado en las consultas 10 (NFC040277) y 11 (NFC040261) del BOICAC n.° 85,
de marzo de 2011, en las que el Instituto interpret6 que el socio de las sociedades
que participan en la operacion debe seguir las reglas generales en materia de
permuta, y previsiblemente calificar la permuta como no comercial.

Con este cambio, el ICAC ha coordinado el tratamiento contable en el socio
en una operacioén de fusién con el recogido en la consulta 3 del BOICAC n.° 85
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(NFC040255) en relacién con el canje de valores, en cuya respuesta se concluye
que la sociedad que aporta la inversion en una filial a otra sociedad dependiente
debe reconocer los instrumentos de patrimonio recibidos por el valor consolida-
do y reconocer en las reservas la diferencia entre este importe y el valor en libros
de la inversiéon que se da de baja.

En lo que respecta al coste de las acciones o participaciones que se da de baja,
consideramos que lo mas adecuado seria que ese importe también se cuantificase
en funcién del valor consolidado o valor en libros relativo del negocio escindido.

Ejercicio 6. Método del coste precedente. Fusién dominante-dependiente

La sociedad A participa en el 100 % del capital de la sociedad B. La inversion se adquirié al
inicio del ejercicio 2016 por 20.000 um. Los fondos propios de la sociedad B en ese momen-
to y al cierre del gjercicio 2020 son los que se muestran a continuacion:

Sociedad B 1-1-2016 31-12-2020
Capital social 10.000 10.000
Reservas 2.000 8.000

Al inicio del gjercicio 2016, el valor en libros de los activos de la sociedad (21.000 um) coin-
cidia con su valor razonable, salvo en el caso de un terreno que acumulaba una plusvalia de
400 um. Al cierre del gjercicio 2020, la sociedad A absorbe a la sociedad B. En esa fecha, la
plusvalia del terreno asciende a 1.000 um vy los pasivos de la sociedad tienen un valor razo-
nable igual a su valor en libros (3.000 um).

Adicionalmente se conoce que la sociedad B ha obtenido unos ingresos de 3.200 um y ha
incurrido en unos gastos de 2.600 um durante el gjercicio 2020, hasta la fecha de inscripcion
de la operacion en el Registro Mercantil.

Se pide:

Contabilizar la fusion entre las sociedades A 'y B considerando que ambas sociedades tribu-
tan al 25 % vy la operacion de fusion sigue el régimen fiscal especial.

Solucién

Si la sociedad A viene formulando cuentas consolidadas, los elementos patrimoniales de la
sociedad B deberan contabilizarse por el valor que luzca en consolidacion. En caso contra-
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rio, se reconoceran por su valor en libros, salvo que se elaboren unas cuentas consolida-
das a tal efecto.

Los valores consolidados, al cierre del gjercicio 2020, serfan los siguientes:

e Fondo de comercio [20.000 - (10.000 + 2.000 + 400 — 100)] ....ceeeevennnne 7.700
e Amortizacion del fondo de comercio [(7.700/10) X 5] «.eevvvvvvvveeeeiuvnnnn.. 3.850
Sociedad B

En la fecha de inscripcion, por el reconocimiento de los efectos contables retroactivos por
referencia al inicio del ejercicio y el traspaso del patrimonio a la sociedad A:

Caodigo Cuenta Debe Haber
XXX Deudas 3.000
5531 Socios, cuenta de fusion 18.000
7XX Ingresos por naturaleza 3.200

Bxx Gastos por naturaleza 2.600

XXX Activo diverso (21.000 + 600) 21.600

Desde un punto de vista contable, ndtese que la baja de los elementos patrimoniales de la
sociedad adquirente, en principio, no origina el registro de renta alguna en la cuenta de pér-
didas y ganancias. Sin perjuicio de lo anterior, y a pesar de que el ICAC no haya publicado
ninguna interpretacion en este sentido, también cabria plantearse el registro de un ingreso
contra reservas por diferencia entre el valor consolidado del elemento patrimonial y su valor
contable en cuentas individuales, que en nuestro ejemplo seria el valor de la plusvalia de
400 um asociada al terreno que luce en las cuentas del grupo como precio de adquisicion
de este elemento patrimonial.

A efectos fiscales, el articulo 77.1 a) de la LIS dispone que no se integraran en la base impo-
nible las rentas (fiscales) que se pongan de manifiesto como consecuencia de la baja de los
elementos patrimoniales de la sociedad B.

Por lo tanto, independientemente de que se reconociese 0 No esa renta contra reservas, no-
tese que no afectaria al pago fraccionado del impuesto sobre sociedades de los contribuyen-
tes que opten por la modalidad del articulo 40.3 de la LIS (base imponible de los 3, 9 u 11
primeros meses), con una cifra de negocios inferior a 10 millones de euros, porque la renta
derivada de la baja estaria exenta. Para los que superen esa cifra de negocios tampoco ten-
drfa efecto porque la disposicion adicional decimocuarta de la LIS fija como base del pago
fraccionado el resultado positivo de la cuenta de pérdidas y ganancias.
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Por la extincion de la sociedad B:

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 10.000
11x Reservas 8.000
5531 Socios, cuenta de fusion 18.000
Sociedad A

En este caso hay que diferenciar dos supuestos:

a) La sociedad A viene formulando cuentas consolidadas u opta por elaborar dichas cuen-
tas para determinar los valores consolidados.

En la fecha de inscripcion de la operacion en el Registro Mercantil, por la incorporacion de
los elementos de la sociedad B al patrimonio de la sociedad A por referencia a la fecha de
inicio del ejercicio.

Caodigo Cuenta Debe Haber
XXX Activo diverso (21.600 + 400) 22.000
204 Fondo de comercio 7.700
BXx Gastos por naturaleza (1) 3.370
2804 Amortizacion acumulada fondo de comercio 3.850
7XX Ingresos por naturaleza 3.200
XXX Pasivo diverso 3.100
5530 Socios de sociedad disuelta 22.920

(1) 2.600 + 770 (amortizacion del fondo de comercio).

En aplicacion del articulo 78.1 de la LIS, los bienes y derechos adquiridos se valoraran, a efec-
tos fiscales, por los mismos valores fiscales que tenian en la entidad transmitente antes de
realizarse la operacion, manteniéndose igualmente la fecha de adquisicion de la entidad trans-
mitente. Esta circunstancia es la que origina el nacimiento de un pasivo por impuesto diferido
de 100 um (400 x 25 %). Ademas, de conformidad con el articulo 82.1 de la LIS, cuando la
entidad adquirente participe en el capital o en los fondos propios de la entidad transmitente
en, al menos un 5%, no se integrara en la base imponible de aquella la renta positiva o ne-
gativa derivada de la anulacion de la participacion.
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Adicionalmente, de acuerdo con el articulo 84.1 de la LIS, cuando el negocio juridico deter-
mine una sucesion a titulo universal, como es el caso de la fusion, se transmitiran a la entidad
adquirente los derechos y obligaciones tributarias de la entidad transmitente. Por otro lado, la
renta operativa de la sociedad B, una vez incorporada al resultado contable de la sociedad A
por imperativo de las reglas en materia de retroaccion contable, quedarian inmediatamente
incluidas en la base imponible de esta Ultima en virtud del articulo 10.3 de la LIS.

Por la baja de la inversion que la sociedad A mantenia en la sociedad B:

Caodigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 22.920
250 Inversion en B 20.000
113 Reservas 2.920

En el supuesto de que la inversion en la sociedad B se hubiese producido antes del 1 de
enero de 2015, la fusion se regiria por lo dispuesto en la disposicion transitoria vigésima sép-
tima de la LIS. En tal caso, se estipula que:

[...] el importe de la diferencia entre el valor fiscal de la participacion y los fondos
propios que se corresponda con el porcentaje de participacion adquirido en un
periodo impositivo que, en el transmitente, se hubiera iniciado con anterioridad a
1 de enero de 2015 se imputara a los bienes y derechos adquiridos, aplicando el
método de integracion global establecido en el articulo 46 del Codigo de Comer-
cio y demas normas de desarrollo, y la parte de aquella diferencia que no hubiera
sido imputada sera fiscalmente deducible de la base imponible, con el limite anual
maximo de la veinteava parte de su importe ...,

siempre que adicionalmente se cumplan los requisitos regulados en la citada disposicion.

La aplicacion de este régimen en nuestro caso no hubiese alterado la valoracion de los acti-
VoS y pasivos de la sociedad B, cuyo registro en todo caso se rige por la normativa contable,
pero si que cambiaria la base fiscal del fondo de comercio y del terreno.

e Diferencia disp. trans. 27.2 = 20.000 - (10.000 + 8.000) = 2.000.

e |mputable al terreno: 1.000.

e Diferencia no imputada: 1.000 (deducible en 20 ahos de forma lineal).

Caodigo Cuenta Debe Haber

XXX Activo diverso (21.600 + 400) 22.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
| 4
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles (1) 150
204 Fondo de comercio 7.700
BXX Gastos por naturaleza 3.370
2804 Amortizacion acumulada fondo de comercio 3.850
XX Ingresos por naturaleza 3.200
XXX Pasivo diverso (2) 3.000
5530 Socios de sociedad disuelta 23.170

(1) Activo por diferencias temporarias deducibles = 25 % x (1.000 — 400). El registro de este activo depen-
deréa de si la sociedad espera su realizacion en los proximos 10 aflos con ganancias fiscales futuras.

(2) Ya no procede reconocer un pasivo por impuesto diferido porque la base fiscal del terreno es superior
a su valor en libros.

En este caso puede producirse un exceso de imposicion en la medida en que la diferencia entre
el precio de adquisicion de 20.000 um y el importe de los fondos propios en la fecha de adqui-
sicién (12.000 um) haya tributado en el transmitente de las acciones que adquiere la sociedad
A. Notese que, en tal caso, la sociedad A solo puede atribuir valor a sus activos por importe de
2.000 um (1.000 um en concepto de mayor base fiscal del terreno y 1.000 a titulo de diferencia
no imputada). Para evitar esta situacion, la sociedad A podria acordar un reparto de 6.000 um
de reservas acumuladas desde la fecha de adquisicion. La disposicion adicional vigésima ter-
cera de la LIS expresa que los dividendos reduciran el valor fiscal de la inversion (hasta 14.000
um) y que, adicionalmente, la sociedad A tendra derecho a una deduccion del 100% de la
cuota integra que hubiera correspondido a dichos dividendos o participaciones en beneficios.

b) La sociedad A no dispone de los valores consolidados.

Sila sociedad no dispone de los valores consolidados contabilizara los elementos patrimoniales
de B por el valor en libros precedente, en cuyo caso el fondo de comercio seria el siguiente:

e Fondo de comercio [20.000 — (10.000 + 8.000)] ......ccvvvvvvviiereeeeeerrrnnnnn 2.000
e Amortizacion del fondo de comercio (2.000/10) ....cevvveeeeeeeeeieieiiiiiienn, 200
Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Activo diverso 18.600
»
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Caodigo Cuenta Debe Haber

»
204 Fondo de comercio 2.000
BXX Gastos por naturaleza (1) 2.800
2804 Amortizacion acumulada fondo de comercio 200
XX Ingresos por naturaleza 3.200
5530 Socios de sociedad disuelta 20.000

(1) 2.600 + 200 (amortizacion fondo de comercio).

La aplicacion de los valores individuales y la obligatoriedad de registro por referencia a la
fecha de inicio del gjercicio supone determinar el fondo de comercio en ese momento (inicio
del ejercicio) y considerar esa fecha como fecha de adquisicion.

Por la baja de la inversién que la sociedad A mantenia en la sociedad B:

Cadigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 20.000
250 Inversion en B 20.000

Ejercicio 7. Método del coste precedente. Fusiéon dependiente-dependiente

A partir de los datos del gjercicio anterior, considérese que la sociedad A participa en el 100 %
del capital de la sociedad C desde su constitucion en el gjercicio 2010. Al cierre del gjercicio
2020, la sociedad C absorbe a la sociedad B.

Se pide:

Contabilizar la fusién en ambas sociedades considerando que tributan al 25 % y la operacion
de fusion sigue el régimen fiscal especial.

Solucién

El registro en la sociedad B es el visto en el gjercicio anterior. Adicionalmente, en lo que atane
a la sociedad C, también es preciso diferenciar dos escenarios:
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a) La sociedad A viene formulando cuentas consolidadas u opta por elaborar dichas cuen-
tas para determinar los valores consolidados.

El asiento de incorporacion al patrimonio de C es el que se ha propuesto en el gjercicio an-
terior. Ademas, hay que tener en cuenta que esta fusion se califica a efectos mercantiles
como «especial» porque la sociedad absorbente y la absorbida estan participadas, integra-
mente, por el mismo socio. En estos casos, en aplicacion de los articulos 49.1 y 52.2 de la
Ley 3/2009, la operacion puede realizarse teniendo en cuenta una serie de simplificaciones;
entre otras, que la sociedad absorbente no emita capital. Esta circunstancia, origina el si-
guiente registro contable:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 22.920
118 Otras aportaciones de socios (1) 22.920

(1) En nuestra opinién, alternativamente cabria considerar el uso de la cuenta 110, «Prima de emisiéon o
asuncion», en funcion del tipo social de la sociedad absorbente. El estatuto mercantil de ambas cuen-
tas es el mismo.

La LIS establece como requisito para que la fusion esté fiscalmente protegida que la sociedad
absorbente o de nueva creacion entregue a los socios de las sociedades absorbidas valores
representativos del capital social de la entidad adquirente y, en su caso, de una compensa-
cién en dinero que no exceda del 10 % del valor nominal.

No obstante, en la Consulta VO379/2011 (NFC040502), la DGT interpreta que se consideran
incluidas en el ambito de aplicacion del régimen especial las fusiones especiales reguladas
en el articulo 52.1 de la LME, que se caracterizan por el hecho de que las sociedades que
intervienen en la operacion estan integramente participadas por el mismo socio, sin que en
tal supuesto sea necesario establecer una ecuacion de canje ni que la sociedad adquirente
aumente capital social. Este criterio no se extiende, sin embargo, al caso de dos sociedades
integramente participadas por dos socios cuando cada uno de ellos posea el 50 % del capi-
tal social de las sociedades que intervienen en la operacion.

Por su parte, la sociedad A debera dar de baja la inversion en B e incrementar el valor de
la inversion en C en el importe del valor consolidado que se incorpora al patrimonio de esta
Ultima sociedad.

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversion en C 22.920
250 Inversion en B 20.000
113 Reservas 2.920
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b) La sociedad A no dispone de los valores consolidados.

El registro de incorporacion del patrimonio a la sociedad C es el analizado en el gjercicio an-
terior. Adicionalmente, si la sociedad opta por no emitir capital, procedera el siguiente apunte:

Caodigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 20.000
118 Otras aportaciones de socios (1) 20.000

(1) En nuestra opinién, alternativamente cabria considerar el uso de la cuenta 110, «Prima de emisiéon o
asuncion», en funcion del tipo social de la sociedad absorbente. El estatuto mercantil de ambas cuentas
es el mismo.

Por su parte, la sociedad A debera dar de baja la inversién en B e incrementar el valor de la
inversion en C en el valor en libros precedente salvo que los fondos propios de la sociedad B
hubiesen superado dicho importe, en cuyo caso, se aplicara este Ultimo valor (aplicando por
analogia el criterio recogido en la consulta 3 del BOICAC n.° 85 -NFC040255-).

Cadigo Cuenta Debe Haber
250 Inversion en C 20.000
250 Inversion en B 20.000

Ejercicio 8. Escision parcial de un negocio entre empresas del grupo

La sociedad A posee la totalidad de las acciones representativas del capital de la sociedad
B. El patrimonio de la sociedad B esta integrado por dos negocios (N, y N,). Al cierre del
ejercicio 20X0, el capital social de la sociedad B es de 50 um y las reservas acumuladas de
250 um. Los activos, pasivos, ingresos y gastos de la sociedad B en esa fecha son los que
se muestran a continuacion:

31-12-20X0 N1 N2 Total
Activos 180 420 600
Pasivos 60 140 200
31-12-20X0 N1 N2 Total
Ingresos 70 110 180
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31-12-20X0 N1 N2 Total
>
Gastos -60 -20 -80
Pérdidas y ganancias 10 90 100

Al cierre del ejercicio 20X0, la sociedad A acuerda la escision del negocio N, de la sociedad
B que es adquirido por la sociedad C (sociedad de nueva creacion integramente participa-
da por la sociedad A que se constituye con un capital social de 40 um). La sociedad A tiene
contabilizada la inversion en B por el importe del capital social desembolsado en la fecha de
su constitucion, 50 um. Adicionalmente se conoce que el valor razonable de los negocios N,
y N, al cierre del ejercicio 20X0 asciende a 600 y 400 um, respectivamente. La escision se
inscribe en el Registro Mercantil el 15 de febrero de 20X1.

Se pide:

Contabilizar la escision en las sociedades A, B y C considerando que la sociedad A no for-
mula cuentas consolidadas, que todas las sociedades tributan al 25 % y que la operacion de
escision sigue el régimen fiscal especial.

Solucién

La escision se acuerda en el gjercicio 20X0 y se inscribe en el Registro Mercantil en febrero
de 20X1, antes de que finalice el plazo previsto en el TRLSC para formular cuentas anuales.
Por lo tanto, la operacion surtira efectos en las cuentas anuales del ejercicio 20X0.

Sociedad B

En las escisiones entre empresas del grupo no se aplica el método de adquisicion. En con-
secuencia, la baja del negocio escindido no origina el reconocimiento de una renta contable
en la sociedad transmitente.

Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Deudas 140
55633 Socios, cuenta de escision 280
XX Ingresos por naturaleza 110
4
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
BXX Gastos por naturaleza 20
XXX Activo (420 + 90) 510

Las rentas que se ponen de manifiesto como consecuencia de la baja de los elementos pa-
trimoniales de la sociedad B (que tiene un valor razonable de 400 um) no se integran en la
base imponible (art. 77.1 a) LIS).

Por la entrega de las acciones de la sociedad C a la sociedad A:

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social (70% x 50) 35
113 Reservas 245
5533 Socios, cuenta de escision 280
Sociedad C

La valoracion de los activos y pasivos del negocio escindido de la sociedad B en las cuen-
tas individuales de la sociedad C sera el valor contable consolidado que tenian los elemen-
tos patrimoniales en las cuentas consolidadas de la sociedad A. Si la sociedad A no formula
cuentas consolidadas se tomaran los valores individuales.

Cadigo Cuenta Debe Haber
XXX Activos 510
BXx Gastos por naturaleza 20
5532 Socios de sociedad escindida 280
XX Ingresos por naturaleza 110
XXX Pasivos 140

Los bienes y derechos adquiridos se valoraran, a efectos fiscales, por los mismos valores
fiscales que tenian en la sociedad B antes de realizarse la operacion, manteniéndose igual-
mente su fecha de adquisicion en esa sociedad (art. 78 LIS).
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Por la emision de las acciones de la sociedad C y su posterior entrega a la sociedad A:

Codigo Cuenta Debe Haber
5532 Socios de sociedad escindida 280
100 Capital social 40
110 Prima de emision 240

Si la sociedad C ya perteneciese al grupo y estuviese integramente participada por la socie-
dad A, la operacion podria acogerse a las simplificaciones previstas en el articulo 52.1 de la
Ley 3/2009, de 3 de abril, en cuyo caso no seria preciso emitir acciones. La contrapartida del
asiento seria la cuenta 118, «Aportaciones de socios o propietarios». Si la participacion de la
sociedad A en la sociedad C no fuese del 100 %, esta Ultima tendrfa que emitir acciones. En
este supuesto, en su caso, la diferencia entre el capital social y la prima de emision y el valor
consolidado del negocio se reconoceria en la cuenta 1101, «Prima de emision o asuncion, di-
ferencia de escision».

Sociedad A

Cuando se aplica el método del coste precedente, el coste de las acciones de la sociedad B
que se da de baja, en nuestra opinién, se deberia cuantificar en proporcion al valor en libros
del negocio escindido al inicio del ejercicio (fecha de retroaccion contable). Y las acciones re-
cibidas también se reconoceran por el valor contable del negocio escindido en la medida en
que este importe supere el valor en libros que se da de baja, aplicando por analogia el criterio
publicado en la consulta 3 del BOICAC n.° 85, de marzo de 2011 (NFC040255). De acuerdo
con los datos del enunciado, el citado porcentaje sera el 70 % (280/400).

Caodigo Cuenta Debe Haber
240 Inversion en C 280
240 Inversion en B (70% x 50) 65
113 Reservas 245

La renta que se pone de manifiesto con ocasion de la atribucion de valores de la socie-
dad C a la sociedad A no se integra en la base imponible (art. 81.1 LIS). Adicionalmente,
las acciones de la sociedad C recibidas se valoran, a efectos fiscales, por el valor fiscal de
las entregadas (art. 81.1 LIS). Los valores recibidos conservaran la fecha de adquisicion de
los entregados.

Las acciones recibidas tienen un valor contable (280) superior a su base fiscal (35). Esta cir-
cunstancia, en principio, traeria consigo el reconocimiento de un pasivo por impuesto diferido,
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salvo que la citada diferencia carezca de incidencia en la carga tributaria futura (circunstancia
que sucedera si, en la fecha de la posterior enajenacion de la inversion en C, la sociedad A
puede declarar la renta exenta en aplicacion del art. 21 LIS).

Ejercicio 9. Fusion dominante-dependiente. Bases imponibles negativas

Las sociedades Ay B presentan al cierre del ejercicio 20X0 los siguientes activos y pasivos,
cuyo valor razonable coincide con su valor en libros:

Sociedad A Sociedad B
Activos 2.000 900
Pasivos 500 400
Total 1.500 500

El patrimonio neto de la sociedad B muestra un capital social de 200 um, unas reservas de
550 um y unos resultados negativos de ejercicios anteriores de 300 um. Los ingresos y gas-
tos del ejercicio 20X0 ascienden a 50 um (280 — 230). Ademas, la sociedad B acumula desde
su creacion bases imponibles negativas por importe de 300 um, pero en su balance no luce
el correspondiente crédito fiscal porque hasta la fecha no consideraba probable la obtencion
de ganancias fiscales en los proximos 10 afios.

Al cierre del gjercicio 20X0, la sociedad A absorbe a la sociedad B. La sociedad A posee la
totalidad de las acciones de la sociedad B y participa en esta Ultima desde su creacion. La
inversion en B luce en el balance de la sociedad A por un importe de 200 um.

Se pide:

Contabilizar la fusion en la sociedad A, considerando que la operacion se acoge al régimen
fiscal especial y que ambas sociedades tributan en el impuesto sobre sociedades al 25 %.

Solucién

El valor inicial de los elementos patrimoniales adquiridos por la sociedad A sera coincidente
con el importe por el que lucian en las cuentas anuales de la sociedad B, porque la socie-
dad A participa en la sociedad B desde su creacion; en este caso, no existe diferencia al-
guna entre el valor individual y el valor consolidado, salvo en el supuesto de que existiesen

248 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 197-264

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



E Analisis practico de la Resolucién del ICAC
Estudios sobre instrumentos financieros y operaciones societarias (y V)

operaciones internas con resultados pendientes de realizar frente a terceros. Por otro lado,
la renta operativa de la sociedad B, una vez incorporada al resultado contable de la socie-
dad A desde el inicio del gjercicio, por imperativo de las reglas en materia de retroaccion
contable, quedarian inmediatamente incluidas en la base imponible de esta ultima en virtud
del articulo 10.3 de la LIS.

En relacion con el derecho a la compensacion de bases imponibles negativas, en el articulo
84.2 de la LIS se aclara que se transmitiran a la entidad adquirente las bases imponibles ne-
gativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente, si se produce la extincion
de la entidad transmitente, como sucede en el caso de la fusion, o si se escinde una rama
de actividad. Adicionalmente, en el articulo 84.2 de la LIS se precisa que:

Cuando la entidad adquirente participe en el capital de la transmitente o bien ambas
formen parte de un grupo de sociedades a que se refiere el articulo 42 del Codi-
go de Comercio, con independencia de su residencia y de la obligaciéon de for-
mular cuentas anuales consolidadas, la base imponible negativa susceptible de
compensacion se reducira en el importe de la diferencia positiva entre el valor de
las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondiente a la
participacion o a las participaciones que las entidades del grupo tengan sobre la
entidad transmitente, y su valor fiscal.

En el caso que nos ocupa, en la medida en que el valor fiscal de la inversién en B también
sea de 200 um, no sera preciso realizar ajuste alguno.

Cadigo Cuenta Debe Haber
XXX Activo diverso 900
BXX Gastos por naturaleza 230
4745 Crédito por pérdidas a compensar del gjercicio 75 (1)
XX Ingresos por naturaleza 280
XXX Deudas 400
240 Inversion en B 200
113 Reservas 325

(1) Crédito fiscal = 25% x 300 = 75.

De conformidad con el articulo 82.1 de la LIS, cuando la entidad adquirente participe en el
capital o en los fondos propios de la entidad transmitente en, al menos, un 5%, no se inte-
graré en la base imponible de aquella la renta positiva o negativa derivada de la anulacion
de la participacion.
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2.3. Adquisicion de elementos que no cumplen la definicion
de negocio

El apartado 3 del articulo 47 de la RICAC recuerda que cuando el patrimonio que se trans-
mite no cumpla la definicién de negocio (al margen de que la fusién se acuerde entre partes no
vinculadas o entre empresas del grupo), solo se aplicara el método de adquisicién en aquellos
aspectos que no se opongan al criterio previsto en la NRV que resulte aplicable (en funcién de la
naturaleza del elemento patrimonial), para contabilizar la operacion en la sociedad absorbente.

A pesar de esta referencia genérica, es claro que los elementos adquiridos se valoraran
por su valor razonable, y en el supuesto de que dicho valor no pudiese estimarse de ma-
nera fiable por el valor razonable de las acciones o participaciones entregadas (en sintonia
con lo dispuesto en la NRV 17.2 2 PGC).

En concreto, en el articulo 47.3 de la RICAC se menciona que no se consideran con-
trarios a esa regulacion: a) Los criterios establecidos para reconocer y valorar el traspaso
de los elementos patrimoniales; b) El registro de los efectos contables de la operacién; vy,
c) Los criterios para calificar una operacién como adquisicion inversa, asi como las conse-
cuencias que de ello se derivan, como las normas de elaboracion de las cuentas anuales
de las sociedades que participan en la operacion.

Ademas se precisa que los honorarios abonados a asesores legales u otros profesiona-
les que intervengan en la operacién se contabilizaran como mayor valor del activo adquiri-
do y que en estos casos la sociedad adquirente no reconocera un activo ni un pasivo por
impuesto diferido por causa de la adquisicion, de acuerdo con lo previsto en la NRV 13.2
del PGC y en la RICAC de 9 de febrero de 2016.

Ejercicio 10. Escision parcial de un patrimonio que no cumple la definicion de ne-
gocio

La sociedad A posee la totalidad de las acciones representativas del capital de la sociedad
B. El patrimonio de la sociedad B esta integrado por dos negocios (N, y N,). Al cierre del
gjercicio 20X0, el capital social de la sociedad B es de 50 um y las reservas acumuladas de
250 um. Los activos, pasivos, ingresos y gastos de la sociedad B en esa fecha son los que
se muestran a continuacion:

31-12-20X0 N, N, Total
Activos 180 420 600
Pasivos 60 140 200
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31-12-20X0 N1 N2 Total
Ingresos 70 110 180
Gastos —60 -20 -80
Pérdidas y ganancias 10 90 100

Al cierre del ejercicio 20X0, la sociedad A acuerda la escision del negocio N, de la sociedad
B que es adquirido por la sociedad C (sociedad de nueva creacion integramente participa-
da por la sociedad A que se constituye con un capital social de 40 um). La sociedad A tiene
contabilizada la inversion en B por el importe del capital social desembolsado en la fecha de
su constitucion, 50 um. Adicionalmente se conoce que el valor razonable de los negocios N,
y N, al cierre del ejercicio 20X0 asciende a 600 y 400 um, respectivamente. La escision se
inscribe en el Registro Mercantil el 15 de febrero de 20X1.

El negocio escindido esta formado por un inmueble arrendado con un valor razonable de 580
um, los correspondientes contratos de alquiler y un préstamo hipotecario con una entidad
financiera. No se transfiere personal ni otros medios materiales. El cobro de los alquileres y
la gestion de las posibles incidencias lo seguira realizando la sociedad B. A tal efecto, la so-
ciedad By la sociedad C suscriben el correspondiente contrato de prestacion de servicios.

Se pide:

Contabilizar la escision en las sociedades A, By C considerando que la sociedad A no for-
mula cuentas consolidadas y que todas las sociedades tributan al 25 %.

Solucién

El negocio escindido no cumple la definicion de negocio. En consecuencia, la sociedad C
aplicara la correspondiente NRV para registrar cada uno de los elementos patrimoniales ad-
quiridos o pasivos asumidos.

Sin perijuicio de lo anterior, de acuerdo con el articulo 53.3 de la RICAC, deberan tenerse en
cuenta los criterios aplicables en el método de adquisicion para reconocer y valorar el tras-
paso de los elementos patrimoniales y el registro de los efectos contables de la operacion.

La escision se acuerda en el gjercicio 20X0 y se inscribe en el Registro Mercantil en febrero
de 20X1, antes de que finalice el plazo previsto en el TRLSC para formular cuentas anuales.
Por lo tanto, en aplicacion de esos criterios, la operacion surtira efectos en las cuentas anua-
les del gjercicio 20X0.

Sociedad B

La baja del negocio escindido origina el reconocimiento de una renta contable en la sociedad
transmitente que se mostrara en la cuenta de pérdidas y ganancias porque la operacioén no
se rige por la NRV 21.2 2 del PGC.
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Caodigo Cuenta Debe Haber
XXX Deudas 140
5533 Socios, cuenta de escision 400
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo 40
XXX Activo 420
XXX Beneficio por la baja del negocio 160

Ademas, la escision no puede acogerse al régimen fiscal especial porque el patrimonio escin-
dido no cumple la definicién de rama de actividad, al carecer de medios personales y materia-
les para que pueda explotarse de manera autonoma el inmueble adquirido. En consecuencia,
las rentas que se ponen de manifiesto como consecuencia de la baja del inmueble arrenda-
do de la sociedad B (580 — 420) se integran en la base imponible de la sociedad transmiten-
te en aplicacion de los articulos 17.4 y 17.5 de la LIS. Como el negocio escindido carece de
bases imponibles negativas o de otro patrimonio que pueda retener la sociedad B para finan-
ciar el pago de este impuesto, en la baja surgird un crédito de 40 um frente a la sociedad C.

En el hipotético caso de que la escision si que cumpliese el concepto de rama de actividad,
en lugar de reconocer un crédito, se contabilizaria un cargo en la cuenta 630, «Gasto por im-
puesto sobre beneficios», para reflejar la imposicion diferida que se transfiere a la sociedad C.

Por la entrega de las acciones de la sociedad C a la sociedad A.

Codigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 35
113 Reservas 365
5533 Socios, cuenta de escision 400
Sociedad C

La valoracién de los activos y pasivos del negocio escindido de la sociedad B en las cuen-
tas individuales de la sociedad C sera el valor razonable del inmueble adquirido y los pasi-
vOs asumidos.

Cadigo Cuenta Debe Haber

XXX Activos 580
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Caodigo Cuenta Debe Haber
| 2
5532 Socios de sociedad escindida 400
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 40
XXX Pasivos 140

En el hipotético caso de que la escision cumpliese la definicion de rama de actividad, pero
no la de negocio (supuesto bastante excepcional), el activo se registraria por 540 um (580
um menos el efecto impositivo de 40 um) porque la NRV 13.2 2.3 prevé la dispensa al reco-
nocimiento del pasivo por impuesto diferido (en los términos que se recuerdan en el art. 53
RICAC). Este mismo criterio se seguira en el supuesto de aportaciéon no dineraria del activo
si la operacion puede acogerse al régimen fiscal regulado en el articulo 87 de la LIS (para
aplicar este régimen se recuerda que los elementos aportados no es preciso que cumplan la
definicién de rama de actividad).

Ademas, en el articulo 54.4 de la RICAC se aclara que la escision no afecta a la informacion
comparativa de la sociedad adquirente porque la operacion solo produce efectos contables
desde la fecha de adquisicion.

Por la emision de las acciones de la sociedad C y su posterior entrega a la sociedad A.

Codigo Cuenta Debe Haber
5532 Socios de sociedad escindida 400
100 Capital social 40
110 Prima de emision 360

Sila sociedad C ya perteneciese al grupo y estuviese integramente participada por la sociedad A,
la operacién podria acogerse a las simplificaciones previstas en el articulo 52.1 de la Ley 3/2009,
de 3 de abiril, en cuyo caso no seria preciso emitir acciones. La contrapartida del asiento seria
la cuenta 118, «Aportaciones de socios o propietarios». Si la participacion de la sociedad A en
la sociedad C no fuese del 100 %, esta Ultima tendria que emitir acciones. En este supuesto, en
Su caso, la diferencia entre el capital social y la prima de emisién y el valor consolidado del ne-
gocio se reconoceria en la cuenta 1101, «Prima de emision o asuncion, diferencia de escision».

Sociedad A

En nuestra opinidn, para contabilizar las acciones recibidas podria traerse a colaciéon por ana-
logia el criterio establecido en el articulo 57 de la RICAC. Considerando que la sociedad A
es el socio Unico de la sociedad C, en principio, la permuta deberia calificarse como no co-
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mercial. El valor de los instrumentos dados de baja se cuantificara aplicando al valor en libros
de las acciones o participaciones en la contabilidad del socio la proporcién existente entre el
valor razonable de los elementos escindidos y el valor razonable de la sociedad. De acuerdo
con los datos del enunciado, el citado porcentaje sera el 40 % (400/1.000).

Caodigo Cuenta Debe Haber
240 Inversion en C 20
240 Inversion en B (40 % x 50) 20

La baja de las acciones de B determina la incorporaciéon de una renta fiscal a la base impo-
nible de la sociedad A por diferencia entre el valor de mercado de las acciones que se dan
de baja (400) y su valor fiscal (20) en aplicacion de los articulos 17.4 y 17.5 de la LIS. Las
acciones de la sociedad C recibidas se valoran, a efectos fiscales, por el valor de mercado
de las entregadas. Esta circunstancia origina el reconocimiento de un activo por impuesto
diferido (25 % x 380) porque la operacion ha afectado a la base imponible de la sociedad A.

3. La cesion global de activo y pasivo

La contraprestacion que entrega el cesionario en las operaciones de cesion global de
activo y pasivo no pueda consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio (art. 81.1
de la Ley 3/2009). Este aspecto introduce una singularidad juridica y, por lo tanto, econo-
mica, que excluye a las cesiones globales del ambito de aplicacion de las reglas particula-
res entre empresas del grupo.

En este sentido, el articulo 58.2 de la RICAC aclara que cuando el patrimonio que se
transmita por causa de la cesion global de activo y pasivo cumpla la definicidon de negocio
establecida en la NRV sobre combinaciones de negocios del PGC, la operacién se con-
tabilizara siguiendo el método de adquisicién regulado en esa NRV, al margen de que la
operacion se realice entre empresas del grupo. En caso contrario, la operacion se conta-
bilizara aplicando las NRV que correspondan en funcion de la naturaleza de los activos y
pasivos cedidos.

En este punto es preciso recordar que, de acuerdo con el ambito de aplicacién disefia-
do en la NRV 21.2 2, las reglas particulares solo se aplican a las operaciones societarias en
las que la incorporacion de los elementos patrimoniales al balance de la sociedad adqui-
rente se realiza con abono al patrimonio neto. En consecuencia, como la contraprestacion
en la cesion global debe consistir en la entrega de un activo o la asuncién de una deuda, la
RICAC excluye estas transacciones del alcance del método del coste precedente.
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Una vez hecha esta precision, hay que resaltar que la cesién global se rige por el método
de adquisicién cuando el objeto del acuerdo cumpla la definicidon de negocio. En este caso,
la fecha de adquisicion sera la de celebracion de la junta de accionistas u érgano equivalen-
te de la sociedad cedente en que se apruebe la operacién, siempre que el acuerdo sobre el
proyecto de cesion global no contenga un pronunciamiento expreso sobre la asuncién de
control del patrimonio transferido en un momento posterior.

La sociedad cedente contabilizara la cesion global del activo y pasivo siguiendo los cri-
terios establecidos en el articulo 49 para contabilizar la fusidn en la sociedad adquirida (ab-
sorbida). Por su parte, la sociedad cesionaria tendra en cuenta los criterios establecidos en
el articulo 48 para contabilizar la fusidn en la sociedad adquirente (absorbente).

En lo que atafe a la contabilidad del socio de la sociedad cedente, el articulo 61 de la
RICAC aclara que cuando estos reciban la contraprestaciéon directamente, se aplicaran los
criterios establecidos en el articulo 57 para contabilizar las operaciones de escision en los so-
cios de la sociedad adquirida (escindida), sin perjuicio de que tal contraprestacion, por impe-
rativo legal, no pueda consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario.

Cuando la contraprestacion la reciba la sociedad cedente (art. 81.2 de la Ley 3/2009), los
socios de esta ultima que estuvieran aplicando el criterio del coste no modificaran el valor
en libros de su inversion por causa de la cesion.

Ejercicio 11. Cesién global de activos y pasivos. La contraprestacion la recibe la
sociedad cedente

Las sociedades Ay B acuerdan al cierre del gjercicio 20X1 la cesion global del activo y pasivo
de la sociedad B a la sociedad A, a cambio de una contraprestacién monetaria. La contra-
prestacion pactada se ha fijado en 1.000 um y las actividades y activos transferidos cumplen
la definicion de negocio.

Al cierre del gjercicio 20X1, el valor en libros y el valor razonable de los activos y pasivos de
la sociedad B muestran los siguientes importes:

Balance 31-12-20X1

Activo VL VR Patrimonio neto y pasivo VL VR
Activo diverso 4020 4520  Capital social 100
Reservas 240
>
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Balance 31-12-20X1

Activo VL VR Patrimonio neto y pasivo VL VR
>
Resultado ejercicio 80 (1)
Deudas 3.600 3.600
Total 4.020 Total 4.020

(1) Sin considerar el efecto impositivo.

Las plusvalias del negocio B se acumulan en un activo identificable por importe de 500 um
y en un fondo de comercio por un valor de 300 um, en ambos casos, antes de considerar
el efecto impositivo.

Se pide:

Contabilizar la operacion en las sociedades A y B que tributan en el impuesto sobre socie-
dades al 25 %.

Solucién

La cesion global de activo y pasivo constituye una combinacién de negocios y, por o
tanto, para su registro contable se aplicara el método de adquisicion regulado en la NRV
19.2 del PGC.

Sociedad B

Esta operacion no se incluye en el ambito de aplicacion del régimen fiscal especial regulado en
el capitulo VII del titulo VIl de la LIS. En consecuencia, el beneficio contabilizado por la socie-
dad B se integraria en la base imponible del impuesto en aplicacion del articulo 10.3 de la LIS.

La fecha de efectos contables vendra determinada por la fecha de la junta en que se acuer-
de la operacion. Los ingresos y gastos devengados desde el inicio del gjercicio y hasta esta
fecha se retienen en la cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad B. También lucira en
Su cuenta de resultados el beneficio o pérdida derivado de la baja del negocio.

Codigo Cuenta Debe Haber

57x Tesoreria 1.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
XXX Deudas 3.600
5323 Créditos a corto plazo a empresas del grupo (1) 220
XXX Activo diverso (1) 4.020
77X Beneficio por la cesion del negocio 800

(1) Alternativamente, cabria haber acordado la retencién de 220 um de activos del negocio transferido.

Toda esta renta contable se integrara en la base imponible de la sociedad B y generara el
correspondiente gasto por impuesto, cuya cancelacion se financiara con una parte de los
activos del negocio cedido.

Cadigo Cuenta Debe Haber

630 Impuesto sobre beneficios 220

4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
dades 220

Gasto por impuesto = 25 % x (80 + 500 + 300) = 220

Sociedad A
Fondo de comercio = 1.000 — (4.520 — 3.600 — 220) = 300
Codigo Cuenta Debe Haber
XXX Activo diverso 4.520
204 Fondo de comercio 300
5133 Otras deudas a corto plazo con empresas del grupo 220
XXX Otras deudas 3.600
57x Tesoreria 1.000
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Ejercicio 12. Cesién global de activos y pasivos. La contraprestacion la recibe el
socio de la sociedad cedente

La situacién es la misma que la descrita en el ejercicio anterior, pero en este caso la contra-
prestacion la recibe la sociedad H, socio al 100 % de la sociedad B, que tiene contabilizadas
las acciones de esta Ultima sociedad por 100 um.

Se pide:
Contabilizar la operacion en las sociedades A, B y H que tributan en el impuesto sobre so-

ciedades al 25 %.

Soluciéon

Sociedad B

El articulo 81.2 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, dispone que la sociedad cedente quedara ex-
tinguida si la contraprestacion fuese recibida total y directamente por los socios. En tal caso,
opinamos que la liquidacion del impuesto sobre sociedades deberia ser asumida por la so-
ciedad A, actuando por cuenta de la sociedad B.

Caodigo Cuenta Debe Haber

630 Impuesto sobre beneficios 220

4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-
dades 220

Gasto por impuesto = 25 % x (80 + 500 + 300) = 220

Cadigo Cuenta Debe Haber
5534 Socios, cuenta de cesion global de activo y pasivo 1.000
XXX Deudas 3.600

4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre socie-

dades 220
XXX Activo diverso 4.020
77X Beneficio por la cesion del negocio 800

258 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 444 (marzo 2020), pp. 197-264

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



E Estudios

Analisis practico de la Resolucién del ICAC
sobre instrumentos financieros y operaciones societarias (y V)

Cadigo Cuenta Debe Haber
77X Beneficio por la cesion del negocio 800
TXX Otros ingresos 380
Bxx Gastos diversos 300
630 Impuesto sobre beneficios 220
129 Resultado del gjercicio 660
Caodigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 100
133 Reservas 240
129 Resultado del gjercicio 660
5534 Socios, cuenta de cesion global de activo y pasivo 1.000
Sociedad A
Caodigo Cuenta Debe Haber
57x Tesoreria 2.000
240 Inversion en B 100
7733 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo,
empresas del grupo 1.900

El beneficio de la operacion se integrara en la base imponible, salvo que se cumplan los re-

quisitos regulados en el articulo 21 de la LIS para declarar la renta exenta.

4. La transformacion

El régimen juridico aplicable a la transformacion de las sociedades de capital esta regu-
lado en la Ley 3/2009, de 3 de abril. A continuacién se enuncian de forma breve los aspec-

tos mas destacables desde un punto de vista contable.
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Al convocar la junta en que haya de deliberarse sobre el acuerdo de transformacion,
los administradores deberan poner a disposicién de los socios, entre otros, los siguientes
documentos (salvo que el acuerdo de transformacion se adopte en junta universal y por
unanimidad):

1.° El balance de la sociedad a transformar, que debera estar cerrado dentro de los
seis meses anteriores a la fecha prevista para la reunion, junto con un informe
sobre las modificaciones patrimoniales significativas que hayan podido tener lugar
con posterioridad al mismo.

2.° Elinforme del auditor de cuentas sobre el balance presentado, cuando la socie-
dad que se transforme esté obligada a someter sus cuentas a auditoria.

Adicionalmente, los administradores de la sociedad estan obligados a informar a la junta
de socios a la que se someta la aprobacion de la transformacion, sobre cualquier modifica-
cion importante del activo o del pasivo acaecida entre la fecha del informe justificativo de
la transformacion y del balance puestos a disposicion de los socios y la fecha de la reunién
de la junta.

El acuerdo deberd incluir la aprobacién del balance de la sociedad presentado para la
transformacion, con las modificaciones que en su caso resulten procedentes.

A partir de estos antecedentes, en el articulo 46.1 de la RICAC se indica que, en la me-
dida en que con la transformacion una sociedad adopta un tipo social distinto, conservan-
do su personalidad juridica, esta modificacion estructural no altera la fecha de cierre del
ejercicio a menos que la junta acuerde su modificacion.

También se aclara que los gastos incurridos en la transformacién de la sociedad se re-
conoceran de acuerdo con el principio de devengo y se mostraran en el resultado de la ex-
plotacion de la cuenta de pérdidas y ganancias, salvo que se deban contabilizar como una
reduccion de reservas de acuerdo con lo indicado en el articulo 6. Y se dispone que el valor
en libros de los elementos patrimoniales de la sociedad que se transforma no se modifica,
por el hecho de que la sociedad adopte otro tipo social.

En lo que respecta a la posible separacién de los socios, en el articulo 40.3 de la RICAC
se estipula que hasta que el socio no ejerza el derecho de separacién en tiempo y forma
(de acuerdo con lo previsto en el art. 15 LME), el porcentaje de capital social que repre-
sente su participacion se seguird mostrando en los fondos propios. No obstante, una vez
se cumplan los requisitos estipulados en la LME para determinar que el socio ha quedado
separado de la sociedad, se reconocera un pasivo por un importe equivalente al valor ra-
zonable de las acciones o participaciones de estos socios, con cargo a una partida de fon-
dos propios que represente el importe del compromiso de adquisicion de los instrumentos
de patrimonio propio.
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Ejercicio 13. Transformacion de sociedad de responsabilidad limitada en socie-

dad anénima

La sociedad X, SL acuerda en la junta general celebrada el 20 de mayo de 20X2 la transfor-
macion de la entidad en una sociedad anénima. A tal efecto, la sociedad debe incrementar
su capital social hasta 60.000 um. Los gastos de los asesores que intervienen en la opera-
cion ascienden a 1.500 um vy los gastos relacionados con el aumento de capital social (es-

critura y registro) son de 900 um.

Se pide:

Contabilizar el proceso de transformacion en la sociedad X, SL.

Soluciéon

Por los gastos incurridos:

Codigo Cuenta Debe Haber
623 Servicios de profesionales independientes 900
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 900
Por el incremento de capital social:
Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 40.000
100 Capital social 40.000
Por los gastos relacionados con el aumento de capital (escritura y registro):
Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 1.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.500
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5. El cambio internacional del domicilio

El articulo 62.1 de la RICAC establece que el traslado al territorio espafol del domicilio
de una sociedad constituida conforme a la ley de otro Estado miembro del Espacio Econo-
mico Europeo no afectara a la personalidad juridica de la sociedad.

Por otro lado, y en relacion con la obligacion de aportar algun informe o documento que
soporten los valores de las cifras registradas, dicho articulo establece la obligacién solo
para aquellas sociedades que no formen parte del Espacio Econdomico Europeo, con algu-
na precisioén. En concreto, se indica que las sociedades extranjeras de capital que preten-
dan trasladar su domicilio social a Espafa desde un Estado que no forme parte del Espacio
Econémico Europeo deberan justificar con informe de experto independiente que el valor
razonable del activo menos el pasivo cubre la cifra del capital social exigido por el dere-
cho espafriol de conformidad con las reglas previstas para las aportaciones no dinerarias.

La misma regla se aplicara al traslado a Espafia del domicilio de sociedades constituidas
conforme a la ley de otros Estados, si la legislacion de esos paises lo permite con mante-
nimiento de la personalidad juridica.

Es preciso advertir que el informe del experto no puede emplearse para revalorizar los
elementos patrimoniales de la sociedad que traslada su domicilio, si este ajuste de valor no
estuviese previsto en el PGC y sus disposiciones de desarrollo. Por ejemplo, para el caso
de una sociedad francesa que desee cambiar su domicilio a Espafa, el traslado del domi-
cilio social no afectara a la personalidad juridica de la entidad. Bajo este supuesto, seria
preceptivo justificar con informe de experto independiente que el valor razonable del acti-
vo menos el pasivo cubre la cifra del capital social. No obstante, en la formulacién de las
cuentas anuales del primer ejercicio econdmico cerrado en Espafa se deberan tener en
cuenta los siguientes criterios:

a) La sociedad que traslada su domicilio social a territorio espafol debera formular
sus cuentas anuales individuales de conformidad con lo previsto en el Codigo de
Comercio, en el TRLSC, en el PGC y demas normativa que le sea aplicable.

b) En consecuencia, sila sociedad que traslada su domicilio ha seguido principios y
normas de valoraciéon no homogéneos con los vigentes en Espafa, los elementos
integrantes de las cuentas anuales deberan ser valorados de nuevo conforme a
los criterios contables espanoles, realizandose los ajustes retroactivos necesarios,
salvo que el resultado de la nueva valoracion ofrezca un interés poco relevante a
los efectos de alcanzar la imagen fiel.

El efecto neto de aplicar el criterio establecido en el parrafo anterior se reconocera con-
tra una cuenta de reservas, salvo que en aplicacion del nuevo criterio la diferencia de valor
se tuviera que contabilizar en otro epigrafe del patrimonio neto.
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c) Enlas primeras cuentas formuladas en Espafia se debera suministrar informacion
comparativa del ejercicio anterior ajustada a los nuevos criterios.

De lo anterior se desprende que no es posible mantener los principios contables aplica-
bles en Francia en la formulacion de las cuentas anuales, ya que los elementos integrantes
de estas cuentas deberan ser valorados de nuevo conforme a los criterios contables espa-
foles, realizandose los ajustes retroactivos necesarios, salvo que el resultado de la nueva
valoracion ofrezca un interés poco relevante a los efectos de alcanzar la imagen fiel.

6. Conclusiones

El apartado 1, «Cuentas anuales. Imagen fiel», del Marco Conceptual de la Contabilidad
del PGC dispone que:

El sujeto contable que informa como persona juridica individual, en el marco de
este Plan General de Contabilidad, lo hara con independencia del grupo de em-
presas al que pueda pertenecer, sin perjuicio de las normas particulares recogi-
das en la segunda parte de este Plan y de los desgloses informativos que deban
incorporarse en las cuentas anuales.

Sobre la base de este principio, los criterios para contabilizar las modificaciones estructu-
rales varian en funcién del grado de vinculacién de las sociedades que intervienen en la ope-
racion y de que los activos y actividades que se transmitan cumplan la definicion de negocio.

Si el acuerdo se formaliza entre empresas del grupo, en el sentido de la NECA 13.2 del
PGC, y el objeto de la transaccion es un negocio, la fusién o escisién se contabilizara si-
guiendo el método del coste precedente regulado en la NRV 21.2 2. En caso contrario, con
caracter general, los elementos patrimoniales adquiridos se registraran por su valor razonable.

En desarrollo del método de adquisicion, la Resolucion de 5 de marzo del ICAC ha con-
tribuido a aclarar las reglas sobre la retroaccion contable, y al mismo tiempo ha incluido al-
guna aclaracion relevante sobre el registro de las fusiones y escisiones en los socios de las
sociedades que participan en la operacion.

Las reglas particulares en materia de reestructuracion empresarial preservan la fiabilidad
de la informacion financiera, al evitar el reconocimiento de fondos de comercio, de dificil
valoracion, en transferencias de negocios dentro de un grupo.

No obstante, la justificacion de las reglas particulares dista mucho de ser una cuestién
pacifica porque el registro del inmovilizado material o intangible por referencia al coste pre-
cedente no cabe duda de que altera la determinacién del resultado del ejercicio de la so-
ciedad adquirente.
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Por otro lado, no es menos controvertido el hecho de que la compraventa de un negocio
o la cesion global de activos y pasivos entre empresas del grupo se rijan por el método de
adquisicion, y que la fusion, escision o aportacion no dineraria de un negocio deban seguir
el método del coste precedente, a pesar de que en todos estos casos se transfiera un nego-
cio entre empresas del grupo. La razon que justifica excluir estas transacciones del alcance
de las reglas especiales es simple y llanamente evitar el quebranto que, en caso contrario,
se produciria en el patrimonio neto de la sociedad adquirente si tuviese que reconocer los
activos por el coste precedente y la contraprestacion entregada por su valor razonable.

En cualquier caso, el trabajo realizado por la normalizacion contable espafola en este
ambito es positivo porque ha puesto a disposicion de los usuarios unas reglas que han
permitido resolver de una manera practica situaciones complejas en las que hubiera sido
preciso introducir un elevado nivel de juicio a la hora de cuantificar el valor razonable de al-
gunos elementos patrimoniales.

A futuro, opinamos que una vez completado el marco de las modificaciones estructura-
les entre partes no vinculadas, tal vez fuese conveniente que el ICAC aprobase otra resolu-
cion dirigida a desarrollar el concepto del grupo de sociedades, la definiciéon de negocio y
la NRV 21.2; en concreto, las reglas particulares reguladas en su apartado 2, con el objetivo
de recopilar y poner al dia las numerosas interpretaciones que hasta la fecha se han publi-
cado en el BOICAC acerca de estas operaciones.

Para completar esa tarea seria oportuno tener en cuenta los recientes trabajos del IASB
y el EFRAG en sus respectivos proyectos sobre combinaciones de negocios bajo control
comun, pero sin renunciar a los planteamientos internos, en la medida en que se hayan de-
mostrado adecuados, ni a la experiencia que ha aportado a la normalizacion contable es-
pafnola el camino recorrido en este ambito desde la aprobacién del PGC en el afio 2007.
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Analisis doctrinal

Tratamiento contable de una «provision para
rehabilitacion de inmovilizado» (NRV 15.2)

Analisis de la consulta 6 del BOICAC 115, de septiembre de 2018

Mercedes Cervera Oliver

Profesora de la Universidad Autdonoma de Madrid

Extracto

]I Andlisis del tratamiento contable de una «provision para rehabilitacion de inmovilizado».

Consulta 6

Sobre el tratamiento contable de una «provisién para rehabilitacién del inmovilizado».

Respuesta

La entidad consultante se dedica a la explotacion de los apartamentos turisticos de una comu-
nidad de propietarios. En virtud del contrato de explotacion, la comunidad de propietarios cede los
apartamentos, zonas comunes, mobiliario, herramientas, utillaje, etcétera, y se acuerda que sea por
cuenta de la sociedad explotadora la reparacion y demas actuaciones necesarias en los activos de
todo el complejo turistico, incluyendo el mobiliario, lenceria y menaje.

Segun se indica en el escrito de consulta, la entidad esta considerando realizar al cierre
del ejercicio una provisién para rehabilitacion al amparo de lo previsto en la norma de re-
gistro y valoracién (NRV) 15.2, «Provisiones y contingencias», del Plan General de Contabi-
lidad (PGC), aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, con el objetivo de
atender en el futuro las actuaciones de conservacién y mantenimiento de los apartamentos
y la renovacién de los elementos necesarios para su explotacion.

La consulta versa sobre el tratamiento contable de los hechos descritos.
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Los gastos incurridos por la renovaciéon del mobiliario, herramientas, utillaje, lenceria,
menaje, etcétera se contabilizaran como inmovilizado material o como gastos del ejercicio,
segun proceda, siguiendo los criterios establecidos a tal efecto en el PGC y en la norma
segunda de la Resolucion de 1 de marzo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, por la que se dictan normas de registro y valoracion del inmovilizado material
y de las inversiones inmobiliarias.

Los gastos de conservacién y reparacién del complejo turistico, incluidas las zonas
comunes, se contabilizaran como gastos del ejercicio siguiendo el principio del devengo.

Las actuaciones que desde la perspectiva de la comunidad de propietarios pudieran
calificarse como una renovacién, ampliacién o mejora del complejo se contabilizaran como
un inmovilizado material aplicando por analogia el criterio recogido en la NRV 3.2, «<Normas
particulares sobre el inmovilizado material», apartado h), del PGC:

h) En los acuerdos que, de conformidad con la norma relativa a arrendamientos y otras
operaciones de naturaleza similar, deban calificarse como arrendamientos operativos,
las inversiones realizadas por el arrendatario que no sean separables del activo arren-
dado o cedido en uso, se contabilizaran como inmovilizados materiales cuando cum-
plan la definicion de activo. La amortizacion de estas inversiones se realizara en funcion
de su vida util que sera la duracion del contrato de arrendamiento o cesion —incluido el
periodo de renovacion cuando existan evidencias que soporten que la misma se va a
producir-, cuando esta sea inferior a la vida econémica del activo.

Por lo tanto, de acuerdo con lo anterior, en ningun caso los hechos descritos originaran
el reconocimiento de una provision.

Ejemplo 1

El 1 de enero de 20X0 la comunidad de propietarios de los apartamentos turisticos A firma
un contrato de explotacion de los mismos con la empresa B. En este se establece que los
titulares del complejo turistico ceden a titulo oneroso el uso y disfrute de los apartamentos
(incluido el mobiliario) y de las zonas comunes (jardines, pista de tenis y piscina, etc.), herra-
mientas y utillaje a la empresa B.

Los activos cedidos en explotacion aparecen recogidos y valorados en la contabilidad de la
comunidad de propietarios como se muestra a continuacion:

e [nversiones en terrenos y bienes naturales ...........cccccceeveeieieinnnnn, 2.500.000 um
e Inversiones en CONSIIUCCIONES ......vvvvieeiiiiiiiieee it e 8.400.000 um
e [nstalaciones deportivas: PISCING ......vviviviiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeee e 30.000 um
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e |Instalaciones deportivas: pista de padel ........cccocciiiiiiiiiiiinnin, 8.000 um
©  MODIlIAIIO  +evveiiiiiiii e 3.300 um
©  UHIlAJE woeeeiee et 600 um

A principios de cada mes, la comunidad de propietarios recibe por transferencia bancaria
50.000 um por la cesion del uso y disfrute del complejo turistico.

La vida util de los apartamentos se estima en 40 afnos, la de la piscina y la pista de padel en
20 anos y la del mobiliario y utillaje en 6 anos.

Se pide:

Registro contable de las operaciones que se derivan de este enunciado en el gjercicio 20X0
por parte de la comunidad de propietarios y por parte de la empresa B.

Solucién
Contabilidad de la comunidad de propietario

e Mensualmente. Ingresos por la cesion del uso y disfrute del complejo turistico:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.000
752 Ingresos por cesion del uso y disfrute del complejo turistico 50.000

e 31 de diciembre de 20X0. Por la amortizacion de sus activos:

Caodigo Cuenta Debe Haber
682 Amortizacion de las inversiones en construcciones 210.000
(8.400.000/40)
681 Amortizacion del inmovilizado material 2.550

{[(30.000 + 8.000)/20] + (3.300 + 600)/6}
282 Amortizacion acumulada de las inversiones en construcciones 210.000

281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 2.550

Esta cesion del uso de los apartamentos turisticos o arrendamiento a la empresa B, a efec-
tos contables, se trata como un arrendamiento operativo. La comunidad de propietarios es
el arrendador vy, por eso, los activos cedidos en explotacion forman parte de su patrimonio y
en su contabilidad registra su amortizacion.
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Contabilidad de la empresa B

e Mensualmente. Pago por bancos de la cesion del uso y disfrute del complejo turistico:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Gastos por cesion del uso y disfrute del complejo turistico 50.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.000

Al contabilizarse como un arrendamiento operativo, y ser el arrendatario, no da de alta en su
contabilidad los activos que se le han cedido en explotacion. Por tanto, no puede reflejar una
provision por rehabilitacion de los inmovilizados que explota.

Ejemplo 2

En el contrato de explotacion de los apartamentos turisticos del supuesto anterior, se acuer-
da que la empresa B se ocupara de la reparacion y mantenimiento de todos los activos del
complejo turistico, incluido el mobiliario, la lenceria y el menaje.

En el ejercicio 20X0, incurre por este concepto en los siguientes gastos, que paga por banco:

e Compra de lenceria y menaje (los considera no inventariables) ...... 6.000 um

e Gastos de mantenimiento de la piscina y la pista de padel .......... 1.500 um

e  Gastos de fontaneria ...........ccooo i, 950 um
Se pide:

Registro contable de las operaciones descritas por parte de la empresa B.

Solucién

Por el devengo y pago de los gastos:

Cadigo Cuenta Debe Haber
629 Otros servicios 6.000
622 Reparaciones y conservacion 2.450
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 8.450
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Ejemplo 3
En marzo, la empresa B decide acondicionar unos espacios comunes para habilitar mas pla-

zas de aparcamiento, que a fin de mes estan en condiciones operativas. Los costes de esta
obra, que corren a su cargo y paga por banco, ascienden a 1.900 um.

La vida econémica de estas plazas de aparcamiento es de 40 anos. En el contrato de explo-
tacion del complejo turistico se establece que su duracion sera de 5 anos.

Se pide:

Contabilizacion de la empresa B en el gjercicio 20X0 a partir de la informacion anterior.

Solucién

Marzo. Alta de las plazas de aparcamiento:

Cadigo Cuenta Debe Haber
215 Instalaciones. Plazas de aparcamiento 1.900
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.900

31 de diciembre de 20X0. Amortizacion en el gjercicio 20X0 de las plazas de parking.

Como estos activos no son separables de los cedidos en uso y desde que estan en condi-
ciones operativas hasta la finalizacion del contrato solo quedan 4 anos y 9 meses (4,75 afos),
plazo inferior a su vida econdémica (40 anos), su vida Util sera de 4,75 afos.

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (1.900/4,75 x 0,75) 300
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 300
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Tratamiento contable aplicable a las subvenciones
recibidas de la Administracion publica, cuando el
gasto subvencionado no se ha realizado y el cobro
de la subvencion se condiciona a la justificaciéon de
los gastos incurridos

Analisis de la consulta 2 del BOICAC 117, de marzo de 2019

Ana Luna Garcia Gonzalez

Interventora y auditora del Estado

Extracto

Aplicacion préctica sobre el tratamiento contable aplicable a las subvenciones publicas, cuando
el gasto subvencionado no se ha realizado y el cobro se condiciona a la justificacion de los
gastos incurridos.

Consulta 2

Sobre el tratamiento contable aplicable a las subvenciones recibidas de la Administra-
cioén publica, cuando el gasto subvencionado no se ha realizado y el cobro de la subven-
cion se condiciona a la justificacion de los gastos incurridos.

Respuesta:

La consulta plantea dos supuestos en que la Administracion publica concede subven-
ciones a determinadas empresas.

En el primer supuesto, una sociedad mercantil solicita en enero del afio X una subven-
cién para financiar un estudio de mercado. En septiembre del mismo afio la Administracién
publica emite una resolucién individual de concesién de subvencién a la empresa por el
100 % del gasto previsto y pone como requisito para su cobro que una vez ejecutada la to-
talidad del gasto se facilite un informe del resultado obtenido y se solicite el cobro aportan-
do la documentacién justificativa de los gastos. A 31 de diciembre del afo X, la sociedad
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ha realizado el 60 % del gasto y ha reconocido un derecho de cobro frente a la Administra-
cién y un ingreso por el mismo importe.

La cuestién planteada se refiere al tratamiento contable que la sociedad debe dar al im-
porte de la subvencion concedida y destinada a financiar el 40 % de los gastos del proyecto
que esta previsto realizar en el aflo X+1 y, en particular, si esta parte de la subvencién debe
ser considerada reintegrable y originar el reconocimiento de un crédito frente a la Adminis-
tracion empleando como contrapartida la cuenta 522, «Deudas a corto plazo transforma-
bles en subvenciones, donaciones y legados».

En el segundo supuesto, una sociedad cooperativa solicita en el ejercicio X una sub-
vencion para realizar cursos de formacion de sus socios cooperativistas en los ejercicios
X+1y X+2. En diciembre del afno X la Administracion publica emite la resolucion individual
de concesion de la subvencién para los dos cursos, por el 100 % de los gastos previstos,
poniendo como requisito para su cobro la ejecucion y justificacion individual de cada curso
en su afo correspondiente. El consultante pregunta si a 31 de diciembre del afio X se debe
contabilizar la subvencién concedida en la sociedad cooperativa, en los términos indicados
en la primera pregunta, considerando que en esta fecha no se ha recibido cobro alguno ni
tampoco se han realizado gastos para los cursos subvencionados.

El apartado 3.° del Marco Conceptual de la Contabilidad, contenido en la primera parte
del Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, recoge el principio de devengo en los siguientes términos:

Los efectos de las transacciones o hechos econémicos se registraran cuando ocu-
rran, imputandose al ejercicio al que las cuentas anuales se refieran, los gastos y
los ingresos que afecten al mismo, con independencia de la fecha de su pago o
de su cobro.

Por su parte, la norma de registro y valoracion (NRV) 18.%, «Subvenciones, donaciones
y legados recibidos», del PGC, en su apartado 1.1, establece:

Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables se contabilizaran inicial-
mente, con caracter general, como ingresos directamente imputados al patrimonio
neto y se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias como ingresos sobre
una base sistematica y racional de forma correlacionada con los gastos derivados
de la subvencién, donacion o legado, de acuerdo con los criterios que se detallan
en el apartado 1.3 de esta norma.

Las subvenciones, donaciones y legados que tengan caracter de reintegrables se
registraran como pasivos de la empresa hasta que adquieran la condicion de no re-
integrables. A estos efectos, se considerara no reintegrable cuando exista un acuer-
do individualizado de concesion de la subvencion, donacién o legado a favor de la
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empresa, se hayan cumplido las condiciones establecidas para su concesiéon y no
existan dudas razonables sobre la recepcion de la subvencién, donacion o legado.

De acuerdo con lo indicado, en la medida en que la subvencién cumpla los requisitos
para ser considerada no reintegrable, debera registrarse en el patrimonio neto de la empre-
sa, neta del efecto impositivo. En caso contrario, tal y como establece la norma menciona-
da, debera registrarse como un pasivo hasta que adquiera la condicién de no reintegrable.
En ambos supuestos el registro contable debera realizarse en el momento en que se pro-
duzca el acuerdo de concesion de la subvencion, con independencia de que el cobro se
materialice en ejercicios posteriores, siempre y cuando el derecho de la empresa frente a
la entidad concedente cumpla los criterios para reconocer un activo regulados en el Marco
Conceptual de la Contabilidad.

Asuvez, endesarrollo de laNRV 18.2 1, la disposicion adicional unica de la Orden EHA/733/2010,
de 25 de marzo, por la que se aprueban aspectos contables de empresas publicas que operan
en determinadas circunstancias, ha regulado con un alcance general, es decir, aplicable a todo
tipo de empresa, los criterios para calificar una subvencion como no reintegrable:

2. A los exclusivos efectos de su registro contable, para entender cumplidas las
condiciones establecidas para su concesion se aplicaran los siguientes criterios.

[.]

c) Subvenciones concedidas para financiar gastos especificos de ejecucion plu-
rianual: si las condiciones del otorgamiento exigen la finalizacion del plan de ac-
tuacion y la justificacion de que se han realizado las actividades subvencionadas,
por ejemplo, la realizacién de cursos de formacion, se considerara no reintegrable
cuando en la fecha de formulacioén de las cuentas anuales se haya ejecutado la
actuacion, total o parcialmente.

En el supuesto de ejecucion parcial, la subvencion se calificara como no reintegra-
ble en proporcidén al gasto ejecutado, siempre que no existan dudas razonables
de que se concluira en los términos fijados en las condiciones del otorgamiento.

Asi pues, atendiendo a las condiciones establecidas en los acuerdos de concesion de
las subvenciones, cada empresa debera valorar si puede considerar no reintegrable la sub-
vencion en su totalidad o si, atendiendo a la identidad de razén que pueda existir entre las
subvenciones concedidas para un estudio de mercado (supuesto 1) y las otorgadas para
la realizacién de cursos de formacion (supuesto 2), calificarlas como no reintegrables solo
en proporcion al gasto ejecutado de acuerdo con lo dispuesto en la letra c) del apartado 2
de la mencionada disposicion.

La imputacién de las subvenciones no reintegrables a la cuenta de pérdidas y ganan-
cias se realizara en funcion de la finalidad para la que fueron concedidas. En los supuestos
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E Andlisis doctrinal Consulta 2 del BOICAC 117

planteados en la consulta, si el objeto de la concesién de las subvenciones es la financia-
cion de gastos especificos, esta serd la finalidad que debera considerarse a la hora de apli-
car los criterios incluidos en la NRV 18.2 1 del PGC.

En este sentido, en el caso del estudio de mercado la subvencidon se puede calificar
como no reintegrable e imputarse como ingreso en proporcion al gasto ejecutado (60 %)
en la fecha de formulacion de las cuentas anuales, siempre que no existan dudas razona-
bles de que se concluira en los términos fijados en las condiciones del otorgamiento. Para
el resto del gasto (40 %) a realizar en el préximo ejercicio, las subvenciones concedidas se
entenderan reintegrables debiendo figurar en el pasivo del balance de este ejercicio.

En el caso de los cursos de formacién subvencionados considerando que no se ha efec-
tuado gasto alguno y que los cursos se realizaran en los dos préximos ejercicios, en las
cuentas del presente ejercicio las subvenciones concedidas se entenderan reintegrables
debiendo figurar en el pasivo del balance como deudas.

Ejemplo 1

LLa sociedad SF solicita en enero del afio X1 una subvencion para financiar un estudio de mer-
cado. En septiembre del mismo ano la Administracion publica emite una resolucion individual
de concesion de subvencion a la empresa por el 100 % del gasto previsto, que se cuantifica
en 100.000 euros y pone como requisito para su cobro que una vez ejecutada la totalidad
del gasto se facilite un informe del resultado obtenido y se solicite el cobro aportando la do-
cumentacion justificativa de los gastos.

Se pide:

Determinar el tratamiento contable que la sociedad debe dar al importe de la subvencion
concedida y realizar los asientos que procedan en el gjercicio X1.

Solucién

Determinacion del tratamiento contable de la operacion

La consulta 2 del BOICAC 117 establece para este supuesto que la subvencion se puede
calificar como no reintegrable e imputarse como ingreso en proporcion al gasto ejecutado
en la fecha de formulacion de las cuentas anuales, siempre que no existan dudas razonables
de que se concluira en los términos fijados en las condiciones del otorgamiento. En nuestro
supuesto para el ano X1 se cumple para el 60 % de la subvencion obtenida.
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Para el resto del gasto (40 %) a realizar en el préximo ejercicio, las subvenciones concedi-
das se entenderan reintegrables debiendo figurar en el pasivo del balance de este gjercicio.

Asientos contables arno X1

1 de enero de X1

Por la solicitud de la subvencién: no procede asiento contable.

Septiembre de X1
Por la concesion de la subvencion:
La NRV 18.2 del PGC establece:

Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables se contabilizaran inicial-
mente, con caracter general, como ingresos directamente imputados al patrimonio
neto y se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias como ingresos sobre
una base sistematica y racional de forma correlacionada con los gastos derivados
de la subvencién, donacién o legado, de acuerdo con los criterios que se detallan
en el apartado 1.3 de esta norma.

Las subvenciones, donaciones y legados que tengan caracter de reintegrables
se registraran como pasivos de la empresa hasta que adquieran la condiciéon de
no reintegrables. A estos efectos, se considerara no reintegrable cuando exista
un acuerdo individualizado de concesion de la subvencion, donacion o legado
a favor de la empresa, se hayan cumplido las condiciones establecidas para su
concesion y no existan dudas razonables sobre la recepcion de la subvencion,
donacién o legado.

De este modo, en el momento de la concesion de la subvencion, la sociedad SF debe decidir
sobre la consideracion de la subvencion como reintegrable o no reintegrable.

Dado que en este momento no se han cumplido las condiciones establecidas para su con-
cesion, esto es, ejecutar el gasto y facilitar a la Administracion concedente un informe del re-
sultado obtenido, debe calificar la subvencién como reintegrable, y como tal, imputarla como
un pasivo hasta que adquiera la condicion de no reintegrable.

Por el reflejo contable de la concesién de la subvencion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 100.000
522 Deudas a corto plazo transformables en subvenciones 100.000
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31 de diciembre de X1

Por el reconocimiento de los gastos ejecutados en X1:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6-- Gastos por naturaleza (60 % x 100.000) 60.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 60.000

Por la imputacion de la subvencion al resultado del gjercicio en funcion del porcentaje de
gasto ejecutado:

La sociedad puede determinar que el gasto realmente ejecutado en el gjercicio X1 es del
60 %, por lo que sera este porcentaje el que podra considerar como subvencion no reinte-
grable, tal y como establece la consulta 2 del BOICAC 117.

Una vez identificada la subvenciéon que a esta fecha debe considerarse como no reintegra-
ble, la NRV 18.2 del PGC determina que se contabilizaran inicialmente, con caracter general,
como ingresos directamente imputados al patrimonio neto, reconociéndose en la cuenta de
pérdidas y ganancias como ingresos de acuerdo con los criterios que se detallan en el apar-
tado 1.3 de esta norma.

El citado apartado 1.3 establece que la imputacién a resultados de las subvenciones, donacio-
nes y legados que tengan el caracter de no reintegrables se efectuara atendiendo a su finalidad.

Cuando se concedan para financiar gastos especificos: se imputaran como ingresos en el
mismo ejercicio en el que se devenguen los gastos que estén financiando.

Por tanto, al ir destinada la subvencion a financiar gastos especificos realizados en el gjerci-
cio X1, se imputara a la cuenta de pérdidas y ganancias de este gjercicio.

Caodigo Cuenta Debe Haber

522 Deudas a corto plazo transformables en subvenciones 60.000
(60% x 100.000)

74- Subvenciones imputadas al resultado del gjercicio 60.000

Ejemplo 2

La sociedad cooperativa FT solicita en enero del gjercicio X1 una subvencion para realizar cur-
sos de formacion de sus socios cooperativistas en los gjercicios X2 y X3. En diciembre del aho
X1 la Administracion publica emite la resolucion individual de concesion de la subvencion para
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los dos cursos, por el 100 % de los gastos previstos (100.000 €), poniendo como requisito
para su cobro la ejecucioén vy justificacion individual de cada curso en su afio correspondiente.

Se pide:

Determinar si a 31 de diciembre del afio X1 se debe contabilizar la subvencion concedida en
la sociedad cooperativa, considerando que en esta fecha no se ha recibido cobro alguno ni
tampoco se han realizado gastos para los cursos subvencionados.

Solucién
Determinacion del tratamiento contable de la operacion

La consulta 2 del BOICAC 117 establece para este supuesto que en el caso de los cursos
de formacion subvencionados, considerando que no se ha efectuado gasto alguno y que los
cursos se realizaran en los dos préoximos ejercicios, en las cuentas del gjercicio X1 las sub-
venciones concedidas se entenderan reintegrables debiendo figurar en el pasivo del balan-
ce como deudas.

De este modo, en aplicacion de la NRV 18.2 del PGC, la subvencion concedida debe conta-
bilizarse en el gjercicio X1 como un pasivo hasta que adquiera la condicion de no reintegra-
ble, hecho que se producira en los ejercicios X2 y X3 a medida que se realicen los cursos
subvencionados.

1 de enero de X1

Por la solicitud de la subvencion: no procede asiento contable.

Diciembre de X1

Por la concesion de la subvencion:

En este momento seguin establece la consulta, al no haber ejecutado gasto alguno recono-
cera la subvencion concedida como reintegrable:

Codigo Cuenta Debe Haber

4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 100.000

522 Deudas a corto plazo transformables en subvenciones 100.000
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Contabilidad

Casos practicos

Segundo ejercicio resuelto del proceso selectivo
para el ingreso en el Cuerpo Técnico de Hacienda
(promocion interna)

Anna Ayats Vilanova
Pilar Garcia Giménez
Profesoras del CEF.-

(Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso, por el sistema de promocién interna, al Cuerpo
Técnico de Hacienda, convocado por la Resolucion de 5 de noviembre de 2018 [BOE de 12 de noviembrel]).

Sumario

Caso 1. Contabilidad financiera. Balance de comprobacion a finales de febrero de 2019, conta-
bilidad de las operaciones del mes de marzo, tales como gastos de personal, servicios
exteriores, compras, ventas, descuento de efectos, liquidacion del IVA trimestral, ajustes
de cierre de trimestre de las existencias, amortizaciones, deterioro global de valor de
créditos por operaciones comerciales y, por ultimo, determinacion del resultado del
trimestre y cierre contable trimestral.

Caso 2. Contabilidad financiera y de sociedades. Operaciones entre dos empresas que son
asociadas que se prestan servicios, venden inmovilizado, reparto de beneficios, amplia-
cioén de capital y venta de derechos de preferencia.

Caso 3. Contabilidad financiera. Suscripcion de bonos que se califican como activo financiero
disponible para la venta, imputacion del rendimiento financiero y venta de los bonos.

Caso 4. Contabilidad financiera. Empresa que aplica la regla de prorrata general y adquiere un
elemento de transporte mediante un contrato de arrendamiento financiero.

Caso 5. Matematicas financieras. El supuesto tiene tres apartados: en el primero se averi-
guard el valor final de un fondo de inversién; en el segundo, se aplicara un descuento
comercial, y el ltimo tiene que ver con un empréstito con prima de reembolso y gastos
de amortizacion.
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Caso practico num. 1
Contabilidad financiera

La empresa Gefer, SA se dedica a la comercializacion de productos de vidrio. A 28 de
febrero de 2019 dispone de la siguiente informacion contable de sus operaciones realiza-
das durante los dos primeros meses del afo:

Acreedores comerciales 120.000
Amortizacién acumulada inmovilizado intangible 105.000
Amortizacion acumulada inmovilizado material 68.000
Anticipos a empleados 28.000
Beneficios ejercicio 2018 1.100.000
Capital social 280.000
Clientes 425.000
Compras de mercaderias 198.900
Deterioro de valor de crédito por operaciones comerciales 210.000
Gastos anticipados 24.500
Hacienda Publica, IVA repercutido 189.000
Hacienda Publica, VA soportado 21.000
Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 42.000
Inversiones financieras a largo plazo 1.050.000
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>

Mercaderias 100.000
Mobiliario 150.000
Plazas de garaje en venta 630.000
Préstamos a largo plazo 297.500
Propiedad industrial 300.000
Provision para otras operaciones comerciales 42.000
Reserva legal 70.000
Reserva voluntaria 350.000
Seguridad Social a cargo de la empresa 63.000
Sueldos y salarios 217.000
Suministros 102.100
Bancos c/c 614.000
Ventas de mercaderias 1.050.000

Operaciones realizadas en el mes de marzo

1. Se abonan los siguientes sueldos al personal: sueldos y salarios, 105.000 euros;
Seguridad Social a cargo de la empresa, 31.500 euros; Seguridad Social a cargo
del empleado, 5.250 euros; IRPF, 15.750 euros. Se descuentan la mitad de los
anticipos entregados con anterioridad y se dejan pendientes de pago unas in-
demnizaciones por despido que ascienden a 70.000 euros.

2. Se abonan los gastos siguientes: luz, 5.000 euros (IVA 21 %); comunicaciones,
5.000 euros (IVA 21 %); material de oficina fungible, 10.000 euros (IVA 21 %).

3. Compras de 37.500 unidades de mercaderias por 367.500 euros con pago con-
tado. La operacion tiene un descuento por pronto pago de 17.500 euros incluido
en la factura y esta gravada con un IVA del 21 %.

4. Sevenden 25.000 unidades de mercaderias por 1.990.000 euros a crédito. IVA de
la operacion 21 %. Se giran letras a los clientes por 2.000.000 de euros. También
se factura el transporte de la mercancia que asciende a 10.000 euros (IVA 21 %).
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5. Sedescuentan letras en el banco por 1.000.000 de euros. La entidad bancaria cobra
30.000 euros por intereses y gastos.

6. Los clientes de Gefer se benefician de un sistema de fidelizacién basado en el
regalo de puntos que obtiene en funcién de la facturacién que realizan. Durante
estos meses han canjeado articulos por 12.000 euros en puntos y han caduca-
do puntos por valor de 5.000 euros. Ademas, la empresa ha regalado puntos por
35.000 euros a los clientes con caducidad de 12 meses.

7. Gefer tiene alquilada la empaquetadora a la empresa Soluciones Agiles, SA con
un contrato de 10 afios pagando 0,5 euros por elemento empaquetado, a 30 dias.
Durante el mes de marzo no se ha podido utilizar por estar sometida a un cambio
de piezas para aumentar la velocidad. El arreglo ha supuesto 10.000 euros que
ha sido pagado por banco (IVA 21 %). Ademas, ha sido necesario acondicionar
la zona fisica donde esta ubicada la maquina. El coste de la obra ha ascendido a
2.000 euros y ha sido realizada por un empleado de Gefer. Se estima la vida util
del arreglo en 2 afios.

8. Se pagan 60.000 euros por transportes a la empresa La Veloz, SA (IVA 21 %). De
esta cifra 20.000 euros corresponden al transporte por ventas de mercaderias y
40.000 euros al transporte por compras de las mercaderias del mes de marzo.

9. Vencen las letras descontadas y se cobran un total de 800.000 euros. El resto han
sido impagadas.

10. Con fecha 30 de marzo se procede a contabilizar la liquidacion trimestral de IVA.

Ajustes previos al cierre trimestral de cuentas

Datos relacionados con las mercaderias: Existencias iniciales: 10.000 unidades; compras
enero y febrero: 19.500 unidades. La empresa vendié en enero y febrero 14.000 unidades.
Durante el proceso de empaquetado y venta se han roto 3.000 unidades. La empresa apli-
ca el método FIFO para valoracion de las existencias.

Datos relacionados con inmovilizados

La propiedad industrial se adquirié el 1 de julio de 2017. Se estima la vida util en 5 afios,
su depreciacion es lineal y su valor residual nulo.

El mobiliario se adquiri6 el 1 de enero de 2014. Se estima la vida util en 10 afios, su de-
preciacion es lineal y el valor residual: 30.000 euros.

El 1 de enero de 2018 Gefer comenzo las negociaciones con terceros para la venta de
unas plazas de garaje que adquirio en el afo 2016. El 31 de diciembre de 2018 dichas pla-
zas de aparcamiento quedaron valoradas en 630.000 euros, siendo su valor contable neto
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645.000 euros y amortizandose a un ritmo de 20.000 euros afo. El 30 de marzo de 2019
se rompen las negociaciones sin que Gefer tenga una expectativa de venta a corto plazo.

El deterioro de las operaciones comerciales pendientes de cobro se valora en 350.000 euros.

Nota. El IVA no esté incluido en los importes consignados en cada una de las operaciones.

Trabajo a realizar:

1. Contabilizar en el libro diario las operaciones pendientes.
2. Realizar los asientos de regularizacion contable y cierre de la contabilidad del pri-
mer trimestre.

En la resolucién del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

e No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del Plan General de
Contabilidad. No obstante, si lo considera oportuno, puede hacerlo.

e En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar.

e Enlasrespuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de abono,
sin que sea suficiente limitarse a sefialar codigos de cuentas exclusivamente.

e El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de
las operaciones, excepto en los puntos expresamente indicados.
Solucién

Apartado 1

Antes de iniciar los asientos contables, al comprobar los datos del enunciado del balan-
ce de sumas y saldos, hay un descuadre de 84.000 euros.

Codigo Nombre cuenta Debe Haber
410 Acreedores comerciales 120.000
281 Amortizacion acumulada inmovilizado intangible 105.000
282 Amortizacion acumulada inmovilizado material 68.000

4
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Codigo Nombre cuenta Debe Haber
>

460 Anticipo de remuneraciones 28.000

129 Resultado del ejercicio 2018 1.100.000

100 Capital social 280.000

430 Clientes 425.000

600 Compras de mercaderias 198.900

490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 210.000

480 Gastos anticipados 24.500

477 Hacienda Publica, IVA repercutido 189.000

472 Hacienda Publica, VA soportado 21.000

473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 42.000

250 Inversiones financieras a largo plazo 1.050.000

300 Mercaderias 100.000

216 Mobiliario 150.000

580 Inmovilizado 630.000

170 Préstamos a largo plazo 297.500

203 Propiedad industrial 300.000

499 Provision para otras operaciones comerciales 42.000

112 Reserva legal 70.000

113 Reserva voluntaria 350.000

642 Seguridad Social a cargo de la empresa 63.000

640 Sueldos y salarios 217.000

628 Suministros 102.100

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 614.000

700 Ventas de mercaderias 1.050.000
4
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

Caodigo Nombre cuenta Debe Haber
4
Sumas 3.965.500 3.881.500
Descuadre 84.000
Punto 1

Por los gastos del salario del mes de marzo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 105.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 31.500
476 Organismos de la Seguridad Social acreedores (5.250 + 31.500) 36.750
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 15.750
460 Anticipos de remuneraciones 14.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 70.000

(105.000 - 5.250 - 15.750 - 14.000)

Por las indemnizaciones:

Cadigo Cuenta Debe Haber
641 Indemnizaciones 70.000
465 Remuneraciones pendientes de pago 70.000
Punto 2

Por los gastos de luz:

Cadigo Cuenta Debe Haber

628 Suministros 5.000
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A. Ayats y P. Garcia Contabilidad E

Codigo Cuenta Debe Haber
>

472 Hacienda Publica, VA soportado 1.050

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 6.050

Por los gastos de comunicaciones:

Cadigo Cuenta Debe Haber
629 Otros servicios 5.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 1.050
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 6.050

Por los gastos de material de oficina:

Cadigo Cuenta Debe Haber
629 Otros servicios 10.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 2.100
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.100

Si no hay control de inventario del material de oficina se registra como un gasto general
creando una subcuenta en la cuenta 629, «Otros servicios».

Punto 3

Por las compras:

Caodigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (367.500 - 17.500) 350.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 73.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 423.500

Los descuentos en factura por aplicacion de la norma de registro y valoracién (NRV) 10.2
del Plan General de Contabilidad (PGC) es menor precio de adquisicion.
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

Punto 4

Por las ventas:

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 2.420.000
700 Ventas de mercaderias 1.990.000
759 Ingresos por servicios diversos 10.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (2.000.000 x 21 %) 420.000

Se supone que el transporte de la mercancia se incluye en la factura de los productos,
pero al no considerarse actividad habitual se registra como ingreso accesorio a la explotacion.

Por la aceptacion de las letras por los clientes:

Caodigo Cuenta Debe Haber
4310 Efectos comerciales en cartera 2.000.000
430 Clientes 2.000.000
Punto 5

Por la reclasificacion de las letras:

Codigo Cuenta Debe Haber
4311 Efectos comerciales descontados 1.000.000
4310 Efectos comerciales en cartera 1.000.000

Por el liquido recibido:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 970.000
5208 Deudas por efectos comerciales descontados (1.000.000 - 30.000) 970.000
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Punto 6

Por los puntos canjeados:

Cédigo Cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes 12.000
700 Ventas de mercaderias 12.000

Por los puntos caducados:

Caodigo Cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes 5.000
700 Ventas de mercaderias 5.000

Por los puntos regalados:

Codigo Cuenta Debe Haber
700 Ventas de mercaderias 35.000
438 Anticipos de clientes 35.000
Punto 7

Por el cambio de piezas:

Codigo Cuenta Debe Haber
219 Otro inmovilizado material 10.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 2.100
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.100

Por la obra para acondicionar la maquina:

Cadigo Cuenta Debe Haber

219 Otro inmovilizado material 2.000
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

Caodigo Cuenta Debe Haber
»
731 Trabajos realizados para el inmovilizado material 2.000
Punto 8

Por el pago de los gastos de transporte:

Cédigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 40.000
624 Transportes 20.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 12.600
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 72.600
Punto 9

Por el devengo de los intereses relativos a las letras descontadas:

Cadigo Cuenta Debe Haber
665 Intereses por descuento de efectos 30.000
5208 Deudas por efectos descontados 30.000

Por el vencimiento de las letras descontadas y cobradas:

Cadigo Cuenta Debe Haber
5208 Deudas por efectos descontados 800.000
4311 Efectos comerciales descontados 800.000

Por la reclasificacion de las letras impagadas:

Cadigo Cuenta Debe Haber
4315 Efectos comerciales impagados 200.000
4311 Efectos comerciales descontados 200.000
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Contabilidad E

A. Ayats y P. Garcia

Por el cargo del importe de las letras:

Codigo Cuenta Debe Haber
5208 Deudas por efectos comerciales descontados 200.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000
Punto 10

Por la liquidacion del IVA:

Codigo Cuenta Debe Haber
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 609.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 113.400
4750 Hacienda Publica, acreedora por IVA 495.600

Saldo del IVA repercutido = 189.000 (balance comprobacién) + 420.000 (punto 4) =
=609.000 euros.

Saldo del IVA soportado = 21.000 (balance de comprobacion) + 1.050 (punto 2) +
+ 1.050 (punto 2) + 2.100 (punto 2) + 73.500 (punto 3) + 2.100 (punto 7) + 12.600 (punto 8) =
= 113.400 euros.

Ajustes previos al cierre trimestral de cuentas

1. Calculo vy ajuste de las existencias finales a 31 de marzo si el método de valora-

cion es FIFO
Concepto/Precio 10 10,20 10,40
Existencias iniciales 10.000
Compras 19.500
Existencias 10.000 19.500
Ventas -10.000 -4.000
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>
Existencias 0 156.500
Compras 37.500
Existencias 0 15.500 37.500
Ventas -15.500 -9.500
Existencias 0 0 28.000
Mermas -3.000
Existencias 0 0 25.000
e Coste unitario de las existencias iniciales (100.000/10.000) ............. 10
e Coste unitario de las compras de enero y febrero (198.900/19.500) .... 10,20
e Coste unitario de las compras de marzo [(350.000 + 40.000)/37.500] ... 10,40
e Valor de las existencias finales (25.000 unidades x 10,40) ................. 260.000

2. Por el ajuste de las existencias

Por el traspaso de las existencias iniciales a gasto del ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias 100.000
300 Mercaderfas (10.000 unidades x 10 €) 100.000

Por la incorporacion al balance de las existencias finales:

Cadigo Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias (25.000 unidades x 10,40 €) 260.000
610 Variacion de existencias de mercaderias 260.000

Saldo de la cuenta 610, «Variacion de existencias» = —100.000 + 260.000 = +160.000
euros, saldo acreedor.
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Datos relacionados con inmovilizados

Por la amortizacion de la propiedad industrial:

Caodigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (300.000/5 x 3/12) 15.000
2803 Amortizacion acumulada de propiedad industrial 15.000

Por la amortizacion del mobiliario:

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material [(150.000 — 30.000)/10 x 3/12] 3.000
2816 Amortizacion acumulada de mobiliario 3.000

Amortizaciéon de las mejoras realizadas en la maquinaria alquilada: no se dota amortiza-
cion en este trimestre porque las obras se han realizado durante el mes de marzo.

Amortizacién de las plazas de garaje: se reclasificaron como activos no corrientes man-
tenidos para la venta y se valoraron a 630.000 euros.

La informacién indica que se rompen las negociaciones de venta, pero no queda muy
claro siretira el plan de venta o no. Si se abandona el plan de venta deberia calcular el valor
en libros en la fecha actual si no hubiera existido el plan de venta.

Si consideramos que el valor contable a 1 de enero de 2018 era de 645.000 euros, la
amortizacion que se tendria que haber dotado desde 1 de enero de 2018 a 31 de marzo
de 2019 seria de 20.000 (por el afio 2018) + 5.000 (el primer trimestre de 2019) = 25.000.

El valor contable del bien a finales de marzo del 2019 sin plan de venta seria de 645.000 —
—25.000 = 620.000 euros, lo que implica una pérdida de 10.000 euros.

Por la consideracion de las plazas de garaje como inmovilizado material:

Cadigo Cuenta Debe Haber
211 Construcciones 620.000
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 10.000
580 Plazas de garaje en venta 630.000
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Por la cancelacion del deterioro por operaciones comerciales:

Cadigo Cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 210.000
794 Reversion de deterioro de créditos por operaciones comerciales 210.000

Por la dotacién del deterioro correspondiente a 31 de marzo:

Codigo Cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 350.000
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 350.000
Apartado 2

31 de marzo. Por la regularizacion de los gastos del primer trimestre:

Caodigo Cuenta Debe Haber
1291 Resultado del gjercicio (Primer trimestre 2019) 1.625.500
600 Compras de mercaderias 588.900
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 94.500
640 Sueldos y salarios 322.000
628 Suministros 107.100
641 Indemnizaciones 70.000
629 Otros servicios 15.000
671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 10.000
624 Transportes 20.000
665 Intereses por descuento de efectos 30.000
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 15.000
>

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 444 (marzo 2020), pp. E1-E49 | E15

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



A. Ayats y P. Garcia Contabilidad E

Codigo Cuenta Debe Haber
>
681 Amortizacion del inmovilizado material 3.000
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 350.000

Por la regularizacion de los ingresos del primer trimestre:

Cadigo Cuenta Debe Haber
700 Ventas de mercaderias 3.022.000
759 Ingresos por servicios diversos 10.000
731 Trabajos realizados para el inmovilizado material 2.000
610 Variacion de existencias de mercaderias 160.000
794 Reversion del deterioro de créditos por operaciones comerciales 210.000
1291 Resultado del ejercicio (Primer trimestre 2019) 3.404.000

Resultado del ejercicio primer trimestre 2019 = 3.404.000 - 1.625.500 = 1.778.500 euros.

Por el cierre contable del primer trimestre:

Codigo Cuenta Debe Haber
410 Acreedores por prestacion de servicios 120.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 120.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 71.000
129 Beneficios ejercicio 2018 1.100.000
100 Capital social 280.000
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 350.000
170 Deudas a largo plazo 297.500
499 Provision para otras operaciones comerciales 42.000
>
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E Casos practicos

Técnicos de Hacienda

Codigo Cuenta Debe Haber
4

112 Reserva legal 70.000

113 Reservas voluntarias 350.000

476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores 36.750

4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 15.750

465 Remuneraciones pendientes de pago 70.000
4750 Hacienda Publica, acreedora por IVA 495.600

438 Anticipos de clientes 18.000

1291 Resultado del gjercicio (Primer trimestre 2019) 1.778.500

460 Anticipos de remuneraciones 14.000
430 Clientes 845.000
480 Gastos anticipados 24.500
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 42.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 1.050.000
300 Mercaderias 260.000
216 Mobiliario 150.000
208 Propiedad industrial 300.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 781.600
4310 Efectos comerciales en cartera 1.000.000
219 Otro inmovilizado material 12.000
4315 Efectos comerciales impagados 200.000
211 Construcciones 620.000

Sigue presentando el descuadre de 84.000 que procede del balance de comprobacion

facilitado con fecha 28 de febrero de 2019.
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Caso practico num. 2

Contabilidad financiera y de sociedades

Las sociedades Alfa y Omega son dos entidades con forma de sociedad anénima que
funcionan de forma independiente y realizan numerosas operaciones entre ellas.

Alfa es propietaria de un 20 % de Omega. El capital social de Omega esta formado por
100.000 acciones de valor nominal 5 euros. La participacion de Alfa, catalogada como
inversion permanente, tiene un valor contable de 235.600 euros, que es su precio de ad-
quisicion.

Las operaciones relacionadas durante el ejercicio son las siguientes (salvo que se indi-
que lo contrario, todas las operaciones se realizan a crédito):

1. Omegarealiza una prestacion de servicios a Alfa por la que factura 100.000 euros.

2. Eldia 1 de marzo la junta general de Omega acuerda el reparto del beneficio del
ejercicio anterior. El resultado fue de 175.000 euros que se repartira de la forma
siguiente:

e Areserva legal el definido en la ley. (La sociedad no tiene cubierto el mini-
mo exigido).

e A dividendos: 0,8 euros por accion. Del total de acciones de Omega, hay
30.000 procedentes de la ultima ampliacién de capital, que solo estan
desembolsadas al 50 % (ninguna de las que posee Alfa). El pago del divi-
dendo tiene una retencion de un 19 %.

e A reservas voluntarias el resto.

3. Con fecha 30 de marzo, Alfa percibe el dividendo de Omega que le corresponde.

4. Alfa es el duefio de un ordenador servidor que fue adquirido hace 3 afios. En este
momento su valor contable es de 3.400 euros (6.000 de precio de adquisicion y
2.600 de amortizacion acumulada). Con fecha 10 de junio se lo vende a Omega
por 4.200 euros. Omega pagara 1.200 euros al contado y el resto es aplazado a
1 afio con un devengo de un tipo de interés de un 2 % anual. Omega amortizara
el bien en 3 afios desde su adquisicion.

5. En lajunta general de Omega se acordd, ademas de lo expresado en el punto 2,
una ampliacion de capital de esta sociedad en las siguientes condiciones:
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

e Se exige el desembolso pendiente que se efectua con fecha 1 de julio.

e Lasociedad realiza una ampliacion de capital en la proporcién de una ac-
cién nueva por cada 5 antiguas a un precio de emisién de 6,3 euros (5 €
de nominal y 1,3 € de prima), ampliacién que se realiza y desembolsa el
15 de julio. Alfa suscribe 3.500 acciones nuevas y vende el resto de los
derechos a 2,25 euros cada uno. La ampliacion es totalmente suscrita y
desembolsada.

6. A 31 de diciembre, el valor tedrico de las acciones de Omega es de 8,90 euros
cada una.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operaciones
descritas en los puntos anteriores y para ambas sociedades.

En la resolucién del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

e No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del Plan General de
Contabilidad. No obstante, si lo considera oportuno, puede hacerlo.

e En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar.

e Enlasrespuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de abono,
sin que sea suficiente limitarse a sefialar codigos de cuentas exclusivamente.

e El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de
las operaciones, excepto en los puntos expresamente indicados.

Solucion

Informacién complementaria

Alfa posee el 20 % de Omega, tiene caracter permanente, figura como participacion a
largo plazo en empresas asociadas siendo el coste de adquisicion de 235.600 euros.

Numero de acciones que posee Alfa de Omega = 100.000 acciones x 20 % = 20.000
acciones.

Coste unitario = 235.600 euros/20.000 acciones = 11,78 euros.
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Operaciones realizadas durante el ejercicio por la sociedad
Omega

Punto 1

Por la prestacion de servicios:

Codigo Cuenta Debe Haber
434 Clientes, empresas asociadas 100.000
705 Prestaciones de servicios 100.000
Punto 2

1 de marzo. Por la distribucién del resultado:

Segun se establece en el articulo 274 del texto refundido de la Ley de sociedades de
capital (TRLSC):
Articulo 274. Reserva legal.

1. En todo caso, una cifra igual al diez por ciento del beneficio del ejercicio se des-
tinara a la reserva legal hasta que esta alcance, al menos, el veinte por ciento del
capital social.

2. La reserva legal, mientras no supere el limite indicado, solo podra destinarse a
la compensacion de pérdidas en el caso de que no existan otras reservas dispo-
nibles suficientes para este fin.

La dotacion a la reserva legal es: 175.000 x 10 % = 17.500 euros.

En cuanto a la distribucion de dividendos, establece el articulo 275.2 del TRLSC:

2. En la sociedad andénima la distribucion de dividendos a las acciones ordinarias
se realizara en proporcién al capital que hubieran desembolsado.

El dividendo a repartir es el siguiente:

e 70.000 acciones X 0,80 ......couuuieiieeeiiiiiiiee e 56.000
e 30.000 acciones X 0,8 X 50 %0 ..ccceeeeeeieieiiiieeeeeeeeeee e 12.000
e Total diVIdENO ... 68.000
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El resto del beneficio se llevara a reservas voluntarias: 175.000 — 17.500 — 68.000 = 89.500

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 175.000
112 Reserva legal 17.500
526 Dividendo activo a pagar 68.000
113 Reservas voluntarias 89.500
Punto 3

30 de marzo. Por el pago del dividendo.

El enunciado establece una retencion del 19 %, excepto cuando la renta esta exenta
para el perceptor, como seria el caso de Alfa, tal como indica el articulo 128.2 d) de la Ley
de impuesto sobre sociedades (LIS).

e Dividendos sujetos a retencion (68.000 — 16.000) ........cceeeeeeeeeeereennns 52.000
e Retencidn (52.000 X 19 %) ..uvrrreeeeeiiiiirieeeeeeeeesireree e e e e e eennnnreeeeeeeennns 9.880
Caodigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 68.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 9.880
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 58.120
Punto 4

10 de junio. Por la compra del ordenador servidor:

Codigo Cuenta Debe Haber
217 Equipos para procesos de informacion 4.200
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.200
>

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 444 (marzo 2020), pp. E1-E49 | E21

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



B

A. Ayats y P. Garcia

Contabilidad E

Codigo Cuenta Debe Haber
>
5114 Proveedores de inmovilizado a corto plazo, empresas asociadas 3.000
Punto 5
1 de julio. Solicitud del dividendo pasivo pendiente:
Cadigo Cuenta Debe Haber
558 Socios por desembolsos exigidos (30.000 x 5 x 50 %) 75.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos 75.000
Por el cobro del dividendo pasivo pendiente:
Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 75.000
558 Socios por desembolsos exigidos 75.000

Ampliacién de capital: el nUmero de acciones a emitir es 100.000 x 1/5 = 20.000 acciones.

El valor de emisién es de 6,3 euros, de los que 5 euros son valor nominal y 1,30 euros,

prima de emision.

15 de julio. Por la emision de las acciones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas (20.000 acciones x 6,3) 126.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 126.000
Por la suscripcién y el desembolso:
Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (20.000 acciones x6,3)  126.000
>
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda
Codigo Cuenta Debe Haber
»
190 Acciones emitidas 126.000

Por la inscripcion de la ampliacion en el Registro Mercantil:

Cadigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 126.000
100 Capital social (20.000 acciones x 5) 100.000
110 Prima de emision o asuncion (20.000 acciones x 1,30) 26.000
Punto 6

31 de diciembre. Por la amortizacién del ordenador servidor:

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 782,46
2817 Amortizacion acumulada de equipos para procesos de informacion 782,46

[(4.200/3 anos) x 204 dias/365 dias]

Periodo de amortizacion del 10 de junio al 31 de diciembre =20 + 31+ 31+ 30 + 31+ 30 +
+ 31 = 204 dias.

Por el devengo de los intereses correspondientes a la deuda por la compra del ordena-
dor servidor y si no hay influencia significativa hay que reclasificar la deuda.

Codigo Cuenta Debe Haber
5114 Proveedores de inmovilizado a corto plazo, empresas asociadas 3.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 3.000
Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas, otras empresas 33,53
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo (3.000 x 0,02 x 204/365) 318,53
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Operaciones realizadas durante el ejercicio por la sociedad Alfa

Punto 1

Por la recepcién de los de servicios prestados por Omega:

Caodigo Cuenta Debe Haber
629 Otros servicios 100.000
414 Acreedores por prestacion de servicios, empresas asociadas 100.000
Punto 2
1 de marzo. Por el reconocimiento del dividendo que distribuira Omega:
Codigo Cuenta Debe Haber
5354 Dividendo a cobrar, empresas asociadas (20.000 x 0,80) 16.000
7601 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio, empre-
sas asociadas 16.000
Punto 3
30 de marzo. Por el cobro del dividendo:
No tiene que soportar retencion por el articulo 128.4 d) de la LIS.
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 16.000
5354 Dividendo a cobrar, empresas asociadas 16.000

Punto 4

10 de junio. Por la venta a Omega del ordenador:

La venta tiene lugar el 10 de junio y desconocemos del importe total de la amortizacion
qué importe corresponde al periodo de enero al 10 de junio para registrar la cuota de gasto

antes de la venta.
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Técnicos de Hacienda

Cédigo Cuenta Debe Haber
2817 Amortizacion acumulada de equipos para procesos de informacion 2.600
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros
5324 Créditos a corto plazo por enajenaciéon del inmovilizado, empresas
asociadas 3.000
217 Equipos para procesos de informacion 6.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 800
e Precio de venta al contado del servidor .........ccccoecveeiiiieeeicieeenns 4.200
e Valor en libros [6.000 (coste) — 2.600 (amortizacién acumulada)] ............. 3.400
e Beneficio procedente del inmovilizado material ...........cccccceeeenneee m

Punto 5

Por la ampliacién de capital en Omega:

Se amplia capital en 1 accién nueva por cada 5 acciones antiguas. Alfa tiene 20.000
derechos de suscripcion que le permiten suscribir 20.000 x 1/5 = 4.000 acciones nuevas.

Alfa suscribe 3.500 acciones nuevas por lo que ejerce 3.500 x 5 = 17.500 derechos pre-
ferentes de suscripcion y vende el resto 20.000 — 17.500 = 2.500.

No podemos aplicar la férmula de célculo del articulo 3.6 de la Resolucion del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) de 5 de marzo de 2019, por la que se desarro-
llan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos contables
relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital, ya que desconoce-
mos el valor de la accién antigua antes de la ampliacion, por ello determinamos el valor del
derecho de preferencia a partir de la férmula del coste tedrico del derecho.

e 5 acciones antiguas X 11,78 ... 58,90
®  1.aCCION NUEVA X 8,30 ... 6,30
I S I= (o) (o] o 1= T 65,20
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e 1 accion antes de la ampliacion tenia un coste ..........ccccceeeeeeenns 11,78
e 1 accién después de la ampliacion tendra un coste medio (65,20/6) 10,87
e Coste tedrico del derecho de preferencia .......cccceeeveecvieeeeeeeciennns 0,91

Por el desglose de los derechos de suscripcion:

Codigo Cuenta Debe Haber
530X Derechos de suscripcion, empresas asociadas (20.000 x 0,91) 18.200
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 18.200

Por la venta de los derechos de suscripcion:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (2.500 x 2,25) 5.625
530X Derechos de suscripcion, empresas asociadas (2.500 x 0,91) 2.275
7666 Beneficios en participaciones a corto plazo, empresas asociadas 3.350

15 de julio. Por la suscripcion de las acciones:

Cadigo Cuenta Debe Haber
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 37.975
530X Derechos de suscripcion, empresas asociadas 15.925
(17.500 derechos x 0,91)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 22.050
(3.500 acciones x 6,3)
e Numero de acciones que tiene de la empresa Alfa .............. 23.500 acciones
(20.000 + 3.500)
e Capital de Omega (100.000 + 20.000) ..eeeerveererrrvereerairereesneeeess 120.000 acciones
% Omega (23.500/120.000) ..vverreeeersirrrreeeeessesssrnneeeeeseesssssseeees 19,58 %
e Coste de los titulos después de la ampliacion ..................... 255.375 euros

(235.600 - 18.200 + 37.975)

o PMP (255.375/23.500 = 10,867021) ..eeeevrrrerrinreeersrneeesnnneessannenens 10,87 euros
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

Este porcentaje de participacion es inferior al 20 %, salvo prueba en contrario, deja de
ser asociada y deberia reclasificar la inversién a activo financiero disponible para la venta.

Por la reclasificacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio  255.375
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 255.375
Punto 6

Si entendemos que las acciones de Omega no tienen un valor fiable de mercado, la in-
version se mantiene a coste, en vez de considerar el ajuste como ingreso o gasto imputable
directamente al patrimonio neto. Ahora bien, debera calcular si procede deterioro de valor
aplicando la NRV 9.2 2.5 del PGC y si procede registrar deterioro de valor tiene la considera-
cion de irreversible.

A 31 de diciembre hay que actualizar el valor de las acciones de Omega:

®  Valor €N lIBrOS ....oeeiiiiieee e 255.375
e Importe recuperable (23.500 acciones x 8,90) .......cceeerrrrriurrerrreersnannns 209.150
o Deterioro irreversible ... 46.225
Cadigo Cuenta Debe Haber
6963 Pérdidas por deterioro de participaciones en instrumentos de patri-
monio neto a largo plazo, otras empresas 46.225
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 46.225

Si se considera que existe un valor fiable de mercado, deberia ajustar la inversién a su
valor razonable de cierre e imputar la diferencia como gasto imputable directamente al pa-
trimonio neto.

Caodigo Cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta 46.225
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 46.225
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Por el traspaso de la pérdida al patrimonio neto:

Caodigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta
46.225
800 Pérdidas en activos financieros disponibles para la venta 46.225

31 de diciembre. Por el devengo de los intereses del crédito por la venta del servidor:

Si deja de tener influencia significativa en la sociedad que vendio el servidor, hay que
reclasificar el crédito de parte vinculada a terceros.

Codigo Cuenta Debe Haber
543 Créditos a corto plazo por enajenacion del inmovilizado 3.000
5324 Créditos a corto plazo por enajenacion del inmovilizado 3.000
Codigo Cuenta Debe Haber
543 Créditos a corto plazo por enajenacion del inmovilizado 33,53
762 Ingresos de créditos, otras empresas I31/5%)

(3.000 x 2% x 204 dias/365 dias)

Caso practico nim. 3

Contabilidad financiera

La empresa Tacomia, SA suscribié 200 bonos emitidos el 1 de marzo de 2017 con las
siguientes caracteristicas:

e Valor nominal del bono: 10.000 euros.

e Valor de emisién del bono: 9.500 euros.
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e Valor de reembolso: 10.600 euros.
e |[nterés anual del 3%.

e Fecha de pago de cupones: 31 de diciembre, siendo el primero proporcional al
tiempo transcurrido desde la suscripcion realizada por Tacomia.

e Fecha de amortizacién de los bonos: 31 de diciembre de 2019.

La sociedad compra, el 1 de enero de 2018, 100 bonos mas al 108 %, con unos gastos
del 0,1 % del importe de compra de los bonos.

La empresa Tacomia tiene intencion de liquidar los bonos antes de su amortizacién, por
lo que los califica como activos financieros disponibles para la venta.

Trabajo a realizar:

1. Contabilizar la suscripcién de estos bonos el 1 de marzo de 2017 y el deven-
go de intereses durante el afio 2017, sabiendo que la cotizacion al cierre del
ejercicio de los bonos es al 103 % del nominal y el tipo de interés efectivo es
del 7%.

2. Realizar las anotaciones contables correspondientes al afio 2018, sabiendo que
los bonos cotizan al cierre del ejercicio al 104 % vy el tipo de interés efectivo es
del 4,33 % para los bonos comprados en el momento de la emisién y del 1,8 %
para los que adquirié este afio 2018.

3. Contabilizar la venta de los bonos al 115 % con unos gastos del 0,1 % del impor-
te de venta de los bonos, el 1 de enero de 2019.

En la resolucion del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

e No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del Plan General de
Contabilidad. No obstante, si lo considera oportuno, puede hacerlo.

e En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacion contable, debera hacerlo constar.

e En las respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de
abono, sin que sea suficiente limitarse a sefalar cédigos de cuentas exclusiva-
mente.

e El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de
las operaciones, excepto en los puntos expresamente indicados.
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Solucién
Informacion complementaria

e Fecha emision de los bonos: 1 de marzo de 2017.

e Fecha pago cupones anuales: 31 de diciembre de 2017, 31 de diciembre de 2018
y 31 de diciembre de 2019.

e Fecha de reembolso: 31 de diciembre de 2019.
La inversion se califica desde el punto de vista del inversor como activo financiero dis-
ponible para la venta, lo que implica devengar la rentabilidad por la tasa efectiva y ajustar

la inversion a valor razonable al cierre de ejercicio, imputando la diferencia directamente
como ingreso o gasto de patrimonio neto.

El enunciado indica que puede prescindirse del uso de las cuentas de los grupos 9y 8

del PGC, pero si lo cree oportuno puede hacer uso de ellas, asi que optamos por utilizar
dichas cuentas, aunque vamos a prescindir del efecto impositivo.

Apartado 1

1 de marzo de 2017. Por la suscripcién de los 200 bonos:

Cédigo Cuenta Debe Haber

251 Valores representativos de deuda a largo plazo (200 bonos x 9.500 €)  1.900.000

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.900.000

El calculo del tipo efectivo desde la suscripcion al desembolso:

01-03-2017 -9.500
31-12-2017 250
31-12-2018 300
31-12-2019 10.900
TIR.NO.PER. 6,993378699 %

El enunciado nos facilita como tipo efectivo el 7 %.
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31 de diciembre de 2017. Por el devengo de la tasa efectiva:

Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo (implicitos) 60.208,77
546 Intereses a corto plazo de valores de renta fija 50.000

(200 bonos x 10.000 € x 3% x 10/12)

761 Ingresos de valores representativos de deuda 110.203,77
[(200 bonos x 9.500) x (1,072 — 1)]

Por el cobro del cupon:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 50.000
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 50.000

Por el ajuste de los titulos a valor razonable de acuerdo con la NRV 9.2 2.6 del PGC:

e Coste amortizado al cierre del 2017 (1.900.000 + 60.203,77) ............ 1.960.203,77
e Valor razonable al cierre de 2017 (200 bonos x 10.000 x 1,03) ........... 2.060.000
e Ajuste a valor razonable ... 99.796,23
Caodigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 99.796,23
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 99.796,23

Por la incorporacién al patrimonio neto:

Cadigo Cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 99.796,23
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 99.796,23
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Apartado 2
1 de enero de 2018. Por la compra de 100 bonos al 108 % mas el 0,1 % de gastos de
compra:
Cadigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 1.081.080
(100 bonos x 10.800 € x 1,001)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.081.080

No tiene mucho sentido que a principio de ejercicio se compren al 108 % cuando a fecha
del cierre anterior cotizan al 103 %.

Al proceder de la misma emision son grupo homogéneo y deberia recalcular un solo tipo
efectivo, cuyo calculo seria el siguiente:

e Coste amortizado a 1 de enero de 2018 de los 200 bonos .......... 1.960.203,77
e Coste de compra el 1 de enero de 2018 de los 100 bonos .......... 1.081.080
©  SUIMA ettt bbb bbbt bbb 3.041.283,77
01-01-2018 -3.041.293,77
31-12-2018 90.000
31-12-2019 3.270.000
TIR 5,1820558 %

31 de diciembre de 2018. Por el devengo del coste efectivo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo (implicitos) 67.601,02
546 Intereses a corto plazo de valores de renta fija 90.000

(300 bonos x 10.000 € x 3%)

761 Ingresos de valores representativos de deuda 157.601,02
(3.041.283,77 x 0,051820558)
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

Por el cobro de los cupones:

Cadigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (300 bonos x 300 €) 90.000

546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 90.000

Por el ajuste a valor razonable:

e Valor en libros al cierre del 2018 (2.060.000 + 1.081.080 + 67.601,02) .. 3.208.681,02

e Valor razonable al cierre de ejercicio (300 bonos x 10.000 x 104 %) ....  3.120.000
®  AJUSEE NEJALIVO ..eeiiiiiiiiiiiee e 88.681,02
Caodigo Cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos disponibles para la venta 88.681,02
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 88.681,02

Por el traspaso a patrimonio neto:

Caodigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos disponibles para la venta 88.681,02
800 Pérdidas en activos disponibles para la venta 88.681,02

Saldo acumulado de la cuenta (133) = + 99.796,23 — 88.681,02 = + 11.115,21 euros.

A efectos de la soluciéon del examen debemos utilizar la rentabilidad que nos da de cada
inversion.

1. 200 bonos adquiridos en la suscripcion siendo el tipo efectivo del 4,33 %.

Dicho porcentaje se obtiene a partir del valor razonable, pero no es correcto, porque la
diferencia entre el coste amortizado y el valor razonable figura como una plusvalia no reali-
zada, cuenta 133, «Ajustes por valoracion en activos disponibles para la venta».

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 444 (marzo 2020), pp. E1-E49 | E33

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase 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 47)".



Contabilidad E

A. Ayats y P. Garcia

01-01-2018 -2.060.000

31-12-2018 60.000

31-12-2019 2.180.000
TIR 4,3380151 %

Esta parte de los 200 bonos deberia devengarse al mismo tipo efectivo del inicio que
era del 7 %, como podemos comprobar:

01-01-2018 -1.960.203,77
31-12-2018 60.000
31-12-2019 2.180.000
TIR 6,9990980 %
Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo (implicitos) 77.214,26
546 Intereses a corto plazo de valores de renta fija 60.000

(200 bonos x 10.000 € x 3%)

761 Ingresos de valores representativos de deuda (1.960.203,77 x 0,07) 137.214,26

2. 100 bonos adqguiridos el 1 de enero de 2018 siendo el tipo efectivo del 1,8 %.

Dicha rentabilidad que nos da es inferior al tipo del cupdn, siendo la prima de reembolso
negativa, ya que se compra por un precio superior al valor de reembolso.

01-01-2018 -1.081.080

31-12-2018 30.000

31-12-2019 1.090.000
TIR 1,8087902 %
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

Caodigo Cuenta Debe Haber

546 Intereses a corto plazo de valores de renta fija 30.000
(100 bonos x 10.000 € x 3%)

761 Ingresos de valores representativos de deuda (1.081.080 x 0,018) 19.459,44

251 Valores representativos de deuda (implicitos negativos) 10.540,56

Suma total de implicitos = + 77.214,26 — 10.540,26 = 66.674 euros

Por el cobro de los cupones:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 90.000
(300 bonos x 300 €)
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 90.000

Por el ajuste a valor razonable:

e Valor en libros al cierre del 2018 = 2.060.000 (valor razonable 2017) + 1.081.080
(compra 100 bonos al 1 de enero de 2018) + 66.674 (implicitos totales) =
= 3.207.754 euros.

e Valor razonable = 300 bonos x 10.000 nominal x 104% = 3.120.000 euros.

e Ajuste negativo = -87.754 euros.

Cadigo Cuenta Debe Haber
800 Pérdidas en activos disponibles para la venta 87.754
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 87.754

Por el traspaso a patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracién en activos disponibles para la venta 87.754
800 Pérdidas en activos disponibles para la venta 87.754

Saldo de la cuenta (133) = + 99.796,23 — 87.754 = + 12.042,23 euros
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A. Ayats y P. Garcia Contabilidad E

Al cierre de ejercicio los saldos relacionados con la inversion en bonos son:

e 251, «Valores representativos de deuda a largo plazo» ................ 3.120.000
(300 bonos x 10.400 euros)

e 133, «Ajustes por valoracion en activos disponibles para la venta» 12.042,23
(99.796,23 — 87.754)

Apartado 3

Por el ajuste de la inversion antes de producirse la venta:

®  Valor €N lIBrOS ...eveieiii e 3.120.000
e Valor razonable (300 bonos x 11.500 €) ...cceecuueeeeeeeciieieeeeeeieeeeeeeeeeeeean 3.450.000
e Ajuste a valor razonable ...........coooceiiiiin i 330.000
Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 330.000
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 330.000

Por el traspaso a patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 330.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 330.000

Saldo de la cuenta (133) = + 12.042,23 + 330.000 = 342.042,23.

Por la venta de los bonos:

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 3.446.550
(300 bonos x 10.000 € x 115% x 0,999)
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

Caodigo Cuenta Debe Haber

4
802 Transferencia de beneficios en activos disponibles para la venta 342.042,23
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 3.450.000
7632 Beneficios de disponible para la venta 338.592,23

(342.042,23 - 3.450 gastos de venta)

Por el cierre de la cuenta de transferencia de beneficios:

Cadigo Cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos disponibles para la venta 343.042,23
802 Transferencia de beneficios en activos disponibles para la venta 342.042,23

Caso practico num. 4

Contabilidad financiera

La sociedad Gramasa realiza distintas actividades, se encuentra sujeta al regimen de
IVA'y le es aplicable la regla de prorrata.

1. El 1 de abril de 2013 adquiere mediante arrendamiento financiero un elemento
de transporte de gran volumen cuyo precio de contado es de 230.000 euros. En
ese momento la prorrata que utiliza la empresa valida para el afio 2013 de forma
provisional es de un 47 %. El IVA correspondiente a la operacién es de un 21 %.

2. Laoperacion se concierta con una entidad financiera, a 4 afios, mediante cuotas
anuales pagaderas el 1 de abril de cada afio a un tipo de interés de un 3%. El
cuadro financiero de la operacion es el siguiente:

Fecha Capital Intereses Cuota Cap. pendiente

01-abr-13 230.000
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A. Ayats y P. Garcia Contabilidad E

Fecha Capital Intereses Cuota Cap. pendiente
| 4
01-abr-14 54.976,22 6.900,00 61.876,22 175.023,78
01-abr-15 56.625,51 5.250,71 61.876,22 118.398,27
01-abr-16 58.324,27 3.551,95 61.876,22 60.074
01-abr-17 60.074 1.802,22 61.876,22 0

Todas las cuotas estaran gravadas con un 21 % de IVA. El pago de la Ultima cuota
constituye la opcién de compra, teniendo Gramasa la opcion de proceder a la
compra del elemento en cualquier momento de la operacién si asi lo desea, me-
diante el pago del capital pendiente e intereses devengados no abonados hasta
la fecha de compra.

3. La empresa estima que el elemento tendra una vida util de 10 afos.

&

A 31 de diciembre de 2013, el calculo definitivo de la prorrata para la empresa,
en el ano 2013, es del 52 %.

Abona el 1 de abril de 2014 la cuota correspondiente.

Al finalizar el afio 2014, la prorrata definitiva es de un 41 %.

A 1 de abril de 2015 abona la cuota correspondiente.

A 31 de diciembre de 2015 la prorrata definitiva es de un 37 %.

A 1 de abril de 2016 abona la cuota pendiente.

© © ® N o O

A 1 de junio de 2016 recibe una oferta de un tercero por el que se le propone la
permuta del elemento de transporte por otro de similares caracteristicas también
usado, pero con menos afnos de vida util. Asi, se le ofrece un elemento valorado
en 150.000 euros, cuya vida util restante se estima en 9 anos. Las condiciones
de la permuta son las siguientes: la sociedad aporta el elemento de transporte
actual libre de cargas y 50.000 euros a cambio del nuevo elemento. Se cancela
la operacion de arrendamiento financiero con efectos 1 de junio. El IVA aplicable
a la operacion es del 21 %.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan, para la contabilizacién del impuesto
sobre el valor afiadido —-IVA-y todas las operaciones relacionadas.
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

En la resolucién del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

e No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del Plan General de
Contabilidad. No obstante, si lo considera oportuno, puede hacerlo.

e Enlas respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de abono,
sin que sea suficiente limitarse a sefalar cédigos de cuentas exclusivamente.

Solucidon

Contabilizar las anotaciones contables que procedan para la
contabilizacion del IVA vy todas las operaciones relacionadas

Punto 1

1 de abril de 2013. Firma del contrato de leasing:

Cadigo Cuenta Debe Haber
218 Elemento de transporte 230.000
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 54.976,22
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 175.023,78

El IVA se devenga en el pago de cada cuota ya que no hay compromiso firme de ejercer
la opcion de compra. A efectos de la deduccion del IVA, al no haber datos en el enunciado
y al indicar que es un vehiculo de gran volumen entendemos que esta afecto al 100 % a la
actividad de la empresa.

El pago de las cuotas es anual y pospagable, habra que devengar intereses al cierre de
ejercicio.

Punto 2

Por el devengo de los intereses de abril a diciembre de 2013:

Codigo Cuenta Debe Haber
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito (6.900 x 9/12) 5.175
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 5175
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A. Ayats y P. Garcia Contabilidad E

Punto 3

31 de diciembre de 2013. Por la amortizacién del vehiculo:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material [(230.000/10 afos) x 9/12] 17.250
2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 17.250
Punto 4

La prorrata definitiva del ejercicio 2013 es del 52 %, aunque la provisional era del 47 %,
como no figuran IVA deducibles durante el 2013 no procede regularizar IVA.

Punto 5
1 de abril de 2014. Por el pago de la primera cuota de leasing de la maquina:

Por el devengo de los intereses de enero a marzo:

Codigo Cuenta Debe Haber
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito (6.900 x 3/12) 1.725
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 1.725

Por el pago de la cuota del leasing:

Caodigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 61.876,22
472 Hacienda Publica, VA soportado [(61.876,22 x 21 %) x 52 %] 6.756,88
631 Otros tributos (IVA no deducible) [(61.876,22 x 21 %) x 48 %] 6.237,12
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 74.870,22

El IVA deducible se calcula en funcién de la prorrata provisional del 2014 que es la pro-
rrata definitiva del 2013 que es del 52 %.
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

La parte del IVA no deducible se contabiliza como gasto del ejercicio debido a que el
vehiculo ya ha entrado en funcionamiento.

Punto 6

31 de diciembre de 2014. Por los ajustes de cierre de ejercicio:

Por la reclasificacion de la cuota del leasing:

Caodigo Cuenta Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 56.625,51
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 56.625,51

Por el devengo de los intereses de la segunda cuota de abril a diciembre de 2014:

Cadigo Cuenta Debe Haber

6623 Intereses de deudas con entidades de crédito 3.938,03
(5.250,71 x 9/12)

524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 3.908,03

Por la amortizaciéon del vehiculo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (230.000/10 arios) 23.000
2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 23.000

Por el ajuste de la prorrata provisional a la definitiva del IVA de la primera cuota:

Codigo Cuenta Debe Haber

6342 Ajustes negativos de IVA de inversiones 1.429,34
[(61.876,22 x 21 %) x (41 % — 52 %)]

472 Hacienda Publica, VA soportado 1.429,34
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Punto 7

1 de abril de 2015. Por el pago de la segunda cuota del leasing de la maquina:

Por el devengo de los intereses de enero a marzo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito (5.250,71 x 3/12) 1.312,68
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 1.312,68

Por el pago de la cuota del leasing:

Cadigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 61.876,22
472 Hacienda Publica, VA soportado [(61.876,22 x 21 %) x 41 %] 5.327,54
631 Otros tributos (IVA no deducible) [(61.876,22 x 21 %) x 59 %] 7.666,46
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 74.870,22
Punto 8

31 de diciembre de 2015. Por los ajustes de cierre de ejercicio:

En los contratos de leasing, la opcion de compra no incluye intereses, debido a que las
entidades financieras cobran el importe que se devenga desde la Ultima cuota hasta la fecha
de la opcién de compra al ultimo pago irrevocable, lo que modificaria las dos ultimas cuo-
tas del cuadro financiero del leasing:

Fecha Capital Intereses Cuota Capital pendiente
01-04-2016 56.522,05 5.354,17 61.876,22 61.876,22
01-04-2017 61.876,22 0 61.876,22 0

Los intereses correspondientes a la ultima cuota de alquiler son la suma de 3.551,95 mas
los que figuran en la opcién de compra que son 1.802,22, ofreciendo un total de 5.354,17
euros, lo que implica que el capital que se amortiza son 61.876,22 — 5.354,17 = 56.522,05
euros, lo que hara que la opcién de compra sea igual a 61.876,22 euros.
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E Casos practicos

Por la reclasificacion de la cuota del leasing:

Técnicos de Hacienda

Cadigo Cuenta Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 56.522,05
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 56.522,05

Por el devengo de los intereses de la tercera cuota de abril a diciembre de 2015:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito 4.015,63
(5.354,17 x 9/12)
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 4.015,63

Ahora bien, prescindiendo del apartado anterior y aplicando el criterio del coste amorti-

zado de pasivos financieros, nos guiaremos por el cuadro financiero del enunciado, de ahi
que los importes a reclasificar y devengar de intereses son los que figuran a continuacién:

Cadigo Cuenta Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 58.324,27
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 58.324,27
Codigo Cuenta Debe Haber
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito 2.663,96
(3.551,95 x 9/12)
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 2.663,96
Por la amortizacion del vehiculo:
Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (230.000/10 afios) 23.000
2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 23.000
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A. Ayats y P. Garcia Contabilidad E

Por el ajuste de la prorrata provisional a la definitiva del IVA de la primera cuota:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6342 Ajustes negativos de IVA de inversiones 519,76
[(61.876,22 x 21 %) x (41 % — 37 %))
472 Hacienda Publica, VA soportado 519,76
Punto 9

1 de abril de 2016. Por el pago de la tercera cuota:

Por el devengo de los intereses de enero a marzo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito (3.551,95 x 3/12) 887,99
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 887,99

Por el pago de la cuota del leasing:

Codigo Cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 61.876,22
472 Hacienda Publica, VA soportado [(61.876,22 x 21 %) x 37 %] 4.807,78
631 Otros tributos (IVA no deducible) [(61.876,22 x 21 %) x 63 %] 8.186,22
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 74.870,22
Punto 10

1 de junio de 2016. Permuta el vehiculo por otro de similares caracteristicas:

Por la cancelacion del leasing:

Cadigo Cuenta Debe Haber

174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 60.074
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>

662 Intereses de deudas con entidades de crédito (1.802,22 x 2/12) 300,37

669 Otros gastos financieros (penalizacion) (1.802,22 x 10/12) 1.501,85

472 Hacienda Publica, VA soportado [(61.876,22 x 21 %) x 37 %] 4.807,78

631 Otros tributos (IVA no deducible) [(61.876,22 x 21 %) x 63 %] 8.186,22

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 74.870,22

Hemos cancelado la cuenta 174, «Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo»,
debido a que la reclasificacién de la deuda en los ejercicios anteriores se hizo al cierre de
ejercicio, lo que significa que como el pago estaba previsto para el 1 de abril de 2017, fi-
guraba a largo plazo.

Por la amortizacién del vehiculo de enero a mayo:

Caddigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material [(230.000/10 afios) x 5/12] 9.583,33
2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 9.583,33

Por la permuta que se califica de no comercial al ser activos similares:

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte (bien recibido) 150.000
2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 72.833,33

(17.250 + 23.000 + 23.000 + 9.583,33)

671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 57.166,67
218 Elementos de transporte (coste del bien entregado) 230.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.000

Como el valor razonable del bien recibido es inferior al valor en libros del bien entregado
mas la parte en efectivo, lo que da lugar a una pérdida contable.
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Por la autorrepercusion del IVA sobre el valor de mercado:

Cadigo Cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, VA soportado [(150.000 x 21 %) x 37 %] 11.655
218 Elementos de transporte (bien recibido) [(150.000 x 21 %) x 63 %] 19.845
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (150.000 x 21 %) 31.500

Caso practico nim. 5

Matematicas financieras

La empresa de Oridnidas, SA va a renovar parte de sus instalaciones, con un coste esti-
mado de 6.000.000 de euros, para lo que el departamento financiero le disena el siguiente
plan de financiacion:

1. Vendera las participaciones que posee de un fondo de inversion donde ha venido
realizando aportaciones a final de cada mes de 10.000 euros desde hace 3 afos.

2. Emitira pagarés con las siguientes caracteristicas:

e Nominal de cada pagaré: 1.000 euros.
e Duracién: 6 meses.
e Tipo de descuento anual del 5 %.
e Gastos de colocacién del 0,5 % del nominal.
e Gastos de publicidad de 5.876 euros.
3. Para amortizar los pagarés a su vencimiento, emitira un empréstito con las si-
guientes caracteristicas:
e Numero de titulos emitidos: 53.000.
e Valor nominal de cada titulo: 115 euros.

e Duracién: 6 anos.
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E Casos practicos Técnicos de Hacienda

e Gastos iniciales de 42.000 euros.
e Rédito anual del 4 %.

e Durante el primer afio no se percibira ninguna cantidad y en los restantes
se recibiran los intereses y se amortizaran los que correspondan, por su
capital vivo mas una prima constante de 3 euros.

e Gastos de administracion del 0,01 % sobre las cantidades pagadas por el
emisor.

Trabajo a realizar:

1. Determinar el importe obtenido por la venta del fondo de inversién, sabiendo que
el tanto nominal neto de gastos obtenido por la gestora ha sido el 6 % el primer
afo, el 3% el segundo y el 4 % este ultimo ano.

2. Indicar el numero de pagarés que ha de emitir.
3. Determinar el valor de emision de las obligaciones.

4. Indicar la cuantia de las anualidades comerciales constantes que amortizan el
empréstito.

Solucidn

Apartado 1

e Tanto mensual efectivo del primer afo ........ccccceeeeeeeeennnee. 0,5 % mensual
(0,06/12 meses = 0,005)

e Tanto mensual efectivo del segundo afio ...........cccceeneeee. 0,25 % mensual
(0,03/12 meses = 0,0025)

e Tanto mensual efectivo del tercer ano .........ccccvvueeeeees 0,333 % mensual
(0,04/12 meses = 0,003333)

(1,005)2- 1 (1 +0,0025)"2 - 1
10.000x——— x(1,0025)2x (1 +0,00333)"2 + 10.000 x— % (1,003333)" +
0,005 0,0025
(1,003333)" - 1
+10.000 x = 132.286,11 + 126.620,60 + 122.224,63 = 381.131,34 euros
0,003
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Apartado 2

Efectivo que necesita para financiar la inversion = 6.000.000 - 381.131,34 = 5.618.868,66
euros.

Los pagarés tienen un vencimiento de 6 meses y la tasa de descuento es del 5 % anual,
el célculo del valor de emision se determina con la formula de descuento comercial simple.

Efectivo = Nominal (1 — d x n).

e Valor emisién del pagaré = Nominal (1 — 0,05 x 6 /12).

Valor emisién del pagaré = 1.000 (1 — 0,05 x 6/12).

e Valor emisién del pagaré = 975 euros.

Numero de pagarés x 975 — Numero de pagarés x 1.000 euros x 0,5 % = 5.618.868,66 +
+ 5.876 (publicidad).

NuUmero de pagarés = 5.798,70 = 5.799 pagarés.

Apartado 3

Valor de reembolso de los pagarés = 5.799 pagarés x 1.000 euros = 5.799.000 euros.
53.000 obligaciones x Valor de emision = 42.000 (gastos iniciales) + 5.799.000 euros

Valor de emisién = 110,2075472 = 110,21 euros.

Apartado 4

e Tipo de interés explicito = 4 %.

e Duracion del empréstito = 6 afos, el primero no paga nada, a partir del segundo
afo anualidades constantes.

e Valor nominal = 115 euros.
e Valor de reembolso = 118 euros.

e Gastos de administracion = 0,01 % sobre cantidades pagadas por el emisor.
Estructura de la anualidad = (Nk x C x i + Mk Cp) x (1 + 0,0001)
Anualidad/1,0001) x C/Cp = Nk x C x i x C/Cp + Mk Cp x C/Cp
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Cxi 115 x 0,04
Tipo normalizado =

= 0,03898305
Cp 118

Nominal del empréstito = Valor actual de pagos normalizados

(anualidad teorica) 115 1-(1,03898305)°
53.000 obligaciones x 115 euros = X X X

1,0001 118 0,03898305

% (1,03898305)

53.000 x 118 x 1,0001
Anualidad tedrica = = 1.455.560,28 euros

4,297056861
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