Contabilidad y
Tributacion.CEF

Revista mensual nim. 446 | Mayo 2020

B |SSN: 1138-9540

El Derecho Tributario ante el falso auténomo
Roberto Ignacio Fernandez L6épez

— |
Novedades en el IS en 2019

Eduardo Sanz Gadea

|

COViD-19,y fiscalidad internacional

José Manuel Calderén Carrero

|

Una revisién de la tasacién pericial contradictoria
Antonio Fernandez de Bujan y Arranz

|

Inversion en 1+D a nivel mundial: Un cambio estructural
Félix J. Lépez lturriaga y Emilio J. Lopez-Millan

|

Vida util y vida econémica del inmovilizado material
Carlos Calderero Parlange

» |

" Transmision de un negocio a una SLU para

continuar la actividad que ejercia una persona fisica
Angel Gonzalez Garcia

Consulta esta revista en www.ceflegal.com



Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF
NUum. 446 | Mayo 2020

Directora editorial

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

Consejo de redaccioén

Director Alejandro Blazquez Lidoy. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. URJC
Subdirectora Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano. Catedratica de Derecho Financiero y Tributario. UC3M
(tributacion)

Subdirectora Maria Consuelo Pucheta Martinez. Profesora titular de Economia Financiera y Contabilidad.
(contabilidad) Universidad Jaume |

Coordinadoras

M.2 José Leza Angulo. Area tributaria del CEF
Berta Gaubert Vigueras. Area contable del CEF

Consejo asesor

Eladio Acevedo Heranz. Presidente del llustre Colegio Central de Titulados Mercantiles y Empresariales
Sotero Amador Fernandez. Profesor de Contabilidad del CEF

Carolina del Campo Azpiazu. Socia de Cuatrecasas Madrid

Inocencio Carazo Gonzalez. Socio Director de Insesa Concursal Abogados

Juergen B. Donges. Catedratico de Ciencias Econémicas. Universidad de Colonia

Maria Antonia Garcia Benau. Catedratica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Valencia
Beatriz Garcia Osma. Catedratica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad Carlos IlI

Alberto Garcia Valera. Inspector de Hacienda del Estado

Begona Giner Inchausti. Catedréatica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Valencia
José Antonio Gonzalo Angulo. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Alcala
Lorenzo de las Heras Miguel. Inspector de Entidades de Crédito. Banco de Espafia

Pedro Manuel Herrera Molina. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UNED

Clara Jiménez Jiménez. Socia de Pérez-Llorca Abogados

Manuel Lucas Duran. Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Alcala

Luis Alberto Malvarez Pascual. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Huelva
Diego Martin-Abril Calvo. Socio Gémez Acebo y Pombo. Inspector de Hacienda (excedente)

Javier Martin Fernandez. Catedratico de la UCM y Socio Director de F&J Martin Abogados

Miguel Angel Martinez Lago. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UCM

Francesco Moschetti. Profesor de la Universidad de Padua y Despacho Tributarista Studio Legale Tributario
Enrique Ortega Carballo. Socio Gémez Acebo y Pombo. Inspector de Hacienda (excedente)

Carlos Palao Taboada. Abogado Montero-Aramburu

José Pedreira Menéndez. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Oviedo

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

Juan Manuel Pérez Iglesias. Inspector de Hacienda del Estado

Ferran Rodriguez Arias. Presidente del Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espana

Enrique Rubio Herrera. Presidente del ICAC

Luz Ruibal Pereira. Profesora titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Santiago de Compostela
José Andrés Sanchez Pedroche. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UDIMA

JesUs Sanmartin Marifias. Presidente del Registro de Economistas Asesores Fiscales de Espana

Enrique Villanueva Garcia. Profesor titular de Economia Financiera y Contabilidad. UCM

Evaluadores externos

Se trata de una revista arbitrada que utiliza el sistema de revisidon externa por expertos (peer-review) en el cono-
cimiento de las materias investigadas y en las metodologias utilizadas en las investigaciones.

Edita

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



Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF

Redaccién, administracién y suscripciones

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

Suscripcién anual (2020) (11 ndmeros) 160 €
Solicitud de numeros sueltos (cada volumen)

Suscriptores 20 €
No suscriptores 25 €

En la pagina www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm encontrara publicados todos los articulos de
la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF desde el numero 100. Podra acceder libremente a los articulos que
se correspondan con su periodo de suscripcion. Los anteriores a la fecha de alta en el producto tendran un coste
de 7,5 € por articulo, con un descuento del 50 % para los suscriptores.

Edita

Centro de Estudios Financieros, SL

Correo electronico: revistacef@cef.es

Edicion digital: www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm
Deposito legal: M-1947-1981

ISSN: 1138-9540

ISSN-e: 2531-2138

Imprime

Artes Gréficas Coyve, SA

C/ Destreza, 7

Poligono industrial Los Olivos
28906 Getafe (Madrid)

Indexada en

© Dialnet isoclll o:cE

#CSIC IN~RECJ

© 2020 CENTRO DE ESTUDIOS FINANCIEROS

La Editorial a los efectos previstos en el articulo 32.1, pdrrafo segundo, del vigente TRLPI, se opone expresamente a
que cualquiera de las pdginas de esta obra o partes de ella sean utilizadas para la realizacion de resimenes de prensa.
Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacidn publica o transformacidn de esta obra solo puede ser
realizada con la autorizacion de sus titulares, salvo excepcion prevista por la ley. Dirjjase a CEDRO (Centro Espariol
de Derechos Reprogréficos) si necesita fotocopiar o escanear algtin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com;
9170219 70/93 272 04 47).



8
Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF

ISSN: 1138-9540
ISSN-e: 2531-2138

Sumario
Tributacion
Estudios
Las implicaciones tributarias de la regularizacién laboral del falso trabajo autbnomo 5-40

The tax implications of the labour regularization on fake self-employed work

Roberto Ignacio Fernandez Lopez

El impuesto sobre sociedades en 2019 41-96
The Spanish Corporate Income Tax in 2019

Eduardo Sanz Gadea

COVID-19 y fiscalidad internacional. Las primeras recomendaciones de la OCDE 97-112
COVID-19 and International Taxation. First OECD Recommendations

José Manuel Calderén Carrero

Una revision de la tasacion pericial contradictoria como instrumento de co- 113-150
rreccion de los medios de comprobacién fiscal

A review of the contradictory expert appraisal as an instrument to correct the means of
tax verification

Antonio Fernandez de Bujan y Arranz

Analisis doctrinal y jurisprudencial

La suspensioén en la via econémico-administrativa y su incidencia en los actos 151-159
de caracter recaudatorio adoptados por la Administracién tributaria (Analisis de
la RTEAC de 22 de octubre de 2019, RG 2240/2017)

Miguel Remacha Santander

Compatibilidad con el Derecho Europeo del Canon Hidraulico (Analisis de la STJUE 160-174
de 7 de noviembre de 2019, asuntos acumulados C-105/18 a C-113/18, UNESA
y otros)

Pedro Manuel Herrera Molina y Ada Tandazo Rodriguez

Exencidn en el IRPF de la indemnizacién obligatoria a altos directivos (Andlisis 175-184
de la STS de 5 de noviembre de 2019, rec. nium 2727/2017)

Carmen Banacloche Palao

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 3-4 | 3


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ075646.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ075362.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ075362.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ075553.pdf

Contabilidad

Estudios

Inversion en 14D a nivel mundial: Un cambio estructural
Worldwide investment in R&D: A structural change
Feélix J. Lépez lturriaga y Emilio J. Lépez-Millan

Analisis doctrinal

Vida util y vida econémica del inmovilizado material (MCC, NRV 2.2 y NRV 3.7)
(Andlisis de la consulta 8 del BOICAC 115, de septiembre de 2018)

Carlos Calderero Parlange

Transmisién de un negocio a una sociedad limitada unipersonal con la finalidad
de seguir desarrollando la misma actividad que venia ejerciendo una persona
fisica (Analisis de la consulta 10 del BOICAC 115, de septiembre de 2018)

Angel Gonzélez Garcia

Casos practicos

@ Segundo ejercicio resuelto de las pruebas selectivas para el acceso al Cuerpo
Superior de Inspectores de Hacienda

Miguel Angel Galvez Linares, Angel Montes Carrillo y Javier Romano Aparicio

Normas de publicaciéon

185-208

209-213

214-220

221-222

223-224

@ | Solo disponible en <www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.ntm>

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

exigible en articulos cientificos.

Quincenalmente los suscriptores reciben por correo electrénico un BOLETIN informativo sobre nove-
dades legislativas, seleccion de jurisprudencia y doctrina de la DGT. Asimismo, el seguimiento diario
de las novedades puede hacerse consultando la pagina <http://www.fiscal-impuestos.com>.

4 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 3-4



Tributacion
Estudios

Las implicaciones tributarias de la regularizacion
laboral del falso trabajo auténomo

Roberto Ignacio Fernandez Lépez

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Vigo

Extracto

El presente trabajo tiene por objeto analizar las consecuencias que origina en el &mbito tributario
la regularizacién laboral de aquellas personas que, pese a cotizar en el régimen especial de
trabajadores auténomos de la Seguridad Social, son calificadas por la Inspeccién de Trabajo
y por los érganos jurisdiccionales del orden social como trabajadores por cuenta ajena. En
los ultimos tiempos esta circunstancia ha cobrado especial relevancia en relaciéon con deter-
minadas plataformas digitales y entidades prestadoras de servicios a través de aplicaciones
informaticas. Con tal fin se estudian las implicaciones que dicho fendmeno presenta en los
impuestos que afectan tanto a las empresas como a las personas fisicas que desempefaron
un falso trabajo auténomo.

Palabras clave: «falso» trabajador auténomo; imposicion sobre la renta; IVA.

Fecha de entrada: 18-02-2020 / Fecha de aceptacion: 16-03-2020

Cdmo citar: Femandez Lopez, R. I. (2020). Las implicaciones tributarias de la regularizacion laboral del falso
trabajo auténomo. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446, 5-40.
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The tax implications of the labour regularization on
fake self-employed work

Roberto Ignacio Fernandez Lépez

Abstract

This paper aims to analyze the tax consequences of the regularization of the employment situa-
tion of people who, despite of their register under the Special Scheme for Sole Traders or Self
Employed workers, are qualified, by both the labour inspectorate and courts, as employed wor-
kers. This issue is becoming increasingly important due to the emergence of digital platforms and
entities providing services through software applications. The impact of this «false» self-employed
phenomenon on taxes concerning both individuals and entities will be studied in this report.

Keywords: «false» self-employed; income taxation; VAT.

Citation: Femandez Lépez, R. I. (2020). Las implicaciones tributarias de la regularizacion laboral del falso trabajo
auténomo. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446, 5-40.
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1. Introduccion

Las nuevas formas de economia, en las que los usuarios o consumidores contratan los
servicios que precisan a través de apps o aplicaciones informaticas, han dado lugar en los
ultimos anos a una proliferacion de ofertas de trabajo por las plataformas digitales que in-
tervienen en dicho mercado de servicios (transporte, mensajeria, repartos a domicilio, etc.)'.
Desde la Inspeccién de Trabajo y la Seguridad Social se ha considerado conveniente afron-
tar esta realidad determinando, en primer lugar, qué tratamiento ha de darse al personal al
servicio de esas plataformas que desarrollan su actividad en el ambito de la economia co-
laborativa y, en segundo término, detectando nuevas vias de fraude a resultas de la posible
relacién laboral que subyace entre las empresas intermediarias u oferentes de servicios y
las personas que los prestan materialmente a los usuarios de los mismos.

En sintesis, se pretende averiguar si esas personas —habitualmente afiliadas al Régimen
Especial de Trabajadores Autbnomos- actian o no como verdaderos empleados laborales
de las plataformas o empresas oferentes para, finalmente y en caso afirmativo, proceder
a un correcto encuadramiento de trabajadores y empresas en el sistema correspondiente
de la Seguridad Social®. Piénsese que dicha anomalia conlleva una importante merma de
ingresos para la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS), toda vez que las empre-
sas dejan de abonar las cotizaciones que les corresponderian como empleadoras —con el

1 Segun un informe de la Comisién Europea publicado en 2019, Espafia es el pais de la Unién Europea con
el mayor porcentaje de trabajadores dependientes de plataformas digitales. Vid. Urzi Brancati, Pesole y
Fernandez-Macias (2019, p. 9).

Si bien es cierto que el sector de la economia digital o de la llamada gig economy es el ambito en el que
mas predomina el desempefio artificioso o incluso simulado de un trabajo por cuenta propia, desde luego
no es el Unico. El abanico de posibilidades para que una persona, que se encuentre inscrita en el Régimen
Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos en la Seguridad Social, preste en realidad
sus servicios como un trabajador por cuenta ajena, es decir como asalariado, es muy amplio. En efecto,
no son extranos o poco frecuentes casos de falsos trabajadores autbnomos que operan para empresas
de transporte, medios de comunicacion, entidades privadas de formacién, como freelance de programa-
cion o traduccién, o incluso en el ambito de las profesiones liberales (arquitectura, abogacia, etc.).
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consiguiente ahorro de costes laborales-y los trabajadores hacen lo propio con las que de-
berian soportar como empleados por cuenta ajena. Es decir, se crea una realidad juridico-
formal a cuyo amparo las empresas evitan las contribuciones que deberian satisfacer a la
Seguridad Social derivadas de su condicion de empleadoras. En tal escenario, una de las
lineas de actuacion de la Inspeccion de Trabajo ha sido, precisamente, combatir el «falso
trabajo autbnomo» de tres formas: a) Elaborando protocolos y guias de actuacion que per-
mitan su descubrimiento y localizacion. b) Estableciendo un nuevo método de deteccién
mediante cruce de datos con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) y la
TGSS. c) Diseflando un sistema para la busqueda de empresas interpuestas que favorez-
can esta tipologia de fraude?.

Pues bien, en el presente estudio nos proponemos analizar las consecuencias que origina
en la esfera tributaria la regularizacion de las personas fisicas que pasan a ser calificadas por
la Administracion laboral como trabajadores por cuenta ajena de las plataformas digitales y
entidades prestadoras de servicios a través de aplicaciones informaticas. Es decir, se trata
de averiguar si una relacion juridica que la Inspeccion de Trabajo encuadra en la categoria
del contrato de trabajo, a veces con ratificacion posterior por los érganos jurisdiccionales
del orden social, conlleva o debe implicar una regularizacion tributaria de las partes afec-
tadas (empleador y empleado) bien por iniciativa propia o a instancia de la AEAT. Sin em-
bargo, antes de abordar dicha cuestion como nucleo central de este andlisis es necesario
acometer, como paso previo, una delimitacién de las diferentes categorias subjetivas que
condicionan el encuadramiento en un determinado régimen de cotizacion de la Seguridad
Social, para luego incidir en la correcta sujecion a las normas tributarias que resulten apli-
cables en funcién de esa categorizacion previa.

2. La diferenciacion entre el trabajador auténomo eco-
nomicamente dependiente y el falso auténomo

2.1. Cuestiones preliminares

Hasta la promulgacion de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auté-
nomo (LETA), las referencias a la figura del trabajador autonomo en el ordenamiento espa-
fol se encontraban dispersas en normas sectoriales, destacadamente en el ambito de la

3 Vid. Linea de Actuacién 84 de la Resolucion de 11 de abril de 2018, de la Subsecretaria de Empleo y Se-
guridad Social, por el que se aprueba el Plan Estratégico de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
para el periodo 2018-2020 (BOE de 19 de abril de 2018). A su vez, la Linea de Actuacién 88 de la citada
resolucion pone el foco de atencion en la economia digital, al indicar que es preciso definir de manera
especifica un procedimiento operativo de trabajo en relacion con las empresas que operan a través de
plataformas en internet.
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seguridad social y de la prevencién de riesgos. Ello generaba, en no pocas ocasiones, cier-
tos desajustes o distorsiones regulatorias cuando a un mismo sujeto se le aplicaban dispo-
siciones que incidian sobre diferentes aspectos atinentes al trafico juridico y a la realidad
social propia de tales empresarios o profesionales. Asi las cosas, si bien la mencionada ley
ha pretendido crear un marco juridico que sirva de referencia general para la categoria del
trabajador auténomo, no puede llegar a considerarse una regulacién completa, unitaria y
sistematica de las multiples cuestiones que afectan a este colectivo, aunque tampoco hay
que restarle el mérito de abordar diferentes problemas de los auténomos desde 6pticas dis-
tintas, especialmente desde el punto de vista laboral (Vega Vega, 2018, p. 30).

Al objeto del tema que nos ocupa, es oportuno traer a colacion la definicion descripti-
va que ofrece del autbnomo el articulo 1.1 de la LETA. De acuerdo con dicho precepto, el
perfil de esta figura es el de una persona fisica que realiza de forma habitual, personal, di-
recta, por cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacion de otro sujeto, una
actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, siendo indiferente que dicha actividad
pueda conllevar o no la ocupacién de trabajadores por cuenta ajena o que pueda desa-
rrollarse a tiempo completo o a tiempo parcial. Si se analiza con detenimiento el concepto
anterior puede observarse que condensa la mayoria de las notas identificativas de los fac-
tores que generan rendimientos de actividades econémicas a la luz del articulo 27.1 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...
(LIRPF). En efecto, de conformidad con la normativa propia de dicho tributo, el factor tra-
bajo combinado con el factor capital, o cualquiera de ellos por separado, convierten a una
persona fisica en titular de una actividad econdmica siempre que, ademas, cumpla dos
requisitos: que realice una ordenacién por cuenta propia de medios de produccién (bienes
afectos) y de recursos humanos (trabajadores por cuenta ajena) o de uno solo de ambos,
lo que comporta actuar fuera del ambito de direccion de otra persona, es decir, desarrollar
una actividad empresarial o profesional de forma independiente, personal y directa sin la
interferencia organizativa de un tercero; y que tal actividad se desempefie con el fin de in-
tervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios en el mercado, lo que requie-
re un minimo de habitualidad con el objetivo de obtener un lucro continuado en el tiempo.

Menor grado de afinidad existe, en cambio, entre el autbnomo definido por el articulo 1.1 de
la LETA y el concepto de empresario o profesional que ofrece el articulo 5 de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (LIVA). Es cierto que el apartado 2
de este precepto define las actividades empresariales y profesionales de modo cuasiidénti-
co a como lo hacen los articulos 11.4 y 27.1 de la LIRPF, pero las diferencias saltan a la vista
si la comparativa se hace con el articulo 5.Uno de la LIVA, del cual se infieren los siguientes
aspectos de interés: 1.° Frente a lo que ocurre en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (IRPF) por su naturaleza de impuesto personal, en el impuesto sobre el valor afiadido
(IVA) es empresario o profesional no solo la persona individual sino también las personas ju-
ridicas e incluso las comunidades de bienes, lo que por lo demas se aparta de la configura-
cion propia del autbnomo como persona fisica. En este sentido, el articulo 1.2 b) de la LETA
reconoce como posibles autbnomos a los comuneros de las comunidades de bienes y a los
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socios de sociedades civiles irregulares, en el bien entendido de que siempre que los comu-
Nneros o SOCios sean personas naturales, salvo que su actividad se limite a la mera adminis-
tracion de los bienes puestos en comun. 2.° Los arrendadores de bienes son considerados
empresarios a efectos del IVA, en tanto que en el IRPF el arrendamiento de inmuebles uni-
camente genera rendimientos de actividades economicas cuando se utilice, al menos, una
persona empleada con contrato laboral y a jornada completa. 3.° La habitualidad, aun siendo
una caracteristica de contornos un tanto imprecisos, se erige como un elemento consustan-
cial al concepto legal de autbnomo, pero en cambio no constituye una nota imprescindible
al configurar el aspecto subjetivo del hecho imponible del IVA. Asi se desprende, entre otros,
del articulo 4 de su ley reguladora el cual, al definir el presupuesto de hecho del tributo, se
refiere a las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas «con caracter habitual
u ocasional»; lo mismo ocurre, por citar otro ejemplo, con la calificacién legal como empre-
sario del urbanizador de terrenos y del promotor o constructor de edificaciones, que lo sera,
aunque dichas actividades se efectuen «ocasionalmente» (art.5.Uno d) LIVA).

Por lo demas, lo que determina que una prestacion de servicios realizada por una per-
sona fisica se encuentre sujeta al IVA es que sea desarrollada por cuenta propia, razén por
la cual el articulo 7.5.° de la LIVA dispone que no estaran sujetos «los servicios prestados
por personas fisicas en régimen de dependencia derivado de relaciones administrativas o
laborales, incluidas en estas ultimas las de caracter especial». Esta norma interna se apoya,
a su vez, en lo establecido en el articulo 9.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Ahadido,
a tenor del cual, «seran considerados sujetos pasivos quienes realicen con caracter inde-
pendiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacién, alguna actividad econdmica, cua-
lesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad»; por su parte, el articulo 10
de la mencionada directiva aclara que:

[...] la condicién de que la actividad econémica se realice con caracter indepen-
diente contemplada en el apartado 1 del articulo 9, excluye del gravamen a los asa-
lariados y a otras personas en la medida en que estén vinculadas a su empresario
por un contrato de trabajo o por cualquier otra relacion juridica que cree lazos de
subordinacion en lo que concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la
responsabilidad del empresario.

Por consiguiente, la ausencia de dependencia y ajenidad o, por decirlo de otro modo, el
caracter independiente con que se desarrolla una concreta actividad econdémica constituye
uno de los requisitos esenciales que determinan la sujecién al IVA*.

4 Dos ejemplos que afectaron al ordenamiento espafiol en los que el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (TJUE) apreci6 la concurrencia del ejercicio independiente o por cuenta propia de una profesion u
oficio, y por lo tanto la sujecion al IVA, han sido los atinentes a los servicios prestados por los recauda-
dores municipales y por los registradores-liquidadores a las comunidades auténomas.
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En suma, los distintos preceptos anteriormente citados de la LETA, la LIRPF y la LIVA
conforman un bloque normativo unitario que permite perfilar al autbnomo como aquella per-
sona fisica titular de una actividad econdémica que, tras haber causado alta en el Censo de
Empresarios, Profesionales y Retenedores de la AEAT, vendra obligado a cumplir las obliga-
ciones que le correspondan como sujeto pasivo del IRPF y del IVA. A partir de ahi, una vez
se le haya asignado el epigrafe correspondiente de las tarifas del impuesto sobre actividades
econémicas (IAE) en el que se encuadre la actividad a desarrollar —al margen de que las per-
sonas fisicas estén exentas de dicho tributo—, procede cursar la afiliacién al Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos (RETA), lo que le
otorga formalmente a ese sujeto carta de naturaleza como auténomo ante dicho ente publico®.

Respecto a los primeros, la Sentencia del TJUE (STJUE) de 25 de julio de 1991 (asunto C-202/90
—-NFJ006850-) argumenté que, si bien los recaudadores municipales —en este caso del Ayuntamiento
de Sevilla- mantenian lazos evidentes con dicho ente territorial a quien prestaban sus servicios, fun-
damentadas en la imparticion por este de instrucciones o el ejercicio de un control disciplinario, tales
circunstancias no eran suficientes para considerar una relacion de dependencia empleador-empleado
que implicara la no sujecion de los servicios de recaudacion prestados. Para el Tribunal de Luxemburgo,
lo determinante para conocer la naturaleza juridica de la relacion contractual es que los recaudadores
municipales soportan el riesgo econdémico de su actividad, en la medida en que el beneficio que obtie-
nen trae causa no solo del premio de cobranza que le abona el Ayuntamiento de Sevilla en funcién de la
recaudacion efectuada, sino también de los gastos en que incurren por el empleo de recursos humanos
y de capital afectos a su actividad, asi como que los medios de produccion (personal, equipo, material
necesario) para realizar la actividad son propios, restando peso o dejando en un plano mas residual la
posible responsabilidad derivada de la actividad, que parece recae en el ayuntamiento.

En la misma linea, la STJUE de 12 de noviembre de 2009 (asunto C-154/08 -NFJ035917-) concluye que
los servicios prestados a las comunidades autbnomas por los registradores-liquidadores espafoles de-
ben estar sujetos al IVA en virtud del articulo 2 de la Directiva 2006/112/CE, toda vez que tales personas
fisicas actian como profesionales que organizan de modo auténomo e independiente los recursos hu-
manos y materiales en el marco de una prestacién de servicio (art. 9.1 de la mencionada directiva). Esto
es asi, razona la sentencia, ya que no concurren las notas de subordinacién y dependencia que resultan
esenciales para que los servicios en cuestion puedan considerarse prestados con el caracter dependien-
te a que se refiere el articulo 10 de la directiva y, en tal supuesto, no sujetos al impuesto.

A tenor del articulo 305.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS):

[...] estaran obligatoriamente incluidas en el campo de aplicacién del Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos las personas fisicas ma-
yores de dieciocho afios que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y
fuera del ambito de direccién y organizacion de otra persona, una actividad econémica o profe-
sional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena, en los términos y
condiciones que se determinen en esta ley y en sus normas de aplicacion y desarrollo.

A este respecto, la Administracion de la Seguridad Social también ha querido atajar posibles situaciones
de fraude, obligando a darse de alta en el RETA, cuando, a su juicio, la persona fisica desempefa real-
mente un trabajo por cuenta propia. Es lo que ha sucedido con la facturacién que algunas cooperativas
han venido realizando por cuenta de sus clientes o cooperativistas. Sin embargo, en tal hipétesis, no
han faltado pronunciamientos judiciales que han rechazado esa obligatoria afiliacion al RETA defendida
por la Seguridad Social, basandose en que no concurria el elemento de la habitualidad, entendida como
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2.2. Los elementos de contraste

Llegados a este punto, procede dilucidar si resulta factible establecer disimilitudes sus-
tanciales entre aquellos trabajadores que, a pesar de concurrir de facto en ellos los elemen-
tos propios de un vinculo laboral y, por tanto, aun debiendo estar encuadrados de iure en
el Régimen General de la Seguridad Social como empleados por cuenta ajena, cotizan en
el RETA y aquellos otros que se acogen voluntariamente a este ultimo, si bien desempe-
fan sus tareas casi en exclusiva para un solo sujeto de derecho, por lo que se les califica
como trabajadores autbnomos econdomicamente dependientes (TRADE). En el primer caso
hay un encuadre formal en el RETA, pero el trabajador opera materialmente como emplea-
do por cuenta ajena bajo las 6rdenes y directrices de un tercero. En cambio, en el segundo
supuesto nos encontramos ante una persona fisica con una aparente autonomia funcional
en el desempeno de una actividad por cuenta propia, aunque con una fuerte dependencia
econdmica de un empresario que se convierte en el Unico o prioritario cliente que le con-
trata (por e€j., el sector del transporte de mercancias por carretera).

Pues bien, no es posible deducir una regla inequivoca cuya aplicacién conduzca a re-
sultados objetivos en todos los casos analizados y que, ademas, permita una clara catego-
rizacion conceptual entre los dos tipos de trabajadores enunciados®. Antes bien, es preciso
acudir a una serie de indicios que, a juicio de la Inspeccion de Trabajo y de los pronuncia-
mientos de la jurisdiccion social, sirven para apuntalar la tesis de que una persona formal-
mente en situacién de alta en el RETA en realidad esta incursa en una relacién laboral por

continuidad o periodicidad en el tiempo de desarrollo de la actividad econémica, en las entregas reali-
zadas o en los servicios prestados por los cooperativistas. Vid. <https://www.arrabeasesores.es/blog/
laboral/varapalo-seguridad-social-falsos-autonomos> (Consultado el 3 de febrero de 2020). Ademas
de la falta de habitualidad, otro factor que se ha valorado para excluir la obligatoriedad de la afiliacion
al RETA ha sido que el trabajador no perciba anualmente retribuciones superiores al salario minimo
interprofesional (SMI).

Como sefala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 19 de septiembre de
2019 (rec. num. 195/2019 -NSJ060629-), que a su vez cita la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 3
de noviembre de 2014 (rec. nim. 739/2013 -NSJ050755-):

[...] lalinea divisora entre el contrato de trabajo y otros vinculos de naturaleza andloga (particu-
larmente la ejecucién de obra y el arrendamiento de servicios), regulados por la legislacién civil o
mercantil, no aparece nitida ni en la doctrina, ni en la legislacion, ni siquiera en la realidad social.
Y ello es asi, porque en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relaciéon
contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la contra-
partida de un «precio» o remuneracion de los servicios, en tanto que el contrato de trabajo es
una especie del género anterior, consistente en el intercambio de obligaciones y prestaciones de
trabajo, pero en este caso dependiente, por cuenta ajena y a cambio de retribucién garantizada.
En consecuencia, la materia se rige por el mas puro casuismo, de forma que es necesario tomar
en consideracion la totalidad de las circunstancias concurrentes en el caso, a fin de constatar si
se dan las notas de ajenidad, retribucién y dependencia, en el sentido en que estos conceptos
son concebidos por la jurisprudencia.
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cuenta ajena’. En otras palabras, tomando como modelo de contraste una serie de pautas
de actuacion a las que aludiremos de inmediato, resulta factible inferir distintos grados de
autonomia funcional y econémica en la prestacion de un servicio para otro: desde el grado
maximo (auténomo en sentido propio) hasta el grado minimo (auténomo en sentido impro-
pio o TRADE), quedando fuera de esta escala aquellos sujetos en los que su vinculacién con
un tercero es en realidad, a pesar del nomen iuris del contrato y de su inclusién formal en el
RETA, mucho mas cercana o afin a la de un empleado con su patrono (relacion laboral) que
a la de un empresario o profesional con su cliente (relacién mercantil). Como vamos a ver,
las dos primeras categorias (autébnomo en sentido propio y en sentido impropio) estan —con
mayor o menor fortuna— plenamente asumidas por el ordenamiento espafol, en tanto que la
tercera (falso auténomo) es una creacion puramente artificial de los sujetos intervinientes en
la relacion juridica, operando en la practica como una simulacion, por lo que en este ultimo
caso hay una verdad material que debera prevalecer sobre la realidad formal; y es justamen-
te en este punto donde la Administracién de la Seguridad Social y, en su caso, la jurisdiccion
laboral salen al paso de una situacién en la que, analizando las circunstancias concurrentes
en la prestacion del servicio de que se trate, concluyen que existen claros indicios de labora-
lidad con la subsiguiente recalificacion de dicha relacion juridica como un contrato de trabajo.

En el primer estadio (autbnomo en sentido propio) se encuentra aquel sujeto cuya pres-
tacion de servicios se acopla perfectamente a la ya apuntada definicion del articulo 1.1 de la
LETA: persona fisica que de modo habitual, personal, directo, por cuenta propia y fuera del
ambito de direccion y organizacion de un tercero, desarrolla una actividad econémica o profe-
sional a titulo lucrativo, y ello al margen de que le dé o no ocupacion a trabajadores por cuenta
ajena o de que desempefie esa actividad a tiempo completo o a tiempo parcial. Si tomamos
como pauta medible la capacidad directiva sobre el negocio desarrollado, en un escalén por
debajo del anterior se situaria el TRADE (autbnomo en sentido impropio). Las caracteristicas
esenciales de este ultimo figuran enumeradas en el articulo 11.1 de la LETA, donde destaca
el hecho de que esa mayor dependencia econdmica viene determinada por la circunstancia
de que al menos el 75 % de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades eco-
némicas o profesionales proceden de un Unico cliente, que normalmente es otro empresario®.

7 Vid., a este respecto, la STS de 9 de diciembre de 2004 (rec. nim. 5319/2003 -NSJ016591-) y la mas re-
ciente STS de 29 de octubre de 2019 (rec. nim. 1338/2017 -NSJ061209-), ambas de la Sala de lo Social.

8 Adicionalmente, el articulo 11.2 de la LETA exige la concurrencia de los siguientes requisitos para el desem-
pefio de una actividad econémica o profesional como trabajador autobnomo econémicamente dependiente:

a) No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte o toda la actividad
con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el cliente del que depende econdémica-
mente como de las actividades que pudiera contratar con otros clientes. Esta prohibicién queda
desvirtuada si se dan determinadas circunstancias de naturaleza familiar o personal en el TRADE.

b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten servicios bajo
cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente.

c) Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad
e independientes de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes econémicamente.
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Ello exige realizar una comparativa con los ingresos totales obtenidos por esa persona fisi-
ca de su actividad empresarial o profesional, incluyendo ademas otros posibles trabajos por
cuenta ajena que desempene. Quedarian asi fuera de los elementos econémicos a contras-
tar otras eventuales fuentes de renta del TRADE como, por ejemplo, rendimientos de capital
0 ganancias patrimoniales derivadas de la gestion de su patrimonio personal o empresarial.

Por lo demas, el trabajador autébnomo que relna las condiciones establecidas en el ci-
tado articulo 11.1 de la LETA podra solicitar a su cliente la formalizaciéon de un contrato de
trabajador autbnomo econdémicamente dependiente a través de una comunicacién feha-
ciente. En el supuesto de que el cliente se niegue a la formalizacién del contrato, o cuando
transcurrido un mes desde la comunicacién no se haya formalizado dicho contrato, el tra-
bajador autbnomo podra solicitar el reconocimiento de la condicién de TRADE ante los 6r-
ganos jurisdiccionales del orden social®. Esta prevision legal sirve para reforzar los factores
diferenciales que presenta el TRADE frente al resto de los trabajadores auténomos o por
cuenta propia, otorgandole un reconocimiento exclusivo frente a terceros que va mas alla
de la relacion juridico-mercantil trabada con su cliente prioritario.

En otras palabras, estamos ante una figura a la que el ordenamiento le dispensa una
proteccidn juridica mayor que a la de un auténomo en sentido estricto, dada la naturaleza
cuasilaboral de la relacion creada entre el TRADE vy el sujeto al que presta sus servicios de
manera Unica o preferente. Prueba de ello es que sea la jurisdiccién social la competente
para el conocimiento de las pretensiones derivadas del contrato suscrito entre el TRADE
y su cliente, lo mismo que para resolver cuestiones litigiosas relacionadas con el régimen
profesional del TRADE (por €j., reclamaciones de responsabilidad que tengan su causa en
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales), o —por citar un ultimo ejemplo— con
la necesidad de intentar la conciliacién o mediacion previa al ejercicio de las acciones judi-
ciales en la via laboral ante el 6rgano administrativo competente™.

De todos modos, y no obstante los elementos diferenciadores apuntados, tanto el auté-
nomo en sentido propio como el TRADE quedan sometidos al mismo régimen de afiliacién y
cotizacién a la Seguridad Social. En efecto, a tenor del articulo 1.2 d) de la LETA, el TRADE
no pierde la condicién de trabajador auténomo, lo que trae como consecuencia que, de
acuerdo con el articulo 305.2 f) del TRLGSS, habra de estar obligatoriamente incluido en el
RETA. Esto significa que los TRADE deben cotizar al RETA en los mismos términos que los
demas trabajadores auténomos, optando pues por una base de cotizacion que se encuen-

d) Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas
que pudiese recibir de su cliente.

e) Percibir una contraprestacion econémica en funcién del resultado de su actividad, de acuerdo con lo
pactado con el cliente, y asumir el riesgo y ventura de aquella.

° Vid. articulo 11 bis de la LETA.
10 Vid. articulos 17 y 18 de la LETA.
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tre entre la minima y la maxima''. La obligatoria afiliacién a dicho régimen de la Seguridad
Social, junto con otros indicios probatorios suficientemente sélidos (contratacién en nombre
y por cuenta propia con proveedores de bienes y servicios, asuncion del riesgo y ventura
en el resultado de la actividad desempefada, etc.), permiten deducir que ambos perfiles de
cotizantes —los autbnomos en general y los TRADE en particular- son titulares de una ac-
tividad econdmica a efectos del IRPF. Esta inferencia en el caso del TRADE queda confir-
mada ademas por el articulo 32.2.2.° de la LIRPF, al prever una reduccion especifica para
este colectivo de contribuyentes en sus rendimientos netos de las actividades econdémicas’.

Pues bien, la naturaleza un tanto singular del TRADE —por encontrarse a medio camino
entre un auténomo en sentido propio y quien presta su servicios a otro en régimen de depen-
dencia laboral- lleva a plantear hasta qué punto su estatus juridico puede llegar a confundirse
0 quedar subsumido en ocasiones en el de aquel otro sujeto que, de iure, deberia formalizar
su vinculacion juridica con un tercero por medio de un contrato de trabajo, con la consiguien-
te alta en el Régimen General de la Seguridad Social como trabajador por cuenta ajena, toda
vez que su situacion de facto se asimila a este Ultimo, a pesar de que formalmente cotice en
el RETA. Como ya hemos avanzado, en esta hipétesis se encuentran quienes se han dado en
llamar «falsos auténomos», ya que desempefian un «falso trabajo autonomo». Asi las cosas,

" Lo cual no impide que, de acuerdo con el articulo 25.2 de la LETA, la ley pueda establecer bases de
cotizacioén diferenciadas para los trabajadores autébnomos econémicamente dependientes.

12" En concreto, el mencionado precepto permite aplicar una reduccion de 2.000 euros sobre el rendimiento

neto de la actividad econémica en el IRPF (que puede incrementarse cuando el rendimiento neto no su-
pere una determinada cuantia o el contribuyente tenga una discapacidad), siempre que se cumplan los
siguientes requisitos:

a) Elrendimiento neto de la actividad econémica debera determinarse con arreglo al método de estimacién
directa. En caso de aplicarse la estimacion directa simplificada la citada reduccion es incompatible con
la deduccion del 5% del rendimiento neto en concepto de provisiones y gastos de dificil justificacion.
La totalidad de las entregas de bienes o prestaciones de servicios del sujeto pasivo deben efectuarse a
una Unica persona, fisica o juridica, no vinculada en los términos del articulo 18 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), o bien que el contribuyente tenga la consideracion
de TRADE, conforme a lo dispuesto en el capitulo Ill del titulo Il de la LETA, y el cliente del que dependa
econdémicamente no sea una entidad vinculada en los términos del susodicho precepto de la LIS.

c) El conjunto de gastos deducibles correspondientes a todas las actividades econémicas del sujeto
pasivo no puede exceder del 30 % de sus rendimientos integros declarados.

d) Deberan cumplirse durante el periodo impositivo todas las obligaciones formales previstas en el ar-
ticulo 68 del Reglamento del IRPF.

e) El sujeto pasivo no podra percibir rendimientos del trabajo en el periodo impositivo. No obstante, no
se incumple este requisito cuando se perciban durante el periodo impositivo prestaciones por des-
empleo o cualesquiera de las enunciadas en el articulo 17.2 a) de la LIRPF, siempre que su importe no
sea superior a 4.000 euros anuales.

f) Que al menos el 70 % de los ingresos del periodo impositivo estén sujetos a retencion o ingreso a
cuenta.

g) Que el sujeto pasivo del IRPF no sea miembro de ninguna entidad en régimen de atribucién de rentas
que realice actividades econdmicas.

c
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corresponde ahora fijar las sefias de identidad de este perfil de personas fisicas que prestan
servicios en exclusiva para un tercero con un grado de dependencia funcional, organizati-
va y economica que, segun veremos a continuacion, es incluso mayor que la de los TRADE.

2.3. La reconstruccion de la realidad juridica

Como apuntamos anteriormente, la figura del falso auténomo solo se puede construir a
partir de una serie de elementos concurrentes en cada supuesto concreto, por lo que aqui
resulta crucial conocer el pronunciamiento de los tribunales de justicia del orden social
Y, en su caso, los informes de la Inspeccién de Trabajo sobre la materia en cuestion. Asi,
para la STSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2019 (rec. nim. 588/2019 -NSJ060651-) el
falso autbnomo no cumple con los requisitos que el articulo 11 de la LETA estipula para el
TRADE, tales como disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios
para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente.

Sirva también de muestra, por haber sido en su dia una resolucion pionera y afectar a
un colectivo de personas de creciente importancia en el actual mercado digital de bienes
y servicios, el supuesto analizado por la Sentencia 244/2018 del Juzgado de lo Social n.° 6
de Valencia, de 1 de junio de 2018 (rec. nim. 633/2017 -NSJ058529-)'%, En el mencionado
asunto litigioso la Inspeccion de Trabajo habia levantado un acta de liquidacion a una em-
presa, por considerar a una serie de personas como prestadoras a la misma de servicios
laborales sin haber sido dadas de alta en el Régimen General de la Seguridad Social como
trabajadores por cuenta ajena. Uno de ellos era un repartidor que demandoé a la empresa
por despido improcedente, alegando esta ultima la incompetencia de la jurisdiccion social
al no existir —a su entender— una relacion laboral. Pues bien, aun tratandose de una reso-
lucion de instancia —como tal revisable ante 6rganos jurisdiccionales superiores—, el inte-
rés del citado fallo judicial estriba en que evalla si en el caso enjuiciado concurren o no las
caracteristicas propias de la prestacion laboral derivadas del articulo 1 del Estatuto de los
Trabajadores: trabajo voluntario, personal, dependiente, subordinado, por cuenta ajena y
retribuido, al margen de la forma o denominacion que las partes, errénea o interesadamen-
te, quieran darle a dicha relacion juridica. Destaca en el razonamiento de la citada Senten-
cia 244/2018 el énfasis que pone en algunas de estas notas distintivas como herramienta
de contraste para confirmar o descartar si se esta ante una verdadera relacién laboral. De
todas ellas consideramos oportuno resaltar dos: la dependencia y la ajenidad.

La dependencia ha sido entendida como:

[...] el equivalente a la existencia de érdenes ajenas al trabajador sobre el modo de
ejecucion del trabajo, si bien no ha de entenderse como un concepto necesaria-

3 Dicha sentencia ha sido comentada por Alvarez Cuesta (2018, pp. 280-293).
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mente rigido, como subordinacion estricta en todos los aspectos y circunstancias
de tiempo, lugar y modo, sino que también, en su modalidad flexible, es acomo-
dacién de la actividad laboral a los condicionamientos y programas de la organi-
zacion productiva en la que aquella se inserta'.

En el caso que nos ocupa, la dependencia queda acreditada porque el trabajador afec-
tado prestaba sus servicios siguiendo las instrucciones de la empresa y bajo las condicio-
nes impuestas unilateralmente por la misma's.

Por su parte, siguiendo a Alvarez Cuesta (2018, p. 287), los tribunales han trazado como
indicios demostrativos de la ajenidad, entre otros, los siguientes'®: a) la entrega o puesta a
disposicion por parte del trabajador al empresario de los productos elaborados o de los servi-
cios realizados; b) la adopcién por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico, como fijacién
de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de personas a atender, etc.; c) el ca-
racter fijo o periédico de la remuneracion del trabajo; y d) el calculo de la retribucion o de los
principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcién
con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad
del empresario o al ejercicio libre de las profesiones. Pues bien, con base en los parametros
anteriores, la mencionada Sentencia 244/2018 también aprecia la concurrencia de ajenidad en
el asunto enjuiciado. En concreto, se constata que el repartidor afectado prestaba sus servi-
cios bajo marca ajena y sin capacidad de organizacion empresarial, por cuanto quien recogia
los datos del usuario o cliente final los almacenaba y los utilizaba para mejorar el negocio de
la empresa titular de la plataforma digital que operaba a través de una aplicacion informatica.

Por todo ello, el mencionado pronunciamiento judicial concluye que la relacién entre el
trabajador y la empresa titular de la plataforma informatica era de tipo laboral, con todas las
consecuencias que ello implica en la Seguridad Social —inclusion en el Régimen General-
y en la calificacion de la ruptura de la relacion juridica como despido improcedente —dere-
cho a la indemnizacién legal maxima estipulada para estos casos por la legislacion laboral.

La tesis del Juzgado de Valencia ha sido confirmada en buena medida por otros pronun-
ciamientos posteriores, entre los que cabe citar el voto particular formulado por el Magistrado
Sr. Enrique Juanes Fraga a la STSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 19 de septiembre de 2019

4 Vid. STSJ de Madrid de 26 de junio de 2015 (rec. nim. 320/2015 -NSJ061221-), citada por Alvarez Cues-
ta (2018, p. 284).

5 Asi, aunque medie una clausula contractual que recoja la libertad de la persona fisica para prestar los
servicios requeridos, tal libertad de decision no existe en realidad si la empresa sanciona encubiertamen-
te la conducta del individuo con medidas de tipo econémico, coercitivo o, incluso, con la resolucién del
contrato. Vid. Jalil Naji (2018, p. 6).

6 Vid. SSTS de 16 de noviembre de 2017 (rec. nim. 2806/2015 -NSJ057769-) y de 8 de febrero de 2018
(rec. nim. 3389/2015 -NSJ058369-).
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(rec. num. 195/2019 —-NSJ060629-)", y las SSTSJ de Madrid (Sala de lo Social) de 27 de no-
viembre de 2019 (rec. nim. 588/2019 -NSJ060651-, caso «Glovo»), la cual rectifica el criterio
de la anterior, y de 17 de enero de 2020 (rec. num. 1323/2019 -NSJ061117-, caso «Deliveroo»).

En el asunto enjuiciado por la susodicha STSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2019
(rec. num. 588/2019 -NSJ060629-) se daba la circunstancia de que el trabajador que actu6
como parte recurrente habia suscrito en su dia con la entidad demandada un contrato para
la realizacién de actividad profesional como TRADE, lo que aparentemente inducia a pen-
sar que la relacion era de naturaleza mercantil y no laboral. Sin embargo, para la sentencia
los hechos probados conducen a otra conclusion, ya que:

[...] no es posible encuadrar la prestacion de servicios de quien hoy recurre en la
figura del TRADE, desde el mismo momento que no acredita buena parte de las
condiciones determinantes a que hace méritos el articulo 11.2 de la Ley del Es-
tatuto del Trabajo Auténomo, tales como «disponer de infraestructura productiva
y material propios, necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes
de los de su cliente, cuando en dicha actividad sean relevantes econdmicamen-
te» [parrafo c)], para lo que es suficiente comparar los avanzados instrumentos
tecnolégicos de los que es titular la demandada (plataforma digital y aplicaciones
informaticas), y los medios tan poco significativos que aporta el actor (teléfono
movil y motocicleta). Tampoco concurre el requisito de «desarrollar su actividad
con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las indicaciones técnicas que
pudiese recibir de su cliente» [parrafo d)], capacidad de autoorganizacion que en
su caso se demuestra practicamente inexistente, sin que sea preciso insistir en lo
ya argumentado para llegar a tal conclusion. Asimismo, tampoco asume el riesgo
y ventura de su actividad [parrafo e)] (FJ 41.°).

Por consiguiente, la apariencia formal de una operativa econémica como TRADE (exis-
tencia de un contrato de tal naturaleza, alta en el RETA, etc.) tampoco constituye un com-
ponente decisivo para rechazar de plano la calificacién de la relacién juridica como de

7 El mencionado voto particular, luego de fijarse en la ajenidad y la dependencia como caracteristicas con-
sustanciales a la relacién laboral, aprecia ademas dos circunstancias relevantes en el supuesto enjuiciado:

1.2 «No resulta dudoso que el actor percibia un salario como contraprestacién por sus servicios, en este
caso fijado por cada entrega realizada, es decir, por unidad de obra, como permite el articulo 26.3
del Estatuto de los Trabajadores, mas una cantidad por kilometraje y tiempo de espera, habiendo
percibido un montante anual de unos 18.000 euros. Es sabido que la elaboracién de facturas con IVA,
y la inclusion en el RETA, no son datos determinantes en la calificacién de la relacion».

2.2 «Tampoco es decisivo, dada la indisponibilidad de los derechos laborales —art. 3.5 ET- el hecho de
que se concertase a instancias del actor un contrato como TRADE. En todo caso, el actor no cumple
el criterio del articulo 11.b) de la Ley 20/2007, no ejecutar su actividad de manera indiferenciada con
otros trabajadores que prestan sus servicios mediante contratacion laboral con el cliente, ni el del
articulo 11.d), desarrollar su actividad con criterios organizativos propios».
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naturaleza laboral, pues la falta de concurrencia de las exigencias previstas en el articulo
11 de la LETA puede conducir precisamente a la conclusién contraria®.

Mas clara ha sido, si cabe, la STSJ de Madrid de 17 de enero de 2020 (rec. num.
1323/2019 -NSJ061117-), la cual considera que, a la luz del articulo 11 de la LETA, la de-
pendencia que rodea al TRADE es exclusivamente de naturaleza econdémica, lo que se tra-
duce en que al menos el 75 % de sus ingresos proceda de un solo cliente. A partir de ahi,
la citada resolucion judicial entiende que, frente a esto:

[...] en el ambito juridico laboral el concepto de «dependencia» tiene un significado
propio, que no se refiere solo a dependencia econdmica, sino que implica la sujecion
o subordinacion del trabajador a las 6rdenes e instrucciones del empresario, con
incardinacion en el ambito rector, organizativo y de direccion de dicho empleador.
Por consiguiente, para que pueda predicarse la existencia de una relacion juridica
de «trabajador autbnomo econémicamente dependiente» (TRADE), sera preciso que
entre el TRADE que presta el servicio y quien lo recibe no concurra una situaciéon de
dependencia laboral: esto es, que el TRADE no quede sujeto al ambito rector, organi-
zativo y de direccion del empresario; y ello porque el TRADE posea su propia organi-
zacion. [...] Larealizacién por el TRADE de su actividad fuera del &mbito de direccion
y organizacion de otra persona, comporta que el propio TRADE debe disponer de
una organizacion propia y autbnoma para el desempefio de su actividad (FJ 12.°).

En suma, las dos notas resefadas de forma reiterada por la doctrina y los tribunales, de-
pendencia y ajenidad, sirven de contrapunto a sendos elementos diferenciadores que, de
conformidad con el articulo 11.2 de la LETA, son claramente identificativos de los TRADE:

a) Capacidad decisoria y organizativa autonoma sobre medios materiales propios,
necesarios para el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente.

b) Asuncién del riesgo y ventura de la actividad, percibiendo una contraprestacion
en funcion del resultado de la misma. Asi pues, si es una de las partes de la re-
lacion juridica la que acuerda o impone lo que se paga, da 6rdenes de direccion,
abastece de medios y decide a qué precio y cuando se debe ejecutar la tarea,
parece légico concluir que la otra parte solo puede calificarse como trabajador
por cuenta ajena y no como TRADE, por lo que la eventual afiliacion y cotizacion
de este ultimo en el RETA solo estaria encubriendo una relacién laboral entre las
partes. En otras palabras, estariamos ante una posible simulacién contractual.

8 De hecho, tras los primeros reveses judiciales, algunas empresas han intentado eliminar los indicios
de dependencia y ajenidad detectados en las resoluciones de la jurisdiccion social y han optado por
contratar a los trabajadores (muchos de ellos repartidores o riders) como TRADE, pero como estamos
viendo tampoco esta Ultima formalidad es garantia juridica suficiente de que la relacion subyacente no
sea realmente de tipo laboral. Vid. Alvarez Cuesta (2018, p. 291).
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3. Consecuencias tributarias de la recalificacion del falso
auténomo como trabajador por cuenta ajena

3.1. Consideraciones generales

Partiendo pues de la premisa de que la mera afiliacion al RETA, el cobro de retribucio-
nes por medio de facturas que incluyan el IVA, o incluso la suscripcién de una péliza de se-
guro de responsabilidad civil, no constituyen por si mismas circunstancias impeditivas de
la eventual recalificacion de la relacion juridica como de naturaleza puramente laboral, cabe
plantearse a continuacion qué posibles efectos tributarios pueden generar los pronuncia-
mientos administrativos o judiciales firmes en los que se reconoce la existencia de esa rela-
cion. Dicho de otra manera, si la materia que nos ocupa no esta ni mucho menos reservada
al ambito de la libre voluntad de las partes, sino que afecta de lleno al interés publico por
estar en juego ingresos de la TGSS y prestaciones publicas a cargo del Estado (desempleo,
bajas laborales, incapacidad por accidente laboral, etc.)'®, procede también analizar los efec-
tos colaterales en los tributos devengados con arreglo a esa nueva reconfiguracion juridica.

Abunda en esta idea la Directiva 2019/1152/UE, al sostener que:

[...] el abuso de la condicién de trabajador por cuenta propia conforme lo define la
legislacién nacional, ya sea a escala nacional o en situaciones transfronterizas, es
una forma de trabajo falsamente declarado que se asocia a menudo con el trabajo
no declarado. El falso trabajo por cuenta propia se produce cuando una persona
es declarada como trabajador por cuenta propia aun cuando se cumplen las con-
diciones propias de una relacién laboral, con el fin de evitar determinadas obliga-
ciones juridicas o fiscales. [...] La determinacién de la existencia de una relacién
laboral debe guiarse por los hechos relativos al trabajo que realmente se desem-
pefia, y no por la descripcion de las partes de la relacion®.

9 Como indica la STSJ de Madrid de 17 de enero de 2020 (rec. nim. 1323/2019 -NSJ061117-):

[...] la calificacién de las relaciones juridicas como por cuenta propia o por cuenta ajena es ma-
teria de orden publico, no sujeta a la libre autonomia de las partes; de modo que, cuando en una
relacion juridica concurren materialmente las notas propias de la laboralidad, esta ha de con-
siderarse una relacién por cuenta ajena, aungue las partes la hayan calificado formalmente de
otro modo; maxime cuando en dicha correcta catalogacion juridica no concurre solo un interés
privado de las partes, sino también un interés publico que viene dado por el debido encuadra-
miento en el sistema de la Seguridad Social y en relacién con las cotizaciones y prestaciones de
dicho sistema, asi como en materia de desempleo, Fondo de Garantia Salarial, etc. (FJ 14.°).

20 Vid. antecedente 8 de la Directiva (UE) 2019/1152/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea
(DOUE de 11 de julio de 2019).
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Invoca asi la directiva la efectividad de la maxima segun la cual «los contratos son lo
que son y no lo que las partes dicen que son»?', lo que exige atender a la naturaleza juridica
que se deriva de su contenido obligacional, todo lo cual no es sino corolario del principio
de preferencia del fondo sobre la forma o sobre el nomen iuris que, errénea o interesada-
mente, las partes le hayan dado.

De este modo, surge la incognita de como se articula el transito del ambito laboral a la
esfera tributaria en lo atinente a la regularizacién juridica de los sujetos afectados (persona
fisica prestadora de servicios y empresa). En principio, en la vertiente de los ingresos pu-
blicos, la resolucién administrativa o judicial consistente en reconfigurar la relacién juridica
como de tipo laboral deberia tener efectos inmediatos en el tratamiento aplicable a las con-
tribuciones a la Seguridad Social, por lo que procede regularizar las cotizaciones que el falso
trabajador auténomo realizé mientras figuro afiliado al RETA, sustituyéndolas por las que le
hubiesen correspondido al Régimen General de los trabajadores por cuenta ajena. Es decir,
considerada la prestacion de servicios del trabajador dentro del marco de una relacion la-
boral, el siguiente paso consiste en proceder a su afiliacion y alta en el citado Régimen Ge-
neral con la ulterior cotizacién con arreglo a este ultimo —durante el periodo maximo de los
ultimos cuatro afios— tanto por parte del trabajador afectado como por la empresa con la
que aparentemente mantenia una relacion de tipo mercantil. Respecto al trabajador, lo per-
tinente sera que la TGSS le compense la devolucién a que tiene derecho de las cuotas inde-
bidamente abonadas al RETA —como maximo de los cuatro ultimos afios— con los importes
que le corresponderia soportar a dicho sujeto por idéntico periodo de tiempo en el Régimen
General de los trabajadores por cuenta ajena. Asi las cosas, el coste principal de la aporta-
cion econdmica a la TGSS por los servicios prestados y facturados correra ahora a cargo del
empleador, habida cuenta de que el falso autébnomo ya vino contribuyendo como afiliado al
RETA?2, A pesar de que la disposicion adicional segunda de la Ley General Tributaria (LGT)
establece que «esta ley no sera de aplicacion a los recursos publicos que correspondan a la
Tesoreria General de la Seguridad Social, que se regiran por su normativa especifica»?3, se
ha defendido que las cotizaciones a la Seguridad Social no solo deben encuadrarse entre
las prestaciones patrimoniales de caracter publico a que alude el articulo 31.3 de la Consti-
tucién?#, sino que ademas son asimilables a un tributo dirigido a sostener el complejo siste-

21 Proclamada por la STS de 8 de marzo de 1957.

22 Al margen de los posibles recargos e intereses de demora, no deben descuidarse las sanciones pecu-

niarias de que puede ser merecedora la empresa por no haber dado de alta al trabajador en el Régimen
General de la Seguridad Social, segun el articulo 40 del texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

23 Es el TRLGSS (arts. 141 a 153) el que se ocupa de regular los aspectos basicos de tales recursos publi-

cos en torno a tres elementos cuantitativos: las bases de cotizacién, los tipos de cotizaciéon y las cuotas
de Seguridad Social o cotizaciones sociales.

24 Vid. Auto del Tribunal Constitucional (TC) 306/2004, de 20 de julio, y Sentencia del TC 44/2011, de 11 de
abril (NCJ054804).
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ma de prestaciones de la Seguridad Social y, mas concretamente, a un impuesto que grava
a empresarios y trabajadores?.

Mas dudas se suscitan sobre las repercusiones en el terreno estrictamente tributario de la
recalificacion realizada por la Administracién (Inspeccién de Trabajo y TGSS) o por la jurisdic-
cién del orden social de la relacién mercantil como de tipo laboral?®. La interconexién entre los
dos ambitos —tributario y laboral- parece evidente y, al menos en un plano practico, asi debie-
ra ser, pero no hay que desconocer que presupuestariamente la Seguridad Social y la Admi-
nistracion tributaria funcionan con independencia de caja, con la consiguiente separacion en
la gestion y recaudacion de las exacciones publicas percibidas por cada una de dichas enti-
dades. En cualquier caso, consideramos que esa reconstruccion juridica en la esfera laboral
y de la Seguridad Social quedaria huérfana de efectos para el interés publico de no haber a
la postre una regularizacion tributaria en el conjunto de los impuestos que afectan tanto a las
empresas como a las personas fisicas que vinieron prestando sus servicios para las mismas.

En este sentido, tal regularizacion tributaria puede producirse bien a iniciativa de cualquiera
de los dos sujetos intervinientes en la relacidn prestadora de servicios o bien de oficio por la
Administracion con la incoacién del correspondiente procedimiento de aplicacion de tributos.

En el primer caso, los sujetos pasivos afectados podran presentar, segun consideren que
existen créditos a favor o en contra de la Administracion tributaria, autoliquidaciones com-
plementarias o solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones, respectivamente. Las autoli-
quidaciones complementarias tendran como finalidad completar o modificar las presentadas
con anterioridad y se podran instar —dentro del plazo de prescripcion del derecho de la Admi-
nistracién para determinar la deuda tributaria— cuando de ellas resulte un importe a ingresar
superior al de la autoliquidacién anterior o una cantidad a devolver o a compensar inferior a
la anteriormente autoliquidada (art. 122.2 LGT). Al contrario, cuando un obligado tributario
considere que autoliquidaciones presentadas han perjudicado de cualquier modo sus inte-
reses legitimos, podra solicitar la rectificacion de aquellas de acuerdo con el procedimiento
previsto en los articulos 126 a 130 del RGIAT?. Si la rectificacion originase la devolucion de un
ingreso indebido, la Administracién tributaria abonara el interés de demora que corresponda.

25 Vid. Pérez Royo (2000, pp. 887-888). En la misma linea se sittian los estudios monogréaficos de Fernandez
Pavés (1996), Urquizu Cavallé (1997) y Martinez Azuar (2000). También puede consultarse como trabajo
mas reciente a Bertran Giron (2017, pp. 78 y ss.).

26 El Plan Integral de Prevencién y Correccidn del Fraude Fiscal, Laboral y a la Seguridad Social ya apunté

en su momento a la necesidad de compartir «entre la Agencia Tributaria, la Tesoreria General y la Inspec-
cion de Trabajo la informacion relevante sobre empleadores, trabajadores, altas, bajas, cotizaciones, ren-
tas del trabajo declaradas, etc., que sea de utilidad inmediata para la prevencién y el control del fraude»
(2010, p. 56).

Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones
y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los proce-
dimientos de aplicacién de los tributos.

27
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La otra via para regularizar la situacion tributaria de los sujetos intervinientes en la rela-
cién, que pasa a calificarse ahora como de naturaleza laboral, es la instada de oficio por la
Administracion tributaria. Evidentemente, al no regir aqui un criterio de orden jerarquico, la
AEAT no esta vinculada por las resoluciones o acuerdos adoptados por la Inspeccion de
Trabajo o la TGSS, pero un légico principio de unidad de criterio, coordinacion y coherencia
de actuacién dentro del conjunto de la Administracién del Estado apela a la necesidad de
que las decisiones adoptadas en un departamento ministerial tengan claros efectos en otro
u otros cuando hay identidad de sujeto y objeto afectados sobre la cuestion controvertida.
Por otro lado, entendemos que la tantas veces invocada autonomia calificadora del dere-
cho tributario tendria escaso recorrido en el tema que examinamos, pues la permeabilidad
interpretativa de determinados conceptos propios del derecho del trabajo y de la Seguridad
Social en el ambito de algunos impuestos como el IRPF, el impuesto sobre sociedades (IS)
o el IVA esta asumida sin mayor discusion. Pensemos, por citar algunos ejemplos, en expre-
siones o vocablos que ostentan el mismo significado en ambos sectores del ordenamiento
juridico como relacioén laboral, sueldos y salarios, cotizaciones a la Seguridad Social, etc.?®

Mas clara semeja la vinculacion de la Administracion tributaria cuando la recalificacién
del falso auténomo como trabajador por cuenta ajena ha sido dictada mediante decision ju-
dicial firme en el ambito de la jurisdiccion laboral. A tal efecto, la AEAT podra apoyarse en la
motivacién de la resolucién firme adoptada por la Administracién laboral o por los tribunales
del orden social para justificar la necesidad de reajustar los tributos liquidados o pendientes
de liquidacion por las dos partes de la aparente relacion mercantil. También con base en esa
labor probatoria previa desplegada por la Inspeccion de Trabajo o acreditada ante la juris-
diccion laboral, cabe la posibilidad de que en el procedimiento de liquidacion incoado por
la Administracion tributaria se pueda utilizar bien la facultad de calificacion juridica prevista
en el articulo 13 de la LGT o bien la declaracién de simulacién regulada en su articulo 162°.
En ambos casos, aun secundando las tesis de los érganos propios del orden laboral, la Ad-
ministracion tributaria carece de la potestad para declarar por si sola la nulidad del contrato
formalizado o aparente, pues esta es una prerrogativa exclusiva de los 6rganos jurisdiccio-
nales. Cuestion distinta es que el sujeto activo del tributo considere acreditada la falsedad
de la relaciéon mercantil y que, con base en la norma antielusoria del articulo 16 de la LGT,
proceda a exigir los impuestos que correspondan con arreglo a la relacién laboral realmen-
te existente, pero sin que dicha calificacién juridica produzca otros efectos que los exclusi-
vamente tributarios. Desde luego, habra supuestos en los que no resultara excesivamente
complejo apelar o acudir a la figura de la simulacion relativa en el tema que estamos exami-
nando, toda vez que la verdadera causa negocial que estaria detras del contrato aparente
(relacion mercantil simulada) seria la del contrato de trabajo (negocio oculto o disimulado).

28 Vid. articulos 17 y 19.2 de la LIRPF, articulo 15 i) de la LIS o articulo 7.5.° de la LIVA.

2% Sobre la controvertida recepcién en el ambito tributario del concepto de simulacién del derecho civil
puede consultarse el trabajo de Ramirez Gémez (2017, pp. 6 y ss.).
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E Estudios El Derecho Tributario ante el falso auténomo

Desde el punto de vista procedimental, conviene subrayar que la Administracion debera
proceder a una regularizacién integra de los sujetos pasivos y de los impuestos que afec-
tan a esas dos partes de la —ahora declarada o reconocida- relacién laboral®®. Dicho de otra
manera, en aras del principio de seguridad juridica y para evitar un enriquecimiento injusto
del sujeto activo del tributo, la AEAT no puede limitarse a aplicar un procedimiento de com-
probacion solo en aquel sujeto pasivo o en aquella figura tributaria de la que derive una liqui-
dacion a su favor, sino que debera abarcar en su funcion regularizadora a todos los tributos
que inciden sobre esas dos partes de la relacidn contractual, facilitando asi la devolucién de
los ingresos indebidos que resulten procedentes o el ejercicio de derechos a favor de dichos
sujetos, con posibles resultados cuantitativos de signo contrario e importe igual al de la ci-
tada liquidacién tributaria®'. En este sentido, pueden traerse a colacion las Sentencias de la
Audiencia Nacional de 3 de febrero de 2010 (rec. nim. 30/2008 -NFJ052797-) y de 26 de
marzo de 2012 (rec. num. 28/2011 -NFJ046601-), en las que se corrobora la interconexién
existente entre el IRPF, el IS y el IVA a los efectos de completar el objeto comprobado en
cada uno de ellos cuando hay dos o mas sujetos afectados por esa interrelacion impositi-
va®, Asi pues, la Administracion tributaria debera actuar con coherencia en el ejercicio de su
potestad comprobadora y liquidadora, incidiendo tanto en lo que beneficia como en lo que
perjudica al crédito tributario publico, de modo que si soslaya la regularizacién integra del
obligado tributario —por ej., no instando la devolucion de ingresos indebidos, omitiendo la
ampliacion de actuaciones inspectoras o rechazando una posible revocacion—, dicho sujeto
podra invocar el referido principio en el curso del procedimiento de aplicacién de tributos.

Parece, pues, oportuno abordar a continuacion las posibles implicaciones en los impuestos
que recaen sobre la persona fisica prestadora del servicio y sobre la empresa respecto a la cual
aquella pasa a ser considerada un trabajador por cuenta ajena sujeto a una relacién laboral.

30 Recordemos que, a tenor del articulo 103.1 de la LGT, «la Administracion tributaria esta obligada a re-
solver expresamente todas las cuestiones que se planteen en los procedimientos de aplicacion de los
tributos, asi como a notificar dicha resolucion expresa». Dicho precepto hunde sus raices en el articulo
103.1 de la Carta Magna, que obliga a la Administracion a servir con objetividad a los intereses generales,
y a su vez compele a esta Ultima a actuar con neutralidad de criterio, lo que implica el deber de valorar y
examinar todas las circunstancias concurrentes en el procedimiento de regularizacion tributaria.

31 Sobre la construccién doctrinal y jurisprudencial del principio de regularizacion tributaria integra pueden

consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: Bas Soria (2015, pp. 156 y ss.), Garcia Moreno (2015),
Lopez Candela (2015, pp. 107 y ss.) y Miguel Canuto (2016, pp.19-22).

32 Citando ambas sentencias de la Audiencia Nacional, Lopez Candela (2015, p. 111) sefiala que:

[...] la recalificacion de una actuacion del obligado tributario como actividad econémica, laboral
o la obtencién de una renta de capital mobiliario requerira siempre de una coherente califica-
cion respecto de los demas impuestos afectados, sin que en modo alguno pueda invocarse el
denostado y manido principio de la estanqueidad tributaria, de modo que la Inspeccién debera
realizar los ajustes necesarios, sin dejar de regularizar a favor del obligado tributario aquello que
en coherencia le viene a favorecer como consecuencia de una regularizacion tributaria, como
consecuencia de la aplicacién del principio de respeto a los actos propios.
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3.2. Efectos para la persona fisica prestadora del servicio
3.2.1. En el IRPF

Por el tiempo que se haya mantenido la aparente relacion de naturaleza mercantil entre
el falso autbnomo y la empresa para la que prestd sus servicios es altamente probable que
el primero haya determinado los rendimientos netos de su actividad econdmica bien en el
régimen de estimacion directa —normal o simplificada— o bien en el régimen de estimacién
objetiva. En este ultimo, y como regla general, hasta el momento han estado excluidas las
actividades profesionales.

Aun tratandose de un método opcional, la aplicacién de la estimacién objetiva por signos,
indices o modulos esta condicionada, entre otras exigencias, por la naturaleza de la actividad
econdémica desarrollada por el sujeto pasivo del IRPF —la cual debera estar expresamente
incluida en la orden anual aprobada por el Ministerio de Hacienda-y por la necesidad de no
superar unos determinados indicadores objetivos: volumen de operaciones, nimero de tra-
bajadores, importe de las compras, superficie de las explotaciones y activos fijos utilizados®.

En los supuestos analizados a lo largo de este trabajo, en los que la jurisdiccion del orden
social ha calificado la relacién juridica como de tipo laboral, cabe descartar como posible
factor condicionante de la aplicacién de la estimacién obijetiva la existencia de personas
asalariadas a cargo del falso autébnomo, pues hemos visto que este Ultimo suele prestar el
servicio con unos minimos medios materiales y con una ausencia total de recursos humanos
dependientes de él. Mas dudas se podrian suscitar con la premisa cuya concurrencia resulta
inexcusable para que proceda el método de determinacién del rendimiento neto de la acti-
vidad econdémica que nos ocupa, a saber, la inclusion de la respectiva actividad prestadora
de servicios en la disposicion ministerial que se dicta anualmente para regular las concretas
especificaciones sobre la forma de aplicar el citado régimen estimativo de bases imponibles.

Por ser la mas reciente, si tomamos como referencia la Orden HAC/1164/2019, de 22 de
noviembre34, se observa que algunas de las actividades en las que los 6rganos jurisdicciona-
les del orden social rechazaron la afiliacion al RETA, por considerar el servicio prestado como
un falso trabajo auténomo (esencialmente, repartidores a domicilio), figuran incluidas en dicha
disposicion ministerial. Es el caso, por citar un ejemplo, del «transporte de mensajeria y reca-
deria, cuando la actividad se realice exclusivamente con medios de transporte propios» (epi-
grafe 849.5 de las Tarifas del IAE)®. Asi pues, no es descartable que algunos trabajadores que,

33 Vid. articulo 31.1.4.2 de la LIRPF.

34 Por la que se desarrollan para el afio 2020 el método de estimacién objetiva del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y el régimen especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE de
30 de noviembre de 2019 —-Orden de mddulos-).

35 Resulta llamativo que el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprue-
ban las tarifas y la instruccién del Impuesto sobre Actividades Econémicas, no describa de igual manera
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E Estudios El Derecho Tributario ante el falso auténomo

de iure, debieran estar encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social de los em-
pleados por cuenta ajena hayan tributado en el IRPF en el método de la estimacién objetiva.

En cualquier caso, tanto si se ha determinado el rendimiento neto de la actividad econé-
mica en estimacién objetiva como si lo ha sido en estimacién directa, resulta evidente que
habra que recalcular el importe de los ingresos computados y de los gastos deducidos en
ese componente de la base imponible del IRPF ajustandolo a las cuantias que correspon-
dan con arreglo a la recalificacion de las rentas como rendimientos del trabajo.

Desde el punto de vista de la imputacion temporal, si los importes realmente facturados
por el falso autbnomo a la empresa en ejercicios pasados fuesen equivalentes en términos
cuantitativos a los sueldos y salarios que esta debiese abonarle al primero, esas contrapresta-
ciones que se recalifican ahora como rendimientos de trabajo se atribuiran a los periodos im-
positivos en que fueron exigibles por su perceptor. Es decir, a nuestro juicio, procede aplicar
la regla general de imputacion temporal prevista en el articulo 14.1 a) de la LIRPF, incluso en
el caso de que la persona fisica percibiese con retraso unos mayores rendimientos de trabajo
con respecto a los rendimientos de actividades econémicas satisfechos por la empresa a la
que le presto sus servicios. Asi se desprende del inciso inicial del articulo 14.2 b) de la LIRPF,
conforme al cual «cuando por circunstancias justificadas no imputables al contribuyente, los
rendimientos derivados del trabajo se perciban en periodos impositivos distintos a aquellos en
que fueron exigibles, se imputaran a estos». De igual modo, en la vertiente de los gastos de-
ducibles, las diferencias positivas o negativas surgidas de las distintas cuantias de las cuotas
sociales a favor de la TGSS (sustitucion de cotizaciones al RETA por cotizaciones al Régimen
General) se imputaran a los periodos impositivos de los respectivos devengos de tales cuotas®.

Cuestion distinta es que exista una resolucion judicial firme dictada en el orden social en la
que se disponga que la persona fisica tiene derecho a percibir salarios atrasados por el tiem-
po que le facturd a la empresa como falso autbnomo (por ej., porque el sujeto pasivo del IRPF
cobrdé un importe inferior al SMI, por existir vacaciones devengadas y no disfrutadas, etc.). En

la actividad comprendida en el epigrafe 849.5, pues hace referencia a «Servicios de mensajeria, reca-
deria, reparto y manipulaciéon de correspondencia», sin exigir el requisito adicional de que se efectien
«con medios de transporte propios». Es decir, la Orden de médulos esta restringiendo sin amparo juridico
que lo justifique el ambito material de la actividad descrita por el Real Decreto Legislativo regulador del
IAE, maxime cuando la primera es una disposicién de rango reglamentario que, ademas, establece en
su articulo 1.2 que «la determinacién de las operaciones econdémicas incluidas en cada actividad debera
efectuarse de acuerdo con las normas del Impuesto sobre Actividades Econdémicas».

36 En este sentido, la Resolucion de la Direccién General de Tributos (DGT) de 24 de septiembre de 2019

(V2609/2019 -NFC073812-) considerd que, ante el caso de un autébnomo a quien la Inspeccién de Tra-
bajo le exigia unas mayores cotizaciones al RETA por haber disfrutado indebidamente de una tarifa plana
en la afiliacién a dicho régimen especial, «tanto las cuotas como las diferencias de cuota del Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos que la consultante adeuda a la Tesoreria General de la Seguridad
Social se imputaran a los periodos impositivos de los respectivos devengos de aquellas cuotas, con
independencia del momento en que se efectle su pago».
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tales casos, entendemos que la norma aplicable es la regla especial del articulo 14.2 a) de la
LIRPF, con lo que el trabajador por cuenta ajena debera imputar esos mayores sueldos y sa-
larios al periodo impositivo en que dicha resolucién judicial adquiera firmeza® .

Asi pues, la inclusion de la persona fisica en el Régimen General de la Seguridad Social,
como consecuencia de una resolucién de la Inspeccién de Trabajo o de un fallo judicial
firme del orden social, en la medida en que implique la existencia de una relacién laboral
entre dicho sujeto y la empresa para la que prestaba sus servicios, tendra una clara inciden-
cia tributaria en los rendimientos por él percibidos, los cuales fueron considerados por las
partes como rendimientos de una actividad econémica durante la vigencia de esa relacién
contractual (art. 27.1 LIRPF), por lo que ahora procedera atribuirles la naturaleza de rendi-
mientos del trabajo, cuantificarlos por los importes facturados a la empresa en el pasado
y aplicarles las oportunas reglas de imputacion temporal. Con tal planteamiento, la citada
persona fisica debera incluir en sus declaraciones sustitutivas del IRPF —correspondientes
a los periodos impositivos en que actué como falso trabajador auténomo- los rendimientos
integros del trabajo obtenidos por los servicios prestados a la empresa contratante, ren-
dimientos que por consiguiente abandonaran en esas declaraciones sustitutivas su previa
calificacion y cuantificacion como rendimientos de actividades econémicas®. Entre otros
aspectos a regularizar, el sujeto pasivo del IRPF reemplazara los gastos y reducciones que
vino aplicando para hallar los rendimientos netos reducidos de actividades econémicas —con
base en los arts. 30, 31 y 32 LIRPF- por las deducciones y reducciones previstas para los
rendimientos de trabajo en los articulos 19 y 20 del mismo texto legal®®. Como es de sobra
conocido, su articulo 19.2 a) cita expresamente las cotizaciones a la Seguridad Social como
gasto deducible para determinar los rendimientos netos de trabajo*.

7 A tenor de esta norma, «cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta, por encon-

trarse pendiente de resolucién judicial la determinacién del derecho a su percepcion o su cuantia, los
importes no satisfechos se imputaran al periodo impositivo en que aquella adquiera firmeza».

%8 Vid. Resoluciones de la DGT de 4 de julio de 2016 (V3098/2016 ~NFC061099-) y de 26 de abril de 2019
(V0908/2019 -NFC071981-).

También habra que tener en cuenta otros posibles beneficios fiscales que el sujeto pasivo del IRPF, en
su caso, haya disfrutado en aquellos periodos impositivos en los cuales, al menos aparentemente, actud
como titular de una actividad econdmica, y que ahora también debera regularizar al ser considerado
como perceptor de rendimientos de trabajo. Pensemos, por ejemplo, en las deducciones en cuota pre-
vistas en las normas autonémicas o las reguladas en el articulo 68.2 de la LIRPF. En relaciéon con estos
incentivos tributarios puede consultarse el trabajo de Arranz de Andrés (2019).

39

40 Entre las cotizaciones sociales deducibles con arreglo a este precepto no solo estan las realizadas al

Régimen General de los trabajadores por cuenta ajena sino también, en determinados supuestos, las
efectuadas al RETA de la Seguridad Social. Asi, por ejemplo, si una sociedad paga las cuotas del RETA
del administrador de la misma, declarando ademas dicha entidad tales cotizaciones como retribucion en
especie del administrador, este Ultimo no solo debera calificarlas y declararlas en el IRPF como rentas
del trabajo en especie sino que, ademas, podra aplicarlas como gasto deducible para la determinacion
de tales rendimientos con arreglo al articulo 19.2 a) de la LIRPF (Resolucién de la DGT de 14 de enero de
2019, V0067/2019 —-NFC071156-).
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Por lo demas, si la compensacién de cuotas con la Seguridad Social arroja como saldo
un crédito a favor de la persona fisica (cotizaciones satisfechas por el RETA superiores a
cotizaciones adeudadas por el Régimen General), la Tesoreria General debera reintegrarle
ese saldo positivo detallandole claramente la parte de la devolucion atribuible a cada ejer-
cicio econdémico regularizado, pues eso le permitira a dicho sujeto pasivo del IRPF integrar
en la base imponible de cada uno de los periodos impositivos afectados la porcion corres-
pondiente a tal importe, pero ello siempre y cuando el citado exceso de cotizacién —que
ahora es objeto de devolucion por la TGSS- haya sido deducido en esos mismos ejercicios
como gasto para la determinacién de los rendimientos netos de la actividad econémica*'.
Por lo demas, la deduccién de las cotizaciones al RETA habra sido posible para los falsos
autébnomos que se hayan acogido en el IRPF a la estimacion directa —-normal o simplifica-
da-, pero no para quienes tributaron en la estimacion objetiva por signos, indices o modu-
los, ya que la normativa reguladora de este Ultimo régimen no permite deducir las cuotas
sociales abonadas por el titular de la actividad econdémica.

Por citar otro caso, tratdndose de una persona fisica consejera delegada y accionista con mas del 25 %
de las acciones de una sociedad inactiva, que no percibe rendimientos de la entidad pero que, a pesar
de ello, la normativa reguladora de la Seguridad Social le obliga a cotizar por el régimen de auténomos
por el desempefio del cargo de consejero o administrador, segun la DGT, estas cotizaciones tendran
la consideracion de gasto deducible para la determinacién de su rendimiento neto del trabajo, inclu-
so generando rendimientos del trabajo negativos si no se obtienen otras rentas de esta naturaleza de
otros empleadores que superen las cuotas abonadas (Resolucion de 11 de julio de 2019, V1783/2019
-NFC072757-). Y lo mismo sucede con los socios de una cooperativa de trabajo asociado cuando esta
les paga sus cotizaciones al RETA, pues en tal hipotesis esas cotizaciones que corresponde abonar a
los socios-trabajadores tendran para ellos la consideracién de gasto deducible para la determinacion del
rendimiento neto del trabajo, «y ello con independencia de si el pago de dichas cotizaciones lo realiza la
entidad como simple mediadora de pago o asumiendo su coste, en cuyo caso (asuncién del coste) las
cotizaciones tendran ademas la consideracién de retribucién en especie para dichos socios» (Resolucion
de la DGT de 1 de julio de 2019, V1631/2019 -NFC072761-).

En nuestra opinion esa integracion en la base imponible de cada uno de los periodos impositivos afecta-
dos debera realizarse como rendimiento de la actividad econdmica, pues, por el principio de correlacion
de ingresos y gastos, la deduccién realizada en su dia en concepto de cotizaciones a la Seguridad Social
también se habra aplicado para determinar los rendimientos netos de esa misma categoria. Mas dudas
depara la calificaciéon de los intereses de demora, en su caso, abonados por la TGSS, pues siguiendo
idéntico criterio podrian considerarse ingresos financieros de la actividad econémica o, en otro caso,
ganancias patrimoniales del afio en que se perciben.

Con analogo razonamiento, la Resolucion de la DGT de 3 de mayo de 2013 (V1518/2013 -NFC047753-)
consideré que la devolucién de las cuotas indebidamente satisfechas a la Seguridad Social no tiene
incidencia en el IRPF correspondiente al ejercicio en que haga efectiva dicha devoluciéon. El hecho de
tratarse de unos importes indebidamente satisfechos por la persona fisica —perceptor de rendimientos
del trabajo- a la Seguridad Social, y que le deben ser reintegrados, comporta que su incidencia en la
liquidacion del impuesto tenga lugar en las correspondientes a los ejercicios en que se declararon como
gasto. A juicio del mencionado centro directivo, ello implica que dicho sujeto debera declarar e imputar
a los periodos impositivos afectados, en este caso como rendimientos del trabajo, la diferencia entre las
cantidades percibidas en cada afio y las cotizaciones a la Seguridad Social que resulten procedentes
teniendo en cuenta la devolucion de cuotas indebidamente satisfechas.

41
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R. I. Fernandez Lopez Tributacién E

En lo tocante a los ingresos anticipados del IRPF, la correcta facturacién por la persona
fisica de los servicios prestados al amparo de una relacién supuestamente mercantil, que
luego se revela de naturaleza laboral, le da derecho a solicitar de la Administracion tributaria
los importes excesivamente abonados por las retenciones a cuenta del IRPF indebidamente
soportadas en las facturas emitidas a la empresa para la que desempeid tales servicios*.
En paralelo sera preciso recalcular las retenciones que, sobre las retribuciones percibidas
por el contribuyente del IRPF, corresponderia haber ingresado a dicha empresa ante la cir-
cunstancia de que tales contraprestaciones dinerarias o en especie pasen a calificarse ahora
como rendimientos del trabajo*®. De todos modos, conviene advertir que la persona fisica que
—judicial o administrativamente— ha sido considerada como parte de una relacién de natura-
leza laboral, y que ha soportado indebidamente una retencién a cuenta sobre rendimientos
de actividades econdmicas en el IRPF, no podra exigir su restitucion cuando el importe de
la retencién o ingreso a cuenta declarado indebido hubiese sido deducido en una autoliqui-
dacién o hubiese sido aplicado por la Administraciéon en una liquidacién tributaria previa*.

Por ultimo, también es necesario atender a los pagos fraccionados efectuados por el
sujeto pasivo del IRPF para proceder a una correcta liquidacion del IRPF en cada uno de
los periodos impositivos que, dentro del plazo de prescripcion, ha estado tributando como
titular de una actividad econdmica y no como perceptor de rendimientos de trabajo, y ello
con independencia de que el método de determinacion de la base imponible hubiese sido
la estimacion directa —normal o simplificada- o la estimacién objetiva*. Ahora bien, por
tener la misma naturaleza de ingresos anticipados que las retenciones, sirve aqui también
la misma puntualizacién realizada en relacién con estas ultimas, a saber, que no procede-

42 Asi, de conformidad con el articulo 129.2 del RGIAT:

[...] los obligados tributarios que hubiesen soportado indebidamente retenciones, ingresos a
cuenta o cuotas repercutidas podran solicitar y obtener la devolucién de acuerdo con lo previsto
en el articulo 14 del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo. Para ello, podran solicitar la rectificacion de la autoliquidacién en la
que se realiz6 el ingreso indebido conforme al apartado 4 de este articulo.

43 Reparese en que la empresa debera pagar al trabajador cuanto le hubiera correspondido a este por la

naturaleza laboral de la relacién, a partir de lo cual se determinara la cotizacion de ambos al Régimen
General de la Seguridad Social y las retenciones a cuenta del IRPF que deberia haber soportado el se-
gundo (art. 101.1 LIRPF). Ademas, el empresario abonara la diferencia con el SMI si el empleado cobraba
menos, pero también el finiquito junto, en su caso, con las vacaciones devengadas y no disfrutadas.

4 Vid. articulo 14.2 b) del citado Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

45 Vid. articulo 101.11 de la LIRPF. Los Unicos contribuyentes del IRPF que, obteniendo rendimientos de

actividades econdmicas, estan excluidos de la obligacién de efectuar pagos fraccionados trimestrales
son los que desarrollen actividades profesionales, agricolas, ganaderas o forestales cuando, en el afio
natural anterior, al menos, el 70 % de los ingresos de la actividad hubieran estado sujetos a retencién o
ingreso a cuenta (art. 109 del RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...).
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E Estudios El Derecho Tributario ante el falso auténomo

ra exigir el reintegro de los pagos fraccionados efectuados cuando se hubiesen deducido
en la autoliquidacion del IRPF presentada en su momento por el sujeto pasivo del tributo.

3.2.2. Enel IVA

Ya hemos avanzado en otro momento que las prestaciones de servicios sujetas a este
impuesto se rigen por unas reglas que no son del todo coincidentes con aquellas que per-
miten acotar el concepto de titular de una actividad econémica o de autbnomo en la LIRPF
y en la LETA. Con todo, lo que no ofrece ninguna duda es que los servicios ofrecidos por
personas fisicas en régimen de dependencia derivado de una relacion laboral no estan su-
jetos al IVA, lisa y llanamente porque quien los presta no esta actuando como empresario
o profesional®.

46 Vid. articulo 7.5.° de la LIVA.

Analizando el caso enjuiciado por la STJUE de 18 de octubre de 2007 (asunto C-355/06 -NFJ026440-,
van der Steen) es posible colegir si estan o no presentes las caracteristicas que permiten calificar una
relacién como de dependencia laboral.

En dicho pronunciamiento, el Tribunal de Luxemburgo consider6 que:

[...] a efectos de la aplicacion del articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva,
una persona fisica que realiza todas las actividades en nombre y por cuenta de una sociedad
sujeto pasivo en cumplimiento de un contrato de trabajo que le vincule a dicha sociedad, [...],
no es sujeto pasivo del IVA en el sentido del articulo 4, apartado 1, de la referida Directiva.

Concretamente, la citada sentencia presta especial atencién en sus apartados 21 a 26 a si la relacion juri-
dica entablada entre las partes conlleva lazos de subordinacién con efectos en las condiciones laborales
y retributivas de la persona fisica prestadora del servicio, y lo hace en los siguientes términos:

21. En este sentido, procede constatar que, en una situacién como la del litigio principal, debe
admitirse que existe una relacién de subordinacion entre las dos personas de que se trata.

22. En efecto, ha de sefalarse, en primer lugar, que, si bien la actividad de limpieza de la socie-
dad era realizada tan solo por el Sr. van der Steen, los contratos de limpieza eran celebrados
por la sociedad, la cual abonaba al interesado un sueldo mensual y una paga fija de vacaciones
anual. La sociedad retenia de su sueldo el impuesto sobre la renta y las cotizaciones a la seguri-
dad social. En consecuencia, el Sr. van der Steen dependia de la sociedad para la determinacion
de sus condiciones retributivas.

23. En segundo lugar, debe observarse que, cuando el Sr. van der Steen prestaba sus servicios
como empleado, no actuaba en su nombre, por su propia cuenta y bajo su exclusiva responsa-
bilidad, sino por cuenta de la sociedad y bajo la responsabilidad de esta.

24. En tercer lugar, el Tribunal de Justicia ha declarado que, por lo que atafie a las condiciones
retributivas, no existe una relaciéon de subordinacion cuando los interesados soporten el riesgo
econoémico de su actividad (véase la sentencia de 25 de julio de 1991, C 202/90, Ayuntamiento
de Sevilla, Rec. p. | 4247, apartado 13).

25. Sobre este particular, el érgano jurisdiccional remitente especifica que el Sr. van der Steen no
soportaba riesgo econdémico alguno cuando intervenia en calidad de administrador de la socie-
dad y cuando ejercia sus actividades en el marco de las operaciones realizadas por la sociedad
con terceras personas.
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A partir de ahi es oportuno distinguir si la persona fisica prestadora del servicio desem-
penod su actividad para la empresa en el régimen general o en el régimen especial simplifi-
cado del IVA.

En el primer caso, al emitir facturas en las que se detallaba el IVA repercutido, procede
la rectificacidon de las mismas, ya que al tratarse de una actividad desarrollada en régimen
de dependencia laboral nunca debié haberse devengado cuota alguna con ocasién de los
servicios desempefiados. Asi las cosas, la persona fisica esta facultada para modificar la
base imponible, con la subsiguiente rectificacion de las repercusiones efectuadas, tal y como
sefalan los articulos 80.Dos y 89 de la LIVA. A partir de ahi podra obtener la devolucién de
los importes ingresados por este impuesto?.

En concreto, el fundamento legal para modificar la base imponible se halla en el primero
de los preceptos mencionados, a tenor del cual:

[...] cuando por resolucién firme, judicial o administrativa o con arreglo a Derecho
0 a los usos de comercio queden sin efecto total o parcialmente las operaciones
gravadas o se altere el precio después del momento en que la operacién se haya
efectuado, la base imponible se modificara en la cuantia correspondiente.

En el tema que nos ocupa, lo mas habitual es que las operaciones gravadas resulten
totalmente ineficaces desde la optica del IVA, al no haber sujecion de las mismas a dicho
tributo, y que la resolucion judicial o administrativa firme que declare la inexistencia de re-
lacion mercantil provenga de los tribunales del orden social o de la Administracion laboral,
respectivamente.

Por pura légica, la modificacion de la base imponible traera consigo la necesidad de
rectificar las cuotas devengadas. Asi, el articulo 89.Uno de la LIVA habilita al sujeto pasivo
del tributo para:

[...] efectuar la rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas cuando el im-
porte de las mismas se hubiese determinado incorrectamente o se produzcan las
circunstancias que, segun lo dispuesto en el articulo 80 de esta ley, dan lugar a la
modificacion de la base imponible. La rectificacion debera efectuarse en el mo-
mento en que se adviertan las causas de la incorrecta determinacion de las cuo-
tas o se produzcan las demas circunstancias a que se refiere el parrafo anterior,
siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios a partir del momento en que se

26. De ello se desprende que un trabajador por cuenta ajena que se encuentra en la situacion del
demandante en el asunto principal no puede ser considerado sujeto pasivo a efectos del articulo
4, apartado 1, de la Sexta Directiva.

47 Vid. sobre un caso similar la Resolucién de la DGT de 25 de mayo de 2016 (V2321/2016 -NFC060726-).
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devengo el impuesto correspondiente a la operacién o, en su caso, se produjeron
las circunstancias a que se refiere el citado articulo 80%.

Desde el punto de vista documental, la rectificacién comporta la emision por la perso-
na fisica de una nueva factura que deje sin efecto la factura originaria por anulacién total de
la operacion realizada. Con dicha factura rectificativa —que seguira una serie especifica—, el
empresario para quien la persona fisica presto los servicios podra, a su vez, corregir la de-
duccion del IVA soportado que aplicé en su momento al presentar su autoliquidacién®. Se

48 En cuanto al modo de computar los plazos para la rectificacion de las cuotas repercutidas, resulta opor-
tuno traer a colacién la STS de 5 de febrero de 2018 (rec. nUm. 646/2017 -NFJ069443-), la cual extrae
las siguientes conclusiones de interés sobre como debe interpretarse el articulo 89 de la LIVA:

3. Una vez rectificada la cuota, y no antes ni simultdneamente, el sujeto pasivo debe regularizar
su situacion tributaria (apartado Cinco). Aqui el legislador si que distingue:

3.1. Si la rectificacion de las cuotas implica un aumento de las inicialmente repercutidas, y no
ha mediado requerimiento previo, debe realizar el ingreso, con los correspondientes recargos
e intereses (salvo que sea consecuencia de un error fundado en Derecho o de alguna de las
causas del articulo 80 LIVA), en la liquidaciéon-declaracién del periodo en que deba efectuarse la
rectificacion (parrafos primero y segundo).

3.2. Si la rectificacion implica una reduccion de las cuotas, el sujeto pasivo puede optar entre
solicitar la devolucion de ingresos indebidos o regularizar su situaciéon en el plazo de un afio
(parrafo tercero).

4. Existen pues dos plazos sucesivos: uno primero, para rectificar las cuotas impositivas reper-
cutidas, que es de cuatro afios, con independencia de si la rectificacion es al alza o a la baja, y
otro, para que el sujeto pasivo regularice su situacion tributaria, en cuyo caso, si la rectificacién
implica una minoracién de las cuotas repercutidas y opta por llevar a cabo la regularizacion
mediante declaracion-liquidacion, dispone de un afio para obtener la devolucion de las cuotas
ingresadas en exceso en las arcas publicas, cuotas que, por lo demas, debe reintegrar al desti-
natario de la operacién en cuanto implicaron un exceso, segun precisa el articulo 89.Cinco LIVA,
parrafo tercero, letra b), in fine (FJ 5.°).

Con base en todo lo anterior, el Alto Tribunal considera que:

[...] el articulo 89 LIVA debe interpretarse en el sentido de que la rectificacion de las cuotas del
IVA repercutidas como consecuencia de la modificacién de la base imponible con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 80 LIVA debe efectuarse en el plazo de cuatro afilos que preceptua el
apartado Uno de aquel primer precepto. Una vez producida tal rectificacion, si supone una mo-
dificacion de las cuotas repercutidas a la baja, cuenta con un plazo de un afio para regularizar
su situacién tributaria, sin perjuicio de que opte por instar un procedimiento de devolucion de
ingresos indebidos, en virtud de lo dispuesto en el apartado Cinco, parrafo tercero, de dicho
articulo 89 (FJ 6.°).

49 En este sentido, el articulo 24.1 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Ahadido (RD 1624/1992, de
29 de diciembre) establece que:

En los casos a que se refiere el articulo 80 de la Ley del Impuesto, el sujeto pasivo estara obligado
a expedir y remitir al destinatario de las operaciones una nueva factura en la que se rectifique o,
en su caso, se anule la cuota repercutida, en la forma prevista en el articulo 15 del Reglamento
por el que se regulan las obligaciones de facturacion, aprobado por el Real Decreto 1619/2012,
de 30 de noviembre. En los supuestos del apartado tres del articulo 80 de la Ley del Impuesto,
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podra efectuar la rectificacion de varias facturas previas en un Unico documento rectifica-
tivo, siempre que se identifiquen todas las facturas rectificadas y se describa la causa que
motiva la rectificacion.

Como quiera que la rectificacion de las facturas va a suponer una anulacion de las ope-
raciones reflejadas en las mismas y efectuadas en su dia por el falso trabajador auténomo,
este Ultimo debera instar el procedimiento de rectificacion de las autoliquidaciones en las
que se hubiera producido indebidamente un ingreso por IVA a favor de la Hacienda Publi-
ca®, de quien cabra esperar la devolucion a favor de aquel de las cantidades indebidamen-
te abonadas por tal concepto tributario®'. A este respecto, si bien es cierto que el articulo
89.Cinco b) de la LIVA también contempla otra alternativa para rectificar las cuotas de IVA
inicialmente repercutidas, consideramos que no resultara viable en el tema que estamos
examinando, ya que presupone la continuidad del sujeto pasivo del tributo como titular de
una actividad econdmica, circunstancia descartable desde el momento en que la persona

debera expedirse y remitirse asimismo una copia de dicha factura a la administracién concursal
y en el mismo plazo.

La disminucion de la base imponible o, en su caso, el aumento de las cuotas que deba deducir
el destinatario de la operacion estaran condicionadas a la expedicién y remision de la factura
que rectifique a la anteriormente expedida. En los supuestos de los apartados tres y cuatro del
articulo 80 de la Ley del Impuesto, el sujeto pasivo debera acreditar asimismo dicha remisién.

50 Vid. articulo 89.Cinco a) de la LIVA. Dicho procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones se encuen-
tra desarrollado por los articulos 126 a 129 del RGIAT. En concreto, este Ultimo dispone lo siguiente:

1. Cuando una autoliquidacién presentada hubiese dado lugar a un ingreso indebido de reten-
ciones, ingresos a cuenta o cuotas repercutidas a otros obligados tributarios, la legitimacion
para solicitar la rectificacion, asi como el derecho a obtener su devolucién, se regulara por lo
dispuesto en los articulos 32 y 221.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
y en las disposiciones reglamentarias dictadas en su desarrollo.

2. Los obligados tributarios que hubiesen soportado indebidamente retenciones, ingresos a
cuenta o cuotas repercutidas podran solicitar y obtener la devolucién de acuerdo con lo previsto
en el articulo 14 del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo. Para ello, podran solicitar la rectificacion de la autoliquidacion en la
que se realizé el ingreso indebido conforme al apartado 4 de este articulo.

A efectos del requisito previsto en el articulo 14.2.c).4.° del Reglamento general de desarrollo
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via
administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, se entendera que el
obligado tributario no tiene derecho a la deduccién de las cuotas soportadas, cuando en un
procedimiento de comprobacién o inspeccién se declare que no procede la deduccién de
dichas cuotas por haber sido indebidamente repercutidas y el acto que hubiera puesto fin a
dicho procedimiento hubiera adquirido firmeza. [...].

51 La devolucién de ingresos indebidos, que debera ser solicitada por el falso trabajador auténomo a tra-
vés del procedimiento de rectificacién de autoliquidacion, esta desarrollada en los articulos 14 a 16 del
Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia
de revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo. La solicitud de
devolucién debera instarse dentro del plazo de prescripcion de cuatro afos.
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fisica prestadora del servicio ha pasado a calificarse —si se nos permite «con efectos re-
troactivos»— como trabajador por cuenta ajena®.

De todos modos, no podemos olvidar que una de las caracteristicas esenciales del IVA
es su neutralidad, lo que se traduce en el hecho de que, si la persona fisica prestadora de
servicios tiene derecho a que se modifiquen, rectifiquen y, en definitiva, anulen las cuotas
de IVA repercutidas a su cliente —con la apuntada consecuencia de la devolucién que co-
rresponda-, por idéntica razén tampoco podria haber deducido el IVA soportado de sus
proveedores o satisfecho en sus adquisiciones, pues la pérdida de la condicién de sujeto
pasivo —al encuadrarse su estatus juridico en el marco de una relacion laboral- afecta a la
totalidad de ese eslabdn de la cadena de produccién o distribucion de bienes y servicios en
el mercado. En otras palabras, dejaria de ser sujeto pasivo del IVA no solo frente a su Unico
cliente (la empresa contratante) sino también ante sus proveedores de bienes y servicios.
Ello conduce a sostener que la regularizacién del IVA de quien actué como sujeto pasivo —sin
serlo en realidad a la vista de una resolucion judicial o administrativa firme— deberia hacer-
se efectiva tanto en relacion con las cuotas de IVA indebidamente repercutidas como res-
pecto a las cuotas de IVA soportadas o satisfechas e, indebidamente también, deducidas.

La segunda situacion que plantedbamos al inicio seria aquella en la que la persona fisica,
cuya relacién contractual con la empresa ha sido calificada a posteriori como de naturaleza
laboral, haya estado tributando en el IVA dentro del régimen especial simplificado con la si-
multanea aplicacion en el IRPF de la estimacion objetiva por signos, indices o médulos. En
esta hipotesis, las cuotas de IVA repercutidas a los clientes —a quienes solo se les emitira
factura cuando sean empresarios o profesionales con derecho a deducir el IVA soportado-
no coinciden con las que se toman en consideracion para calcular el impuesto a ingresar
en la Hacienda Publica. En efecto, como es sabido, en el régimen simplificado se aplican
unas cuotas devengadas de IVA que se obtienen a partir de las unidades de médulos uti-
lizadas en la actividad econémica de que se trate, con el resultado de que siempre habra
una cuota minima a ingresar, al menos en las tres primeras liquidaciones trimestrales. En
realidad, solo en la Gltima autoliquidacion —la realizada al término del afio natural- se puede
deducir el IVA soportado a lo largo de todo el afio, con la posibilidad de que esa regulari-

52 En efecto, de conformidad con el citado precepto legal, la segunda alternativa consiste en:

[...] regularizar la situacion tributaria en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo en
que deba efectuarse la rectificacion o en las posteriores hasta el plazo de un afio a contar desde
el momento en que debio efectuarse la mencionada rectificacion. En este caso, el sujeto pasivo
estara obligado a reintegrar al destinatario de la operacion el importe de las cuotas repercutidas
en exceso.

Como decimos, ello implicaria que la persona fisica continuase cumpliendo las obligaciones materiales
y formales que le correspondiesen como sujeto pasivo del IVA, pues solo asi se podria deducir en una
posterior autoliquidacion del impuesto el importe que hubiese ingresado de mas en el pasado como
consecuencia de una repercusion que nunca deberia haberse producido, con la ulterior restitucion de ese
importe al destinatario de la operacién.
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zacioén determine una diferencia negativa cuyo importe —al igual que en el régimen general—
podra ser objeto de solicitud de devolucién o de compensacién en liquidaciones futuras.

Pues bien, lo cierto es que los preceptos legales que regulan el régimen especial simpli-
ficado en la LIVA (arts. 122 y 123) no contienen referencia alguna a la eventual aplicacion en
el mismo de los articulos 80.Dos y 89 del mismo cuerpo legal, que como hemos visto son
los que permiten la modificacién de la base imponible y la rectificacion de cuotas repercuti-
das cuando, en el tema que nos ocupa, el sujeto pasivo ha tributado en el régimen general.
La razén de fondo estriba en que las operaciones declaradas a la Administracién tributaria
en el régimen simplificado no son las realmente efectuadas con los clientes, sino una mera
estimacioén objetiva de las mismas en aras de facilitar la liquidacion del impuesto, por lo que
no se puede proceder a la modificacién de la base imponible correspondiente a una opera-
cioén que no ha sido declarada como tal®®. Por consiguiente, no concurren aqui los requisitos
necesarios para que la persona fisica pueda instar y obtener la devolucién de los importes
ingresados por IVA en tanto estuvo vigente la aparente relacion mercantil con su cliente.

3.3. Repercusiones para la empresa empleadora

3.3.1. En la imposicion sobre la renta

Una vez encuadrada la prestacién de servicios de la persona fisica dentro del marco de
una relacion laboral, el siguiente paso consiste en hacer efectiva su afiliacion y alta en el
Régimen General de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta ajena, con la co-
rrespondiente cotizacién con arreglo a este Ultimo —durante el periodo maximo de los ulti-
mos cuatro aflos- tanto por parte de ese trabajador afectado como por la empresa con la
que aparentemente mantuvo una relacién de tipo mercantil. A esta ultima se le exigiran por
la TGSS, al margen de las cotizaciones devengadas y no abonadas por el periodo regula-
rizado, los posibles recargos e intereses de demora mas, en su caso, las sanciones pecu-
niarias de que pueda ser merecedora dicha entidad por no haber dado de alta al trabajador
en el mencionado Régimen General.

No todos los conceptos anteriores tienen la consideracion de gasto fiscalmente dedu-
cible en la base imponible del IS del que es sujeto pasivo la citada entidad mercantil. Los
sueldos y salarios atrasados que esta Ultima le adeude en su caso al trabajador, por dere-
chos de contenido laboral reconocidos y no satisfechos (vacaciones no disfrutadas, dife-
rencias positivas entre los importes facturados y el SMI, etc.), si tendran la naturaleza de
gasto deducible en el citado impuesto, lo mismo que las cotizaciones devengadas a favor
de la TGSS. Pero no es eso lo que sucede con las multas y sanciones —penales y adminis-

53 Vid. Resolucién de la DGT de 31 de mayo de 2013 (V1797/2013 -NFC048062-).
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trativas—, los recargos del periodo ejecutivo y los recargos por declaracion extemporanea,
respecto a los cuales el articulo 15 c¢) de la LIS declara expresamente su no deducibilidad.
Estos ultimos conceptos generaran, en consecuencia, la necesidad de realizar ajustes po-
sitivos sobre el resultado contable —pues si son computables como gastos en la contabili-
dad-, lo que determinara una diferencia permanente en la base imponible que, como tal, no
revertira en ejercicios futuros. Idéntico tratamiento reciben en el IS todos aquellos gastos
derivados de actuaciones contrarias al ordenamiento juridico®.

Mencion aparte merecen los intereses de demora. Recordemos que estos tienen un ca-
racter meramente indemnizatorio que trae causa de un retraso o dilacién en el pago de una
deuda, en el caso que nos ocupa con la TGSS. Estamos, pues, ante desembolsos de natu-
raleza financiera que, por otra parte, ni son contrarios al ordenamiento juridico ni aparecen
expresamente mencionados en la susodicha letra c) del articulo 15 de la LIS. Por consi-
guiente, teniendo en cuenta que los intereses de demora tienen la calificacion de gastos
financieros y el articulo 15 de la LIS no prevé especificidad alguna para los mismos, deben
considerarse como gastos fiscalmente deducibles dentro de los limites de deducibilidad
establecidos en el articulo 16 del mencionado cuerpo legal®.

Desde el punto de vista de la imputacion temporal, el criterio general que se aplica en
el IS es el de devengo, que también se sigue en la contabilidad. Esto significa que los in-
gresos y gastos derivados de las transacciones o hechos econémicos se imputaran al pe-
riodo impositivo en que se produzca su devengo, con arreglo a la normativa contable, con
independencia de la fecha de su pago o de su cobro, respetando la debida correlacion
entre unos y otros56. Asi las cosas, la empresa debera atribuir los importes adeudados
ala TGSS a los ejercicios econdomicos en que se devengaron para dicha entidad, con in-
dependencia del periodo impositivo en que se abonen, por lo que el sujeto pasivo debera
revisar y corregir las autoliquidaciones del IS correspondientes a dichos ejercicios afecta-
dos por tales conceptos.

54 Vid. articulo 15 f) de la LIS.

% En este sentido, la Resolucién de la DGT de 21 de diciembre de 2015 (V4080/2015 -NFC057227-) con-
cluye sefialando lo siguiente:

Por ultimo, debe tenerse en cuenta la norma especifica de imputacion temporal prevista en el
articulo 11.3 de la LIS, en relacién con los intereses de demora. Respecto de los gastos del
ejercicio son deducibles con los limites establecidos en el articulo 16 de la LIS. Respecto de los
intereses de demora correspondientes a ejercicios anteriores, de acuerdo con el articulo 11.3 de
la LIS seran deducibles en el periodo impositivo en que se registren contablemente con cargo a
reservas [...], siempre que de ello no se derive una tributacion inferior.

De todos modos, los intereses de demora derivados de actas de inspeccion y devengados bajo la vi-
gencia de la Ley 43/1995 y del Real Decreto Legislativo 4/2004 no han sido considerados como gastos
deducibles por el Informe de la AEAT de 7 de marzo de 2016 (Informe N1/8/16 de la Subdireccion General
de Ordenacién Legal y Asistencia Juridica).

56 Vid. articulo 11.1 de la LIS.
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En conclusion, tras la regularizacion efectuada en el ambito laboral, los mayores o me-
nores gastos deducibles e imputables a los periodos impositivos respecto a los cuales la
empresa actué como cliente de la persona fisica y no como su empleadora, originaran en
esa entidad el derecho a instar la rectificacion de las autoliquidaciones presentadas por el
IS —si considera que tales autoliquidaciones han perjudicado de cualquier modo sus intere-
ses legitimos— o, por el contrario, la obligacién de presentar autoliquidaciones complemen-
tarias por idéntico tributo —en los términos del art. 122.2 LGT-, respectivamente.

Sirvan también las consideraciones anteriores para el caso de que la empresa sea sujeto
pasivo del impuesto sobre la renta de no residentes cuando opere en nuestro pais median-
te establecimiento permanente, pues en esa hipétesis el régimen general aplicable para la
determinacion de la base imponible imputable a dicho establecimiento es el mismo que se
utiliza en el I1S¥. Mayores problemas se plantearian si la entidad careciese en Espafa de
un establecimiento permanente, maxime si no es posible atribuirle en territorio espafol un
lugar fijo de negocios y si tampoco tuviese aqui un agente dependiente, lo que en ultimo
término provocaria que la renta neta obtenida por dicha entidad no pudiese gravarse en
nuestro pais, toda vez que los convenios de doble imposicién no suelen contemplar este
tipo de situaciones®®.

3.3.2. Enel IVA

Tanto si la persona fisica, cuyo servicio ha sido considerado —por resolucion judicial o
administrativa firme— propio de una relacion laboral, ha operado en el régimen general como
si lo ha hecho en el régimen especial simplificado del IVA, en ambos casos habra expedi-
do facturas a su cliente con unas cuotas de IVA que para esa empresa seran soportadas
Yy, en principio, deducibles.

Pues bien, si la persona fisica obtuvo la devolucién por la Administracion tributaria de
las cuotas indebidamente repercutidas o si la empresa a la que se las repercutié ha podido
deducir el IVA soportado en tanto duré la aparente relacion mercantil, ello determina que
dicha entidad carezca del derecho a obtener de la Hacienda Publica la devolucién del in-
greso indebidamente realizado por la persona fisica que le presté sus servicios.

57 Vid. articulo 18.1 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

58 Ante tal escenario, Falcon y Tella (2014, p .3) plantea la necesidad de:

[...] modificar los convenios de doble imposicion (y la ley interna) para ampliar el concepto de
establecimiento permanente a efectos de imposiciéon sobre la renta, de modo que se incluyan
supuestos como el que nos ocupa, en que no existe un lugar fijo de negocios, ni un agente
dependiente, pero si acuerdos con otras personas residentes que permiten prestar de modo
continuado los servicios que se ofertan.
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Tal conclusion se desprende del articulo 14.2 ¢) del mencionado Real Decreto 520/2005,
de 13 de mayo. Dicha disposicién reconoce que tendra derecho a obtener la devolucién
de los ingresos declarados indebidos la persona o entidad que haya soportado la repercu-
sion, cuando el ingreso indebido se refiera a tributos que deban ser legalmente repercuti-
dos a otras personas o entidades, pero Unicamente si concurren los siguientes requisitos:

1.° Que la repercusion del importe del tributo se haya efectuado mediante factura
cuando asi lo establezca la normativa reguladora del tributo.

2.° Que las cuotas indebidamente repercutidas hayan sido ingresadas. Cuando la
persona o entidad que repercute indebidamente el tributo tenga derecho a la de-
duccion total o parcial de las cuotas soportadas o satisfechas por la misma, se
entendera que las cuotas indebidamente repercutidas han sido ingresadas cuan-
do dicha persona o entidad las hubiese consignado en su autoliquidacién del tri-
buto, con independencia del resultado de dicha autoliquidacion.

No obstante lo anterior, en los casos de autoliquidaciones a ingresar sin ingreso
efectivo del resultado de la autoliquidacion, solo procedera devolver la cuota in-
debidamente repercutida que exceda del resultado de la autoliquidacion que esté
pendiente de ingreso, el cual no resultara exigible a quien repercutio en el importe
concurrente con la cuota indebidamente repercutida que no ha sido objeto de de-
volucion.

La Administracion tributaria condicionara la devolucién al resultado de la compro-
bacion que, en su caso, realice de la situacién tributaria de la persona o entidad
que repercuta indebidamente el tributo.

3.° Que las cuotas indebidamente repercutidas y cuya devolucion se solicita no hayan
sido devueltas por la Administracion tributaria a quien se repercutieron, a quien
las repercutio o a un tercero.

4.° Que el obligado tributario que haya soportado la repercusion no tuviese derecho
a la deduccién de las cuotas soportadas. En el caso de que el derecho a la de-
duccion fuera parcial, la devolucion se limitara al importe que no hubiese resulta-
do deducible.

En suma, la posible falta de concurrencia de las dos Ultimas exigencias (devolucién de
cuotas indebidamente repercutidas por la persona fisica que prestoé el servicio y derecho
a la deduccién de las mismas por la empresa que las soportd) determina que esa empresa
a la que la persona fisica presté el servicio no podra instar la devolucion del IVA indebida-
mente ingresado por esta ultima.
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Extracto

Ante la ausencia de normas publicadas en el afo precedente, relativas al impuesto sobre socieda-
des, este afo el articulo habitual de novedades del referido impuesto se ha centrado en analizar
las sentencias del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional mas relevantes emitidas en 2019,
especialmente las concernientes a operaciones financieras, de reestructuracion y vinculadas,
por cuanto, en buena parte, afectaran a la interpretacion de los preceptos de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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Abstract

In the absence of new Corporate Income Tax regulations in the last year, this year our regular
paper on Corporate Income Tax novelties is focused on analyzing the most important Spanish
Supreme Court and Spanish National Court decisions issued in 2019, especially those concerning
financial transactions, reorganizations and transfer pricing, since they will affect the interpretation
of the articles of the Spanish Corporate Income Tax Act (Law 27/2014).

Keywords: Corporate Income Tax; novelties 2019; financial transactions; reorganizations; transfer
pricing.

Citation: Sanz Gadea, E. (2020). El impuesto sobre sociedades en 2019. Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF, 446, 41-96.

42 | Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 41-96

"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 Novedades en el IS en 2019

Sumario

1. Introduccién
2. Operaciones financieras

2.1. Diferencia de fusion. Leveraged-buy-out -LBO- (SAN de 11 de enero de 2019, rec.
ndm. 315/2016 -NFJ073261-)
2.1.1. Hechos y objeto controvertido
2.1.2. Argumentacion de la Sala
2.1.3. Comentario critico

2.2. Préstamo participativo (SAN de 15 de julio de 2019, rec. nim. 252/2017 -NFJ075075-)
2.2.1. Hechos y objeto controvertido
2.2.2. Argumentacion de la Sala
2.2.3. Comentario critico
2.3. Gastos financieros (SAN de 5 de abril de 2019, rec. num. 635/2016 —-NFJ073939-)
2.3.1. Hechos y objeto controvertido
2.3.2. Argumentacion de la Sala
2.3.3. Comentario critico
2.4. Adquisicion de acciones propias (SAN de 7 de febrero de 2019, rec. nim. 611/2016
-NFJ073562-)
2.4.1. Hechos y objeto controvertido
2.4.2. Argumentacion de la Sala
2.4.3. Comentario critico

2.5. Juros (SAN de 11 de noviembre de 2019, rec. niUm. 363/2016 -NFJ075958-)
2.5.1. Hechos y objeto controvertido
2.5.2. Argumentacion de la Sala
2.5.3. Comentario critico

2.6. Derivados (SAN de 25 de febrero de 2019, rec. nim. 166/2015 -NFJ073051-)

2.6.1. Hechos y objeto controvertido
2.6.2. Argumentos de la Sala
2.6.3. Comentario critico
2.7. Gastos financieros (SAN de 29 de marzo de 2019, rec. nim. 656/2015 -NFJ073557-)

2.7.1. Hechos y objeto controvertido
2.7.2. Argumentacion de la Sala

2.7.3. Comentario critico

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 41-96 | 43

"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. Sanz Gadea Tributacién E

2.8. Recuperacion de valor (SAN de 14 de noviembre de 2019, rec. num. 238/2016
-NFJ076445-)
2.8.1. Hechos y objeto controvertido
2.8.2. Argumentacion de la Sala
2.8.3. Comentario critico
2.9. Eliminacion de la doble imposicion (SAN de 17 de abril de 2019, rec. nim. 384/2015
-NFJ074420-)
2.9.1. Hechos y objeto controvertido
2.9.2. Argumentaciéon de la Sala
2.9.3. Comentario critico

2.10. Gastos financieros. Procedimiento amistoso (SAN de 22 de abril de 2019, rec. nim.
688/2015 -NFJ073832-)

3. Operaciones de reestructuracion
3.1. Diferencia de fusion (SAN de 23 de octubre de 2019, rec. nim. 196/2016 -NFJ076105-)

3.1.1. Hechos y objeto controvertido
3.1.2. Argumentacioén de la Sala
3.1.3. Comentario critico
3.2. Aportaciéon no dineraria (SAN de 21 de marzo de 2019, rec. ndm. 71/2017
-NFJ 073361-)
3.2.1. Hechos y objeto controvertido
3.2.2. Argumentacion de la Sala
3.2.3. Comentario critico
3.3. Subrogacioén en el derecho a la compensaciéon de bases imponibles negativas (SAN
de 14 de octubre de 2019, rec. nim. 316/2016 -NFJ076108-)
3.3.1. Hechos y objeto controvertido
3.3.2. Argumentacioén de la Sala
3.3.3. Comentario critico

3.4. Diferencia de fusion (SAN de 3 de abril de 2019, rec. num. 91/2017 -NFJ076947-)

3.4.1. Hechos y objeto controvertido
3.4.2. Argumentacion de la Sala
3.4.3. Comentario critico

4. Operaciones vinculadas y asimilados
4.1. Valor de mercado (SAN de 9 de mayo de 2019, rec. num. 133/2017 -NFJ074040-)

4.1.1. Hechos y objeto controvertido
4.1.2. Argumentacion de la Sala

4.1.3. Comentario critico

44 | Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 41-96

"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 Novedades en el IS en 2019

4.2. Sociedad profesional (SAN de 18 de julio de 2019, rec. nim. 424/2016 -NFJ075469-)

4.2.1. Hechos y objeto controvertido
4.2.2. Argumentacion de la Sala
4.2.3. Comentario critico
4.3. Sociedades de profesionales (STS de 17 de diciembre de 2019, rec. num. 6108/2017
-NFJ075741-)
4.3.1. Hechos y objeto controvertido
4.3.2. Argumentacién de la Sala
4.3.3. Comentario critico
4.4. Principio de regularizacion integra (STS de 13 de noviembre de 2019, rec. nim.
1675/2018 —-NFJ075575-)
4.4.1. Hechos y objeto controvertido
4.4.2. Argumentacion de la Sala
4.4.3. Comentario critico

5. Otros
5.1. Presuncién de renta (SAN de 20 de febrero de 2019, rec. nium. 788/2015 -NFJ073257-)

5.1.1. Hechos y objeto controvertido
5.1.2. Argumentos de la Sala
5.1.3. Comentario critico
5.2. Empresas de reducida dimension (STS de 18 de julio de 2019, rec. num. 5873/2017
-NFJ074245-)
5.2.1. Hechos y objeto controvertido
5.2.2. Argumentacion de la Sala
5.2.3. Comentario critico

Referencia bibliografica

Nota: Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo de Investigacion «Fiscalidad Empresarial
(GI-19/1)» de la Universidad a Distancia de Madrid (Plan Nacional 1+D+i) (nUmero de identificador:
A-81618894-GlI-19/1), del que es IP Maria del Carmen Camara Barroso.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 41-96 | 45

"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. Sanz Gadea Tributacién E

1. Introduccion

El CEF.- ha tenido, desde hace bastante tiempo, la amabilidad de permitirme comentar
la legislacion relativa al impuesto sobre sociedades (IS) aprobada en el afio precedente. Las
circunstancias politicas han impedido la aprobacién de normas fiscales en 2019. Por esta
razon, la presente colaboracién se centra en las sentencias mas relevantes de la Audiencia
Nacional (AN) y del Tribunal Supremo (TS), emitidas en 2019, lo que ha exigido una labor
preliminar de seleccion para espigar las mas relevantes'.

En este sentido, han sido preferidas las sentencias concernientes a operaciones financie-
ras, de reestructuracion y vinculadas, por cuanto, en buena parte, afectaran a la interpretacion
de los preceptos de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
(Ley 27/2014). Por lo mismo, no se ha prestado atencién a las, bastante numerosas, concer-
nientes al régimen fiscal de las sociedades patrimoniales o a la deduccién por reinversion.

2. Operaciones financieras

2.1. Diferencia de fusion. Leveraged-buy-out -LBO- (SAN de 11
de enero de 2019, rec. num. 315/2016 -NFJ073261-)

2.1.1. Hechos y objeto controvertido

Los hechos fueron los tipicamente determinantes de la operacién conocida como leve-
raged-buy-out (LBO), o adquisicion apalancada de sociedades. A tal efecto, se constituyo

1 EI CENDOJ, bajo la voz IS, proyectada sobre la AN, da cuenta de que las sentencias emitidas en 2019,
todas por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso, se elevaron a 228, ofreciendo los textos de
las 200 primeras. Si se descuentan de estas Ultimas aquellas que se referian al impuesto sobre la renta
de no residentes y a otras materias no estrictamente relacionadas con el IS, el nimero de sentencias
se reduce a 172, de las cuales fueron desestimatorias 92, distribuyéndose el resto entre estimaciones
y estimaciones parciales. En buena parte de las sentencias se debatieron, junto a las cuestiones de
fondo, las de caracter procedimental. Por razones exclusivamente procedimentales se produjeron 16
estimaciones, contra 24 desestimaciones.
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una sociedad instrumental que, tras adquirir la participacién sobre una entidad operativa
mediante la financiacion recibida de una entidad de crédito, se fusiond con ella.

El objeto controvertido fue determinar si la amortizacion de la diferencia de fusion, o fondo
de comercio de fusion, era fiscalmente deducible. Por tanto, la sentencia no versé sobre la
pertinencia de la deduccion de los intereses inherentes a esa financiacion.

2.1.2. Argumentacion de la Sala

La sentencia reprodujo la argumentacion de dos Sentencias anteriores de la AN, de 16
y 30 de noviembre de 2018 (recs. nums. 318/2015 -NFJ072667-y 311/2016 —-NFJ072724-,
respectivamente), centrandose en determinar si la operacién de fusion podia acogerse, o no,
al régimen fiscal especial del capitulo VIII del titulo VII del Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades (TRLIS), en cuanto presupuesto para la deduccién de la amortizacion del fondo
de comercio de fusion.

La Administracion tributaria no considero probado que, como consecuencia de la ope-
racion, se hubiese producido una racionalizacién o reestructuracion de actividades econo-
micas, sino que lo buscado fue el incentivo fiscal de la amortizacion del fondo de comercio,
constitutivo de una ventaja fiscal, apenas neutralizada por la tributacion en sede de las per-
sonas de las que se adquiri6 la participacion.

La Sala, tras invocar algunas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TUUE) y del TS concernientes a la materia, a la vista de que la operacién tuvo su origen en
una decision de la Comision Europea ordenando el cambio en la composicién del acciona-
riado por motivos de competencia, y de que la fusidon formaba parte de los pactos relativos
a la financiacion obtenida, concluyd que aun cuando de la operacién se derivara la aflo-
racion de un fondo de comercio «lo razonable es concluir que, al margen del efecto fiscal
generador de la operacion, en este caso concreto fue econémico», de manera tal que era
pertinente la aplicacién del régimen fiscal especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS y,
por ende, la deduccién de la amortizacion del fondo de comercio.

2.1.3. Comentario critico

Varias son las cuestiones que se derivan de la controversia que resuelve la sentencia.
He aqui las mas relevantes: ¢ Es la deduccion de la amortizacién de un fondo de comercio
surgido como consecuencia de una fusion impropia una ventaja fiscal? ¢Lo es cuando la
fusion impropia constituye un eslabén de la operaciéon de LBO o adquisiciéon apalancada?
¢ Es necesario acreditar la concurrencia de motivos econémicos validos para disfrutar de
la aplicacién del régimen fiscal especial? ¢ Envuelve la operacion LBO una asistencia finan-
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ciera mercantilmente prohibida? ¢Ha resuelto la Ley 27/2014 las posibles incertidumbres
en torno a esta figura financiera?

La ventaja fiscal es un término impreciso. En su sentido mas amplio, una ventaja fiscal es
toda deduccion, sea de la base imponible o de la cuota integra. Un sentido mas restringido cabe
dar a este término cuando se utiliza en el contexto de una norma antiabuso que es, justamen-
te, donde aparece como tal, tanto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(LGT) —art. 15—, como en la Ley 27/2014 —art. 89.3—-. En dicho contexto, que es el apropiado al
caso, la ventaja fiscal es esa deduccion alcanzada vulnerando el espiritu y finalidad de la norma.

La finalidad de la amortizacion de la diferencia de fusion es neutralizar el exceso de im-
posicion que se produciria en otro caso, en cuanto su importe hubiere sufrido una previa
imposicidn en cabeza de los transmitentes de la participacién. Esa neutralizacion también
es pertinente en el caso de las operaciones LBO.

Sobre las operaciones LBO pesa el debate de la asistencia financiera, prohibida por
el articulo 150 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC). Las sentencias del TS de 12
de noviembre de 2012 (rec. num. 4299/2010 —-NFJ049297-) y de 25 de abril de 2013 (rec.
nuam. 5431/2010 -NFJ076951-) han descartado que el LBO implique necesariamente un
supuesto de asistencia financiera, pues el articulo 35 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, habria venido a dar cobertura
a las fusiones apalancadas.

El referido precepto se sustenta, esencialmente, en la modificacién que de la Segunda
Directiva 77/91/CEE efectu6 la Directiva 2006/68/CE, en cuyo considerando quinto se lee
que «los Estados miembros deben poder permitir que las sociedades anénimas concedan
ayuda financiera para la adquisicion de sus acciones por terceros, en el limite de sus re-
servas distribuibles...». Por tanto, puede descartarse la presencia de asistencia financiera
cuando el importe del endeudamiento asumido mediante la fusion por parte de la entidad
operativa no exceda de la suma de su capital y reservas libres.

Medie o no asistencia financiera, lo cierto es que, por causa de la fusion, la entidad ad-
quirida se hace cargo del pago de los intereses y de la devolucién del préstamo concertado
para su propia adquisicion. Esta circunstancia, puesta de relieve por la inspeccion tributa-
ria, fue acogida como determinante de una irregularidad por la Sentencia de la AN de 7 de
mayo de 2007 (rec. num. 313/2004 -NFJ025984-). Con todo, dichos intereses habrian de ser
deducibles en la entidad adquirente instrumental y hechos efectivos, fiscalmente, en sede
del régimen de los grupos fiscales, ¢,0 tal vez en sede de los socios de la entidad adquiren-
te instrumental? Nétese que dichos socios Ultimos podrian ser residentes en el extranjero.

Sea como fuere, el articulo 16.5 de la Ley 27/2014 ha venido a aliviar las incertidumbres
sobre la materia, pues el limite especifico que establece esta claramente dirigido a las ope-
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raciones LBO, y la exencion de las plusvalias de cartera establecida en su articulo 21.3 ha
traido, como consecuencia légica, la supresién tacita de la deduccién de la amortizaciéon
de la diferencia de fusion.

2.2. Préstamo participativo (SAN de 15 de julio de 2019, rec.
num. 252/2017 -NFJ0O75075-)

2.2.1. Hechos y objeto controvertido

Una entidad residente en territorio espafiol transmitio la participacion sobre varias enti-
dades operativas residentes en territorio espafiol a otra entidad también residente en terri-
torio espafiol, creada al efecto (R, antes N), quedando el precio aplazado. Posteriormente
la participacion sobre R fue transmitida a dos entidades residentes en los Paises Bajos,
las cuales también adquirieron el activo financiero inherente al precio aplazado, el cual fue
sustituido por un préstamo participativo. En consecuencia, los intereses que venia pagan-
do la sociedad instrumental a la entidad residente en territorio espafiol comenzaron a ser
pagados a las dos sociedades residentes en los Paises Bajos. Los hechos afectaron a los
periodos impositivos de 2010, 2011 y 2012.

La inspeccion tributaria califico el préstamo participativo como fondos propios y, conse-
cuentemente, nego la deduccién de los intereses, en tanto que la entidad recurrente sostuvo
la existencia de un préstamo, con origen en la transmision de las participaciones sobre las
sociedades operativas. El objeto del conflicto fue, por tanto, dilucidar si el préstamo parti-
cipativo, cuyo origen estaba en la sustitucion del precio aplazado debia, o no, ser calificado
como integrante de los fondos propios.

2.2.2. Argumentacion de la Sala

Para la Sala, lo relevante no fue la configuracion del préstamo como patrticipativo, sino
el origen o causa del mismo. En efecto, la Sala estimé que no habia existido una transmi-
sion real de las participaciones sobre las sociedades operativas, por cuanto la sociedad
transmitente participaba plenamente en la sociedad instrumental formalmente adquirente
de dichas participaciones, de manera tal que:

[...] la venta no origina un desplazamiento de la propiedad de las participaciones
de las sociedades operativas fuera del patrimonio de E... G..., ya que le siguen
perteneciendo indirectamente a través de N..., ni tampoco E... G... puede consi-
derarse en puridad titular de un activo realizable derivado de la venta de las par-
ticipaciones, ya que es a la vez acreedora y deudora (como poseedora del 100 %
del capital social de N...) del crédito por aplazamiento del precio de venta de las
participaciones.
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En suma, la Sala niega la existencia tanto de la transmisién de las participaciones como
del crédito, y de ahi concluye en la pertinencia de la calificacion como fondos propios del
pasivo financiero formalizado como préstamo participativo, en el sentido propugnado por
la inspeccion tributaria.

2.2.3. Comentario critico

La argumentacion de la Sala se aproxima al andlisis propio de la simulacion, en cuanto
niega la existencia de los negocios formalizados.

Una argumentacion propia de la calificacién hubiera descansado sobre las normas mer-
cantiles que establecen los criterios para distinguir entre fondos propios y pasivos financieros
contenidos, basicamente, en el articulo 36 del Codigo de Comercio, la norma de registro y
valoracion 9.2 del Plan General de Contabilidad y el articulo 3 de la Resolucion del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), de 5 de marzo de 2019. Este tipo de argu-
mentacién no se despliega formalmente en la sentencia, aun cuando puede atisbarse en la
negacién de que EG pueda considerar titular de un activo realizable, en cuanto poseedora
del 100 % del capital de R (antes N). Ahora bien, el punto final de ese argumento conduce
al desconocimiento de la personalidad juridica de R (antes N), regresandose asi al analisis
tipico de la simulacion.

Desde luego, parece claro que el propdsito negocial ultimo no era otro que la transmi-
sion de las participaciones sobre las sociedades operativas a un tercero. Sin embargo, de
ahi no se sigue, necesariamente, la simulacién. Bien se podria sostener que la transmisién
a la sociedad instrumental (N, después R) no fue sino un eslabén para alcanzar el negocio
efectivamente querido, esto es, la transmisién a un tercero de las participaciones en las
entidades operativas.

Dicho esto, es lo cierto que la forma en como se alcanzo ese propdsito negocial es aquel
que provoca el mayor quebranto para la Hacienda Publica.

Véase: Se ha generado una deuda en una entidad residente en territorio espafol (R, antes
N), de la que se derivan unos intereses a cargo de la misma que, desde el momento en que
se sitlan en la posicion acreedora unas entidades no residentes en territorio espafol, seran
ingreso gravable en otra jurisdiccion fiscal (Paises Bajos). Ahora bien, cuando se minora la
base imponible mediante un conjunto de negocios que sean notoriamente artificiosos res-
pecto del resultado querido y obtenido, se esta transitando por la figura del conflicto en
aplicacioén de la norma tributaria, en el sentido del articulo 15 de la LGT.

Como se haindicado, los hechos se produjeron en 2010-2012. Tras el Real Decreto-Ley
12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y adminis-
trativas dirigidas a la reduccion del déficit publico (Real Decreto-Ley 12/2012), con efectos
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para los periodos impositivos iniciados el dia 1 de enero de 2012, no son deducibles los in-
tereses derivados de deudas contraidas con entidades del grupo mercantil, en el sentido del
articulo 42 del Codigo de Comercio, destinadas a la adquisicion de participaciones a otras
entidades del propio grupo. Sin embargo, la inspeccion tributaria no aplicod ese precepto,
consecuente con su posicidn de recalificar el pasivo como fondos propios.

Tras la Ley 27/2014, la remuneracion de los préstamos participativos otorgados entre
entidades pertenecientes al mismo grupo mercantil se considera que remuneran los fondos
propios. Sin embargo, como se ha indicado, lo relevante, para la sentencia, no fue la sus-
titucién del precio aplazado de la compraventa por un préstamo participativo, sino la des-
consideracion del jiter negocial conducente al negocio ultimo deseado.

¢ Ha escrito la Sala derecho con renglones... opinables?

2.3. Gastos financieros (SAN de 5 de abril de 2019, rec. num.
635/2016 -NFJ0O73939-)

2.3.1. Hechos y objeto controvertido

Entidades pertenecientes al grupo multinacional S transmitieron, en los afios 1999 y
2001, a Sl, entidad dominante de un grupo fiscal espafol, la participacion sobre entidades
integradas en aquel, residentes en Portugal, Argentina y Brasil. Estas adquisiciones se fi-
nanciaron, basicamente, mediante préstamos facilitados por una entidad del propio grupo
multinacional, residente en Bélgica y, a la sazén, acogida al régimen fiscal de los centros
de coordinacién, determinante de una tributacion efectiva muy reducida.

El objeto controvertido consistio en determinar si la operacion descrita era determinan-
te de un fraude de ley en el sentido del articulo 24 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre,
General Tributaria (LGT de 1963) o de conflicto en aplicacion de la norma tributaria en el de
la LGT, de manera tal que, en caso afirmativo, los intereses de los referidos préstamos no
serian fiscalmente deducibles. Se tratd, por tanto, de un caso mas del conflicto conocido
como «gastos financieros».

Antes de entrar en el fondo del asunto, la Sala debioé examinar si era pertinente la decla-
racion de fraude o conflicto cuando los negocios juridicos concernidos se habian produci-
do en periodos impositivos no susceptibles de comprobacion por causa de la prescripcion.

2.3.2. Argumentacion de la Sala

En lo concerniente a la prescripcién, la Sala se limité a recordar la doctrina sentada
por el TS en Sentencias de 5 de febrero y 23 de marzo de 2015 (recs. nums. 4075/2013
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-NFJ057615-y 682/2014 -NFJ057861-, respectivamente), a cuyo tenor «el derecho a
comprobar e investigar no prescribe... la Administracién puede usar dichas facultades
para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello comprobar e investigar opera-
ciones realizadas en periodos que si lo estan, pero que sigan produciendo efectos...».

Una vez superado el escollo de la prescripcion, la Sala se enfrent6 al fondo del asun-
to, apoyandose en la jurisprudencia concerniente a la figura del fraude a ley tributaria, para
concluir que:

[...] no se aprecia concurrencia de razén econdmica en la reestructuracion del
grupo mediante un préstamo intragrupo, al margen de la ventaja fiscal, pues la
operacioén de financiacion a través de un préstamo intragrupo, no es necesaria,
desde el punto de vista econémico, para una reestructuracion de titularidad de
participaciones meramente formal. A esta conclusion llegamos examinando la ju-
risprudencia del tribunal... no olvidemos que la jurisprudencia viene considerando
que el préstamo intragrupo no es necesario desde un punto de vista econdémico,
cuando la misma finalidad podia alcanzarse mediante una ampliacién de capital,
y anuda la opcién por el préstamo a un comportamiento elusivo en cuanto da ori-
gen a la deduccién tributaria que en el caso de ampliacién de capital no existiria...

Sefalando al articulo 10.3 del TRLIS como norma de cobertura y al articulo 4 del mismo
texto legal como norma defraudada o eludida, y rechazando la pertinencia de enfocar la
cuestién bajo el prisma de la subcapitalizacién, por cuanto:

[...] el que contemplamos no es un problema de subcapitalizacién, sino de utiliza-
cién de una operativa tendente a eludir el pago del impuesto mediante la realiza-
cion de una operacion crediticia que es innecesaria y una transmision formal de
participaciones entre empresas vinculadas.

Asi pues, transmisién puramente formal y operacién crediticia innecesaria, disefiadas
con una finalidad puramente fiscal, fueron los elementos determinantes de la irregularidad.

En fin, la Sala también rechazd que la regularizacion practicada por la inspeccion tribu-
taria implicase una discriminacion que infringiera el derecho comunitario habida cuenta de
que, respecto de un grupo puramente nacional, también se hubiera podido apreciar la con-
currencia de fraude o conflicto, puesto que:

[...] el requisito de la justificacién econdmica de la operacion, no puede quedar re-
ducido al supuesto de grupos transfronterizos y no nacionales... por lo tanto, no
existe obstaculo alguno de Derecho europeo para concluir que la falta del requisi-
to de motivo econdémico valido en la operacion, impide la deduccion de intereses
en préstamos intragrupo...
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2.3.3. Comentario critico

La sentencia se inscribe en la linea que los tribunales de justicia han venido manteniendo en
relacion con el conflicto de los gastos financieros. Varias decenas de sentencias, en su mayor
parte confirmatorias de las regularizaciones tributarias practicadas, pueden ser resumidas asi:

e La constatacion de la existencia de unas operaciones que carecen de motivos
econdémicos validos y que persiguen exclusivamente finalidades fiscales, con vio-
lacion del principio de capacidad econémica, constituye un supuesto factico su-
ficiente para apreciar el fraude a la ley tributaria o el conflicto en aplicacién de la
ley tributaria.

e La norma defraudada es el articulo 4 del TRLIS, relativo al hecho imponible, en
tanto que la norma de cobertura es el articulo 10.3 del mismo texto legal, que
acepta como elemento nuclear de la base imponible al resultado contable el cual
queda afectado por los intereses derivados de los préstamos concertados para
adquirir las participaciones.

e Lacontroversia no ha de resolverse en sede de la normativa antisubcapitalizacién
ni de la concerniente a las operaciones vinculadas. En efecto, no es aplicable el
articulo 20 del TRLIS, en su redaccion anterior al Real Decreto-Ley 12/2012, por
cuanto no existen necesidades reales de financiacién, como tampoco lo es el ar-
ticulo 16 del TRLIS, por cuanto no se combate el importe de los intereses, sino
que se rechaza, en si misma, el conjunto de la operacion.

e Aun cuando el efecto practico de la regularizacién practicada provoque objetiva-
mente discriminacién o perjuicio de una libertad comunitaria, ello no seria contra-
rio al ordenamiento comunitario ni a los convenios bilaterales para evitar la doble
imposicién, por cuanto aquella tiene por objeto combatir el abuso de derecho.

e Los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion no se oponen a las re-
gularizaciones practicadas, por cuanto las mismas no crean obligaciones para
los no residentes, ni pueden considerarse discriminatorias.

e La restriccion a la deduccién de intereses introducida por el Real Decreto-Ley
12/2012 no interfiere en la apreciacioén del fraude o conflicto. Con esta modifica-
cién normativa el legislador no habria venido sino a respaldar el criterio ya sus-
tentado por la Administracion.

Como se ha visto, la sentencia ha admitido la posibilidad de declarar el fraude de ley en
relacién con hechos habidos en un periodo prescrito, pero que determinaban efectos en
otro u otros no prescritos.

En este punto, ha de ser citada la Sentencia del TS de 30 de septiembre de 2019 (rec.
nuam. 6276/2017 -NFJ075107-), la cual, resolviendo el recurso contra la Sentencia de la AN
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de 1 de junio de 2017 (rec. num. 123/2014 -NFJ069504-), entendid, de una parte, que las
normas aplicables concernientes a la facultad de comprobacion eran las vigentes en el pe-
riodo de origen de los hechos (2002, 2003), por tanto las establecidas en la LGT de 1963, y
de otra, que estas normas, concretamente el articulo 109, no permitian tal comprobacion,
cuando, por el contrario, si la permitian las normas de la LGT, concretamente el articulo 115.

Se notara que, con esta sentencia, el TS se aparta del criterio sentado en sus Sentencias
de 5 de febrero de 2015 (rec. nim. 4075/2013 —-NFJ057615-), 23 de marzo de 2015 (rec.
nam. 682/2014 -NFJ057861-), 26 de octubre de 2015 (rec. nim. 3261/2014), 16 de marzo
de 2016 (rec. nim. 3162/2014 -NFJ062529-) y 22 de junio de 2016 (rec. nium. 2218/2015
-NFJ063727-), para dar fuerza al sentado en las Sentencias de 26 de mayo de 2016 (rec.
num. 569/2015) y 17 de octubre de 2016 (rec. num. 2875/2015 —-NFJ069506-).

La mencionada Sentencia de la AN de 1 de junio de 2017 resume las alternancias habi-
das en la jurisprudencia, indicando que:

[...] la posicion del Tribunal Supremo fue, inicialmente que si las actuaciones ins-
pectoras se iniciaban con posterioridad al 1 de julio de 2004 era posible exami-
nar la operacién aunque fuese anterior a dicha fecha —criterio procedimental-;
posteriormente el tribunal optd por aplicar el criterio sustantivo, que es el actual-
mente predominante y, por lo tanto, solo es posible que la Administracion analice
la operacién prescrita que, como hemos indicado, produce efectos juridicos en
ejercicios posteriores, cuando la misma se haya realizado con posterioridad al 1
de julio de 2004.

La doctrina sentada por la citada Sentencia del TS de 30 de septiembre de 2019 admi-
te ciertas observaciones, por cuanto, de una parte, las normas relativas a la comprobacion
tienen naturaleza procedimental, lo que implica que, por razén del tiempo, tradicionalmen-
te se hayan venido entendiendo aplicables las vigentes en el lapso temporal en el que se
desarrollan los procedimientos, y de otra que, aun cuando debieran entenderse aplicables
las normas relativas a la comprobacion vigentes en el periodo en el que se produjeron los
hechos, esto es, las normas de la LGT de 1963, la literatura de los articulos 109 de la LGT
de 1963 y 115 de la LGT, no presenta una diferencia sustancial, de manera tal que no se
advierte la razon del tratamiento dispar.

En fin, resta por ver si esta jurisprudencia sera valida a raiz del nuevo parrafo introdu-
cido en el articulo 115.1 de la LGT por la Ley 34/2015 (de modificacién parcial de la LGT),
ya que el mismo habilita explicitamente la comprobacion de «hechos, actos, actividades,
explotaciones y negocios que, acontecidos, realizados, desarrollados o formalizados en
ejercicios o periodos tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcién
regulada en el articulo 66 a) citado en el parrafo anterior, hubieran de surtir efectos fiscales
en ejercicios o periodos en los que dicha prescripcién no se hubiese producido», sin es-
tablecer limitacion alguna en relacion con el tiempo en el que se produjeron esos hechos.
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En rigor, este parrafo no implica una novedad, sino que ha venido a clarificar la cues-
tion controvertida. En este sentido, la exposicién de motivos de la Ley 34/2015, indica que:

[...] la reforma incorpora una aclaracion de caracter trascendente, explicitando en
el texto positivo la interpretacion del conjunto normativo que regula el derecho a
comprobar e investigar por parte de la Administracion... la prescripcion del dere-
cho a liquidar no trasciende, en ninguno de sus aspectos, al derecho a comprobar
e investigar, derecho que solo tendra las limitaciones recogidas en la ley en los su-
puestos en los que expresamente se sefialan en el propio texto legal...

La liquidacion tributaria derivada de un procedimiento tributario esta sujeta a prescrip-
cion, pero la comprobacién desplegada en el mismo deberia poder proyectarse respecto
de todos los hechos relevantes al efecto, cualquiera que fuere el tiempo en el que se pro-
dujeron. Sea como fuere, el puro paso del tiempo ird dejando atras, paulatinamente, los
supuestos disruptivos.

2.4. Adquisicion de acciones propias (SAN de 7 de febrero de
2019, rec. num. 611/2016 -NFJ073562-)

2.4.1. Hechos y objeto controvertido

En ejecucion de un acuerdo de reduccion del capital, por un valor nominal de 4 millones
de euros, la entidad procedio a la adquisicion de acciones propias para su amortizacion,
desembolsando algo mas de 30 millones de euros, surgiendo una reserva negativa que,
sin embargo, fue inmediatamente neutralizada mediante la percepcién de dividendos dis-
tribuidos por entidades controladas. Para financiar la operacion se contrajo un préstamo,
cuyos intereses, en cuanto gasto contable, minoraron el resultado contable y, por ende, la
base imponible.

La inspeccion tributaria negé la deduccion de los intereses por no estar correlaciona-
dos con los ingresos, con fundamento en el articulo 14.1 e) del TRLIS, en tanto que la en-
tidad recurrente sostuvo la deduccién en la existencia indiscutible de un gasto contable,
debidamente registrado, con fundamento en el articulo 10.3 del TRLIS, alegando, al tiempo,
la legitimidad de la operacion y su caracter mercantil, al margen de cualquier liberalidad.

2.4.2. Argumentacion de la Sala

El objeto controvertido ya habia sido abordado, en relacién con periodos impositivos
precedentes, por la Sentencia de la propia AN de 6 de marzo de 2014 (rec. nium. 124/2011
-NFJ054264-), la cual fue confirmada por la Sentencia del TS de 9 de julio de 2015 (rec.
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nuam. 2464/2014 -NFJ076946-). Por esta razon, la argumentacion de la Sala reprodujo los
contenidos esenciales de esta sentencia.

Dicha argumentacién descans6, basicamente, en la relacién de accesoriedad de los in-
tereses respecto de la operacion para la cual se contrajo el préstamo de los que aquellos
traian causa, de manera tal que no determinando tal operacion rentas para la entidad, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 15.10 del TRLIS, tampoco los intereses podrian
determinarla, lo que se traducia en su caracter no deducible. Por tanto, «si la operacion de
crédito tenia por objeto llevar a cabo esa adquisicion de la propia cartera... y tal operaciéon
no generaba rentas positivas o negativas... el mismo régimen juridico debe seguir la natu-
raleza de los gastos contraidos para hacerla efectiva...».

Adicionalmente, sostuvo que la operacion, en si misma, era ajena a toda manifestacién
de riqueza gravable en sede de la entidad y, por ende, a la actividad empresarial propiamen-
te dicha, «lo que significa que el gasto financiero debido a la entidad bancaria prestamista
para financiar la operacion no tiene naturaleza deducible, conforme al articulo 14.1 e)...».

2.4.3. Comentario critico

El articulo 140.1 b) del TRLSC autoriza a la sociedad a adquirir sus propias acciones a
los efectos de hacer efectivo un acuerdo de reduccion del capital social. La norma de regis-
tro y valoracién 9.2 4 del Plan General de Contabilidad establece que las transacciones de
la empresa con sus propios instrumentos de patrimonio se registraran como una variacion
de fondos propios sin que pueda registrarse resultado alguno en la cuenta de pérdidas y
ganancias, y los gastos inherentes a estas transacciones deberan reflejarse como menores
reservas. Los articulos 5.3, 7.4 y 20 de la Resolucion del ICAC de 5 de marzo de 2019 de-
sarrollan la norma contable precedente.

Las operaciones de adquisicién de acciones propias para su amortizacion implican la
devolucién a los socios de sus aportaciones y la distribucion de las reservas correspondien-
tes. Esa devolucion y distribucion suponen la disminucion del activo o, si la entidad desea
mantenerlo a fin de continuar el curso normal de sus actividades, la concertacién de un
pasivo financiero. Este ha sido el caso de la operacién examinada por la sentencia. Desde
esta consideracion, los intereses relativos a ese pasivo financiero son necesarios para la
realizacion de las actividades mercantiles de la entidad.

Véase: Si una entidad financia la operacién mediante el dinero obtenido en la transmisién
de unos activos, reales o financieros, no soportara intereses, pero perdera el rendimiento
de esos activos, en tanto que si la financia mediante el dinero obtenido en la concertacion
de un préstamo retendra ese rendimiento, pero soportara intereses. Las dos operaciones
deberian tener el mismo tratamiento fiscal, de manera tal que, si los intereses se conside-
ran no deducibles, habria de considerarse gravable el rendimiento desdefiado, lo cual, bien
se comprende, seria incorrecto.
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La reduccién al absurdo muestra que la argumentacion de la Sala, y por ende de la ins-
peccion tributaria, seguramente correcta desde la perspectiva de la regla de que lo acce-
sorio ha de seguir a lo principal, no lo seria desde la perspectiva estrictamente econémica.

Dicho esto, ha de matizarse que cuando el precio pagado a los accionistas excede
del valor tedrico de la accion, no solamente se devuelven aportaciones y distribuyen be-
neficios acumulados, sino que también se distribuyen beneficios no realizados, pero que
se espera realizar en el futuro. Pues bien, la parte de los intereses que corresponde a la
porcién del préstamo imputable al exceso del precio sobre el valor teérico no deberia ser
deducible en sede de la sociedad, pues aun cuando el préstamo haya sido concertado
por la entidad, los verdaderos beneficiarios son los accionistas, los cuales hacen suyos
unos activos correspondientes a unos beneficios que todavia no ha realizado la sociedad.
Estos intereses constituyen, por la razén expuesta, una remuneracion de los accionistas,
fiscalmente no deducible en los términos del articulo 14.1 a) del TRLIS y del articulo 15 a)
de la Ley 27/2014.

La consulta num. 3 del ICAC, de diciembre de 1999 (BOICAC num. 40 —-NFC010556-)
dio respuesta a esa situacion habilitando una reserva de signo negativo, y la Sentencia del
TS 20 de mayo de 2010 (rec. nim. 2970/2005 —-NFJ039290-) la explicé indicando que:

[...] si la sociedad no tiene reservas suficientes para aplicarlas en la reduccién del
capital, en tal caso el exceso del precio de adquisicion de las acciones propias
sobre el valor del nominal del capital amortizado y las reservas expresas objeto
de reduccion, a efectos contables, no representan un gasto sino que se recoge en
una cuenta de reservas con saldo negativo (saldo deudor) que minora los fondos
propios de la sociedad. Dicho saldo representa la parte de las reservas tacitas de
la sociedad que afloraran en el futuro a las cuales no renuncia el socio que ve
amortizada su participacion (la negrita es nuestra).

La Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 8 de octubre
de 2015 (RG 4085/2013 —-NFJ060457-), ante un supuesto de adquisicion de acciones pro-
pias para su amortizacion, indico:

[...] que no se esta negando por este tribunal ni por la Inspeccién la deducibilidad
de los gastos financieros asociados a cualquier distribucion de beneficios, sino
solo la de los «intereses computados por el obligado tributario por el préstamo
participativo obtenido de la sociedad vinculada HD, SARL, en el importe corres-
pondiente a los fondos propios negativos derivados de la operaciéon de compra y
amortizacién de participaciones propias, hasta el momento en que se restaura el
equilibrio patrimonial de la entidad con la ampliacion de capital producida el 28 de
octubre de 2008, por constituir retribucion a los socios que tienen la consideracion
de gasto fiscalmente no deducible...
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Asi pues, la inspeccién tributaria, en el caso abordado por la aludida resoluciéon del
TEAC, no neg6 la deduccién de los intereses correspondientes a préstamos tomados para
distribuir beneficios, sino solamente de aquellos imputables a la generacion de una reserva
negativa. El TEAC lo explica de manera convincente indicando que:

[...] frente a las alegaciones del obligado, debe sefialarse que ambas situaciones
(deduccidn de intereses relativos a pasivos financieros tomados para financiar una
distribucién de reservas y deduccion de intereses imputables a reservas negati-
vas) son completamente diferentes. La distincién radica en la determinacién de
los beneficiarios ultimos de dicha financiacién. Cuando una sociedad dispone de
reservas susceptibles de reparto, existen en su balance una serie de activos que
constituyen la contrapartida contable de esos fondos propios (pasivo) instrumen-
tados bajo la forma de reservas. En consecuencia, cabria realizar el reparto de
dichas reservas mediante la atribucion a los socios de esos activos-contrapartida
en la debida proporcion... en el supuesto aqui analizado, no existen activos en
sede de la sociedad en importe suficiente para proceder al reparto de reservas.
O lo que es lo mismo, no existen reservas positivas suficientes para absorber el
pago a efectuar a los accionistas. Ello determina que el recurso al endeudamien-
to externo no tiene como finalidad, en la parte correspondiente a esa retribucion
de fondos propios, proporcionar a la sociedad la posibilidad de seguir disfrutando
de activos que, de otra forma, hubieran acabado en manos de los socios como
reparto efectivo de reservas. No hay beneficio alguno para la sociedad directa-
mente imputable a esa financiacién externa. El beneficio es, en este supuesto,
para los socios «salientes» que perciben esos beneficios anticipados con cargo
a dicha financiacién. Ahi radica la diferencia entre situaciones que la reclamante
pretende equivalentes.

La doctrina precedente capta certeramente la significacion de los intereses de los présta-
mos tomados para efectuar distribuciones a los socios a través de una operacion de adqui-
sicion de acciones propias: solamente los correspondientes a la generacion de una reserva
negativa deben ser no deducibles. Como corolario, los relativos a préstamos asociados a
distribuciones de beneficios deben ser deducibles.

2.5. Juros (SAN de 11 de noviembre de 2019, rec. nim. 363/2016
-NFJO75958-)

2.5.1. Hechos y objeto controvertido

La entidad, residente en territorio espafol, recibié ingresos financieros procedentes de
su filial residente en Brasil, bajo el concepto de juros, y sufridé gastos derivados de la finan-
ciacion recibida de su matriz, residente en Luxemburgo, a titulo de préstamo participativo.
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El objeto controvertido consistié en calificar los ingresos y gastos referidos, sea como
dividendos o intereses, ya que de esa calificacion dependia la tributacion.

2.5.2. Argumentacion de la Sala

En lo concerniente a los ingresos derivados de la filial brasilefa, la Sala se limité a recordar
casos precedentes resueltos por la misma, mediante las Sentencias de 27 de febrero y 22 de
octubre de 2015 (recs. nims. 232/2011 -NFJ053848-y 463/2012 -NFJ061175—, respectiva-
mente), confirmadas por las Sentencias del TS de 16 de marzo y 15 de diciembre de 2016
(recs. nums. 1130/2014 -NFJ062303- 3949/2015 -NFJ065187—, respectivamente), en el sen-
tido de calificar tales ingresos como dividendos, respecto de los que se cumplian las condi-
ciones del articulo 21 del TRLIS para disfrutar de exencién. Por tanto, la argumentacién sobre
el fondo del asunto estaba, mas bien, contenida en las sentencias de referencia. En este sen-
tido, la citada sentencia del TS de 16 de marzo de 2016 afirmo que los ingresos concernidos
«proceden de la existencia de beneficios de la filial brasilefia y el titulo que da derecho a su
percepcion es la participacion de socio en el capital social mediante la tenencia de acciones».

Por lo que se refiere a los gastos relativos a la matriz luxemburguesa, la Sala confirmo el
criterio de la inspeccion tributaria, a cuyo tenor los mismos debian ser calificados como parti-
cipacion en beneficios, por cuanto, aun reconociendo la figura del préstamo participativo, en el
caso examinado no se habia fijado un plazo preciso para el reembolso del préstamo, y ademas
la matriz tenia la facultad de transformar el préstamo participativo en capital, a su voluntad.

2.5.3. Comentario critico

Sean los juros intereses o dividendos, es lo cierto que respecto de los mismos no se
podia producir un supuesto de doble imposicién, por cuanto la legislacion fiscal brasilefia
los excluia de tributacion. Sin embargo, las sentencias de los tribunales no han concedido
importancia a tal circunstancia, y ello a pesar de que el articulo 21 del TRLIS llevaba por
titulo «Exencidn para evitar la doble imposicién econdmica internacional sobre dividendos
y rentas de fuente extranjera derivadas de la transmision de valores representativos de los
fondos propios de entidades no residentes en territorio espanol».

Tal vez una interpretacion del articulo 21 del TRLIS atendiendo a su objeto y finalidad
hubiera debido llevar a rechazar la exencién. Sin embargo, la sentencia que se comenta
desecho esta posibilidad, por cuanto, a su entender:

[...] lo pretendido por el legislador del art. 21 TRLIS fue no solo eliminar la doble
imposicion sino también impulsar la internacionalizacion de las empresas espa-
folas... sin que las diferencias entre el impuesto de sociedades del Estado de re-
sidencia de la filial y el impuesto de sociedades de la matriz, puedan afectar a la
aplicacion de la exencion.
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En realidad, poco margen de decisidon quedaba a la Sala, habida cuenta de las mencio-
nadas sentencias del TS.

¢ Cambiard el criterio de los tribunales a la vista del penultimo parrafo del articulo 21.1 de
la Ley 27/2014, que deniega la aplicacién de la exencidn «respecto del importe de aquellos
beneficios o participaciones en beneficios cuya distribucion genere un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora»?.

Seguramente podra ayudar a ello el bagaje del proyecto BEPS (erosion de la base impo-
nible y traslado de beneficios), en particular la recomendacion de que ninguna renta debe
escapar, simultaneamente, a la tributacion de las dos jurisdicciones fiscales concernidas.

Por lo que se refiere a la distincion entre fondos propios y pasivos financieros, se esta
ante un tema clasico de la imposicion sobre los beneficios, por cuanto la remuneracion de
los primeros no es fiscalmente deducible.

En la actualidad, esta distincion debe efectuarse tomando en consideracioén lo previsto
en el articulo 36 b) del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor se consideran pasivos las «obli-
gaciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos pasados, cuya extincion es
probable que dé lugar a una disminucion de recursos que puedan producir beneficios eco-
noémicos». A partir de este mandato, los capitulos | y Il de la Resolucién del ICAC de 5 de
marzo de 2019 establecen los pertinentes desarrollos. A su tenor, los préstamos participa-
tivos deben considerarse como pasivos financieros.

Sin embargo, el articulo 15 a) de la Ley 27/2014 les confiere, a efectos fiscales, la consi-
deracién de fondos propios, en cuanto se hubieren constituido entre entidades del mismo
grupo mercantil en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio. Coherentemente, los
correspondientes rendimientos disfrutaran de exencion en sede del perceptor, excepto si
hubieren constituido un gasto fiscalmente deducible, lo que podra acontecer cuando la en-
tidad prestataria no sea residente en territorio espanol.

La sentencia, relativa a periodos impositivos anteriores a la Ley 27/2014, no niega a los
préstamos participativos la consideraciéon de pasivo financiero, sino que, analizando las
clausulas contractuales de la operacion financiera concernida, halla en ella las notas dis-
tintivas de los fondos propios.

¢ Por qué las partes, entre si vinculadas por la relacion matriz-filial, concertaron la ope-
racion financiera en términos tan débiles frente a la deduccidn fiscal cuando, sin duda, hu-
bieran podido hacerlo en forma mas resistente?

Desde luego esta pregunta no se puede responder, con visos de acierto, desde el ob-
servatorio de un tercero. Con visos especulativos se podria apuntar al objetivo de lograr,
al tiempo, la deduccion en Espafay la no tributacion en Luxemburgo, bajo la normativa de
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exencion-participacion, circunstancia esta ultima que efectivamente sucedié. Se podria, in-
cluso, extender la especulacion ligando las dos operaciones financieras concernidas. Asi, el
régimen de los juros anularia la tributacion brasilefia, y no motivaria la espafola, y las ren-
tas del préstamo participativo pretenderian la deduccién espafiola y ganarian la exencion
luxemburguesa. Es una pura especulacion sobre lo que pudo pasar y no paso, por virtud
de la no deduccioén de los intereses del préstamo participativo.

2.6. Derivados (SAN de 25 de febrero de 2019, rec. num.
166/2015 -NFJO73051-)

2.6.1. Hechos y objeto controvertido

De entre las diversas controversias examinadas, la mas relevante consistié en la adqui-
sicién en el mercado de valores de acciones de entidades residentes en territorio espafol
a entidades extranjeras, y simultanea contratacién de un equity swap en cuya virtud las ac-
ciones seran vendidas por un precio igual al precio de compra mas una parte sustancial
del dividendo percibido.

El objeto controvertido consistio en determinar si la operacién referenciada ameritaba la
deduccion para evitar la doble imposicién de dividendos del articulo 30 del TRLIS, asi como
la imputacion de la retencidén, como era pertinente en relacion con los dividendos, o, por
el contrario, la conjuncién de los dos contratos determinaba una renta financiera en el im-
porte de la diferencia entre las cantidades entregadas (compraventa) y las recibidas (equity
swap), ajena tanto a la deducciéon como a la imputacién.

La Administracion tributaria observé que:

[...] aunque formalmente se han producido las compraventas de acciones y los
contratos de derivados (equity swap), del resultado practico derivado de la cele-
bracién conjunta de los mismos, se percibe que la finalidad pretendida no era la
transmision de la cosa vendida, sino que existia una motivacion fiscal consistente
en poder cobrar Bankinter el dividendo, para lo cual se instrumentalizé una titu-
laridad transitoria, y los derivados se instrumentalizaron para poder poner a dis-
posicion de la entidad no residente el dividendo cobrado por Bankinter, libre de
tributacion por el Impuesto sobre la Renta de No Residentes.

En tanto que para la entidad recurrente:

[...] los negocios juridicos realizados por Bankinter se enmarcan en las tipicas
operaciones de compra y venta de valores en el mercado de contado y la contra-
tacién de derivados de cobertura, en las que Bankinter intercambia riesgos de un
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determinado activo financiero por riesgos diferentes (vg. tipos de interés, tipo de
cambio, etc.) con su contraparte, obteniendo una rentabilidad neta de mercado,
acorde con la practica habitual de los mercados.

De manera tal que rechaza «que hubo un acuerdo de voluntades entre Bankinter y los
distintos operadores internacionales, para burlar el caracter ciego del mercado de valores,
como instrumento para conseguir un efecto fiscal favorable».

En suma, el objeto controvertido se centro en la calificacion de los contratos en presen-
cia, ya que de la misma dependen las consecuencias fiscales.

2.6.2. Argumentos de la Sala

La regularizacion tributaria se hizo eco de la Resolucién del TEAC de 16 de septiem-
bre de 2005, confirmada por la Sentencia de la AN de 18 de diciembre de 2008 (rec. num.
633/2005 -NFJ031330-), la cual, a su vez, fue ratificada por la Sentencia del TS de 15 de
diciembre de 2011 (rec. num. 668/2009 —-NFJ076952-).

Los elementos esenciales de la operacién examinada en esas sentencias consistieron
en la transmisién de la participacion sobre una entidad residente en territorio espafol a otra
entidad también residente en dicho territorio por parte de una entidad no residente en te-
rritorio espafol y posterior retrocesion, en virtud de opciones cruzadas de compra y venta.
La mencionada Sentencia de la AN de 18 de diciembre de 2008 concluy6 que no habia una
auténtica adquisicion de las acciones, sino mas bien un mandato para cobrar el dividendo
y transferirlo al no residente bajo la forma de diferencia entre los dos precios.

La Sala, tomando razén de ese antecedente, realizé un analisis comparativo de las dos
situaciones, esto es, la examinada en la citada Sentencia de 18 de diciembre de 2008, y
aquella que constituia el objeto controvertido, con los siguientes resultados:

e Adquisicion de las acciones en el mercado, sin que exista obligacién de recom-
pra, frente a la adquisicion bilateral con un acuerdo de recompra.

e Pluralidad de partes contractuales, frente a dualidad de partes contractuales.

¢ No relacion temporal de la operacion respecto de la distribucién del dividendo,
frente a especifica y demostrada relacion temporal.

e Permuta financiera comun en el mercado, frente a opcidén cruzada de compra-
venta entre las partes de la adquisicion de acciones bilateral.

e Variedad en la mecanica de ejecucion de las operaciones, con remuneraciones
normales segun el mercado, frente a patron unico de ejecucion.

¢ Riesgos financieros de volatilidad, frente a riesgos minimos.
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Por tanto:

[de] este analisis objetivo no cabe sino concluir que el argumento de autoridad que
para la resolucion del TEAC, que ahora fiscalizamos, supuso la anterior resolucion
del TEAC de 16 de septiembre de 2005 y nuestra sentencia de 18 de diciembre
de 2008, no es habil para sustentar un juicio de valor o calificacién coincidente,
porque los supuestos de hecho no son coincidentes, sino que muestran las dife-
rencias sustanciales apuntadas.

Salvado el obstaculo del precedente, la Sala rechaza que la causa de las operaciones
realizadas sea la obtencién de una ventaja fiscal consistente en obtener la deduccién por
doble imposicion y la imputacion de la retencion, respecto de unos dividendos que no se
han integrado efectivamente en la base imponible, por cuanto:

[...] la mecanica de las operaciones, narrada por la demanda, tiene toda la 16gi-
ca: las operaciones de compraventa de acciones se realizan a través de brokers
residentes en Espafia, con gran implantacion en el mercado en este tipo de ope-
raciones (Ahorro Corporacién, BBVA, etc.). Este intermediario espafiol, como es
practica habitual, trataria de asegurar el buen fin de la operacion bursatil con un
broker global, que son los que cuentan con una cartera de clientes de tamafio su-
ficiente para realizar estas operaciones; son los operadores bursatiles (brokers)
los que negocian entre si, a través de los diferentes sistemas, sin que exista con-
tacto directo entre comprador y vendedor, para asi garantizar la formacion regular
y transparente de los precios del mercado, que por eso recibe la calificacion de
«Ciego», salvo que se trate de la operativa que recibe el nombre de «aplicaciones»,
en las que las partes se ponen de acuerdo, pero quedan sujetas a obligaciones
de informacion para no quebrantar la transparencia y el buen funcionamiento de
los mercados. Pues bien, no consta que la compraventa de acciones examinada
se hiciera a través de aplicaciones, 0, al menos nada ha dicho la Administracion
Tributaria. De esta operativa no se puede concluir, si no existe otra prueba, que
estos brokers le comunicaran a Bankinter quiénes podrian ser los tenedores ulti-
mos de las acciones objeto de la compraventa...

2.6.3. Comentario critico

Si es cierto que las operaciones examinadas son distintas de aquellas analizadas en la
Sentencia de 18 de diciembre de 2008, no lo es menos que en la base imponible del IS se
integraron, de una parte, los dividendos procedentes de las acciones adquiridas, y de otra,
los resultados inherentes a las permutas financieras concertadas respecto de esas accio-
nes, de manera tal que la renta correspondiente a ese conjunto de operaciones fue muy in-
ferior al importe del dividendo.
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La Sentencia de la AN de 26 de octubre de 2018 (rec. num. 585/2016 -NFJ072162-)
examind una situacién en la que, respecto de una cartera de valores cotizados, se habia
contratado una cobertura en cuya virtud, mediante el pago de una prima, se garantizaba
la estabilidad del valor de las acciones. Pues bien, a su tenor, la deduccion para evitar la
doble imposicion de dividendos solo se podia admitir en la porcion de los dividendos que
excedian del importe de la prima, ya que:

[...] si no hay doble imposicion, no hay derecho a la deduccién; y esa falta de doble
imposicion se puede producir tanto porque el dividendo no se lleve a la base im-
ponible, como porque, junto con este y simultdneamente, se lleve a la misma un
gasto por el mismo importe y que traiga causa de su percepcion.

Existe contradiccion entre esta sentencia y la que se comenta, en la medida en que se
entienda que el pago correspondiente a los contratos de cobertura implica un gasto que
trae causa de la percepcién del dividendo. La cobertura lo es de la inversion financiera, y el
dividendo es su rendimiento. En este sentido, podria defenderse la relacion causal.

Sobre el dividendo, en cuanto rendimiento de una inversion financiera, pueden mediar de-
terminadas circunstancias que matizan su integracion en la base imponible. Asi, entre otras:

e La obligacion de transferirlo en virtud de un contrato de préstamo de valores.

e La obligacién de pagar intereses respecto de la financiacion imputable a la ad-
quisicién de las acciones de las que procede el dividendo.

e Laobligacién de efectuar un pago en virtud de un contrato relativo a las acciones
de las que procede el dividendo o a otras homogéneas.

e La obligacion de permutar con el rendimiento de otra inversién financiera.

e La contabilizacion del dividendo como recuperacion del valor de adquisicion de
la participacion.

En el primer caso, el articulo 21.2.3.° de la Ley 27/2014 establece que la exencién se
practicara, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, en sede de la entidad beneficiaria de
la transmisién del dividendo o propietario econdmico de las acciones, en tanto que en el
ultimo no ha lugar a la exencién por cuanto no hay integracién de renta en la base imponi-
ble. En ausencia de una norma restrictiva parece que en los restantes casos es proceden-
te la exencion del dividendo. Por otra parte, su exclusion provocaria doble imposicién, en
la medida en que los intereses o las otras rentas, han debido tributar en sede de la entidad
que las haya percibido. Sin embargo, cuando esa entidad no sea residente en territorio es-
panol, el efecto que produce la exencion es la no tributacién de otras rentas que pudiera
haber obtenido la entidad perceptora del dividendo. El equilibrio se restablece mediante la
tributacion de la entidad no residente por el IRNR, lo que no siempre sera posible debido a
las exenciones previstas en el mismo.
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2.7. Gastos financieros (SAN de 29 de marzo de 2019, rec. nUm.
656/2015 -NFJO73557-)

2.7.1. Hechos y objeto controvertido

Los hechos fueron los tipicos de una operacion de adquisicion de participacion interna
mediante financiacion interna, si bien en el contexto de la unificacion de dos grupos multi-
nacionales, con presencia en Espana. La Sentencia del TS de 26 de febrero de 2015 (rec.
nam. 4072/2013 -NFJ058191-) anulé la declaracién de fraude a la ley tributaria declarada,
mediante Resolucién de 4 de junio de 2009, respecto de los periodos impositivos 2002-
2004. La Resolucion de 28 de septiembre de 2012 declaré el fraude a la ley tributaria, res-
pecto de los periodos impositivos 2006-2009, sobre la base de los mismos hechos, con la
Unica diferencia de que el préstamo interno habia sido renovado y ligeramente ampliado.
La Resolucién del TEAC de 2 de julio de 2015, por tanto, ya conociendo la sentencia del
TS, mantuvo la declaracion de fraude a la ley tributaria.

El objeto controvertido consistié en determinar si la sentencia del TS produjo el efecto
de cosa juzgada.

2.7.2. Argumentacion de la Sala

La Sala advirtié que el supuesto factico de las dos declaraciones de fraude de ley era
el mismo, lo que se derivaba no solo de los hechos en presencia, sin que la refinanciacion
fuera un elemento diferenciador significativo, sino también de que el procedimiento se sus-
tancié de acuerdo con el articulo 24 de la LGT de 1963, de acuerdo con las normas transi-
torias de la LGT, justamente por haberse producido los hechos supuestamente fraudulentos
antes de su entrada en vigor.

En consecuencia, la Sala aprecio la existencia de cosa juzgada, por cuanto las opera-
ciones concernidas:

[...] son las mismas, y si aquellas no fueron [fraudulentas] para los ejercicios 2002
a 2004, porque asi lo declard una sentencia firme, no hay posibilidad alguna en
este procedimiento de afirmar otra cosa para los ejercicios 2006 a 2009, aun cuan-
do los intereses a deducir en estos ultimos afios arranquen del préstamo de 2006.

2.7.3. Comentario critico

Lo relevante de la sentencia estd, no tanto en ella, sino en la sentencia del TS que de-
claré la inexistencia de fraude a la ley tributaria. Esta sentencia supuso una quiebra en el
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sendero de sentencias favorables a la Administracién tributaria. Vale la pena, pues, dete-
nerse en la misma.

El supuesto factico tuvo como trasfondo la unificacion de dos grupos multinacionales,
dando lugar al grupo GISK, y a la subsiguiente agrupacion en Espafa de las entidades perte-
necientes a los mismos en un Unico grupo fiscal, a cuyo efecto, la entidad dominante adquirio
la participacion total sobre la entidad GW, de una entidad del grupo mercantil, residente en
Luxemburgo, la cual fue financiada mediante un préstamo concedido por la misma.

La sentencia de la AN entresaca de la sentencia del TS el siguiente texto:

[...] sin embargo, si consideramos el contexto en el que se produce las operaciones
controvertidas, proceso de reestructuracion, las circunstancias tenidas en cuen-
ta por la Administracién Tributaria para llegar a las conclusiones expuestas, son
susceptibles de lecturas diferentes, como la que se ofrece en el informe pericial,
al punto que en modo alguno resulta claro que con dicha operacion solo se bus-
cara la ventaja fiscal. No parece intrascendente que en un proceso de unificaciéon
y reestructuracion se quedara fuera del Grupo 120/98 una de las sociedades ca-
beceras del Grupo, lo que se consiguié mediante la compra de sus acciones... El
que se hubiera podido llevar a cabo la reestructuracién mediante una aportacién
no dineraria, en lugar de la compra, lo que indica es que en definitiva la operacion
de unificacion de las sociedades resultaba necesaria, por lo que cabe descubrir
en la compra, al perseguir dicho objetivo, que no solo eran razones fiscales las
Unicas tenidas en cuenta en la operacion... Entendemos que en este caso la Ad-
ministracion no ha despejado las dudas existentes, pues no ha llegado a justificar
y acreditar que, aun admitiendo que las consideraciones de ahorro fiscal hayan
sido tenidas en cuenta por la parte demandante, las razones fiscales hayan sido
las Unicas determinantes para la realizacién de las operaciones controvertidas.

El TS analiza el trasfondo econémico de la operacién y, aun reconociendo que procura
un ahorro fiscal, concluye que no ha quedado probado que la motivacién fiscal haya sido
determinante. Asi pues, el ahorro fiscal no sera dirimente si forma parte de una operacién
con sustrato econémico.

Bien se comprende que la apreciacion del sustrato econdmico encierra bastantes incer-
tidumbres. En el caso presente parece haber pesado bastante el que la operacion estuviera
comprendida en el contexto de una unificacion de dos grupos multinacionales, lo que, a su
vez, acarrearia la necesidad de recomponer el grupo fiscal espafol, de manera tal que la
utilizacion a tal efecto de una compra apalancada determinante de carga financiera en lugar
de una aportacién que no la determinaria, tendria una significacion secundaria.

Si se contemplasen todas estas operaciones desde una perspectiva financiera, se llega-
ria a la conclusion de que lo rechazable es que, por causa de las mismas, el subgrupo es-

66 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 41-96

"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 Novedades en el IS en 2019

panol soportase un ratio de endeudamiento superior al que soporta el grupo multinacional
en su conjunto. Y esa contemplacion estaria libre de incertidumbre, en cuanto fundamen-
tada en un algoritmo contable.

2.8. Recuperacion de valor (SAN de 14 de noviembre de 2019,
rec. num. 238/2016 -NFJ076445-)

2.8.1. Hechos y objeto controvertido

Tras la adquisicién, en 2001, de dos entidades residentes en Argentina por importe de
261.075.922,60 euros, la entidad efectué una correccion de valor, con efecto sobre la base im-
ponible, por importe de 67.340.117,68 euros. Posteriormente, aportd las acciones adquiridas a
una entidad, totalmente participada, residente en Alemania, registrando una pérdida contable
por importe de 23.053.755,27 euros. En los ejercicios 2005, 2006 y 2007, una de las entidades
residentes en Argentina obtuvo beneficios determinantes del aumento de su valor patrimonial.

El objeto controvertido consistié en determinar si era procedente el aumento de la base
imponible por el concepto de recuperacion de valor del articulo 19.6 del TRLIS, consideran-
do que cuando tal recuperacion se produjo, la participacién era propiedad de una entidad
residente en el extranjero, si bien totalmente controlada.

2.8.2. Argumentacion de la Sala

Tras una detallada exposicion de las posiciones de las partes, la Sala entr6 en la inter-
pretacion del articulo 19.6 del TRLIS, advirtiendo que la recuperacién de valor produce un
ingreso imputable al periodo impositivo en el que el mismo se produce, con independencia
de que el activo se halle bajo el control de la entidad que sufrio el gasto por deterioro o la
pérdida por transmision o en otra vinculada con la misma, de manera tal que las dos situa-
ciones pueden darse pero, enfatiza la Sala:

[...]lo que no resulta admisible es que pueda ser una u otra entidad, indistintamen-
te, y a su libre eleccioén, la que pueda imputarse dicha recuperacion, pues ello, en
suma, dejaria en manos de las partes que han intervenido en la operacién la apli-
cacion del precepto, y en ultimo lugar, la decisién de tributar.

Observo la Sala que el articulo 19.6 del TRLIS «tiene una finalidad antielusoria pues esta
dirigido a evitar supuestos de defectos de desimposicion... es decir, la norma establece una
regla contra esas operaciones de "lavado del ingreso"», que es, justamente, lo que se produ-
ciria si prosperase la pretension de la entidad recurrente. Por tanto, «la recuperacién de valor
cuando se transmite el elemento que ha sido objeto de correccion a una entidad vinculada
debe integrarse, en todo caso, en la entidad que practicé la correccion y sufrié la pérdida...».
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2.8.3. Comentario critico

La Sala revisa su propio criterio, mantenido en sentencias precedentes. Asi, en la Sen-
tencia de 20 de diciembre de 2010 (rec. num. 611/2007 -NFJ076953-) dijo que debia ser
la entidad que ostentaba la titularidad del elemento cuando se producia la recuperacién
de valor, en el caso de autos residente en los Paises Bajos, la que debia computar el in-
greso inherente a la recuperacion de valor, por cuanto, ademas de asi desprenderse de la
norma interna, el articulo 14 del convenio para evitar la doble imposicion hispano-neerlan-
dés otorgaba la competencia para gravar las plusvalias mobiliarias al pais de la residencia
de la persona que las obtenia y, a mayor abundamiento, de lo contrario, se podria producir
una discriminacion adversa al derecho comunitario.

No eran argumentos desdefiables, si bien abrian la puerta a maniobras de ubicacion del
ingreso derivado de la recuperacion de valor en sede de entidades extranjeras controladas
afectas al método de exencidn-participacién, de manera tal que el gasto o la pérdida fiscal
causaria efecto, en tanto que el ingreso no lo haria.

Si se contempla la operacién desde la perspectiva contable, la recuperacion de valor de
la participacioén incide tanto en la entidad no residente titular de la misma como en la entidad
residente que la controla. Las cuentas individuales recogeran el ingreso correspondiente
con ocasion de la transmision de la participacién sobre la entidad no residente titular de la
participacion. Lo que hace el articulo 19.6 del TRLIS es anticipar la tributacién correspon-
diente al periodo impositivo en el que se produce la recuperacién de valor.

Desde esta perspectiva, la sentencia que analizamos de la AN, de 14 de noviembre de
2019, tiene, también, un fundamento sélido. Y es cierto que podria presentarse un supues-
to de doble imposicion, pero, justamente, el convenio bilateral para eliminar la doble im-
posicion es el instrumento preciso para resolver el incidente en forma apropiada. En este
sentido, el articulo 27 del convenio para evitar la doble imposicion hispano-neerlandés, al
igual que muchos otros, establece, en el contexto del procedimiento amistoso, que las au-
toridades competentes «también podran ponerse de acuerdo para tratar de evitar la doble
imposicion en los casos no previstos en el mismo».

No es dificil intuir que, en un caso en el que, como indica la sentencia analizada, se ha
producido un «lavado del ingreso», el acuerdo entre jurisdicciones fiscales seria factible.

2.9. Eliminacion de la doble imposicion (SAN de 17 de abril de
2019, rec. num. 384/2015 -NFJ0O74420-)

2.9.1. Hechos y objeto controvertido

Aun cuando la sentencia versé sobre varios conflictos, el mas relevante fue el relativo a
la eliminacion de la doble imposicion de dividendos.
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La entidad recurrente percibid, en los periodos impositivos 2006, 2007 y 2008, dividen-
dos procedentes de una entidad residente en Paises Bajos, participada en el 33,33 %, cuyos
beneficios, en su mayor parte, procedian, a su vez, de rentas obtenidas por sus entidades
de segundo y tercer nivel derivadas de actividades econdmicas realizadas en Espana.

La inspeccion tributaria rechazo la eliminaciéon de la doble imposicion econdémica me-
diante la aplicacion de los articulos 21 y 30 del TRLIS, ambos fundamentados en el método
de exencién, y admitié dicha eliminacién por el método de imputacién del articulo 32 del
mismo texto legal, lo que implicé una deuda tributaria adicional debido a que el tipo efec-
tivo de gravamen soportado por las rentas concernidas era inferior al tipo nominal de gra-
vamen del IS.

2.9.2. Argumentacioén de la Sala

Con apoyo en sentencias precedentes, en particular la Sentencia del TS de 16 de fe-
brero de 2017 (rec. num. 255/2016 -NFJ067278-), la Sala enjuicio el tema debatido, antes
que mediante la interpretacion de las normas del TRLIS relativas a la eliminacion de la doble
imposicién econdmica, tomando en consideracion las exigencias derivadas de las liberta-
des del derecho de la Unién Europea, tal y como las mismas habian sido delimitadas, en
relacion con la tributacion de los dividendos, por ciertas Sentencias del TJUE, en particular
la Sentencia de 12 de diciembre de 2006 (asunto C-446/04, Test Claimants in the FIl Group
Litigation -NFJ024425-), interpretada por la Sentencia de 13 de noviembre de 2012 (asun-
to C-35/11 -NFJ049182-).

La sentencia del TS observd que los dividendos internos disfrutaban, por razén de lo
previsto en el articulo 30 del TRLIS, de un régimen de exencién, en tanto que los dividen-
dos extranjeros que no reunian los requisitos para acogerse al articulo 21 del TRLIS estaban
sujetos al método de imputacion del articulo 32 del mismo texto legal, lo que daba lugar a
la pérdida de «las desgravaciones y ventajas fiscales de que hubiese disfrutado la entidad
generadora del beneficio que daba origen a los dividendos distribuidos, efecto este que no
se producia en el supuesto del art. 30», lo que era manifiestamente contrario a la sentencia
del Tribunal de Justicia en el caso Test Claimants in the Fll Group Litigacion, a cuyo tenor:

[...] los articulos 49 TFUE y 63 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una legislacién de un Estado miembro que aplica el método de exencion
a los dividendos de origen nacional y el método de imputacién a los dividendos de
origen extranjero, si se acredita, por un lado, que el crédito fiscal de que disfruta
la sociedad beneficiaria de los dividendos en el marco del método de imputacion
es equivalente a la cuantia del impuesto efectivamente pagado por los beneficios
subyacentes a los dividendos repartidos y, por otro, que el nivel efectivo de tribu-
tacién de los beneficios de las sociedades en el Estado miembro de que se trate
es generalmente inferior al tipo impositivo nominal establecido.
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La Sala estimé que habia quedado acreditado, de una parte, que la deduccién previs-
ta en el articulo 32 del TRLIS coincidia con el impuesto efectivamente pagado por los be-
neficios subyacentes, y de otra, que el tipo de gravamen efectivo del IS era inferior al tipo
de gravamen nominal, y de ahi la discriminacion adversa al derecho de la Union Europea,
que debia resolverse aplicando a los dividendos el método de exencidn del articulo 30 del
TRLIS, en la linea pretendida por la entidad recurrente.

2.9.3. Comentario critico

Como quiera que la argumentacion de la Sala se centr6 en la Sentencia 12 de diciem-
bre de 2006 (asunto C-446/04, Test Claimants in the FIl Group Litigation-NFJ024425-), in-
terpretada por la Sentencia de 13 de noviembre de 2012 (asunto C-35/11 -NFJ049182-), el
comentario debe versar sobre la misma.

El Reino Unido eximia los dividendos pagados por una sociedad residente, en tanto que
gravaba los dividendos pagados por una sociedad no residente si bien, cuando la parti-
cipacion era igual o superior al 10 %, imputaba el impuesto extranjero que soportaron los
beneficios con cargo a los cuales habian sido pagados.

La sentencia observé que la situacion interna y la situacion transfronteriza eran compa-
rables a la vista del objetivo perseguido por las normas aplicables, por cuanto, en efecto,
tanto los dividendos internos como los transfronterizos estaban afectados por el fenédmeno
de la doble imposicién. En consecuencia, resultaria discriminatorio establecer un método
para eliminar la doble imposicion respecto de los dividendos internos y no hacerlo igual-
mente respecto de los dividendos externos.

Ahora bien, el método de eliminacion aplicable a unos y a otros no tenia por qué ser el
mismo, aun cuando si debia producir un tratamiento equivalente, de manera tal que:

[...] los articulos 49 TFUE y 63 TFUE obligan a un Estado miembro que dispone
de un sistema para evitar la doble imposicién econémica en el supuesto de di-
videndos que los residentes perciben de sociedades residentes a conceder un
trato equivalente a los dividendos que los residentes perciben de sociedades no
residentes.

La cuestién reside en determinar cuando la aplicacion del método de exencion para los
dividendos internos y el de imputacién para los dividendos externos determina un resulta-
do equivalente o, de otra manera, determinar las situaciones que rompen la equivalencia.
La sentencia identifica dos situaciones en las que se produce tal ruptura. En primer lugar,
cuando el tipo nominal de gravamen de la sociedad residente pagadora es inferior al tipo
nominal de gravamen de la sociedad perceptora, por cuanto:
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[...] en efecto, la aplicacion del método de exencién dara lugar a que los beneficios
de origen nacional distribuidos tributen al tipo impositivo nominal inferior aplicable a
la sociedad que reparte dividendos, mientras que la aplicacion del método de impu-
tacién a los dividendos de origen extranjero dara lugar a que los beneficios distribui-
dos tributen al tipo impositivo nominal superior aplicable a la sociedad que percibe
los dividendos.

En segundo lugar, cuando el tipo efectivo de gravamen de las sociedades pagadoras
residentes es, por regla general y no de manera excepcional, inferior al tipo nominal de gra-
vamen de la sociedad residente perceptora, por cuanto, en efecto:

[...] la exencién fiscal de los dividendos de origen nacional no da lugar a carga fis-
cal alguna en sede de la sociedad residente que percibe dichos dividendos con
independencia del nivel efectivo de tributacién aplicado a los beneficios con cargo
a los cuales se pagaron los dividendos. En cambio, la aplicacién del método de
imputacion a dividendos de origen extranjero conducira a una carga fiscal adicio-
nal en sede de la sociedad beneficiaria residente si el nivel efectivo de tributacion
aplicado a los beneficios de la sociedad que reparte dividendos no alcanza el tipo
impositivo nominal al que se sujetan los beneficios de la sociedad residente be-
neficiaria de los dividendos....

Correspondiendo al érgano jurisdiccional remitente «determinar el caracter excepcional
o no de la diferencia entre el nivel efectivo de tributacion y el tipo impositivo nominal». En
los dos casos de referencia se produce una quiebra de la equivalencia entre los métodos
de exencién e imputacion.

Asi las cosas, aquel Estado miembro que deseare mantener el método de exencidn para
los dividendos internos y el de imputacién para los dividendos transfronterizos debiera, o bien
prescindir de los beneficios fiscales que determinan la caida del tipo efectivo por debajo el
tipo nominal o bien aplicar el método de imputacion tomando en consideracion el tipo no-
minal de gravamen de la sociedad no residente pagadora de los dividendos, de manera tal:

[...] que para garantizar la coherencia del régimen tributario de que se trate, una
normativa nacional que tuviera en cuenta, también en el marco del método de im-
putacién, el tipo impositivo nominal que se aplicé a los beneficios subyacentes a
los dividendos repartidos seria adecuada para evitar la doble imposicién econémi-
ca de los beneficios distribuidos y para garantizar la coherencia interna del régimen
tributario, y atentaria menos contra la libertad de establecimiento y la libre circula-
cion de capitales.

El legislador de la Ley 27/2014 ha decidido aplicar el método de exencion tanto a los
dividendos internos como a los transfronterizos, exigiendo respecto de estos ultimos una
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tributacién a un tipo nominal no inferior al 10 % o, en su defecto, que medie un convenio
bilateral para eliminar la doble imposicién con clausula de intercambio de informacién.

El método de exencion estimula la deslocalizacion de actividades hacia jurisdicciones
fiscales de baja tributacion, y facilita las operaciones irregulares mediante hibridos. Sin em-
bargo, es el mas extendido, en particular tras la reforma de la administracion Trump, porque
no obstaculiza la repatriacion de beneficios y procura la igualdad de trato entre las entida-
des que operan en el mercado que corresponde a la misma jurisdiccion fiscal. Con todo, si
el proyecto GloBE de la OCDE llega a buen fin, cabe esperar que, a medio plazo, se produz-
ca un acercamiento de los tipos nominales de gravamen, de manera tal que se suavizaria el
efecto deslocalizador.

2.10. Gastos financieros. Procedimiento amistoso (SAN de 22
de abril de 2019, rec. nim. 688/2015 -NFJ073832-)

Respecto de esta sentencia, concerniente al conflicto de los gastos financieros y, en
particular, a la cuestién de la pertinencia de la apertura del procedimiento amistoso, se re-
mite al lector a mi andlisis jurisprudencial que realicé en esta Revista sobre esta sentencia
(Sanz Gadea, 2019, pp. 153-172).

3. Operaciones de reestructuracion

3.1. Diferencia de fusién (SAN de 23 de octubre de 2019, rec.
num. 196/2016 -NFJO76105-)

3.1.1. Hechos y objeto controvertido

La entidad recurrente, Ad, adquirio la participacion sobre la entidad H procediendo pos-
teriormente a su absorcion. La participacion habia sido adquirida de una entidad residente
en territorio espanol, la cual, a su vez, la habia adquirido de cinco fondos de inversion ex-
tranjeros. La fusion determind la afloracion de un activo por diferencia entre el valor de ad-
quisicion de la participacién y los fondos propios de la entidad absorbida.

El objeto controvertido fue determinar los efectos fiscales de la diferencia de fusion.
Mas como esta se produjo en un periodo impositivo ya prescrito, se planted, con caracter
previo, la pertinencia de la comprobacion administrativa. Una vez resuelta la misma, la Sala
hubo de adentrarse en cuatro cuestiones, a saber, la discrepancia entre la valoracién de la
inspeccion tributaria y el informe de auditoria, la determinacién del valor teérico de la par-
ticipacion, la prueba de la tributacién de la renta puesta de manifiesto en la transmisién de
la participacion, y la imputacién de la diferencia de fusién.
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3.1.2. Argumentacion de la Sala

La Sala resolvié la cuestion previa trayendo a colacion la jurisprudencia del TS, la cual
«es reiterada al admitir la comprobacion de determinadas operaciones realizadas en ejer-
cicios prescritos siempre que tal comprobacién se refleje en ejercicios no prescritos». No
obstante, un muy trabajado voto particular, aiin conocedor de la jurisprudencia del TS, en-
tendié que la inspeccion tributaria no podia efectuar la comprobacién y calificacion de unos
hechos producidos en periodos impositivos prescritos.

En el informe de auditoria se considerd que la diferencia de fusion era imputable a un so-
breprecio justificado por la «defensa de la posicion estratégica en los mercados» por parte
de la sociedad absorbente, de manera tal que no se podia asignar a activos concretos. La
entidad recurrente pretendié que el informe de auditoria prevaleciera sobre la comproba-
cién administrativa, pero la Sala rechaz6 tal pretension con base en lo previsto en el articulo
143 del TRLIS, por cuanto el mismo, a efectos fiscales, habilita a la inspeccion tributaria a
aplicar las normas contables reguladoras de la diferencia de fusion.

En lo concerniente al calculo del valor tedrico, en cuanto sustraendo para determinar
el importe de la diferencia de fusién, la Sala, con la inspeccion tributaria, establecié que el
balance apropiado era aquel que coincidia con la fecha de retroaccién contable.

Respecto de la carga de la prueba de la tributacion efectiva, la entidad recurrente man-
tuvo que, en lo concerniente a la participacion adquirida a una entidad residente en territorio
espafol, no habia lugar a tal prueba, pero la Sala, a la vista de que dicha entidad habia ad-
quirido la participacion el mismo dia de la transmisién, situé en la recurrente la carga de la
prueba, de manera tal que, identificados parte de los transmitentes anteriores como fondos
de inversidon extranjeros, solo cabia dar eficacia fiscal a la diferencia de fusién procedente
de un fondo de inversion constituido en un Estado miembro de la Unién Europea, y a con-
dicién de prueba de la tributacion efectiva. En ausencia de esa prueba, cuya carga situé la
Sala en la entidad recurrente, la diferencia de fusion fiscalmente Util descendié desde algo
mas de 49 millones de euros a algo mas de 19 millones de euros.

En fin, respecto de la imputacion de la diferencia de fusion, la inspeccién tributaria en-
tendié que, en su mayor parte, correspondia a las participaciones que la entidad absorbida
tenia sobre otras entidades que ella controlaba, por cuanto ellas eran las que realizaban ac-
tividades econémicas y, por tanto, «el fondo de comercio o la plusvalia tacita o la capacidad
de generar beneficios futuros se situaba en las filiales y no en la absorbida», en tanto que la
entidad recurrente lo asigné al sobreprecio antes mencionado. La Sala, considerando, de
una parte, que el sobreprecio, en caso de que existiera, no era un valor inmaterial determi-
nante de futuras rentabilidades, y de otra, que el articulo 89.3 del TRLIS, puesto en relacién
con el Real Decreto 1815/1991, relativo a las normas para formulacién de las cuentas anua-
les consolidadas, exigia la imputacién de la diferencia de fusion, en primer término a los ac-
tivos de la sociedad absorbida, concluyd, con la inspeccion tributaria, que no existia fondo
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de comercio sino mayor valor de las participaciones que la entidad absorbida poseia sobre
las entidades filiales.

3.1.3. Comentario critico

La tributacion de la diferencia de fusion ha sido uno de los puntos mas conflictivos del
IS. La eficacia fiscal de la diferencia de fusion se justifica en evitar la doble imposicion que
se produce cuando un importe equivalente a la misma se ha integrado en la base imponi-
ble de la persona o entidad de la que se adquirié la participacion.

Tras la Ley 27/2014, solamente seran fiscalmente eficaces las diferencias de fusion ya
existentes a su entrada en vigor, y aquellas otras que se generen con posterioridad relati-
vas al «porcentaje de participacion adquirido en un periodo impositivo que, en el transmi-
tente, se hubiera iniciado con anterioridad a 1 de enero de 2015». El nuevo régimen fiscal
de la diferencia de fusion, y su régimen transitorio, trae causa de la exencion de plusvalias
de participaciones significativas prevista en el articulo 21 de la Ley 27/2014.

La prueba de la tributacion efectiva, respecto de la participacion adquirida de una en-
tidad residente en un Estado miembro de la Unién Europea, fue objeto de la sentencia
del TS de 10 de julio de 2013 (rec. num. 3294/2011 -NFJ051680-). El obligado tributario
aporté una certificacion de la administracion tributaria neerlandesa en el que se decia que
«S. Holdings BV tiene su domicilio fiscal en los Paises Bajos, de acuerdo con el Derecho
neerlandés y, por tanto, esté sujeta al vennootschapsbelasting (impuesto sobre socieda-
des) en los Paises Bajos... sin posibilidad de opcidén y sin estar exenta...». La sentencia
reputd insuficiente la prueba, por cuanto lo que exigia la norma legal era la tributacion
efectiva, que «en modo alguno se identifica con el pago del impuesto pero tampoco con
el cumplimiento de la circunstancia abstracta de sujecion al impuesto, pues la tributa-
cién efectiva exige que una determinada operacion haya sido sometida a la liquidacién
del impuesto de que se trate», de manera tal que al contribuyente le basta con «acreditar
que una cierta operacion ha configurado los parametros generadores de la liquidacion de
que se trate, con independencia de que la liquidacion tributaria generada haya produci-
do obligacién de pago».

EI TS ha situado bajo el liston de la prueba de la tributacidn efectiva, por cuanto la misma,
a tenor del articulo 89.3 del TRLIS, actualmente reproducido en la disposicion transitoria
vigésima séptima de la Ley 27/2014, exige que, con ocasion de la transmision, se soporte
«un gravamen equivalente al que hubiera resultado de aplicar este impuesto, siempre que
el transmitente no resida en un pais o territorio considerado como paraiso fiscal».

En cualquier caso, la sentencia de la AN que se comenta, no ha entrado en este punto,
por cuanto la entidad recurrente rehuso la carga de la prueba.
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3.2. Aportacion no dineraria (SAN de 21 de marzo de 2019, rec.
num. 71/2017 -NFJ 073361-)

3.2.1. Hechos y objeto controvertido

Aportacién de un solar, acogida por la entidad aportante al régimen de diferimiento del
articulo 94 del TRLIS, conjuntamente con la atribucién de un pasivo financiero hipotecario
de elevada cuantia, contraido en un momento posterior a la adquisiciéon de aquel, sin apor-
tar el capital dinerario recibido. Tras la aportacion, la entidad beneficiaria quedd bajo el do-
minio de la entidad aportante.

La inspeccion tributaria entendié que, de esta manera, se estaba anticipando, por parte
de la entidad aportante, la percepcion del precio del solar aportado. Consideré que se habia
vulnerado lo previsto en el articulo 83 del TRLIS aplicable, a su entender, a las operaciones
del articulo 94 del TRLIS a cuyo tenor, con ocasion de una aportacion de rama de activi-
dad, solamente pueden ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas contraidas para la
organizacién o el funcionamiento de los elementos que se traspasan, pero no cualesquiera
otras. En consecuencia, sujeté a tributacion el nominal del pasivo financiero minorado en
el importe de las deudas contraidas para adquirir el solar.

3.2.2. Argumentacion de la Sala

La Sala observé que el criterio de la inspeccion tributaria, confirmado por los 6rganos
economico-administrativos, era acorde con la doctrina del TEAC y de la Direccion General
de Tributos, y que tenia suficiente apoyo en el articulo 83 del TRLIS, aun cuando no estu-
viera expresamente recogido en el articulo 94 del TRLIS, sin que ello supusiera una inter-
pretacion analogica prohibida por el articulo 14 de la LGT, sino «una simple interpretacién
de la actuacién de la interesada, de la que resulta que el beneficio contabilizado... incluyé
también el derivado de la transmision y liberacion de la deuda».

3.2.3. Comentario critico

La representacion contable ayuda notablemente a entender el trasfondo de la opera-
cién concernida?.

2 Asi, dela exposicién de los hechos, parece desprenderse:
Entidad aportante (GE):

Cuenta Debe Haber

Inmueble 2.860.000
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Cuenta Debe Haber
4
Tesoreria 900.000
Precio aplazado (2003) 1.960.000
Adquisicion solar:
Cuenta Debe Haber
Inmueble 285.291
Tesoreria 285.291
Mejora solar:
Cuenta Debe Haber
Tesoreria 5.500.000
Hipoteca (2005) 5.500.000
Préstamo hipotecario:
Cuenta Debe Haber
Precio aplazado 1.960.000
Tesoreria 1.960.000
Pago precio aplazado:
Cuenta Debe Haber
Cartera 2.664.000
Inmueble 3.145.291
Hipoteca 5.500.000
Resultado (2005) 5.018.709
Hipoteca:
Entidad beneficiaria de la aportacion (GP):
Cuenta Debe Haber
Inmueble 8.164.000
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La inspeccion tributaria propuso aumentar la base imponible en 3.540.000 euros, esto es,
la diferencia entre el préstamo hipotecario (5.500.000) y el precio aplazado (1.960.000), por
cuanto entendidé que ese era el importe de las deudas que no estaban afectas al inmueble
aportado y que, por tanto, debian ser gravadas, en cuanto su atribucion a la entidad bene-
ficiaria de la aportacién no estaba amparada por el articulo 94 del TRLIS.

Como quiera que el hecho imponible del IS es la obtencién de renta, ha de darse respues-
ta a dos cuestiones: ¢ Hay realmente obtencion de renta? ;Cual es el importe de la misma?

En términos de cuentas consolidadas no habria resultado alguno, por cuanto el inmue-
ble no variaria de valor y el préstamo hipotecario permaneceria en el pasivo. En términos
de cuentas individuales, la entidad aportante daria de baja el inmueble por su valor con-
table y la hipoteca por su valor nominal, con la contrapartida de cartera de valores, y asi,
cuando la hipoteca excede del valor contable del inmueble, aparece un resultado extraor-
dinario, equivalente al quebranto que debe registrar la entidad beneficiaria de la aportacion.

En el caso que nos ocupa, las cuentas consolidadas no registrarian resultado alguno,
en tanto que las cuentas individuales de la entidad aportante registrarian un resultado ex-
traordinario de 2.354.709 euros (5.500.000 — 3.145.291), exactamente igual al resultado ex-
traordinario negativo que registraria la entidad beneficiaria de la aportacion.

Bien se comprende que, en términos puramente econdmicos, en el conjunto de la ope-
racion no se producen rentas, sencillamente porque no hay intervencién de un tercero que
adquiera el inmueble y se haga cargo de la hipoteca, habida cuenta de que la entidad apor-
tante controlaba al 99 % a la entidad beneficiaria de la aportacion. La renta solamente puede
aparecer a raiz de una transaccion econdémica con un tercero ;Lo era la entidad conceden-
te del préstamo hipotecario?

Cuenta Debe Haber
4
Capital 2.664.000
Hipoteca 5.500.000

En términos de tesoreria, la entidad aportante ha obtenido lo siguiente:

Cuenta Debe Haber
Entradas 5.500.000
Salidas (900.000 + 1.960.000 + 285.291) 3.145.291
Saldo 2.354.709
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La respuesta positiva late tras la regularizacion tributaria y la sentencia que la confirma, de
manera tal que el dinero recibido en concepto de préstamo hipotecario vendria a ser el precio
de transmision del inmueble a titulo de compraventa. Ciertamente, para afianzar esta solucion
haria falta conocer el final de la peripecia, esto es, si el préstamo hipotecario se pagd o, por el
contrario, se ejecutod, pues solo en este segundo caso concurriria la transaccién con tercero.

La Sentencia del TUUE de 15 de enero de 2002 (asunto C-43/00 -NFJ011450-, Ander-
sen og Jensen) establecio que:

[...] el articulo 2, letras c) e i), de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de
julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de dife-
rentes Estados miembros, debe interpretarse en el sentido de que no se produce
aportacién de activos con arreglo a dicha Directiva cuando una transaccion esti-
pula que la sociedad transmitente retendra el capital de un préstamo de elevada
cuantia suscrito por esta y transferira a la sociedad beneficiaria de la aportacién
las obligaciones correspondientes al mismo.

Esta sentencia puede, perfectamente, aplicarse al caso que nos ocupa. En efecto, la
entidad aportante retuvo el capital del préstamo y transfirié a la entidad beneficiaria de la
aportacion el pasivo. La conclusién es que la operacién de aportacion no era acogible a las
previsiones de la directiva y, por extension, a las del articulo 94 del TRLIS.

No se ocultara que, entre las varias alternativas de liquidacién que podian derivarse de
la inaplicacion del articulo 94 del TRLIS, la inspeccion tributaria propuso una, finalmente
aceptada por la sentencia, inspirada en el principio de proporcionalidad, ya que, en efec-
to, se limitdé a aumentar la base imponible en el importe del préstamo que, racionalmente,
no fue destinado a satisfacer el precio aplazado en la adquisicion del solar (3.540.000 =
=5.500.000 - 1.960.000), sin incidir en la plusvalia imputada por el propio contribuyente al
inmueble aportado (5.018.709 = 8.164.000 — 3.145.291).

Con todo, tal vez el importe de la renta a gravar que mejor concordaba con la filosofia
de fondo que latia en la regularizacion tributaria era, sencillamente, la diferencia entre las
sumas recibidas y las desembolsadas en relacion con el solar aportado (2.354.709).

De esta sentencia puede extraerse la ensefianza de que, tanto en las aportaciones de
ramas de actividad como en las aportaciones no dinerarias especiales, ha de prestarse es-
pecial consideracion a los préstamos de elevada cuantia recibidos por la entidad aportante,
al objeto de valorar si los importes percibidos o sus sustitutivos financieros deben incluirse
entre los activos aportados, cuando también se transfiera la deuda correspondiente. Con-
sideracion que ha de llevarse al extremo cuando la entidad beneficiaria de la aportacién no
quede bajo el dominio de la entidad aportante o salga del mismo en el curso de negocios
juridicos concatenados. Y ello, porque, bien se comprende, una operacién asi concebida
podria ser calificada como determinante de una compraventa de los activos aportados.
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3.3. Subrogacion en el derecho a la compensacion de bases
imponibles negativas (SAN de 14 de octubre de 2019, rec.
num. 316/2016 -NFJO76108-)

3.3.1. Hechos y objeto controvertido

Fusién por absorcién entre dos entidades del mismo grupo mercantil en el sentido del
articulo 42 del Codigo de Comercio, disponiendo la entidad absorbida de bases imponibles
negativas cuya compensacion pretende la entidad absorbente.

El objeto controvertido fue determinar si era aplicable el régimen fiscal especial del ca-
pitulo VIII del titulo VII del TRLIS, en cuanto presupuesto para la subrogacién en el derecho
a la compensacién de bases imponibles negativas (BINS).

3.3.2. Argumentacion de la Sala

La Sala investigo si la operacion tuvo por objeto la reestructuracion o racionalizacién de
las actividades realizadas por las entidades concernidas o, por el contrario, el aprovecha-
miento de las BINS de la sociedad absorbida. Pes6 en ese andlisis que la sociedad absor-
bida hubiera sufrido una paralizacién de la actividad, mediando un expediente de regulacion
de empleo que redujo la plantilla de 204 trabajadores a 3, en tanto que la sociedad absor-
bente era una de mera tenencia de bienes dedicada, basicamente, al alquiler inmobiliario,
que habia obtenido importantes plusvalias inmobiliarias.

Asi, la Sala concluy6 que «no existio motivo econémico valido en la fusion, y esta vino
motivada por una finalidad exclusivamente fiscal: aprovechar las BINS de la absorbida».

3.3.3. Comentario critico

La argumentacion de la Sala y el consiguiente fallo se inscriben en una linea jurispruden-
cial que puede ser resumida en los siguientes puntos:

e Laaplicacién del régimen fiscal especial requiere que la operacién se lleve a efec-
to por motivos econdmicos validos, como son la reestructuracioén o la racionali-
zacion de las actividades.

e Las normas limitativas de la subrogacion en el derecho a la compensacion de
BINS solamente seran contempladas una vez que se haya superado, en sentido
positivo, el andlisis de la motivacion econémica.
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Sin embargo, tras la Sentencia del TJUE de 8 de marzo de 2017 (asunto C-14/16, Euro
Park -NFJ065785-) ha quedado claro que los motivos econémicos validos no constituyen
la llave que abre la puerta al régimen fiscal especial, sino que su ausencia, probada por la
inspeccion tributaria, constituye el hecho base de una presuncion, susceptible de ser re-
batida por el contribuyente, cuyo hecho consecuencia es la existencia de fraude o evasién
fiscal, lo que sugiere la necesidad de un nuevo enfoque sobre el particular, tanto por la ins-
peccion tributaria como por los tribunales de justicia.

En la sentencia no se aborda la cuestién del alcance de la regularizacion. La mas am-
plia implicaria la tributacion de las plusvalias latentes en los activos transmitidos, las cuales
podrian ser neutralizadas, total o parcialmente, por las BINS pendientes de compensacion.
La mas estricta se limitaria a rechazar la compensacion de las BINS. A esta segunda solu-
cion apunta en la actualidad el articulo 89.2 de la Ley 27/2014, a cuyo tenor la regulariza-
cion inherente a la apreciacion de la inexistencia de motivos econdémicos validos eliminara
«exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal».

3.4. Diferencia de fusion (SAN de 3 de abril de 2019, rec. num.
91/2017 -NFJO76947-)

3.4.1. Hechos y objeto controvertido

Un conjunto de personas fisicas transmitieron, via compraventa y aportacion, la total
participacion sobre dos entidades operativas a una entidad creada al efecto, la cual trans-
miti6 tal participacion, igualmente via compraventa y aportacion, a otra entidad también
creada al efecto, la cual posteriormente procedio a la fusién con las dos entidades operati-
vas, aflorando un fondo de comercio cuya amortizacion, con efectos fiscales, se pretendio
por el obligado tributario. Las personas fisicas no tributaron sobre la plusvalia obtenida por
aplicacion de los coeficientes de abatimiento establecidos en la Ley 18/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Ley 18/1991).

El objeto controvertido fue determinar si la operacion, en su conjunto, habia incurrido
en fraude a la ley tributaria, siendo la norma de cobertura la de caracter mercantil que am-
para las operaciones mencionadas, y la norma defraudada el articulo 89.3.a).2.° del TRLIS.

3.4.2. Argumentacion de la Sala

Tras una detallada exposicion del acuerdo declarativo del fraude a la ley tributaria, de
las alegaciones de la recurrente y de la Resolucion del TEAC de 3 de noviembre de 2016, y
después de citar abundante jurisprudencia del TS relativa al fraude a ley tributaria, la Sala
concluyo que:
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[...] es claro que las operaciones realizadas provocan un efecto distinto al que se
hubiera producido de seguirse el camino natural en la transmision de acciones de
las personas fisicas a favor de la persona juridica, cual es que intermediando la
creacion de Trebeteknik SL, que posteriormente fue disuelta y liquidada, se po-
sibilito la creacién y deduccién de un fondo de comercio, de 27,95 del valor de
adquisicion de las acciones, que en otro caso no se hubiera podido ni crear ni de-
ducir por impedirlo el articulo 89.3.a).2 del TRLIS. Y esa operacion, tal como ha
acreditado la Administracion, tal como a ella incumbia, con arreglo al articulo 105
LGT, esa «opcion» del sujeto resulta injustificada desde la perspectiva del orde-
namiento juridico tributario en su conjunto, resultando radicalmente incompatible
con el sistema de valores implicito en el sistema tributario. En resumen, que no se
puede hablar de «economia de opcién».

La Sala contrapone el camino juridico natural de la operacién con el camino efectivamen-
te seguido, hallando que el mismo tiene la finalidad, puramente fiscal, de eludir el mandato
del articulo 89.3.a).2.° del TRLIS, de manera tal que, en modo alguno se esta en presencia
de una economia de opcion, por cuanto ese proceder es opuesto a los principios que ani-
man el sistema tributario, singularmente, se entiende, el de aquellos que sustentan el con-
junto normativo concerniente a las operaciones de fusion y asimiladas.

3.4.3. Comentario critico

El articulo 89.3 del TRLIS admitia la eficacia fiscal de la diferencia de fusion, a condicion
de que la persona o entidad de la cual se adquiri6 la participacion hubiere tributado sobre
la plusvalia derivada de la transmision. En este sentido, cuando la participacién se hubiere
adquirido de entidades juridicas residentes en territorio espafol, tal eficacia era indubitada,
por cuanto las plusvalias tributaban, a la sazén, por el IS, pero cuando se hubiere adquiri-
do de personas fisicas, tal certeza no existia, debido al impacto de los coeficientes de aba-
timiento de la Ley 18/1991. De aqui que el numero 2.° del articulo 89.3 a) exigiera que «se
pruebe que la ganancia patrimonial obtenida por dichas personas fisicas se ha integrado
en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».

En el caso de autos, si bien la vendedora inmediata de la participacion que posibilitd
la fusion impropia fue una entidad, los vendedores originarios fueron personas fisicas que
disfrutaron de la plena aplicacién de los coeficientes de abatimiento, los cuales constitu-
yeron tal entidad, pretendiendo asi la eficacia fiscal de la diferencia de fusién, cuando la
plusvalia no habia tributado.

Desde esta consideracion, el andlisis de la Sala parece acertado.

Se notara que la regularizacion no se llevo a cabo mediante la aplicacién de la norma
antiabuso del articulo 96.2 del TRLIS. La aplicacion de ese precepto hubiera determinado
la tributacion del fondo de comercio en sede de las entidades operativas absorbidas.
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Este aspecto no esta desarrollado en el expediente ni, por tanto, la Sala entré en él.
Ahora bien, cualquiera que hubiere sido el motivo, se advertira que la regularizacion me-
diante el expediente de fraude de ley o conflicto en aplicacién de la ley tributaria es mucho
mas precisa, por cuanto versa exclusivamente sobre la irregularidad estrictamente cometi-
da, en vez de provocar la tributacion de todas las plusvalias latentes inherentes a la retira-
da del régimen fiscal especial.

Esta linea de regularizacion, circunscrita a la irregularidad cometida, ha inspirado la re-
daccion actual de la norma antiabuso, prevista en el articulo 89.2 de la Ley 27/2014, cuyo
parrafo segundo establece que «las actuaciones de comprobacién de la Administracién
tributaria que determinen la inaplicacién total o parcial del régimen fiscal especial... elimi-
naran exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal». Sin embargo, no es una norma bien
lograda, porque en su primer parrafo, siguiendo la linea tradicional, se establece que el ré-
gimen fiscal de la fusidn y operaciones asimiladas no se aplicara «cuando la operacion rea-
lizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal», lo que apunta hacia la
tributacion inmediata de las plusvalias latentes, incluido el fondo de comercio, aun cuando
la ventaja fiscal perseguida fuere de indole diversa.

Para resolver la posible contradiccién tal vez debiera darse prioridad al parrafo segundo,
sobre la base del principio de especialidad. Y, en un plano tedrico, se advierte que la norma
antiabuso especifica es, y ha sido, prescindible, por cuanto la irregularidad eventualmente
cobijada bajo una operacion de fusion o asimilada hubiera podido neutralizarse de manera
mas exacta a través de las normas antiabuso de caracter general.

La cuestidon de la relacion entre la norma antiabuso de caracter general, actualmente
contenida en el articulo 15 de la LGT y la norma antiabuso del régimen especial de fusio-
nes y operaciones asimiladas, fue abordada por la Sentencia del TS de 23 de noviembre
de 2016 (rec. num. 3742/2015 -NFJ064776-), en la que sostuvo que:

[...] lo que viene a establecer el articulo 96 del Real Decreto Legislativo 4/2004, y
los antecedentes legislativos anteriores, es una clausula antiabuso general (que
entronca en nuestro derecho interno con el articulo 7.2 del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, que prohibe el abuso del derecho y su ejercicio antisocial, figura di-
ferenciada y distinta del fraude de ley de su articulo 6.4), no con el perfil del an-
tiguo fraude de ley del articulo 24 de la Ley 230/1963 ni del actual conflicto en la
aplicacion de la norma del articulo 15 de la Ley 58/2008. Asi las cosas, no se dan
los presupuestos para la aplicacion del procedimiento dispuesto en el «Articulo
194. Declaracion de conflicto».

Sin embargo, el Auto del TS de 7 de febrero de 2020 (rec. num. 5886/2019 -NFJ076531-)
ha entendido que:

[...] no existe una concreta doctrina que aclare si esta clausula antiabuso es in-
compatible con el actual conflicto en la aplicacién de la norma en el sentido de no
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ser exigible la declaracién de este Ultimo. En consecuencia, se hace necesario un
examen por el Tribunal Supremo que esclarezca la cuestion relativa a si la apre-
ciacién de la ausencia de un motivo econémico valido hace innecesaria la tramita-
cién del expediente de conflicto en la aplicacion de la norma para dejar de aplicar
el régimen especial al que pretendié acogerse el contribuyente.

En fin, por lo que se refiere a la eficacia fiscal de la diferencia de fusion, ha de recordar-
se, como ya ha sido comentado, que ha perdido gran parte de su actualidad a raiz de la
entrada en vigor de la Ley 27/2014, ya que la misma no la reconoce como consecuencia
de la exencion de las plusvalias obtenidas en la transmision de participaciones significati-
vas, prevista en su articulo 21, pero no toda, habida cuenta de lo previsto en su disposicién
transitoria vigésimo séptima, la cual perpetla, basicamente, lo previsto en el articulo 89.3
del TRLIS, cuando la participacion correspondiente se hubiere «adquirido en un periodo im-
positivo que, en el transmitente, se hubiera iniciado con anterioridad a 1 de enero de 2015».

4. Operaciones vinculadas y asimilados

4.1. Valor de mercado (SAN de 9 de mayo de 2019, rec. num.
133/2017 -NFJO74040-)

4.1.1. Hechos y objeto controvertido

Como consecuencia de la transmisién de un inmueble (2002), se pretendio el acogimien-
to de la plusvalia obtenida a la deduccién por reinversion prevista en el articulo 36 ter de la
Ley 43/1995 de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (Ley 43/1995), mediante
la adquisicion de participaciones significativas a uno de los socios.

El objeto controvertido consistié en determinar si el precio de la transmisién, en cuanto
habida entre partes vinculadas, se adecu6 al de mercado o, por el contrario, fue superior,
con el consiguiente efecto sobre el importe que fue reinvertido, asi como determinar, en su
caso, la calificacion del exceso.

4.1.2. Argumentacion de la Sala

La argumentacion de la Sala se proyecto, principalmente, en un analisis critico de las va-
loraciones efectuadas, si bien asimismo hubo de entrar en la calificacion que la inspeccién
tributaria realiz6 del presunto exceso del precio sobre el valor normal de mercado, tomando
en consideracion que la operacion se produjo entre partes vinculadas.

La Sala examind hasta seis valoraciones, a saber, la administrativa, la del tercer perito en
la tasacion pericial contradictoria, la del perito judicial, y otras tres de peritos de parte. Pues
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bien, la Sala no se atuvo a la del perito judicial, sino que realizé un examen profundo de todas
ellas, segun las reglas de la sana critica, ateniéndose asi a la doctrina sentada por las Sen-
tencias del TS de 16 de septiembre de 1995 (rec. num. 11194/1990) y 19 de enero de 1996
(rec. num. 3922/1991 -NFJ004753-), concluyendo que el valor de referencia debia ser aquel
por el que, dos afos después, fue transmitido el principal activo de la entidad concernida.

Una vez determinado el valor de mercado, la Sala extrajo la consecuencia pertinente,
esto es, que la base de célculo de la deduccién por reinversién debia reducirse en el ex-
ceso, por cuanto:

[...] para que opere la deduccion es preciso que estemos ante «rentas positivas
obtenidas en la transmisién onerosa», si se llega a la conclusion de que estamos
ante un reparto de dividendos, no procede aplicar la exencion, salvo exclusivamen-
te en aquella parte que se considere como renta positiva obtenida onerosamente
y esto es lo que hace la Inspeccién al regularizar.

Y, en fin, rechazo el argumento de parte, segun el cual, la recalificacion del exceso de pre-
cio como distribucién de dividendos solo era posible a partir de la Ley 36/2006, por cuanto:

[...] el principio de calificacion, actualmente regulado en el art. 13 de la LGT, per-
mite a la Administracion exigir las obligaciones tributarias al margen «de la forma
o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los de-
fectos que pudieran afectar a su validez». Se trata de una reaccion frente al no-
minalismo. Es decir, la Administracion, sin que su calificaciéon produzca efectos
sobre la validez del contrato, debe estar a efectos fiscales a la verdadera «natura-
leza juridica del hecho, acto o negocio realizado»...

De manera tal que la inspeccién tributaria no habia incurrido en un supuesto de aplica-
cion retroactiva del denominado ajuste secundario del articulo 16.8 del TRLIS, segun la re-
daccion establecida por la Ley 36/2006, sino que habia aplicado el principio de calificacién
del articulo 13 de la LGT.

4.1.3. Comentario critico

Aun cuando el objeto controvertido fue la base de célculo de la deduccion por reinver-
sion, las ensefianzas que se derivan de la sentencia versan, principalmente, sobre la relacion
entre las normas rectoras de las operaciones vinculadas y las normas generales concer-
nientes a la aplicacion de los tributos de la LGT.

La detallada regulacion del régimen de las operaciones vinculadas introducida por la
Ley 36/2006, actualmente reproducida y aumentada en el articulo 18 de la Ley 27/2014, no
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deberia ocultar que, en no pocos supuestos, es posible llegar al mismo resultado practico
mediante el principio de calificacién del articulo 13 de la LGT. Un analisis detenido de los
mandatos sustantivos del articulo 18 de la Ley 27/2014 mostraria que los efectos deriva-
dos de los mismos podrian ser también alcanzados mediante las normas de la seccién 3,
del capitulo Il del titulo | de la LGT, en particular, de la relativa al principio de calificacion.
En efecto, si las obligaciones tributarias deben exigirse «con arreglo a la naturaleza juridica
del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los
interesados le hubieran dado», es evidente que un precio pactado entre partes vinculadas
distinto del precio de mercado determinard una causa negocial distinta de la confesada,
y de ahi la pertinencia de una regularizacion congruente con la verdadera causa. En este
sentido es especialmente afortunado el ultimo parrafo del fundamento juridico séptimo de
la sentencia que se comenta, en el que, refiriéndose al régimen de las operaciones vincu-
ladas, se afirma que «el hecho de que el legislador decida regular las consecuencias del
juego del principio de calificacion, ordenando la forma en que debe hacerse, no impide que
se llegue al mismo resultado en aplicacion de un principio general».

4.2. Sociedad profesional (SAN de 18 de julio de 2019, rec. num.
424/2016 -NFJO75469-)

4.2.1. Hechos y objeto controvertido

La entidad, cuyos socios Unicos eran matrimonio tenia por objeto la prestacién de servi-
cios de cirugia plastica, los cuales eran realizados materialmente por el socio mayoritario,
el cual no percibia retribucién alguna. La regularizacién se practicé en sede de la entidad
y de los socios.

El objeto controvertido consistid en determinar si existia una operacién vinculada, su
valoracion y los ajustes pertinentes, tanto en relacién con la entidad como con los socios,
en particular respecto de aquel que materialmente prestaba los servicios.

4.2.2. Argumentacion de la Sala

La Sala examiné el material probatorio, y tras rechazar que la entidad fuese un puro ar-
tificio creado con fines puramente fiscales, por cuanto disponia de los medios materiales
necesarios para la prestacién de servicios de cirugia plastica, a cuya realizacién también
colaboraban otros profesionales que mantenian con ella relacion de empleo, se centrd en
examinar la valoraciéon administrativa de los servicios prestados por el socio mayoritario.

Esa valoracion se efectué minorando el precio cobrado por la entidad a sus clientes en
el importe de los gastos asociados a la prestacion de los mismos y en el margen habitual-
mente obtenido por las empresas del sector, lo que, a juicio de la Sala, suponia utilizar un
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«comparable interno», en el sentido del articulo 16.4.1 a) del TRLIS. Esta valoracién impli-
caba una renta gravable en sede de la imposicion personal del socio y una correlativa mi-
noracion de la renta en sede de la imposicion personal de la entidad.

Por otra parte, no habiendo percibido el socio que prestaba los servicios remuneracion
alguna, la Sala examiné el ajuste secundario apreciado por la inspeccion tributaria, consis-
tente en imputar un aumento de los fondos propios en la entidad y un correlativo aumento
del valor de la participacion en el socio, en la proporcion resultante del porcentaje de par-
ticipacion y en el exceso como liberalidad, dando su aprobacién al mismo, en cuanto am-
parado por el articulo 16.8 del TRLIS.

4.2.3. Comentario critico

La regularizacion efectuada por la inspeccién tributaria abarcé todos los aspectos de las
relaciones vinculadas que se producen entre la sociedad y los socios. El hilo conductor fue
la constatacion de que los servicios formalmente prestados por la sociedad a los clientes
materialmente lo fueron por el socio mayoritario, lo que permitié identificar un comparable
interno amparado en el articulo 16.4.1 a) del TRLIS.

Se notara que la inspeccién tributaria no acudié al método de valoracioén previsto es-
pecificamente para las sociedades de profesionales por el articulo 16.6 del Real Decreto
1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Socie-
dades (RIS), seguramente porque el socio no percibié remuneracién alguna por la presta-
cion de los servicios a la sociedad.

No de manera diferente se hubiera realizado la regularizacién bajo la Ley 27/2014, ya
que, de una parte, el comparable interno esta amparado por el articulo 18.4, y los ajustes
secundarios por el apartado 11 del citado articulo.

En todo caso, de manera pragmatica, el articulo 18.6 de la Ley 27/2014 ofrece al contri-
buyente un esquema de valoracién basado en los flujos de caracter interno habidos en las
relaciones entre la sociedad y los socios.

4.3. Sociedades de profesionales (STS de 17 de diciembre de
2019, rec. num. 6108/2017 -NFJO75741-)

4.3.1. Hechos y objeto controvertido

Un conjunto de abogados constituydé una sociedad a través de la cual prestaban servi-
cios juridicos. Esa sociedad pagaba facturas expedidas por sociedades de las que eran
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socios mayoritarios sus propios socios, existiendo una relacién entre estas facturas y las
libradas a los clientes.

El objeto controvertido consistié en determinar si las cantidades abonadas a las socie-
dades de los socios constituian, realmente, remuneraciones por los servicios prestados por
dichos socios. No se discutid, por tanto, la pertinencia de prestar servicios juridicos a tra-
vés de sociedades, sino que:

[...] lo que se trata, y asi se determina en el informe de disconformidad y en el
acuerdo de liquidacion, es de probar si estas sociedades responden a una reali-
dad 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 mi-
norar la carga fiscal que por imperativo legal debe soportar el obligado tributario.

4.3.2. Argumentacion de la Sala

El auto de admision definio el interés casacional en «determinar si puede apreciarse la
existencia de simulacién en el ejercicio de una actividad profesional a través de una socie-
dad expresamente constituida para facturar los servicios prestados» y, en caso de que no
existiera simulacién, «precisar como ha de calificarse el ejercicio de una actividad profesio-
nal a través de una sociedad expresamente constituida para facturar los servicios presta-
dos». Sin embargo, la sentencia no se pronuncié respecto de estas cuestiones, «pues no
se discute en el presente caso la posibilidad de que el ejercicio de la [¢actividad?] se realice
a través de sociedades profesionales interpuestas».

La Sala advirtio que la estructura fiscal en presencia podia reportar riesgos de diferimien-
to en la tributacion, de fraccionamiento de rentas y, en fin, de deduccién de gastos perso-
nales. Con el trasfondo de estos riesgos, la Sala observo que la prueba practicada por la
Sala de instancia llevaba a la conclusién de:

[...] que la recurrente debié abonar los servicios profesionales a los socios y no
a las sociedades interpuestas, con la consideracién de actividades econémicas
de los mismos y la retencién correspondiente en el impuesto sobre la renta. Y
para esa regularizacion bastaba con la aplicacion del articulo 13 de la Ley Ge-
neral Tributaria.

En suma, la Sala no descalificé aprioristicamente la operatoria a través de sociedades
interpuestas, sino que, en linea con sentencias precedentes, y de acuerdo con el abogado
del Estado, puso:

[...] el centro de gravedad de la cuestion en un problema probatorio, a resolver
caso por caso, de tal forma que podria haber supuestos de constitucién de so-
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ciedades profesionales de abogados que no fueran constitutivos de simulacion
y supuestos, que por las circunstancias que concurran, si pudieran ser consti-
tutivos de tal.

4.3.3. Comentario critico

La sentencia aborda uno de los multiples problemas que se congregan alrededor de las
denominadas sociedades instrumentales. Se trata de sociedades que custodian patrimonios
o que pretenden ser centro de imputacién de las actividades desplegadas personalmente por
los socios.

La sentencia ilustra sobre los riesgos fiscales de este tipo de sociedades, pero, lejos de
pronunciar una descalificacion abstracta, convoca a un examen de cada caso en presen-
cia. Sera la causa negocial, esto es, el fin practico perseguido por las personas que cons-
tituyen o utilizan este tipo de sociedades, lo que determinara la solucion fiscal pertinente.

En el caso en presencia, pesé fuertemente la correlacion entre los servicios facturados
a los clientes y los pagos realizados a las sociedades instrumentales correspondientes, asi
como la debilidad de los medios humanos y materiales de las mismas. Se notara, pues, que
la inspeccion tributaria no combatio la realidad de la sociedad prestadora de los servicios
juridicos, sino la de las sociedades perceptoras de los ingresos dimanantes de los servicios
materialmente prestados por sus titulares.

En términos semejantes se pronuncié la Sentencia del TS de 11 de marzo de 2015 (rec.
nuam. 1670/2013 -NFJ076948-).

La Nota de la Agencia Tributaria sobre Interposicion de Sociedades por Personas Fisicas
realiza un analisis muy similar al efectuado por la sentencia que se comenta.

En este sentido, tras reconocer la legitimidad de la prestacion de servicios profesionales
através de sociedades, indica que las mismas no deben «servir para amparar practicas ten-
dentes a reducir de manera ilicita la carga fiscal mediante la utilizacién de las sociedades a
través de las cuales supuestamente se realiza la actividad», a cuyo efecto «cobra especial
importancia el examen de las circunstancias concretas de cada expediente».

Asi, debe concurrir la pertinente dotacion de medios humanos y materiales vy, l6gica-
mente, su utilizacién, pudiendo ser la respuesta, en caso de su ausencia, la simulacién, en
el sentido del articulo 16 de la LGT, mientras que, en caso de su presencia, la inspeccion
tributaria se dirigira a comprobar si el precio pagado por la sociedad al socio que presta
los servicios es congruente con el valor de mercado de los mismos, en los términos del ar-
ticulo 18 de la Ley 27/2014.
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4.4. Principio de regularizacion integra (STS de 13 de noviembre
de 2019, rec. nim. 1675/2018 -NFJO75575-)

4.4.1. Hechos y objeto controvertido

Tras la comprobacion administrativa se dicté un acuerdo de liquidacién en el que, entre
otros aspectos, se considerd no deducible el gasto por servicios prestados por la sociedad
matriz y por intereses igualmente pagados a la entidad matriz, por considerarse que no habia
quedado probada la realidad de los servicios, aduciéndose, ademas, que los intereses en-
cubrian una remuneracion derivada de la condicion de socio o accionista.

La entidad recurrente alegd que la actuacion administrativa era contraria a Derecho por
cuanto la Administracion hubiera debido proceder en unidad de acto a la regularizacion de
la entidad matriz, en tanto que el abogado del Estado, aun reconociendo la jurisprudencia
en tal sentido respecto de las retenciones a cuenta del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas (IRPF) y de las cuotas soportadas por el impuesto sobre el valor afadido (IVA)
mantuvo que, fuera del supuesto de las operaciones de caracter vinculado, no pesaba tal
obligacion sobre aquella, en el marco del IS, sin perjuicio, claro estd, del derecho que asis-
tia al obligado tributario de solicitar la devolucién de ingresos indebidos.

El auto de admision del recurso de casacion definié el objeto controvertido centrandolo
en discernir si la Administracion debia efectuar o no una regularizacion completa y bilateral
de la situacion, «evitdndose asi un enriquecimiento injusto».

4.4.2. Argumentacion de la Sala

Tras una exposicion de las sentencias en las que se explicitd el principio de regulariza-
cion integra, todas ellas relativas al IVA y a las retenciones a cuenta del IRPF, la Sala con-
cluy6 que cuando en un procedimiento se advierta la existencia de terceros potencialmente
afectados «la regularizacion ha de ser integra, lo que exige que la Administracion les llame al
procedimiento, o al menos acredite la inexistencia de la repercusion o ingreso por el tercero».

En esto pues, consiste el principio de regularizacion integra, que se trata de un princi-
pio general «que no es sino aplicacién del principio general de seguridad juridica consagra-
do en el articulo 9.3 de la Constitucién y que evita, ademas, el enriquecimiento injusto por
parte de la Administracion». En este sentido, la regularizacion bilateral del articulo 16 del
TRLIS no seria sino una expresion particular de dicho principio que, desde luego, no impi-
de aplicarlo a otros casos.

Consecuentemente, la Sala respondio a la pregunta formulada en el auto de admision
afirmando que la Administracién «ha de efectuar una regulacion [¢regularizacion?] completa
y bilateral de la situacion, evitando con ello el enriquecimiento injusto».
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Sin embargo, de ahi no se derivé la anulacion del acto de liquidacion, por cuanto la en-
tidad recurrente «no solicitd, en ningln momento, durante la tramitacién administrativa, la
presencia de la entidad supuestamente vinculada, lo que debid hacer en virtud del princi-
pio de buena fe que debe presidir las relaciones entre los administrados y la Administra-
cién», de manera tal que, en linea con la sentencia de instancia, «corresponde a la entidad
supuestamente perjudicada alegar dicha inaccién procedimental, si entiende que le causé
indefensién». En este punto, por tanto, el recurso fue desestimado.

4.4.3. Comentario critico

El principio de regularizacién integra, acuiado por la jurisprudencia del TS obliga a tras-
ladar a terceros los hechos probados en el procedimiento de aplicacion de los tributos,
otorgandoles el efecto pertinente a su naturaleza. No se trata, por tanto, de que la situacién
tributaria del tercero impida la regularizacion tributaria del obligado tributario en el proce-
dimiento a la vista de los hechos probados en el mismo, sino de extraer, en relacién con
dicho tercero, todas las consecuencias de los hechos que fundamentan esa regularizacion.

Una aproximacion al referido principio de regularizacién integra se encuentra en el ar-
ticulo 18 de la Ley 27/2014, relativo a las operaciones vinculadas, en cuya virtud la correc-
cion practicada por aplicacion del principio de libre concurrencia no determinara, para el
conjunto de las partes implicadas, la tributacion «de una renta superior a la efectivamente
derivada de la operacion».

El articulo 19 del RIS establece las normas procedimentales pertinentes. A tal efecto, las
partes vinculadas podran comparecer en el procedimiento en las fases de recurso en via
administrativa y econémico-administrativa, quedando la Administracién tributaria obligada
a regularizar de oficio la situacion de las partes vinculadas, una vez que las liquidaciones
practicadas hayan alcanzado firmeza.

El principio de regularizacion integra puede evitar la doble imposicion, pero esa no es su
funcién. Su funcién es que los hechos constatados en un procedimiento de aplicacion de los
tributos surtan efecto respecto de todos los obligados tributarios afectados por los mismos.

Estando la Administracion sometida a la ley y al derecho, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 103.1 de la Constitucién, el principio de regularizacion integra no es sino una
forma sucinta de denominar una consecuencia del poder-deber que a aquella le incumbe
de aplicar los tributos a tenor de los hechos determinantes de los mismos, y de hacerlo, 16-
gicamente, en relacion con todos los sujetos y obligaciones tributarias en presencia.

En este sentido, en el caso de autos, una vez firme el acto de liquidacion, la Administra-
cion tributaria habria de regularizar la situacién tributaria de la entidad matriz, consideran-
doy calificando los hechos probados que sustentaron dicho acto de liquidacién, referido a
la entidad filial. Desde luego, el mejor cumplimiento del principio de legalidad, demandaria
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una regularizacion de oficio, pero, en todo caso, en ausencia de vias especificas, y ante una
eventual pasividad de la Administracion tributaria, quedara siempre abierta la de rectifica-
ciéon de autoliquidaciones del articulo 120.3 de la LGT.

Por el contrario, el principio de regularizacion integra o completa no deberia tener el al-
cance de impedir la regularizacion con base en los hechos probados, bajo el pretexto de
que estos han de tener un efecto de signo inverso en otro u otros obligados tributarios.

5. Otros

5.1. Presuncion de renta (SAN de 20 de febrero de 2019, rec.
num. 788/2015 -NFJO73257-)

5.1.1. Hechos y objeto controvertido

El contribuyente efectud un pago en metalico para satisfacer parte del precio de adquisi-
cion de un solar, por importe de 700.000 euros, sin que su contabilidad registrara este hecho.

El objeto controvertido consistié en determinar si tal hecho implicaba la existencia de
una renta no declarada en el sentido del articulo 134 del TRLIS.

5.1.2. Argumentos de la Sala

La Sala examind la prueba aportada por la inspeccion tributaria, la cual comprendié una
diligencia en la que se hacia constar que en la contabilidad del contribuyente no habia cons-
tancia del pago realizado, otra diligencia en la que se hacia constar que ese pago si constaba
en la contabilidad de la entidad vendedoray, en fin, la constatacion de que el mismo dia en
que se efectud el pago en metalico, se realizé un ingreso por importe de 580.000 euros en la
cuenta de una entidad bancaria, quedando el resto en caja para pago de una comision rela-
tiva a la operacion. Para la Sala fue especialmente relevante el depdsito en cuenta bancaria.

Esa prueba llevé a la Sala a la conviccion de que era «razonable concluir que [el contri-
buyente] posee ingresos o rentas no contabilizados y, por ende, no declarados».

Hubo también de entrar la Sala en un motivo, esgrimido por la entidad recurrente bajo
el reproche de desviacion de poder, consistente en negar la ocultacién de rentas segun la
conducta seguida por la inspeccion tributaria respecto de la infraccion cometida, ya que,
rebasando la cuota los 120.000 euros, caso de haberse producido una ocultacién de ren-
tas, lo pertinente hubiere sido enviar el expediente al Ministerio Fiscal. La Sala lo rechazé,
argumentando que la concurrencia del limite objetivo:
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[...] no supone que, automaticamente, las actuaciones deban remitirse al Ministe-
rio Fiscal. En efecto, existe consenso doctrinal y jurisprudencial en que el delito de
defraudacion tributaria exige dolo... la decision de la Administracion de remitir las
actuaciones al Ministerio Fiscal no puede ser automatica y realizarse en cuanto la
cuota defraudada supere los 120.000 euros. Lejos de ello exige un juicio complejo.

La sancién administrativa, con la agravante de ocultacion, fue confirmada por la Sala.

5.1.3. Comentario critico

El articulo 134 del TRLIS, actualmente recogido en el articulo 121 de la Ley 27/2014,
establece dos presunciones cuyo hecho-base es, respectivamente, la omision en libros de
contabilidad de activos o el reflejo de deudas inexistentes, siendo el hecho-consecuencia
la obtencion de rentas no declaradas.

Corresponde a la inspeccion tributaria probar el hecho-base y al contribuyente rebatirlo.
El movimiento de dinero quedd, en efecto, probado en los registros contables de la entidad
receptora y de la entidad de crédito, y la ausencia del asiento de salida prueba, razonable-
mente, que tal dinero constituia un activo oculto.

El argumento relativo a la desviacién de poder, resuelto por la Sala eficazmente, ilustra
acerca de las dificultades de deslindar los ilicitos penal y administrativo, por mas que la fal-
sedad contable pudiera entenderse orientada hacia el primer tipo.

5.2. Empresas de reducida dimension (STS de 18 de julio de
2019, rec. num. 5873/2017 -NFJ074245-)

5.2.1. Hechos y objeto controvertido

El obligado tributario era una entidad que obtenia exclusivamente ingresos financieros,
derivados del arrendamiento de inmuebles, sin disponer de plantilla.

El objeto controvertido consistio en dilucidar si el régimen de las entidades de reducida
dimension era aplicable, a partir de la entrada en vigor de la Ley 35/2006, a las entidades que
no realizan actividades econdmicas, respondiendo asi a la cuestion de interés casacional.

5.2.2. Argumentacion de la Sala

Tras la reproduccién de todos los preceptos que, a lo largo del tiempo, han venido re-
gulando el régimen de las empresas de reducida dimension, asi como el régimen de las so-
ciedades patrimoniales, la Sala indica que:
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[...] unicamente se discute acerca de si se realizan actividades econémicas, por
parte de una determinada sociedad, la hoy recurrente, en dos ejercicios concretos,
el 2010y el 2011. Aunque estamos en el impuesto sobre sociedades, se pretende
por la administracion aplicar, y ello lo refrenda la sentencia recurrida, el concep-
to de actividades econdémicas que rige en otro impuesto, el IRPF, sin haber una
habilitacién expresa. Es cierto que tanto el IS como el IRPF gravan la renta, pero
ello no quiere decir que eso conduzca inexorablemente a su equiparacion en el
aspecto que nos ocupa. A partir de los ejercicios iniciados el 1 de enero de 2007
no es posible hacer extensivo al IS lo previsto en el IRPF en ese concreto aspec-
to. Qué duda cabe que se ha producido una ampliacién del ambito de aplicacién
subjetiva del régimen especial de empresas de reducida dimension, ampliacion
que esta Sala considera que es voluntad de legislador y que esta en consonan-
cia, puesto que ello se produce simultaneamente, con la derogacioén del régimen
de empresas patrimoniales. Si el legislador queria que a las sociedades de mera
tenencia de bienes no se les aplicara el régimen de entidades de reducida dimen-
sion deberia haberlo dicho de manera expresa, puesto que su silencio nos lleva a
la interpretacién que se acaba de apuntar.

La Sala pronuncia dos argumentos. El primero, que no es posible, tras la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas... (Ley 35/2006),
discernir la existencia de actividad econémica en el IS en funcién de lo previsto en el IRPF.
El segundo, que la voluntad del legislador de la Ley 35/2006 ha sido ampliar el ambito sub-
jetivo de la aplicacion del régimen de las empresas de reducida dimension a las sociedades
de mera tenencia de bienes, lo que resulta congruente, a juicio de la Sala, con la supre-
sion del régimen de «empresas» (dice la Sala) patrimoniales. Notese que, con ello, la Sala
identifica empresa con sociedad, pero ni toda sociedad es empresa, ni todas las empresas
son sociedades, por mas que exista una amplia zona de interseccion de los dos conjuntos.

5.2.3. Comentario critico

El régimen de las empresas de reducida dimension se incorporé en la fase parlamenta-
ria de la Ley 43/1995. Consistia el mismo en un conjunto de incentivos fiscales aplicables
a las empresas cuya cifra de negocios fuera inferior a 250 millones de pesetas. Posterior-
mente este limite se ha ido ampliando.

Para disfrutar de este régimen no se exigia explicitamente la realizacion de actividades
econdémicas. Sin embargo, por su naturaleza técnica, los incentivos fiscales aludidos exi-
gian implicitamente la realizacién de actividades econdémicas. Tampoco se establecia, ex-
presamente, la exclusion de aquellas entidades que no realizaran actividades econdémicas,
tal vez porque a las mismas se les debia aplicar el régimen de transparencia fiscal.

Posteriormente, dentro del marco del régimen fiscal de las empresas de reducida di-
mension, se incorpord la tributacién por un tipo especial reducido. Por su naturaleza técni-
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ca, este incentivo fiscal era susceptible de ser aplicado a todo tipo de rentas, pero, al estar
incardinado en el régimen de las entidades de reducida dimension, se vino entendiendo en
las instancias administrativas que solo debia aplicarse a las entidades que podian disfrutar
del mismo y que, por tanto, realizaban actividades econdmicas.

La Ley 46/2002 (de reforma parcial del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
y por la que se modifican las leyes de los impuestos sobre sociedades y sobre la renta de
no residentes) suprimio el régimen de transparencia fiscal, e introdujo el régimen de las so-
ciedades patrimoniales, el cual se aplicaba a las entidades que no realizaban actividades
econdmicas.

De esta manera, el campo de aplicacién del régimen de las empresas de reducida di-
mension quedaba acotado por dos fronteras, una de caracter positivo, esto es, la naturaleza
técnica de los incentivos fiscales aplicables, claramente concebida respecto de la realiza-
cion de actividades econdmicas, y otra, menos significativa, de caracter negativo, esto es,
la sumision de las entidades que no realizaban actividades econdmicas a los regimenes de
transparencia fiscal o de las sociedades patrimoniales.

El informe de la ponencia del proyecto de Ley del impuesto sobre sociedades (Boletin del
Congreso 557/1995, V legislatura, pp. 16.941 y ss.) explica el espiritu y finalidad del régimen
fiscal de las empresas de reducida dimension diciendo, entre otras menciones similares, que
«estamos estableciendo un marco favorable para las pequefias empresas que va a permitir
mejorar su competitividad, pero siempre vinculado a que, previamente, esa pequena empre-
sa esté en la senda de crear empleo o de reactivar su actividad econémica». La voluntad del
legislador de la Ley 43/1995 era meridiana: el régimen fiscal de las empresas de reducida di-
mension se concebia indisolublemente vinculado a la realizacion de actividades econémicas.

La sentencia del TS de 27 de noviembre de 2014 (rec. nim. 4070/2012 -NFJ057851-),
en referencia a periodos impositivos anteriores a la Ley 35/20086, ligo el régimen de las em-
presas de reducida dimension a la realizacion de actividades econémicas, indicando que
«la aplicacién de este régimen, (que) supone un incentivo fiscal para el ejercicio de activida-
des econdémicas por parte de las pequefias empresas», y lo propio hizo la sentencia, ahora
recurrida y casada, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla yLeon de 15 de septiem-
bre de 2017 (rec. num. 50/2017 -NFJ068991-), al sefialar que «el incentivo que pretende
ese articulo busca o tiene la finalidad de reactivar inversiones y el empleo, lo que no ocurre
en las sociedades de mera tenencia de bienes...» ya en relacion con periodos impositivos
posteriores a la Ley 35/2006.

La Ley 35/2006 suprimi6 el régimen de las sociedades patrimoniales y, con ello, desa-
parecio la frontera negativa, pero no la positiva.

Ya bajo la vigencia de la Ley 35/2006, la Resolucion del TEAC de 30 de mayo de 2012
(RG 2398/2012 —-NFJ047068-), resolviendo un recurso para la unificacion de criterio, pivo-
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t6 sobre la primera frontera. En efecto, el propio titulo del régimen fiscal incluye la palabra
«empresas», de manera tal que el régimen no es para todos los sujetos pasivos, sino solo
para aquellos que tienen la consideracion de «empresas». Y asi, el TEAC concluyé que:

[...] de todo lo expuesto con anterioridad se desprende que la entidad no ha sido
«una empresa», entendida esta conforme a la interpretacién usual, como la orga-
nizacion de un conjunto de medios materiales y personales para la realizacién de
una auténtica actividad econdmica para intervenir de forma efectiva en la distribu-
cion de bienes o servicios en el mercado.

Se notara que la resolucion no acude a la Ley 35/2006 para acotar el concepto de em-
presa.

Ademas de esa interpretacién, basada en la pura literalidad del titulo del régimen fiscal,
el TEAC indagé en el espiritu y finalidad del régimen fiscal de las empresas de reducida di-
mensién, indicando que «la finalidad de la norma es estimular la realizacién de actividades
empresariales por empresas de reducida dimension que fomenten el ciclo econémico pro-
ductivo de las empresas y el desarrollo econémico».

La Sentencia de la AN de 5 de diciembre de 2019 (rec. num. 1024/2017 —-NFJ076949-)
después de hacerse amplio eco de la resolucién del TEAC y de citar un nutrido conjunto
de sentencias de Tribunales Superiores de Justicia en el mismo sentido afirma, en relacién
con periodos impositivos posteriores a la Ley 35/2006, que la finalidad del régimen de las
empresas de reducida dimension:

[...] era fomentar, desde la perspectiva de la regulacion fiscal, a las pequefas y
medianas empresas para reactivar a estos importantes agentes econémicos por
su papel en el conjunto de la economia global, papel que no reconocen dichas
sentencias a las de mera tenencia de bienes.

¢Ha decaido, tras la Ley 35/20086, el espiritu y finalidad que, desde su creacién, alenté
el régimen fiscal de las empresas de reducida dimension? ;La supresion del régimen de las
sociedades patrimoniales es la prueba de ese decaimiento?

La sentencia del TS que se comenta asi lo ha entendido. Se comparta, o no, el iter argu-
mental de la Sala, lo que resulta dificil de alumbrar es la razén por la cual el legislador hubie-
re podido querer dispensar un tratamiento fiscalmente privilegiado a las entidades de mera
tenencia de bienes cuya cifra de negocios no hubiere excedido una determinada cuantia.

Sea como fuere, lo cierto es que la Ley 27/2014 ha recuperado el espiritu y finalidad del
régimen fiscal de las empresas de reducida dimension, tal y como fue concebido por el le-
gislador de la Ley 43/1995, ya que el articulo 101.1 de aquella precisa que los incentivos
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que lo integran «no resultaran de aplicacion cuando la entidad tenga la consideracién de
entidad patrimonial en los términos establecidos en el apartado 2 del articulo 5 de esta ley».

Se notara que este precepto no ha venido a superar la interpretacion de la sentencia que
se comenta, ya que es anterior a la misma, pero si da pie a intuir que el legislador era muy
consciente de las dificultades interpretativas en presencia.
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y entidades), 5 (establecimientos permanentes) y 15 (trabajadores fronterizos) de los convenios
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1. Introduccion

Este trabajo analiza la nota publicada por el Secretariado de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) sobre «Analysis of Tax Treaties and the
Impact of the COVID-19 crisis» (3 de abril de 2020), que pone de manifiesto cémo algunas
reglas que conforman el marco de fiscalidad internacional (doméstico y convencional) re-
sultan afectadas como consecuencia de circunstancias excepcionales conectadas con la
crisis de salud publica, humanitaria y econémica del COVID-19.

La nota de andlisis y guia interpretativa elaborada por el Secretariado de la OCDE Uni-
camente aborda las potenciales implicaciones de esta crisis en relacion con los articulos 4
(residencia fiscal de personas fisicas y entidades), 5 (establecimientos permanentes —EP-)
y 15 (trabajadores fronterizos) de los convenios de doble imposicién (CDI) que siguen el
Modelo de Convenio de la OCDE (MC OCDE).

En particular, la nota del Secretariado OCDE (Secretariat Analysis & Guidance note, OECD
SAG) se centra en las implicaciones fiscales que resultan de situaciones donde empleados
de una entidad no residente trabajan remotamente («tele-trabajan») desde una localizacién
distinta de la que constituye su lugar habitual de trabajo. La mayoria de los trabajadores
desempefian normalmente su trabajo en la misma jurisdiccion en la que residen habitual-
mente (y a efectos fiscales), de suerte que para estos lo normal es que el «teletrabajo» no
altere la aplicacion de normas que impacten sobre la distribucion del poder tributario entre
Estados o sobre su propio «estatuto fiscal».

Sin embargo, existe un grupo significativo de trabajadores que desempefan parte de
su labor o actividades por cuenta ajena en una jurisdiccion diferente a la de su residencia
fiscal o el lugar donde estéa ubicado su «centro de trabajo».

La crisis COVID-19 ha determinado que, como consecuencia de las limitaciones de
movilidad, «cierre de fronteras» y «cuarentenas», algunos trabajadores estén realizando su
actividad laboral (de forma remota) en una localizacién diferente a su «centro de trabajo ha-
bitual». Esta circunstancia es susceptible de impactar sobre una serie de reglas de fiscali-
dad internacional, pudiendo afectar no solo al «estatus fiscal» del trabajador, sino también
a la empresa empleadora de tales trabajadores.
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La OECD SAGN hace referencia, en particular, a los potenciales efectos de tales situa-
ciones transfronterizas sobre las siguientes reglas de fiscalidad internacional, a saber:

e Las que afectan a la residencia fiscal de las personas fisicas, principalmente, a
los efectos de la aplicacion de los CDI.

e Las que impactan sobre la residencia fiscal de las sociedades a los efectos de
los CDI.

e |as que poseen implicaciones respecto de la existencia de un «establecimiento
permanente».

e Las que afectan a las reglas aplicables a los «trabajadores transfronterizos».

La OECD SAGN pone de relieve el impacto de estas «situaciones» de limitacion de
movilidad derivadas del COVID-19 sobre las reglas previstas en los articulos 4, 5y 15 de
los CDI, hace referencia a algunas respuestas nacionales en la materia, ofrece una guia
interpretativa sobre la aplicacion de las disposiciones del MC OCDE al respecto y tam-
bién recoge algunas recomendaciones dirigidas a las autoridades fiscales de los paises
miembros OCDE.

Nétese, no obstante, que estamos ante una «nota del Secretariado OCDE»' y que la
guia interpretativa que representa no necesariamente refleja la posicion oficial de los pai-
ses miembros de la OCDE (y mucho menos de los integrantes del Foro Inclusivo de Ero-
sion de la base imponible y traslado de beneficios -BEP-) (OECD Secretariat, 2020, p. 7).
Ello evidencia que estamos ante un primer instrumento de coordinacion fiscal de baja in-
tensidad, con todo lo que ello comporta. Ahora bien, no puede perderse de vista cémo la
mayor parte de la guia interpretativa elaborada por el Secretariado fundamenta su argu-
mentacion en los propios Comentarios al MC OCDE; en este sentido, podria razonarse que
aquella parte de la guia interpretativa que se fundamente en los referidos comentarios al
MC OCDE posee el mismo valor que estos (Soft-law), siempre y cuando los CDI que sean
objeto de interpretacién sigan el MC OCDE y los Estados contratantes no hayan introduci-
do observaciones a los mismos.

La nota del Secretariado OCDE trasciende en algunos aspectos la guia sobre la inter-
pretacion de los CDI, al incluir recomendaciones dirigidas a las administraciones de los
diferentes paises para que adopten medidas de clarificacion de su normativa doméstica
referida a los nexos de sujecion fiscal que no tomen en consideracion la presencia fisica de

' El Secretariado lleva a cabo el trabajo de la OCDE y esta liderado por el secretario general y compuesto

por directorados y divisiones que trabajan con los representantes de los diferentes paises miembros en-
cargados del desarrollo de las diferentes politicas. En materia tributaria, el comité especifico es el Centre
for Tax Policy and Administration, dirigido por D. P. Saint-Amanns.
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personas (trabajadores, ejecutivos, agentes) en su territorio cuando obedezca a limitacio-
nes de movilidad conectadas con la crisis COVID-19 como si se tratara de una «situacion
de fuerza mayor» siguiendo el ejemplo de algunas administraciones (Strocko, 2020a, pp. 2
y ss., y Strocko, 2020b).

2. Exposicion de la nota del Secretariado OCDE sobre
convenios de doble imposicion e impacto de la crisis
COVID-19

2.1. Cuestiones que afectan a la imposicidon societaria

2.1.1. Problemas relacionados con la creacion de «establecimientos per-
manentes»

2.1.1.1. Establecimiento permanente de clausula general (art. 5.1 MC OCDE)

La circunstancia de que existan trabajadores de una empresa que estén desarrollan-
do su actividad laboral en una jurisdiccion distinta de aquella en la que tienen situado su
«centro de trabajo habitual» genera un riesgo de «EP» para las mismas, que puede des-
encadenar el nacimiento de obligaciones tributarias formales y materiales para las entida-
des no residentes.

La OECD SAGN considera que el hecho de que un trabajador realice su actividad labo-
ral remotamente desde su «hogar» (o vivienda) durante la crisis COVID-19 no deberia crear
un EP para la empresa no residente con arreglo al articulo 5.1 de los CDI.

Tal conclusién se puede extraer de los Comentarios al MC OCDE sobre el articulo 5 del
MC OCDE, pero, a su vez, la nota del Secretariado OCDE destaca que tal posicion deberia
extenderse a situaciones extramuros de los CDI, como es el caso de la aplicacién unilateral
de legislacién doméstica alli donde no media un CDI o donde este no cubre los impuestos
locales o estatales (como es el caso de los CDI concluidos por EE. UU.).

La OCDE considera que en el contexto de la crisis COVID-19, los trabajadores se ven
obligados a trabajar desde su vivienda como resultado de casos de fuerza mayor (limitacio-
nes en la movilidad impuestas por autoridades publicas) y no por necesidades propias de las
empresas, de manera que no resulta deseable que ello desencadene nuevas obligaciones
tributarias para las empresas (como las que derivan de la creacién de un EP en otro pais).

Por tanto, considerando la naturaleza extraordinaria de la crisis COVID-19, y en la me-
dida en que ello no se convierta en una nueva norma con el tiempo, el «teletrabajo desde
el hogar/vivienda» no crearia un EP para el empleador, ya porque carece del «suficiente
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grado de permanencia» o continuidad, ya porque la empresa carece del derecho de acce-
so o control sobre el home office y proporciona un lugar de trabajo (distinto) a disposicion
de los trabajadores.

2.1.1.2. Establecimiento permanente derivado de actuaciones del agente
dependiente (art. 5.5 MC OCDE)

La OECD SAGN plantea igualmente si las actividades desarrolladas por una persona fi-
sica que trabaja temporalmente desde su hogar o vivienda para un empleador no residente
pueden generar un «<EP de agente dependiente» (ex art. 5.5 MC OCDE).

A este respecto, la clave aqui (entre otras circunstancias) pasaria por determinar la «ha-
bitualidad» del ejercicio de los poderes de contratacién por parte del agente (en nombre de
la empresa no residente) en el Estado donde esta temporalmente localizado.

La OCDE pone de relieve que el ejercicio de tales poderes por el agente de forma pu-
ramente temporal o transitoria no determina habitualidad a los efectos del articulo 5.5 del
MC OCDE 20142. La misma conclusién resulta aplicable en el marco de los CDI que sigan
el MC OCDE 2017, dado que también aqui se requiere que la presencia que una empresa
no residente mantenga en el otro pais supere un umbral de transitoriedad®. Sin embargo,
tal posiciéon no es defendible donde el agente viniera ejerciendo tales poderes desde su vi-
vienda con anterioridad a la crisis COVID-19.

2.11.3. Establecimiento permanente de obra de construccion (art. 5.3
MC OCDE)

Las obras de construccion pueden haber sido suspendidas temporalmente como con-
secuencia de la crisis COVID-19, de suerte que tal interrupciéon temporal de actividad puede
computar a los efectos del calculo del time test (12 meses, pero puede ser inferior segun el
CDI) del articulo 5.3 del MC OCDE*.

2.1.1.4. Posicion derivada de la OECD SAGN sobre establecimientos per-
manentes

De la nota del Secretariado OCDE, a nuestro entender, parece deducirse lo siguiente:

2 Paragrafo 33.1 de los Comentarios al articulo 5 del MC OCDE 2014.

3 Paragrafo 98 de los Comentarios al articulo 5 del MC OCDE 2017. En este caso, se requiere que el agente
habitualmente concluya contratos o habitualmente desarrolle el papel principal para su conclusion.

4 Paragrafo 19 de los Comentarios al articulo 5 del MC OCDE 2014.
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e Que el cambio excepcional del lugar donde desarrollan su trabajo los empleados
(o donde los agentes concluyen los contratos) debido a la crisis COVID-19 no
creara nuevos EP.

® Que la conclusion temporal de contratos desde la vivienda de los trabajadores o
agentes como consecuencia de la crisis COVID-19 no creara nuevos EP para las
empresas.

La OECD SAGN, ademas de proporcionar la referida guia interpretativa del articulo 5 del
MC OCDE, insta a las administraciones tributarias a desarrollar una guia doméstica sobre
la aplicacion de los umbrales de presencia fisica y actividad que determinan la existencia
de un EP en su territorio y el correspondiente cumplimiento de obligaciones formales y ma-
teriales, de manera que se minimicen o elimine la carga indebida derivada de estas obli-
gaciones a los contribuyentes en situaciones de falta de movilidad asociadas con la crisis
del COVID-19. Y a este respecto, se aporta el ejemplo de Irlanda (/rish Revenue Commis-
sioners) que ha publicado una guia que establece una regla de no reconocimiento de la
presencia de una persona fisica en Irlanda —o donde sea relevante en otra jurisdiccion- a
efectos de la imposicion societaria para una entidad (no residente) en relacion con una per-
sona fisica que es su empleado, administrador, proveedor de servicios o agente, si tal pre-
sencia resulta de restricciones de movilidad derivadas del COVID-19. La persona fisica y la
entidad de que se trate deben conservar documentacion de los hechos y circunstancias de
la presencia de buena fe en tal Estado, o fuera del mismo, a efectos de su aportacién a las
autoridades fiscales como prueba de que tal presencia derivo de las indicadas restriccio-
nes de movilidad. Igualmente, la Australian Tax Office (COVID-19, QC 61775) ha publicado
una guia que clarifica que el trabajo desarrollado por un empleado de una empresa no re-
sidente desde territorio nacional no determina un EP cuando resulte de las limitaciones de
movilidad asociadas al COVID-19. La nota publicada en abril 2020 por el HMRC del Reino
Unido (2020) también insiste mucho en que la existencia de un EP en su territorio requiere
un cierto grado de permanencia en lo que se refiere a las actividades empresariales o ha-
bitualidad en el caso del agente dependiente.

2.1.2. Problemas relacionados con el cambio de residencia fiscal de una
entidad (sede de direccion efectiva)

La segunda cuestion referida a la imposicidon corporativa a la que se refiere la OECD
SAGN tiene que ver con la aplicacion del criterio de sujecion fiscal de la «sede de direccién
efectiva», utilizado a nivel doméstico y en los CDI, en el contexto de la crisis COVID-19.

Este criterio de conexion fiscal territorial (nexo) puede resultar afectado por la relocali-
zacion de los principales ejecutivos de una entidad como consecuencia de las limitaciones
de movilidad derivadas de la crisis COVID-19, pudiendo determinar que una entidad sea
considerada residente fiscal en varias jurisdicciones.
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La OCDE considera que los cambios de localizacion de la residencia de los principales
ejecutivos de una entidad que resulten temporales (duracion inferior a un afio) en el contex-
to de la crisis COVID-19 no deberian determinar un cambio de la «sede de direccién efec-
tiva» de la entidad.

Algunos paises como Irlanda han adoptado una guia administrativa que clarifica que tal
presencia temporal de ejecutivos en su territorio (o en el de otro pais) como consecuencia
de las restricciones de movilidad derivadas del COVID-19 (dislocation of executive officers)
no se tendra en cuenta a los efectos de la residencia fiscal de las entidades (regla de disre-
gard). La guia COVID-19 elaborada por la administracién australiana (27 de marzo de 2020)
también se posiciona en esta misma linea.

La OECD SAGN, mas alla de proporcionar este ejemplo de posicion administrativa
(Ireland’s Revenue ruling) que reduce significativamente los riesgos de doble residencia fis-
cal de sociedades, pone de relieve una guia interpretativa sobre la aplicacién del articulo
4.3 del MC OCDE en este tipo de situaciones. Por un lado, se destaca como los CDI que
sigan el MC OCDE 2017 remiten al procedimiento amistoso para que las autoridades com-
petentes determinen la residencia fiscal de la entidad, con arreglo a una serie de criterios
(v. gr., lugar donde habitualmente tienen lugar las reuniones del board o donde el CEO y
los principales ejecutivos realizan habitualmente sus actividades, donde estan localizados
los headquarters, etc.)® que deben aplicar a los hechos y circunstancias del caso®. Por otro
lado, en el marco de los CDI que sigan el MC OCDE pre-2017, el articulo 4.3 resuelve la
doble residencia atendiendo al criterio de sede de direccién efectiva, que atiende al lugar
donde son adoptadas las principales decisiones de gestién y comerciales. También aqui
el test de sede de direccion efectiva consiste en un analisis de hechos y circunstancias re-
feridas a tal criterio. La OCDE enfatiza como los propios comentarios al articulo 4 del MC
OCDE 2017 (para. 149) ponen de relieve la relevancia del lugar donde «ordinariamente»
se adoptan las principales decisiones empresariales y comerciales por parte de los eje-
cutivos de mayor rango de la empresa. Insiste la OCDE en que el analisis de hechos y cir-
cunstancias referidas al lugar de toma de las principales decisiones de la empresa por los
altos ejecutivos debe considerar el caracter «usual» u «ordinario» del mismo, y no aquel
que responde a circunstancias excepcionales y temporales como las que resultan de las
situaciones derivadas del COVID-19.

La OECD SGA se limita a formular tales «precisiones interpretativas» al hilo del articulo
4 del MC OCDE en el contexto de situaciones COVID-19, asi como a mencionar la «regla
de disregard» articulada por el Ireland Revenue.

5 Paragrafo 24 de los Comentarios al articulo 4 del MC OCDE 2017.

6 La OCDE también pone de relieve como las autoridades competentes de los Estados contratantes po-
drian acudir al articulo 25.3 para fijar criterios interpretativos generales para aplicar el criterio de sede de
direccion efectiva.
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A este respecto, no puede dejar de sefialarse como la aplicacién del criterio de sede de
direccion efectiva, tanto en este contexto como en otros, puede no resultar sencilla entre
otras cosas por la disparidad de enfoques sobre el mismo a nivel nacional; de hecho, desde
el sector del Private Equity & Hedge Funds se ha alertado de las dificultades para lograr
defender la residencia fiscal de las entidades comprendidas en la «estructuracién» como
consecuencia de las dificultades de movilidad de los consejeros y administradores, aso-
ciadas a la crisis’.

En este sentido, seria recomendable que los Estados establecieran una guia ad hoc cla-
rificando su posicion al respecto con caracter general y haciendo referencia a las excepcio-
nales situaciones derivadas del COVID-19 de forma tal que se minimizaran los problemas
derivados de las mismas.

2.2. Cuestiones relacionadas con la tributacion de personas
fisicas

Los cambios excepcionales de la jurisdiccion donde un trabajador ejerce su actividad por
cuenta ajena (o donde el profesional desarrolla sus actividades por cuenta propia) debido a
la crisis COVID-19 puede alterar su tributacion con arreglo a las normas actuales previstas
a nivel doméstico y en los CDI.

La nota del Secretariado OCDE se refiere Unicamente a alguna de las cuestiones que
pueden resultar afectadas por estas circunstancias.

2.2.1. Cuestiones relacionadas con trabajadores transfronterizos (fron-
tier workers)

La OECD SAGN se refiere al caso donde como consecuencia de la crisis COVID-19 un
gobierno ha aprobado «subsidios salariales» (wage subsidies to employers) para que las
empresas mantengan a los trabajadores en némina durante esta situacion excepcional, de
manera que la renta percibida por el trabajador seria imputable, de acuerdo con los Co-
mentarios al articulo 15 del MC OCDE, al lugar donde el empleo venia siendo desarrollado
de forma habitual. En el caso de trabajadores fronterizos que trabajan en un pais, pero re-
siden en otro desde el que se desplazan de forma cotidiana (cross-border worker), tal pais
es aquel donde ejercen su empleo habitualmente.

7 A este respecto se recomienda documentar cémo y dénde se toman las principales decisiones de inver-
sién y comerciales, y en qué condiciones de limitacion de movilidad en los distintos paises. Vid.: Gottlieb
y Hamza (2020).
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La OECD SAGN precisa que las reglas del articulo 15 de los CDI que siguen el MC OCDE
asignan tributacion exclusiva al Estado de residencia del trabajador cuando el empleo se
ejerce en el mismo, pero hay reparto de poder impositivo sobre la renta del trabajo asocia-
da al empleo con el Estado de la fuente cuando la actividad se realiza en el mismo, salvo
cuando concurre una serie de circunstancias (apartado 2, art. 15 MC OCDE).

Ahora bien, en el actual contexto donde se han aprobado «paquetes de estimulo» por
parte de los gobiernos en forma de «subsidios laborales» a los empleadores a efectos del
mantenimiento del empleo durante la crisis COVID-19, a pesar de las restricciones en el
ejercicio del empleo, la OCDE considera que tales pagos recibidos por los empleados se
asemejan a termination payments (pagos por interrupcion de la relacion laboral). De acuer-
do con el paragrafo 2.6 de los Comentarios al articulo 15 del MC OCDE, tales pagos deben
imputarse al lugar donde el empleado hubiera trabajado, de suerte que en la mayoria de las
circunstancias tal lugar seria aquel donde trabajaba antes de la crisis COVID-19.

La aplicacion de tal regla debe permitir al Estado de la fuente gravar la renta con arreglo
al CDI, y el Estado de residencia deberia eliminar la doble imposicién internacional (exen-
cion/imputacion).

Por otro lado, la OECD SAGN hace referencia a situaciones comprendidas en clausulas
especiales que recogen los CDI en materia de «trabajadores fronterizos», en la medida
en que tales clausulas en muchos casos establecen limitaciones en relacion con el numero
de dias que un trabajador puede trabajar fuera de una determinada jurisdiccién para que
se aplique tal régimen especial. En particular, puede acontecer que el Estado fuente donde
se venia desarrollando el trabajo pierda su derecho de gravamen como consecuencia de
las limitaciones de movilidad del trabajador por la crisis COVID-19, y ello determine el sur-
gimiento de nuevas obligaciones fiscales formales y materiales en los dos Estados (v. gr.,
retenciones, reporting, solicitud de devolucion de retenciones, etc.). Dada la excepcionali-
dad de la situacion, la OCDE SAGN hace un llamamiento a la coordinacion fiscal entre los
paises para mitigar los costes de cumplimiento de empleadores y empleados asociados in-
voluntariamente a un cambio temporal del lugar donde se desempefia el trabajo. Sin embar-
go, la OCDE no propone medida alguna a tal efecto, a pesar de que varios paises (Francia,
Alemania, Paises Bajos, Suiza, Bélgica o Luxemburgo) han alcanzado acuerdos bilaterales
de naturaleza interpretativa que establecen que el estatus de trabajador fronterizo (a los
efectos de tales clausulas especiales) no resulta afectado por la circunstancia de que tales
trabajadores desempefien su actividad desde su pais de residencia habitual®. Tal regla, a

8 Los acuerdos adoptados bilateralmente entre las autoridades competentes de estos paises se refieren
a la aplicacion del régimen especial de tributaciéon de trabajadores fronterizas que asigna la tributacion
al Estado de la fuente donde se desempefia el trabajo con habitualidad, de suerte que estos convenios
recogen una clausula que permite el teletrabajo desde el Estado de residencia fiscal por un nimero
muy limitado de dias al afio (v. gr., 29 dias en el CDI Francia-Luxemburgo o 19 dias en el CDI Alemania-
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nuestro juicio, podria articularse a través de un procedimiento amistoso entre los Estados
contratantes en el marco de un CDI, o alli donde esto no fuera posible o se considerara in-
suficiente los Estados podrian adoptar una regla doméstica que estableciera la ficcion de
mantenimiento del usual place of work en relacion con los casos donde el cambio de lugar
de trabajo deriva del COVID-19, de suerte que tal regla aplicaria a los efectos del IRPF y las
obligaciones tributarias que le corresponden al empleador (retenciones, payroll taxes, etc.).

Nétese, a su vez, que en casos donde el CDI no recoge una clausula especial para tra-
bajadores fronterizos, aplicarian las reglas generales del articulo 15 del CDI que permite el
gravamen de los salarios o remuneraciones similares por parte del pais de la fuente a partir
del criterio del ejercicio del empleo en su territorio, salvando las situaciones que, por apli-
cacion del apartado 2, del articulo 15, determinan la tributacién exclusiva de la renta en el
pais de residencia del trabajador. En el caso en que el trabajo se desarrollase en un pais
distinto del de residencia fiscal del trabajador, como consecuencia de limitaciones de mo-
vilidad asociadas al COVID-19, no puede excluirse que tal pais (host country) pudiera gravar
la remuneracion percibida por el trabajador durante tal periodo, tanto alli donde no existe
un CDI aplicable como cuando resulta tal caso, dado que el articulo 15.2 de los CDI no ex-
cepciona el gravamen en la fuente en casos de fuerza mayor®.

2.2.2. Cuestiones relacionadas con el cambio del estatuto de residen-
cia fiscal de personas fisicas

La OECD SAGN se refiere a dos situaciones potencialmente afectadas por la crisis
COVID-19, aunque se parte de la premisa de que sera poco probable que las limitaciones
de movilidad derivadas de esta crisis afecten a la residencia fiscal de las personas fisicas a
los efectos de la aplicacion de un CDI.

Por un lado, la OCDE aborda el caso de personas fisicas que, con motivo de un viaje,
desplazamiento laboral/profesional, estan fuera de su pais de residencia fiscal (habitual) y
han quedado «confinados» en otro pais donde estan viviendo mientras dura la limitacion de
movilidad. En este tipo de casos lo normal es que, alli donde resulte aplicable un CDI, las
disposiciones del convenio excluyan la calificacion de residente fiscal de estas personas
en el pais donde estan «confinadas».

Luxemburgo) sin que afecte a tal regla de tributacién; de esta manera, el acuerdo interpretativo vendria
a clarificar que los dias de teletrabajo motivados por las limitaciones de movilidad no computan a los
efectos de tal clausula.

Asi lo han puesto de relieve algunos practitioners (vid. Johnston, 2020, p. 2). Notese a este respecto
como la regla de los 183 dias del articulo 15.2 a) del MC OCDE toma en consideracion los dias de baja,
enfermedad, cierre, etc., salvo cuando se impida al trabajador abandonar el territorio del pais de que se
trate y siempre que esta tuviera de no ser asi derecho a la exencion.
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Por otro lado, la nota OCDE menciona los casos de personas que trabajan en un Estado
de acogida durante mas tiempo y han adquirido el estatus de residencia fiscal alli (traba-
jadores desplazados, por ejemplo), pero como consecuencia de la crisis COVID-19 regre-
san a su pais de origen. En este tipo de casos no puede excluirse que estas personas sean
consideradas doblemente residentes fiscales por estos dos paises.

La OECD SAGN pone de relieve como los CDI poseen clausulas que pueden eliminar las
situaciones de doble residencia (tie-breaker rules del apartado 2, del art. 4). Asi, en el pri-
mer caso antes referido, las reglas de doble residencia del CDI normalmente determinaran
que el contribuyente sea calificado como residente fiscal en el pais de origen (home coun-
try), por aplicacion de los criterios de «vivienda habitual permanente» (home) o del «centro
de intereses econdmicos», «morada» o «nacionalidad».

En el segundo caso antes mencionado operarian las mismas reglas (tie-breaker rules),
pero su aplicacién resulta mas incierta debido a que los vinculos con el Estado de acogida
son mas estrechos y pueden producirse situaciones mas equilibradas en términos de coe-
xistencia de nexos territoriales objetivos y subjetivos. En este tipo de situaciones el criterio
del habitual abode o «lugar de morada habitual» puede escorar la asignacion de residencia
fiscal a favor del Estado de acogida.

La OECD SAGN, ademas de poner de relieve que lo normal es que no se susciten casos
de doble residencia fiscal en estas situaciones, considera que el analisis de estos criterios
deberia realizarse por las administraciones tributarias teniendo en cuenta un periodo normal
de tiempo y no las circunstancias excepcionales resultantes de la crisis COVID-19.

Algunos paises han adoptado medidas para salir al paso a estos problemas. La admi-
nistracion tributaria de Reino Unido ha introducido una nueva guia administrativa a través
del HMRC Internal Manual, estableciendo una regla de disregard o no reconocimiento de
los dias que una persona fisica resida o permanezca en territorio nacional como consecuen-
cia de circunstancias excepcionales asociadas a las limitaciones de movilidad de la crisis
COVID-19 (v. gr., cuarentena, cierre de frontera internacional, retorno al Reino Unido por
indicacién del empleador relacionado con la pandemia en otro pais). Australia e Irlanda
han adoptado medidas administrativas de corte similar.

3. Consideraciones finales

La OECD SAGN se limita a poner de relieve una serie de circunstancias excepcionales
asociadas a la crisis COVID-19 y destacar como normalmente la actual guia OCDE sobre
las clausulas convencionales afectadas (Comentarios al MC OCDE) permite evitar el surgi-
miento de problemas de doble imposicion alli donde resulta de aplicacion un CDI. Estamos,
por tanto, ante una primera reaccion de coordinacion fiscal de baja intensidad, con todas
las implicaciones (limitaciones de alcance) que ello conlleva.
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Tanto en este tipo de situaciones descritas en la referida nota OCDE como en otros casos
donde no resulta de aplicacién un CDI (o este no posee virtualidad juridica al tratarse de
un «impuesto no cubierto» por el mismo), la OCDE insta a las administraciones tributarias
a que clarifiquen que la presencia de personas fisicas no residentes en su territorio como
consecuencia de limitaciones de movilidad derivadas de la crisis COVID-19 no deben ser
tenidas en cuenta a efectos de determinar la existencia de un EP o propiciar un cambio de
residencia fiscal de tales personas fisicas o de entidades al tratarse de un caso de «fuerza
mayor». Otra opcién que podria considerarse pasa por articular una nueva regla que pivo-
ta sobre una ficciéon de que los empleados/agentes contintian realizando su trabajo/activi-
dad en el mismo lugar que con anterioridad a la crisis COVID-19, tal y como ha propuesto
el United States Council for International Business (USCIB, 2020).

La clarificacion administrativa de la aplicacion de una regla de disregard de los dias de
presencia fisica de un no residente en el territorio de un Estado que obedezcan a circuns-
tancias excepcionales asociadas a la crisis COVID-19, en el sentido establecido por algu-
nas administraciones de paises OCDE (v. gr., Reino Unido, Irlanda, Australia), puede ser util
para evitar problemas de doble residencia fiscal de personas fisicas o empleados e incluso
evitar la creacién de un EP para la empresa no residente. Sin embargo, tal regla no parece
suficiente para resolver problemas relacionados con la tributacién de trabajadores fronte-
rizos o aquellos desplazados que estan desempefando su empleo en lugar distinto de su
centro de trabajo habitual, de suerte que aqui parece ser necesario un «acuerdo interpreta-
tivo» bilateral con arreglo al articulo 25 de los CDI, que confirme la ficcién de employment
at the usual place of work, aunque logicamente todo dependera del reparto de poder tribu-
tario establecido en el convenio aplicable™.

Dada la alta movilidad de trabajadores de las empresas espafolas internacionalizadas
y de aquellos que trabajan para grupos multinacionales extranjeros, resultaria aconsejable
que las autoridades espafolas adoptaran con prontitud medidas en linea con las «reco-
mendaciones» de la OCDE".

No puede dejar de sefalarse como la crisis COVID-19 posee un impacto en materia de
fiscalidad internacional que supera ampliamente las cuestiones abordadas en la nota in-
terpretativa del Secretariado OCDE. Asi, cabe apuntar como esta crisis esta provocando
cambios organizativos, afectando al supply chain, y trayendo consigo reestructuraciones
y alteraciones funcionales que reconfiguran las cadenas de valor e impactan sobre toda la

10 Notese que los CDI de Espafia con Francia y Portugal contienen clausulas especiales de trabajadores
fronterizos que asignan el derecho de imposicion exclusiva al Estado de residencia del trabajador. En
este contexto las dificultades surgen de la acreditacién de la condicién de «trabajador fronterizo». Las
situaciones de limitaciéon de movilidad asociadas a la crisis COVID-19 no deberian afectar negativamente
al estatus de trabajador fronterizo que se venia ostentando.

" En este mismo sentido se ha pronunciado la AEDAF (2020).
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imposicién corporativa e impuestos indirectos (IVA, aduanas), y muy en particular sobre la
politica de precios de transferencia de los grupos de empresas que, en muchos casos, de-
bera ser recalibrada (Chi, Teoh, Tang y Cody, 26 March 2020). La sostenibilidad fiscal de
estructuras intermedias dotadas de baja sustancia puede resultar todavia mas compleja,
en un contexto post-COVID (Vanistendael, 2020, pp. 79 y ss.).

De esta forma, la crisis COVID-19 también requiere una «gestion fiscal activa» de las
nuevas situaciones derivadas de la misma a efectos de la aplicacién del «sistema de fis-
calidad internacional», considerando la necesidad de adoptar «posiciones fiscales» en un
entorno donde, por un lado, concurren dificultades para aplicar unas reglas y estandares
internacionales pensados para otro tipo de situaciones (ordinarias) y, por otro, se ha instru-
mentado una limitada coordinacién fiscal internacional hasta la fecha.

Las administraciones tributarias también estan soportando un alto nivel de disrupcién
en su actividad asociada a la crisis COVID-19, de suerte que junto a las medidas de seguri-
dad y distanciamiento socio-laboral se estan articulando nuevas férmulas de desarrollo de
la actividad (cada vez mas digitales) que afectan al modo en que se desarrollan las actua-
ciones de gestion tributaria; el Forum on Tax Administration OCDE (2020, pp. 34 y ss.) ha
puesto de relieve como en este contexto las autoridades fiscales deben potenciar los servi-
cios de asistencia a los obligados tributarios y la aplicacion de mecanismos que refuercen
la seguridad juridica, siendo recomendable, asimismo, el desarrollo de enfoques coopera-
tivos' para favorecer la aplicacion de las normas tributarias en un contexto y circunstan-
cias econdmicas excepcionales.

La transformacion de los negocios y las reorganizaciones empresariales que previsible-
mente podrian acometerse como consecuencia de la crisis pandémica puede traer consigo
cambios importantes que afectan a la cadena de valor, la politica de precios de transferencia,
financiacion del grupo, flujos de inversion y desinversiones, gestion de la tesoreria, etc., y
que deben acometerse en un contexto econdmico de recesion, de suerte que los principales
estandares fiscales internacionales estan pensados para contextos econémicos ordinarios
donde se distribuye el poder tributario sobre los beneficios de los grupos de empresas, pero
no estan pensados para redistribuir las pérdidas ni asignarlas de forma parametrizada. Todo
ello plantea desafios importantes para la funcion fiscal de las empresas; en este contexto,
una administracion realmente cooperativa deberia contribuir a que las empresas adapten
su modelo fiscal a las nuevas circunstancias en condiciones de mayor seguridad juridica.

2" Un buen ejemplo en esta linea lo aporta la administracion tributaria australiana: ATO (2020).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 97-12 | 111

"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. M. Calderdén Carrero

Referencias bibliograficas

AEDAF. (2020). COVID-19. Impacto de las
restricciones al movimiento sobre reglas
de residencia fiscal.

ATO. (26 March 2020). Support for Large Busi-
ness Impacted by COVID-19. QC 61787.

Chi, C., Teoh, C., Tang, T. y Cody, B. (26
March 2020). COVID-19 Puts Limited Risk
Structure at Risk. Bloomberg Tax.

Gottlieb, I. y Hamza, A. (2020). Virus Moves
Countries to Ease Rules on Where Compa-
nies are Taxed. DTR, Bloomberg Tax.

HMRC. (2020). Approach to Company Resi-
dence and Permanent Establishments
in response to COVID-19 Pandemic.
BAI-HMRC.

Johnston, S. (2020). OECD Clears Up Cross-
Border Tax Treaty Doubts Amid Virus Cri-
sis. TNI.

Tributacién E

OECD. (2020). Tax Administration Responses
to COVID-19: Measures Taken to Support
Taxpayers. Paris: OECD.

OECD Secretariat. (2020). Analysis of Tax
Treaties and the Impact of the COVID-19
crisis. OECD.

Strocko, K. (2020a). Countries Relax Tax Res-
idency Rules for Cross-Border Workers.
TNI.

Strocko, K. (2020b). Irish Tax Authorities Relax
Residency Requirements. TNI.

USCIB. (23 March 2020). Letter to the Secre-
tary of the US Treasury.

Vanistendael, F. (2020). Coronavirus and the
Tax World. TNI.

12 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 97-112

"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)".
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Extracto

La tasacion pericial contradictoria, en todo caso, tiene su origen en una comprobacién de valo-
res de la Administracion tributaria, en la que necesariamente debe existir una valoracién de un
perito propuesto por la Administracion como por el obligado tributario, y que podra precisar la
intervencion de un perito tercero, cuya valoracién entonces sera dirimente y servira, por tanto,
de base a la liquidacién que proceda con los limites del valor declarado y el valor comprobado
inicialmente por la Administracion tributaria.

La tasacion pericial contradictoria, cabria afirmar, esta encaminada siempre a dilucidar qué
valoracion (la que resulte de la tasacién del perito de la Administracion, la del obligado tributario
o la del perito tercero) servira de base a la liquidacion tributaria que cierra el procedimiento e
impide una nueva comprobacioén de valor por la Administracién tributaria sobre los mismos
bienes o derechos.
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A review of the contradictory expert appraisal as an
instrument to correct the means of tax verification

Antonio Fernandez de Bujan y Arranz

Abstract

The contradictory expert appraisal, in any case, has its origin in a verification of values by the
Tax Administration, in which there must necessarily be an appraisal by an expert proposed by
the Administration as well as by the taxpayer, and which may require the intervention of a third
party expert, whose appraisal will then be decisive and will therefore serve as the basis for the
appropriate settlement with the limits of the declared value and the value initially verified by
the Tax Administration.

The contradictory expert appraisal, it could be said, is always aimed at determining which valua-
tion (that resulting from the appraisal of the Administration's expert, that of the taxpayer or that
of the third party expert) will serve as the basis for the tax assessment that closes the procedure
and prevents a new verification of value by the Tax Administration on the same assets or rights.

Keywords: contradictory expert appraisal; valuation; expert; procedure.
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1. Consideraciones preliminares

La tasacion pericial contradictoria, que como ha indicado Falcén participa de la natu-
raleza del arbitraje', es una prerrogativa del obligado tributario para confirmar o corregir en
cada caso las valoraciones resultantes de la aplicacion de los siguientes medios?:

a) Capitalizacion o imputacién de rendimientos al porcentaje que la ley de cada tri-
buto sefiale.

b) Estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de
caracter fiscal®.

c) Precios medios en el mercado.
d) Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros.
e) Dictamen de peritos de la Administracién.

f) Valor asignado a los bienes en las pélizas de contratos de seguros.

T Sobre este particular ha sefialado Falcon y Tella (1995, p. 6):

[...] De la naturaleza del arbitraje participa también la tasacion pericial contradictoria, que el su-
jeto pasivo puede promover en todo caso, para corregir otros sistemas de comprobacién de va-
lores (art. 52.2 LGT). Y las posibilidades, al menos de iure condendo, no se cifien a los precios de
transferencia y a la determinacién del valor, ya que el recurso a terceros independientes puede
resultar deseable, para la Administracion y para el contribuyente, por las garantias y la rapidez
que ofrece este sistema, en materias tales como determinacion de la base en régimen de esti-
macién indirecta, calificacion del hecho imponible (art. 25 LGT), cuestiones de prueba, limites
al deber de colaboracién de terceros derivados del principio de proporcionalidad, del derecho a
la intimidad o de la ausencia de trascendencia tributaria, y en general todas las cuestiones que
excedan la interpretacion y aplicacion de la norma tributaria.

2 Vid. articulo 57.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

3 Dicha estimacién por referencia podra consistir en la aplicacion de los coeficientes multiplicadores que
se determinen y publiquen por la Administracién tributaria competente a los valores que figuren en el
registro oficial de caracter fiscal que se tome como referencia a efectos de la valoracién de cada tipo de
bienes. Tratdndose de bienes inmuebles, el registro oficial de caracter fiscal que se tomara como refe-
rencia a efectos de determinar los coeficientes multiplicadores para la valoracion de dichos bienes sera
el Catastro Inmobiliario.
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g) Valor asignado para la tasacién de las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo
previsto en la legislacién hipotecaria.

h) Precio o valor declarado correspondiente a otras transmisiones del mismo bien,
teniendo en cuenta las circunstancias de estas, realizadas dentro del plazo que
reglamentariamente se establezca.

i) Cualquier otro medio que se determine en la ley propia de cada tributo.

En este sentido, sefiala Garcia Martinez (2010, p. 542) que el presupuesto objetivo que
debe concurrir para que el obligado tributario pueda promover el procedimiento de tasacién
pericial contradictoria estriba en la existencia de un valor comprobado por la Administra-
cion respecto a un determinado elemento patrimonial. Dicho procedimiento esta dirigido a
discutir y, en su caso, corregir ese valor comprobado al que la Administracion ha llegado
utilizando otros medios de comprobacién de valores de los previstos en el articulo 57.1 de
la LGT o en las leyes propias de los respectivos tributos.

Ademas, de acuerdo con el apartado 3 del articulo 134 de la LGT, regulador de la practica
de la comprobacion de valores?, si el valor determinado por la Administracion tributaria es
distinto al declarado por el obligado tributario, aquella, al tiempo de notificar® la propuesta
de regularizacion, debe comunicar la propuesta de valoracion debidamente motivada, con
expresion de los medios y criterios empleados®.

Sobre este particular, los obligados tributarios no podran interponer recurso o reclama-
cién independiente contra la valoracion, pero podran promover la tasacién pericial contra-
dictoria o plantear cualquier cuestion relativa a la valoracién con ocasién de los recursos o
reclamaciones que, en su caso, interpongan contra el acto de regularizacion.

En este sentido, podria afirmarse que la tasacién pericial contradictoria’ estd encamina-
da siempre a dilucidar qué valoracion (la que resulte de la tasacion del perito de la Admi-
nistracion, la del obligado tributario o la del perito tercero) servira de base a la liquidacion
tributaria que en todo caso cierra el procedimiento e impide una nueva comprobacion de
valor por la Administracion tributaria sobre los mismos bienes o derechos®.

Vid., con caracter general sobre la comprobacién de valores en Derecho Tributario, Alguacil Mari (1999).
Vid., por todos con caracter general a propésito de las notificaciones, Ruibal Pereira y Serrano Antén
(2010, pp. 377-402).

Transcurrido el plazo de alegaciones abierto con la propuesta de regularizacion, la Administracion tribu-
taria notificara la regularizaciéon que proceda a la que debera acompafiarse la valoracion realizada.

Vid., en relacién con la tasacion pericial contradictoria en su regulacién previa a la actual LGT, Simén Acos-
ta (1991, pp. 65-117); Garcia-Monco6 (1994); Caamano Anido (1995); Luchena Mozo (1997, pp. 246-270).

8 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 32/2019, de 17 de enero (rec. nim. 212/2017 -NFJ072448-).
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En el marco de la tasacién pericial contradictoria, y a propésito de los informes pericia-
les®, ha indicado Eseverri (2017, p. 21) que si el obligado tributario se opone al acto de li-
quidacién tributaria con fundamento en razones juridicas, el medio que ha de utilizar para
hacerlo es la interposicion de los correspondientes recursos de revision frente a ese acto;
en tanto que si su discrepancia con la liquidacion tributaria se fundamenta en criterios técni-
cos de valoracién empleados en la valoracion administrativa de bienes y derechos, el modo
de cuestionarlos debe ser a través de la pericia contradictoria, Unica que se puede basar en
criterios de conocimiento técnico disidentes susceptibles de contrarrestar los empleados
en el dictamen pericial de la Administracién tributaria.

En el impuesto sobre el patrimonio (IP)™° o en el impuesto sobre transmisiones patrimo-
niales y actos juridicos documentados (ITP y AJD) también se establecen particularidades.
Asi, en el articulo 27 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio
(LIP), se establece:

La tasacién pericial contradictoria a que se refiere la Ley General Tributaria solo
sera de aplicacion a los bienes y derechos mencionados en los articulos 18", 192
y 24" de esta ley, excepto cuando se haga uso de lo previsto en el parrafo segun-
do del articulo 18

Esto es, en el IP, la tasacion pericial contradictoria a que se refiere la LGT solo sera de
aplicacion a determinados bienes y derechos. En concreto, a las joyas, pieles de caracter
suntuario, vehiculos, embarcaciones, aeronaves, objetos de arte, antigliedades y bienes y
derechos de contenido econdmico, que «se valoraran por su precio de mercado en la fecha
del devengo del impuesto».

Al objeto de valorar bienes y derechos de contenido econémico a valor de mercado,
establece el articulo 18 de la LIP que los sujetos pasivos pueden utilizar las tablas de va-
loracion de vehiculos usados aprobadas por el Ministerio de Hacienda, a efectos del ITP
y AJD y del impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD), que estuviesen vigentes en la
fecha de devengo del impuesto.

% Vid., por todos sobre este tema, Falcén y Tella (2018, pp. 371-390).

10 Vid., con caracter general sobre el IP, Merino Jara (2018, pp. 329-362).

" Articulo 18. Joyas, pieles de caracter suntuario y vehiculos, embarcaciones y aeronaves.
2. Articulo 19. Objetos de arte y antigtiedades

3 Demas bienes y derechos de contenido econémico, que «se valoraran por su precio de mercado en la
fecha del devengo del impuesto».

14 Los sujetos pasivos podran utilizar, para determinar el valor de mercado, las tablas de valoraciéon

de vehiculos usados aprobadas por el Ministerio de Economia y Hacienda, a efectos del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones, que estuviesen vigentes en la fecha de devengo del impuesto.
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Por su parte el articulo 46 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRLITP y AJD), establece que la Adminis-
tracion puede, mediante el método de estimacion objetiva, comprobar el valor real de los
bienes y derechos transmitidos o, en su caso, de la operacién societaria o del acto juridi-
co documentado.

Ahora bien, si de la comprobacion resultasen valores superiores a los declarados por los
interesados, estos podran impugnarlos en los plazos de reclamacion de las liquidaciones
que hayan de tener en cuenta los nuevos valores, segun corresponda.

Si los nuevos valores tuviesen repercusiones tributarias para los transmitentes se les
notificara por separado para que puedan proceder a su impugnacion en reposicion o en via
econdémico-administrativa o solicitar su correccién mediante tasacion pericial contradictoria
y, si la reclamacion o la correccién fuesen estimadas en todo o en parte, la resolucién dic-
tada beneficiara también, como es légico, a los sujetos pasivos del ITP y AJD™.

5 En la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO) los sujetos pasivos estan recogidos en
el articulo 8. De acuerdo con el mencionado articulo:

Estara obligado al pago del impuesto a titulo de contribuyente, y cualesquiera que sean las
estipulaciones establecidas por las partes en contrario:

a) En las transmisiones de bienes y derechos de toda clase, el que los adquiere.

b) En los expedientes de dominio, las actas de notoriedad, las actas complementarias de do-
cumentos publicos y las certificaciones a que se refiere el articulo 206 de la Ley Hipotecaria,
la persona que los promueva, y en los reconocimientos de dominio hechos a favor de persona
determinada, esta ultima.

c) En la constitucion de derechos reales, aquel a cuyo favor se realice este acto.

d) En la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza, el prestatario.

e) En la constitucion de fianzas, el acreedor afianzado.

f) En la constitucion de arrendamientos, el arrendatario.

9) En la constitucion de pensiones, el pensionista.

h) En la concesion administrativa, el concesionario; en los actos y contratos administrativos
equiparados a la concesion, el beneficiario.

En la modalidad de operaciones societarias (OS), los sujetos pasivos se recogen el articulo 23, de acuer-
do con el cual:

Estara obligado al pago del impuesto a titulo de contribuyente y cualesquiera que sean las esti-
pulaciones establecidas por las partes en contrario:

a) En la constituciéon de sociedades, aumento de capital, traslado de sede de direccién efectiva
o domicilio social y aportaciones de los socios que no supongan un aumento del capital social,
la sociedad.

b) En la disolucién de sociedades y reduccién de capital social, los socios, copropietarios, co-
muneros o participes por los bienes y derechos recibidos.

Finalmente, en la modalidad de actos juridicos documentados (AJD), en relaciéon con los documentos
notariales, referido a los sujetos pasivos el articulo 29 establece que:
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Asi los principales rasgos caracterizadores del régimen juridico de la tasacién pericial
contradictoria son los siguientes’®:

a) La Administracion tributaria puede realizar comprobaciones de valores de acuer-
do con los medios previstos en el articulo 57.1 de la LGT.

b) Los obligados tributarios pueden promover la tasacion pericial contradictoria para
confirmar o corregir dichas valoraciones.

c) Atales efectos los interesados deben designar un perito cuyos honorarios corren
de su cuenta que debera formular la correspondiente hoja de aprecio debidamen-
te motivada.

d) Sera precisa la valoracion realizada por un perito de la Administracion cuando la
cuantificaciéon del valor comprobado no se haya realizado mediante el dictamen
de peritos de aquella®.

Sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o
soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan.

Cuando se trate de escrituras de préstamo con garantia hipotecaria, se considerara sujeto pasi-
vo al prestamista.

Los sujetos pasivos del AJD, en relacion con los documentos mercantiles, se recogen en el articulo 34
que establece:

1. Estara obligado al pago el librador, salvo que la letra de cambio se hubiese expedido en el
extranjero, en cuyo caso lo estara su primer tenedor en Espana.

2. Seran sujetos pasivos del tributo que grave los documentos de giro o sustitutivos de las letras
de cambio, asi como los resguardos de depdsito y pagarés, bonos, obligaciones y titulos analo-
gos emitidos en serie, las personas o entidades que los expidan.

Los sujetos pasivos del AJD, en relacion con los documentos administrativos, se recogen en el articulo
41 de acuerdo con el cual «Estaran obligados al pago, en calidad de contribuyentes:

a) En las grandezas y titulos nobiliarios, sus beneficiarios.
b) En las anotaciones, la persona que las solicite».

16 Cfr. STS 32/2019, de 17 de enero (rec. nim. 212/2017 -NFJ072448-).
7 Sobre este particular sefiala Alvarez Barbeito (2011, pp. 15-28):

En ese sentido, tanto el articulo 64 de la Ley 16/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos
Generales de la Comunidad Auténoma de Galicia para el afio 2008, como el articulo 211.2 de la
Ley 11/2008, de 29 de diciembre, de Medidas Tributarias de la Comunidad Autbnoma de Aragon,
han dispuesto, respecto de los tributos gestionados por dichas Comunidades Auténomas, que el
procedimiento de tpc, iniciado a instancia de parte, continuara mediante comunicacién a los inte-
resados en la que se incluira la valoracion motivada que figure en el expediente, «cualquiera que
haya sido el medio de comprobacién de valores utilizado de entre los previstos en el articulo 57 de
la Ley 58/2003, General Tributaria» concediéndoles un plazo para que procedan al nombramiento
de un perito, que debera tener titulo adecuado a la naturaleza de los bienes y derechos avalorar.

De acuerdo con lo anterior, la tramitacién de la tpc se desarrollara, en el ambito territorial de
dichas Comunidades Auténomas, no solo en contra de lo dispuesto por la normativa general
sobre esta cuestion, sino también desatendiendo lo sefialado especificamente al respecto en la
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e) Sila diferencia entre el valor determinado por el perito de la Administracién y la
tasacion practicada por el designado por el obligado tributario, considerada en
valores absolutos, es igual o inferior a 120.000 euros y al 10 % de dicha tasacion,
esta ultima servira de base para la liquidacion, y no podra efectuarse una nueva
comprobacion de valor por la Administracion tributaria sobre los mismos bienes
o derechos.

f) Por su parte, si la diferencia es superior, debera designarse un perito tercero, al
que se le entregara la relacion de los bienes y derechos a valorar y las copias de
las hojas de aprecio de los peritos anteriores, y cuya valoracion servira de base a
la liquidacion que proceda con los limites del valor declarado y el valor compro-
bado inicialmente por la Administracién tributaria.

g) Finalmente, si la diferencia entre la tasacion practicada por el perito tercero y el
valor declarado, considerada en valores absolutos, supera el 20 %@ del valor de-
clarado, los gastos del tercer perito seran abonados por el obligado tributario vy,
en caso contrario, correran a cargo de la Administracion.

2. Reserva del derecho a promover la tasacion pericial
contradictoria

En los casos en que la normativa propia del tributo asi lo prevea, el interesado podra
reservarse el derecho a promover la tasacion pericial contradictoria si estima que la notifi-
cacion no contiene expresioén suficiente de los datos y motivos tenidos en cuenta para ele-
var los valores declarados y denuncie dicha omision en un recurso de reposicion o en una
reclamacién econdmico-administrativa.

En este caso, el plazo para promover la tasacién pericial contradictoria se contara desde
la fecha de firmeza en via administrativa del acuerdo que resuelva el recurso o la reclama-
cién econémico-administrativa interpuesta.

Esta previsién se encuentra, por ejemplo, en el ITP y AJD', en el articulo 120 del Real
Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (RITP y AJD). El mencionado

normativa reguladora de alguno de esos tributos cedidos a las Comunidades Autbnomas, como
es el caso del ITP y AJD.

8 Vid. fundamento 3, de la Sentencia 479/2016, de 13 de julio, del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
Castilla-La Mancha (rec. num. 66/2015 -NFJ064351-).

% No ocurre lo mismo ni en el ISD ni en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) ni en el
impuesto sobre sociedades (IS) o IP.
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articulo establece que, en correccién del resultado obtenido en la comprobacién de valo-
res, los interesados podran promover la practica de la tasacion pericial contradictoria me-
diante solicitud presentada dentro del plazo de la primera reclamacioén que proceda contra
la liquidacion efectuada sobre la base de los valores comprobados administrativamente.

Si el interesado estimase que la notificacidon no contiene expresion suficiente de los
datos y motivos tenidos en cuenta para elevar los valores declarados y denunciare la omi-
sioén en recurso de reposicidén o en reclamacion econémico-administrativa reservandose el
derecho a promover tasacioén pericial contradictoria, el plazo para la solicitud se contara
desde la fecha de firmeza en via administrativa del acuerdo que resuelva el recurso o la re-
clamacion interpuesta.

En el supuesto de que la tasacion pericial fuese promovida por los transmitentes, el es-
crito de solicitud debera presentarse dentro de los 15 dias siguientes a la notificacion se-
parada de los valores resultantes de la comprobacion.

La presentacion de la solicitud de tasacion pericial contradictoria, o la reserva del de-
recho a promoverla, en caso de notificacién conjunta de los valores y de las liquidaciones
que los hayan tenido en cuenta, determinara la suspension del ingreso de las liquidaciones
practicadas y de los plazos de reclamacion contra las mismas.

De Miguel Canuto (2008, p. 40) sefiala en relacién con la duracién del plazo que:

[...] si bien la reserva determina la «suspension del plazo para interponer recurso»,
que ahora es el recurso contencioso-administrativo (salvo el caso de interposicion
de recurso extraordinario de revision), las palabras del art. 135.1.2.° de la LGT «el
plazo al que se refiere el parrafo anterior se contara desde...» me llevan a concluir
que la duracién del plazo es la misma que la del plazo para el ejercicio de la op-
cion recién notificada la liquidacion, es decir, un mes. Y no dos meses que es el
plazo de interposicion del recurso contencioso. De las normas no desprendo nin-
guna razén que lleve a que caso de reserva la duracion del plazo de ejercicio de la
opcion sea distinta al caso ordinario recién notificada la liquidacion.

También, en mi opinion, el plazo para la presentacién de la solicitud de tasacion pericial
contradictoria, o la reserva del derecho a promoverla —que tendra lugar en caso de notifi-
cacién conjunta de los valores y de las liquidaciones que los hayan tenido en cuenta—, sera,
en ambos casos, de un mes.

A propésito de la posibilidad de promover la practica de la tasacion pericial contradictoria,
con los efectos que tiene en via administrativa en sede jurisdiccional, ha sefalado el Tribunal
Supremo (TS) en su Sentencia de 11 de abril de 2000 (rec. num. 4799/1995 -NFJ009434-)
que es factible que los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo puedan
revisar, en su funcioén del control de las actuaciones realizadas por la Administracion para
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la exaccion de los tributos, las de comprobacion de valores y, por tanto, las materializadas
en los expedientes de tasacion pericial contradictoria®.

Y no hay limitacion alguna respecto de dicha revision jurisdiccional, de modo que los
recurrentes interesados pueden impugnar el valor constatado mediante tal clase de tasa-
cion pericial y proponer, en consecuencia, los medios de prueba convenientes, entre ellos
el pericial, para que en sede jurisdiccional se pueda determinar si el resultado de la men-
cionada tasacién, materializada en el previo ambito procedimental administrativo, es o0 no
conforme a derecho.

Ahora bien, concluye el TS:

Lo que, por el contrario, es un dislate juridico es el pretender que los érganos ju-
risdiccionales contencioso-administrativos promuevan la practica de tal clase de
tasacion pericial contradictoria —solamente viable, segun se ha dicho, en el ambito
administrativo tributario- y tengan, «ex post facto», que subordinarse, en su caso,
a lo que el tercer perito decida en torno a la virtualidad de los valores aplicados en
las exacciones de una concreta liquidacion controvertida.

Sobre este particular cabe afadir, y se trata en mi opinién de un tema de enorme trascen-
dencia, como ha reconocido el TS en su Auto de 20 de junio de 2018 (rec. num. 2287/2018
-NFJ071015-)?!, que existen resoluciones judiciales contradictorias en lo que concierne al

20 Vid. STS de 19 de enero de 1996 (rec. nim. 3922/1991 —~NFJ004753-).

21 La controversia planteada gira en torno a qué ha de entenderse por «firmeza en via administrativa», pues
mientras que la parte actora estima que esta se produce una vez transcurrido el plazo para impugnar en
via jurisdiccional (dos meses segun el art. 46.1 de la Ley 29/1998 reguladora de esta Jurisdiccién -LJCA-),
la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia (TEARA) de 27 de abril de
2015, las partes demandadas (al igual que el TEARA y la Administracion tributaria andaluza) consideran
por el contrario que esa firmeza coincide con la fecha de la propia resolucion del TEARA en tanto que
frente a ella no cabia interponer recurso o reclamacion alguna en via administrativa.

Recuérdese que el tenor literal del articulo 46.1 de la Ley 29/1998 es el siguiente:

El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo serd de dos meses contados
desde el dia siguiente al de la publicacién de la disposiciéon impugnada o al de la notificacion o
publicacion del acto que ponga fin a la via administrativa, si fuera expreso. Sino lo fuera, el plazo
sera de seis meses y se contard, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia
siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto.

Por su parte el plazo de resolucion del procedimiento econémico-administrativo recogido en el articulo
240 de la LGT recoge que «1. La duracién del procedimiento en cualquiera de sus instancias sera de un
afio contado desde la interposicién de la reclamacion. Transcurrido ese plazo el interesado podra enten-
der desestimada la reclamacién al objeto de interponer el recurso procedente».

Finalmente, a proposito de su interpretacion, sefiala el TS en su Sentencia de 6 de junio de 2011 (rec.
num. 1538/2008 -NFJ043917-), que:
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computo del dies a quo respecto del plazo para promover la tasacién pericial contradicto-
ria cuando tal derecho se haya reservado al impugnar administrativamente una liquidacién
tributaria.

Asi, la STSJ de Cantabria de 30 de abril de 2012 (rec. num. 377/2010 -NFJ077317-), en
su fundamento juridico 2.°, expone:

De ahi que el término firmeza en via administrativa, no pueda interpretarse, enla-
zando con el argumento central de la Administraciéon, como posibilidad de coe-
xistencia de la via de la tasacion pericial contradictoria pendiente de resolucién en
via judicial una impugnacion por falta de motivacién de la liquidacién. De hecho,
a esta reserva se refiere expresamente la Sentencia de la Sala al desestimar el
recurso judicial por este argumento, falta de motivacién, sin perjuicio de comba-
tirse la cuantia mediante esta via especial contemplada para el &mbito tributario.

Por lo demas y pese a los esfuerzos de la Administracion, una cosa es un acto
administrativo definitivo, que pone fin a la via administrativa y que permite su eje-
cucidn, y otra que este sea firme. Un acto definitivo que causa estado en via ad-
ministrativa, le pone fin y es ejecutivo, pero mientras pueda ser objeto de recurso
judicial no es firme (articulo 25 Ley de Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa
29/1998, de 13 de julio). Poner fin a la via administrativa supone abrir la puerta al
recurso, mientras que firmeza conlleva que frente a él que no cabe recurso ordina-
rio (articulo 28 de la citada Ley procesal). La firmeza solo se alcanza cuando frente
al acto o sentencia no cabe recurso judicial ordinario.

Por su parte, la Sentencia del mismo TSJ de Cantabria de 15 de diciembre de 2015 (rec.
nuam. 15/2015 -NFJ062487-) sefala:

Finalizada una via, la de denunciar la falta de motivacion, se abre la segunda ob-
jeto de reserva, poniendo de relieve la imposibilidad de mantener abiertas las dos
vias, una por falta de datos y motivos (sin que se practicara prueba sobre el valor

En definitiva, debe rechazarse una interpretacion de los articulos 240.1 y 241.1 de la Ley General
Tributaria de 2003 como la defendida por el abogado del Estado, conforme a la que, transcurrido
un afio y un mes desde la interposicién de la reclamacion sin que exista resolucion expresa y sin
que el interesado haya interpuesto recurso de alzada ante el Tribunal Econémico- Administrativo
Central, debe entenderse que se ha producido una desestimacion presunta que ha devenido
firme e inatacable por no haber sido impugnada en el plazo de un mes. Esa interpretacion, como
sefala la Sala de instancia en su sentencia, resulta contraria al articulo 24.1 de la Constitucion
Espanola. En una situacién tal, el administrado puede seguir esperando a obtener una resolucion
expresa o, transcurrido el afio que el Tribunal Econémico-Administrativo tenia para resolver,
entender desestimada su pretension e interponer el recurso pertinente, en cualquier momento,
pues, por lo dicho, no se ha iniciado plazo alguno para recurrir, segun se infiere por otra parte
del articulo 109 de la Ley General Tributaria de 2003 en relacién con el 58.3 de la Ley 30/1992.
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del bien), otra por la cuantia fijada. Y de ahi la reserva de la segunda, que légica-
mente depende de una motivacién suficiente de la liquidacién que contemple los
datos y motivos tenidos en cuenta. Efectivamente y como viene afirmando la pro-
pia Direcciéon General de Tributos, cuya doctrina no vincula a la Sala, no cabe si-
multanear las vias de reaccién frente a la comprobacion de valores pues podrian
darse resultados incongruentes si el obligado tributario se ve compelido a tramitar
la tasacion pericial contradictoria sobre una liquidacién que, definitiva en via ad-
ministrativa, con posterioridad se anula por el érgano judicial, con los altos costes
que ello conlleva.

De ahi que el término firmeza en via administrativa, no pueda interpretarse como po-
sibilidad de coexistencia de la via de la tasacién pericial contradictoria pendiente de
resolucion en via judicial una impugnacion por falta de motivacion de la liquidacion.

En conclusion, quedamos a la espera de lo que nuestro Alto Tribunal resuelva sobre la
presente cuestion por presentar interés casacional objetivo para la formacién de jurispru-
dencia consistente en determinar si, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo
135 de la LGT y en el apartado 1 del articulo 120 del RITP y AJD, el plazo para promover
la tasacion pericial contradictoria, cuando se haya reservado tal derecho al tiempo de pre-
sentar recurso administrativo contra una liquidacién tributaria, se inicia:

a) En el momento de dictarse el acto administrativo (resolucion del recurso) que pone
fin a la via administrativa, o bien,

b) En el momento en que expira el plazo para recurrir ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa dicho acto administrativo que pone fin a la via administrativa.

La recurrente defiende en la cuestién objeto de controversia conocida por el TS en el
Auto de 20 de junio de 2018, postura a mi juicio que tiene razén de ser??, que «no puede
hablarse de firmeza alguna, en via administrativa o no, si existe posibilidad de interposicién
de algun recurso jurisdiccional», siendo asi que solo una vez ha transcurrido el plazo de in-
terposicion de recursos debe empezarse a computar el plazo en que puede promoverse la
tasacion pericial contradictoria, cuando tal derecho se haya reservado al tiempo de inter-
poner un recurso administrativo contra una liquidacion tributaria.

22 En la misma linea la STSJ de Aragén de 18 de julio de 2012 (rec. nim. 526/2010 -NFJ077315-).

23 Como indica el TS en la referida sentencia, la cuestion juridica enunciada presenta interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia por concurrir la circunstancia contenida en la letra a) del
articulo 88.2 de la LJCA, pues la sentencia recurrida fija, ante cuestiones sustancialmente iguales, una
interpretacion de las normas de derecho estatal que sustenta el fallo contradictoria con la que otros 6r-
ganos jurisdiccionales han establecido. Es patente, pues, la conveniencia de un pronunciamiento del TS
que resuelva la cuestion planteada en pos de la seguridad juridica y de la igualdad en la aplicacion judicial
del derecho (arts. 9.3 y 14 de la Constitucion espafiola).
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De Miguel Canuto, sobre este particular, plantea la cuestion ¢ cual es el plazo para ejer-
citar la opcién en caso de reserva del derecho? El dies a quo, sefala el autor, coincide con
la fecha de firmeza de la resolucion del recurso, es decir, desde la notificacion al obligado
tributario de la resolucién del recurso (De Miguel Canuto, 2008, p. 40).

3. Iniciacion y tramitacion del procedimiento de tasacion
pericial contradictoria

De acuerdo con el articulo 161 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de apli-
cacion de los tributos (RGGIAT), cuando se solicite la tasacion pericial contradictoria, es
necesaria la valoracion realizada por un perito de la Administracion en el supuesto en que
la comprobacion del valor se hubiese efectuado por un medio distinto del dictamen de pe-
ritos de la Administracion.

En ese caso, el érgano competente notificara al obligado tributario la referida valoracién
0, en aquellos casos en los que la comprobacién de valores se hubiera efectuado median-
te el dictamen de peritos de la Administracién, el 6rgano competente notificara al obligado
tributario la valoracion que ya figure en el expediente, y se le concede un plazo de 10 dias,
contados a partir del dia siguiente al de la notificacién de la valoracion, para que el obligado
tributario pueda proceder al nombramiento de un perito, que debera tener titulo adecuado
a la naturaleza de los bienes y derechos a valorar.

Sobre este particular ha indicado Pérez Bernabéu (2011, p. 62) que un punto muy per-
filado por la jurisprudencia es el de la titulacion del perito, que, como antes se ha dicho,
debe ser adecuada a la naturaleza de los bienes objeto de la valoracién. Podemos recoger
pronunciamientos esclarecedores como:

e | os arquitectos superiores o técnico son idoneos para valorar bienes urbanos, en
ningun caso los ingenieros agronomos.

e Los ingenieros agrénomos superiores o técnicos son aptos para valorar bienes
rusticos, en ningln caso los arquitectos.

e Los inspectores de finanzas pueden valorar las acciones no cotizadas vy titulos
representativos de sociedades y otras entidades.

e Lavaloracién de buques y aeronaves parece que incumbe a los ingenieros nava-
les y aeronauticos.

Transcurrido el plazo de 10 dias sin haberse designado el perito por el obligado tributa-
rio, se entendera que desiste de su derecho a promover la tasacion pericial contradictoria
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y se dara por terminado el procedimiento. En este caso, la liquidacion que se dicte tomara
el valor comprobado que hubiera servido de base a la liquidacion inicial y no podra promo-
verse una nueva tasacion pericial contradictoria.

En este sentido, el TSJ de la Comunidad Valenciana en su Sentencia de 14 de junio de
2017 (rec. num. 305/2016 -NFJ068209-)?* indica que el TEAR de Valencia al estimar la recla-
macién contra la providencia de apremio acierta al entender que la Administracion tributaria
no debié pasar a la via ejecutiva en tanto estuviera pendiente el procedimiento de tasacion
pericial contradictoria, conforme al articulo 135.1 de la LGT, sin que se pueda mantener la
tesis de la Generalidad de que es el interesado, el que solicitd la tasacién pericial contra-
dictoria o se reservé el derecho, el que tiene que instar en el plazo de un mes?® tal procedi-
miento, esto es, promover la practica de tal pericial contradictoria.

Y ello por cuanto como se desprende del devenir factico la resolucién del TEAR —agre-
ga el TSJ de la Comunidad Valenciana en la referida sentencia— desestimaba la reclama-
cion contra la liquidacion, pero estimaba la practica de la tasacion pericial contradictoria,
y tras desestimar los recursos de anulacién contra la misma, las remitié a la Administra-
cion tributaria, la cual haciendo caso omiso de tal resolucién dejo pasar el tiempo dictando
la providencia de apremio origen de este procedimiento; incumpliendo con ello la propia
resolucion del TEAR estimatoria de la tasacion pericial contradictoria; siendo por tanto la
Administracion tributaria a la que le corresponde el impulso procedimental ejecutando la
resolucion del TEAR.

Una vez designado el perito por el obligado tributario, se le entregara la relacion de bienes 'y
derechos para que en el plazo de un mes, contado a partir del dia siguiente al de la recepcion
de la relacién, formule la correspondiente hoja de aprecio, la cual debera estar motivada?®.

A estos efectos, el drgano competente remitira a los servicios técnicos correspondientes una
relacion de los bienes y derechos a valorar. En el plazo de 15 dias, el personal con titulo ade-

24 Vid., en la misma linea, STSJ de la Comunidad Valenciana 193/2018, de 9 de mayo (rec. num. 304/2016
-NFJ071264-).

2% Vid. articulo 235.1 de la LGT, de acuerdo con el cual:

1. La reclamacion econémico-administrativa en Unica o primera instancia se interpondra en el
plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la notificacion del acto impugnado, desde
el dia siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del silencio administrativo o desde el dia
siguiente a aquel en que quede constancia de la realizacién u omision de la retencion o ingreso a
cuenta, de la repercusiéon motivo de la reclamacién o de la sustitucién derivada de las relaciones
entre el sustituto y el contribuyente.

26 Transcurrido el plazo de un mes sin haber presentado la valoracién, se entendera que desiste de su
derecho a promover la tasacion pericial contradictoria y se dara por terminado el procedimiento. En este
caso, la liquidacion que se dicte tomara el valor comprobado que hubiera servido de base a la liquidacion
inicial y no podra promoverse una nueva tasacioén pericial contradictoria.
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cuado a la naturaleza de los mismos formulara por duplicado la correspondiente hoja de apre-
cio, en la que deberan constar el resultado de la valoracioén realizada y los criterios empleados.

Ademas, unicamente podran los obligados tributarios promover la tasacion pericial con-
tradictoria, si los motivos de oposicion a la valoracion solo se refieren a la cuantificacion de
sus elementos técnicos, tales como el médulo unitario béasico, la depreciacion por antiglie-
dad o los coeficientes y cifras en que se concretan las demas circunstancias consideradas
en la cuantificaciéon?.

4. Consecuencias de la solicitud de tasacion pericial
contradictoria

La presentacion de la solicitud de tasacién pericial contradictoria, o la reserva del de-
recho a promoverla, determina la suspensién de la ejecucién de la liquidacién y del plazo
para interponer recurso o reclamacién contra la misma.

Asimismo, la presentacion de la solicitud de tasacién pericial contradictoria suspende el
plazo para iniciar el procedimiento sancionador que, en su caso, derive de la liquidacion o, si
este se hubiera iniciado, el plazo maximo para la terminacién del procedimiento sancionador.

Por otra parte, tras la terminacién del procedimiento de tasacién pericial contradictoria
la notificacion de la liquidacion que proceda determinara que el plazo para iniciar el pro-
cedimiento sancionador de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese
notificada la correspondiente liquidacién o resolucién?® se compute de nuevo desde dicha
notificacién o, si el procedimiento se hubiera iniciado, que se reanude el computo del plazo
restante para la terminacion.

En el caso de que en el momento de solicitar la tasacion pericial contradictoria contra
la liquidacion ya se hubiera impuesto la correspondiente sancién y como consecuencia de
aquella se dictara una nueva liquidacion, se procedera, de acuerdo con lo establecido en
el ultimo parrafo del apartado 1 del articulo 135 de la LGT, a anular la sancién y a imponer
otra teniendo en cuenta la cuantificacion de la nueva liquidacion.

27 Si el obligado tributario manifiesta expresamente que no desea promover la tasacion pericial, podra
directamente impugnar el acto administrativo.

28 Previsto en el apartado 2 del articulo 209 de la LGT, de acuerdo con el cual:

Los procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento
iniciado mediante declaracion o de un procedimiento de verificacion de datos, comprobacién
0 inspeccién no podran iniciarse respecto a la persona o entidad que hubiera sido objeto del
procedimiento una vez transcurrido el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se
entendiese notificada la correspondiente liquidacion o resolucién.
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5. A propdsito de la obligacion por parte de la Inspeccidon
tributaria de informar al sujeto pasivo de la posibilidad de
promover la tasacion pericial contradictoria

En cuanto a si existe la obligacion por parte de la Inspeccion de informar al sujeto pa-
sivo de la posibilidad de promover la tasacion pericial contradictoria, asi como el érgano
y plazo, frente a la liquidacion derivada de la valoracién administrativa realizada, el Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central (TEAC) sostiene en su Resolucion de 13 de enero de
2016 (RG 5570/2013 -NFJ061542-)%° que la tasacién pericial contradictoria es un medio
de impugnacion de los valores comprobados administrativamente en los casos en que se
prevea esta posibilidad.

Por ello, ha de comunicarse al obligado tributario el derecho que le asiste a promover-
la, consiguientemente se considera que la falta de notificacién del derecho a promover la
tasacion pericial contradictoria priva al interesado de la posibilidad de rebatir los valores
comprobados por la Administracion tributaria, ocasionandole indefension, puesto que el
enjuiciamiento de los criterios técnicos que han servido de base a las valoraciones contro-
vertidas esté vedado a los érganos competentes para conocer los recursos y las reclama-
ciones en via administrativa.

A propésito de lo indicado, el TEAC en la citada Resolucion de 13 de enero de 2016 ma-
tiza su doctrina en el sentido de que, si bien ciertamente la tasacion pericial contradictoria
es un medio de impugnacion, no constituye en puridad un recurso, por lo que no cabe ca-
lificar como defectuosa la notificacion de la liquidacion en que concluyé el procedimiento
inspector en cuyo seno fueron comprobados administrativamente determinados valores,
sin que en ningln momento se advirtiese al obligado tributario de su derecho a instar dicha
tasacion pericial contradictoria®.

29 También en numerosas Resoluciones como la de 17 de febrero de 2010 (RG 470/2009), 30 de junio de
2011 (RG 2749/2011 -NFJ043482-) y 15 de marzo de 2012 (RG 5002/2010 -NFJ046530-).

30 En este sentido, el TEAC cita la STS de 5 de mayo de 2014 (rec. nim. 5690/2011 —-NFJ055049-) que, en
el fundamento de derecho tercero, 5, expone:

Por lo demas, ese procedimiento de tasacion pericial contradictoria, que puede promover el
sujeto pasivo con arreglo al articulo 52.2 de la Ley General Tributaria de 1963, no es un medio
de impugnacién del que deba informarsele al tiempo de notificarle la liquidacion tributaria, en
los términos del articulo 124.1 b) de la misma ley, de modo que si no cuenta el traslado con esa
informacién carece de eficacia el acto notificado. En cualquier caso, el defecto, en el hipotéti-
co caso de que se admitiera su existencia, afectaria a la eficacia de la liquidacién, nunca a su
validez, y esa eficacia habra «renacido» con la interposicién de los correspondientes recursos
frente a la liquidacion (articulo 125 de la repetida ley) en los que «Cuatro Caminos» ha podido
promover la practica de prueba pericial -como efectivamente lo hizo- para acreditar que el valor
de la operacién es otro distinto del fijado por la Inspeccion.
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Ahora bien, sefala el referido tribunal, en el caso de que el érgano revisor advierta que
tal comunicacion al interesado no se ha producido y el mismo no hubiera instado dicho
procedimiento de tasacién, ha de ordenar que se proceda a dicha comunicacion, sin entrar
en el analisis de las cuestiones de fondo planteadas.

Esto es, parece a mi juicio, que el TEAC precisa que si no han comunicado al obligado
tributario la posibilidad de instar dicha tasacion pericial contradictoria, no afecta a la efi-
cacia de la liquidacion®' y, eventualmente, en el caso de que se instase la tasacion pericial
contradictoria, y se fijasen nuevos valores, la liquidacion practicada habria de ser sustituida.

Ciertamente tal omision ha de ser subsanada, concluye el TEAC. Ello determina que, con
caracter prioritario al examen de las cuestiones de fondo, haya de ordenarse a la Inspeccion
que proceda a comunicar a la obligada tributaria su derecho a promover la tasacion pericial
contradictoria, lo que llevaria, en su caso, a la tramitacién de dicho procedimiento especial.

Asimismo, debera procederse a otorgar a la obligada tributaria nuevo plazo de interposi-
cién de recurso de reposicion o reclamacion econdmico-administrativa, pues es dentro del
plazo del primer recurso o reclamacién que proceda contra la liquidacién cuando puede la
interesada promover dicha tasacién y, en cualquier caso, aun no usando la interesada de
su derecho a promoverla, tiene igualmente el derecho de que en el eventual recurso o recla-
macion econdmico-administrativa se entre a analizar el fondo de las cuestiones planteadas.

6. Los peritos de la Administracion y del obligado tributario
en la tasacion pericial contradictoria. El perito tercero

Los interesados®, establece el articulo 135 de la LGT, pueden promover la tasacion
pericial contradictoria, en correccién de los medios de comprobacion fiscal de valores se-

31 En el caso que resuelve el TEAC con fecha 13 de enero de 2016, no consta que la Inspeccion informase

al contribuyente en ningin momento del procedimiento ni una vez concluido este, del derecho que le
asistia de interponer tasacion pericial contradictoria frente a la liquidacion derivada de la valoracion admi-
nistrativa realizada, ni de la imposibilidad de reservarse dicho derecho en el IS, ni de la imposibilidad de
simultanear la tasacion pericial contradictoria con los recursos o reclamaciones que pueden interponerse
frente a la referida liquidacion, sin que el mismo haya hecho uso de tal derecho.

32 En relacién con el concepto de interesados debemos remitirnos a la normativa del Derecho Administra-

tivo, ya que la LGT no lo regula. Asi el articulo 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, sefiala que se consideran interesados en el
procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.
b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la
decision que en el mismo se adopte.
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falados en el articulo 57 de la LGT, dentro del plazo del primer recurso o reclamacién que
proceda contra la liquidacion efectuada de acuerdo con los valores comprobados adminis-
trativamente o, cuando la normativa tributaria asi lo prevea®, contra el acto de comproba-
ciéon de valores debidamente notificado.

¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolu-
cion y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resoluciéon definitiva.

Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econémicos y sociales seran titulares de
intereses legitimos colectivos en los términos que la ley reconozca.

Si la condicién de interesado derivase de alguna relacion juridica transmisible, el derechohabiente suce-
dera en tal condicion cualquiera que sea el estado del procedimiento.

No obstante, segun Pérez Bernabéu (2011, p. 40), en el ambito tributario debemos concluir que estan legi-
timados para promover la tasacion pericial contradictoria todos aquellos sujetos que ostenten la condicion
de «obligado tributario». Para determinar quién ostenta esta condicién debemos acudir al articulo 35 de la
LGT cuya diccion literal es la siguiente:

1. Son obligados tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa
tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias.
2. Entre otros, son obligados tributarios:

a) Los contribuyentes.

b) Los sustitutos del contribuyente.

c) Los obligados a realizar pagos fraccionados.
d) Los retenedores.

e) Los obligados a practicar ingresos a cuenta.

f) Los obligados a repercutir.

g) Los obligados a soportar la repercusion.

h) Los obligados a soportar la retencién.

i) Los obligados a soportar los ingresos a cuenta.
j) Los sucesores.

k) Los beneficiarios de supuestos de exencién, devolucién o bonificaciones tributarias, cuando
no tengan la condicién de sujetos pasivos.

3. También tendran el caracter de obligados tributarios aquellos a quienes la normativa tributaria
impone el cumplimiento de obligaciones tributarias formales.

4. Tendran la consideracion de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las
herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de personalidad
juridica, constituyan una unidad econdémica o un patrimonio separado susceptibles de imposicion.
5. Tendran asimismo el caracter de obligados tributarios los responsables a los que se refiere el
articulo 41 de esta ley.

6. También tendran la consideracion de obligados tributarios aquellos a los que se pueda impo-
ner obligaciones tributarias conforme a la normativa sobre asistencia mutua. [...]

33 Podemos encontrar la referida prevision en el articulo 47 del TRLITP y AJD. De acuerdo con su tenor
literal, en correccioén del resultado obtenido en la comprobacién de valores, los interesados podran pro-
mover la practica de la tasacion pericial contradictoria mediante solicitud presentada dentro del plazo de
la primera reclamacion que proceda contra la liquidacion efectuada sobre la base de los valores compro-
bados administrativamente.

En el supuesto de que la tasacién pericial fuese promovida por los transmitentes, el escrito de solicitud
debera presentarse dentro de los 15 dias siguientes a la notificacion separada de los valores resultantes
de la comprobacién.
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La tasacion pericial contradictoria, indica el TEAC en la citada Resolucién de 13 de enero
de 2016, es un procedimiento contradictorio que actualmente se configura como la Unica
via administrativa que permite rebatir o combatir una actuacion administrativa de indole pe-
ricial, por lo que ha de calificarse como un «medio de impugnacién» que se ejerce a través
de un procedimiento especifico. Es mas, el hecho de que la presentacién de una solicitud
de tasacion pericial contradictoria (o la reserva del derecho a promoverla en los supuestos
en que tal reserva se prevé) «suspenda» la ejecucion de la liquidacion que tenga en cuen-
ta los valores comprobados no viene sino a confirmar su naturaleza juridica impugnatoria,
ya que a resultas de la tasacion pericial contradictoria puede haber lugar a la anulacion y
sustituciéon de la liquidacion primitiva por otra que se dicte conforme a los nuevos valores
fijados en el seno de la referida tasacién pericial contradictoria.

Y asi, el TS en reiterada jurisprudencia® viene a confirmar la naturaleza impugnatoria del
procedimiento de tasacion pericial contradictoria, pues sefiala que no todos los actos de
comprobacion de valores son susceptibles de ser «impugnados» de manera previa e inde-
pendiente al acto de liquidacion, sino solo aquellos respecto de los que exista una «previ-
sion legal de esa impugnacion, como ocurre en el supuesto contemplado en el articulo 52.2
Ley 230/1963, General Tributaria, a propésito de la tasacién pericial contradictoria», en que
se reconoce el derecho a promoverla, «aparte de», en todo caso, a los sujetos pasivos en
correccion de los demas procedimientos de comprobacion fiscal dentro del plazo de la pri-
mera reclamacion que proceda contra la liquidacion.

La liquidacion pericial contradictoria se podra realizar contra la liquidacién efectuada de
acuerdo con los valores comprobados administrativamente o, en su caso, contra el acto de
comprobacion de valores debidamente notificado.

Por ejemplo, una parte interesada adquiere por compraventa fincas rusticas, documen-
tada en escritura publica. Presentada autoliquidacién de la tasacion pericial contradictoria
e ingresada la cuota tributaria autoliquidada, se realiz6 comprobacion por parte de la Ad-
ministracion tributaria que eleva el valor, generando una nueva liquidacion.

La tasacién pericial contradictoria podra ser promovida por los transmitentes si de la comprobacion del
valor real de los bienes y derechos transmitidos resultasen valores superiores a los declarados por los
interesados, estos podran impugnarlos en los plazos de reclamacién de las liquidaciones que hayan de
tener en cuenta los nuevos valores. Cuando los nuevos valores puedan tener repercusiones tributarias
para los transmitentes, se notificaran a estos por separado para que puedan proceder a su impugnacion
en reposicién o en via econémico-administrativa o solicitar su correccién mediante tasacion pericial con-
tradictoria y, si la reclamacién o la correccion fuesen estimadas en todo o en parte, la resolucién dictada
beneficiara también a los sujetos pasivos del ITP y AJD.

34 Sentencias de 30 de abril de 1999 (NFJ008081); de 19 de diciembre de 2001; de 2 de enero y de 4, 5, 22
y 28 de marzo de 2002; de 18 de enero de 2003 y de 16 de diciembre de 2003, entre otras.
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E Estudios Una revision de la tasacion pericial contradictoria

Contra la referida liquidacién el obligado tributario interpone reclamacion econémico-ad-
ministrativa en la que se solicita tasacion pericial contradictoria. Sera necesaria, de acuerdo
con el apartado 2 del articulo 135 de la LGT, la valoracion realizada por un perito de la Ad-
ministraciéon cuando la cuantificacién del valor comprobado no se haya realizado mediante
dictamen de peritos de aquella. Si la diferencia entre el valor determinado por el perito de
la Administracion y la tasacion practicada por el perito designado por el obligado tributario,
considerada en valores absolutos, es igual o inferior a 120.000 euros y al 10 % de dicha ta-
sacion, esta Ultima servira de base para la liquidacion. Como es logico, los honorarios del
perito del obligado tributario seran satisfechos por este.

Por su parte, si la diferencia es superior a 120.000 euros y al 10 % de la tasacion practi-
cada por el perito designado por el obligado tributario, debera designarse un perito tercero.

En relacion con el pago de los honorarios en el supuesto de que la diferencia entre la
tasacion practicada por el perito tercero y el valor declarado, considerada en valores abso-
lutos, supere el 20 % del valor declarado, y por tanto haya que designarse un tercer perito
deberan ser abonados por el obligado tributario y, en caso contrario, correran a cargo de la
Administracion.

A contrario sensu, de acuerdo con el articulo 135.3.3.° de la LGT, como ya se ha sefia-
lado si la diferencia entre el valor de la tasacion pericial contradictoria y el declarado no su-
pera el 20 %, los gastos de la primera corren a cargo de la Administracion®.

En el caso de que los honorarios del perito tercero corriesen a cago de la Administra-
cion, el obligado tributario tiene derecho a ser reintegrado de los gastos ocasionados por
el depésito al que, en su caso, pueda exigir el tercer perito. Esto es, el obligado tributario
tendra derecho a ser reintegrado de los gastos ocasionados por el depésito en el Banco de
Espafa o en el organismo publico que determine cada Administracion tributaria que realice,
en el plazo de 10 dias, si fuese en el encargado de satisfacer los gastos del perito tercero.

Sobre este particular indica Aneiros (2005, pp. 481-503) que los derechos del perito vie-
nen marcados fundamentalmente por los de contenido econémico, esto es, por sus hono-
rarios. La LGT sefiala quién resulta obligado a satisfacerlos, pero no otras cuestiones como
su cuantia, la forma de pago o sus plazos. El parrafo tercero del articulo 135.3 de la LGT
establece que los honorarios seran de cuenta del contribuyente cuando la diferencia entre
la tasacion practicada por el perito tercero y el valor declarado excede del 20 % de este
ultimo. Una vez entregada la valoracion por el perito tercero y comunicada al sujeto, este
dispone de 15 dias para satisfacer su importe. En caso contrario, le correspondera su pago
a la Administracion y en el mismo plazo.

35 Vid., sobre este particular, STSJ de Castilla-La Mancha 554/2015, de 18 de diciembre (rec. nim. 127/2014
-NFJ066069-).
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A. Fernédndez de Bujén y Arranz Tributacién E

La ley también contempla la posibilidad de que el perito tercero exija un depodsito previo
de sus honorarios. En este caso, cada una de las partes ~Administracion y contribuyente—
deben llevarlo a la practica en el plazo de 10 dias en el Banco de Espana o en el organismo
que determine la Administracion competente. La falta de este depdsito conlleva, de forma
automatica, la valoracion efectuada por la otra. Opina el autor, que con ello se pretende no
solo garantizar los derechos econémicos del perito tercero, sino establecer un mecanismo
que garantice la seriedad de las posturas.

De acuerdo con el apartado 4 del articulo 161 del RGGIAT, el 6rgano competente para de-
signar un perito tercero sera el que se determine en la normativa de organizacién especifica®.

Cada Administracion tributaria competente solicitara en el mes de enero de cada afio a
los distintos colegios, asociaciones o corporaciones profesionales legalmente reconocidos
el envio de una lista de colegiados o asociados dispuestos a actuar como peritos terceros.

Si no existe colegio, asociacién o corporacién profesional competente por la naturaleza
de los bienes o derechos a valorar o profesionales dispuestos a actuar como peritos terce-
ros, se solicitara al Banco de Espanfa la designacién de una sociedad de tasacion inscrita
en el correspondiente registro oficial.

La Administracién tributaria competente podra establecer honorarios estandarizados
para los peritos terceros. Sera necesaria la aceptacién de la designacion por el perito ele-
gido por sorteo y dicha aceptacién determinara, asimismo, la aceptacién de los honorarios
aprobados por la Administraciéon®.

Una vez aceptada la designacion por el perito tercero, se le entregara la relacion de los
bienes y derechos a valorar y las copias de las hojas de aprecio de los peritos anteriores.

36 Elegido por sorteo publico uno de cada lista, las designaciones se efectuaran por orden correlativo,
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o derechos a valorar.

87 Por ejemplo, en la Comunidad Valenciana, la Orden 14/2014, de 30 de julio, de la Conselleria de Hacienda

y Administracion Publica, por la que se establecen los honorarios estandarizados de los peritos terceros
en las tasaciones periciales contradictorias relativas a bienes inmuebles a los efectos de los impuestos
sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, y sobre sucesiones y donaciones. En
los considerandos se indica que las especiales caracteristicas de este procedimiento de tasacion pericial
contradictoria y la necesidad de garantizar la seguridad juridica y econémica del obligado tributario y de
la propia Administracién tributaria, determinan la conveniencia de que exista un conocimiento previo y
publico de los costes en que se puede incurrir en su tramitacion, fijandose, a tal efecto, los honorarios
maximos a percibir por los peritos terceros cuando sean designados para intervenir en dicho procedi-
miento en relacioén con bienes inmuebles.

De acuerdo con el articulo 2, la cuantia maxima de los honorarios a percibir por los profesionales que
intervengan en calidad de peritos terceros en tasaciones periciales contradictorias no podra exceder de
los siguientes importes, en funcion del valor asignado por el perito de la Administracion y de la naturaleza
de los inmuebles valorados:
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E Estudios Una revision de la tasacion pericial contradictoria

En el plazo de un mes, contado a partir del dia siguiente al de la entrega, debera confirmar
alguna de las valoraciones anteriores o realizar una nueva valoracion, sin perjuicio de que
la valoracion del perito tercero, que es la base de la liquidacion, tiene los limites del valor
declarado y el valor comprobado inicialmente por la Administracion tributaria

En el caso de que el perito tercero no emita la valoracioén en el plazo de un mes, conta-
do a partir del dia siguiente al de la entrega, se podra dejar sin efecto su designacion, sin
perjuicio de las responsabilidades que resulten exigibles por la falta de emision del dicta-
men en plazo.

En el supuesto de que se deje sin efecto la designacion, se debera notificar esta cir-
cunstancia al perito tercero y al obligado tributario, y se procedera, en su caso, a la libera-
cion de los depdésitos de sus honorarios y al nombramiento de otro perito tercero por orden
correlativo.

Sobre este particular se indica en la Sentencia 1426/2013, de 26 de julio (rec. nim. 1897/2010
-NFJ052570-), del TSJ de Castillay Ledn, que la vista de la Directiva 2006/123/CE, del Par-

Honorarios maximos
(IVA, no incluido)

Resto de inmuebles
(incluyendo inmuebles urbanos distintos
Suelos urbanos y urbanizables de los suelos urbanos y urbanizables,
inmuebles rusticos e inmuebles de
caracteristicas especiales)

Valor asignado por el perito de la
Administracion

Cuantia € porcada1.000deexceso Cuantia € porcada1.000 de exceso

fija € sobre el tramo anterior fija € sobre el tramo anterior
Hasta 200.000,00 € 450 350
De 200.000,01 a 600.000,00 € 450 0,90 350 0,80
De 600.000,01 a 1.500.000,00 € 810 0,60 670 0,50
De 1.500.000,01 a 3.000.000,00 € 1.350 0,40 1.120 0,30
De 3.000.000,01 a 6.000.000,00 € 1.950 0,20 1.570 0,10
De 6.000.000,01 en adelante 2.550 0,10 1.870 0,05

En la misma linea, en Castilla y Leén, la Orden HAC/2200/2008, de 17 de diciembre, por la que se esta-
blecen los honorarios estandarizados de los peritos terceros designados para intervenir en las tasaciones
periciales contradictorias, y en Catalufia la Orden ECF/218/2009, de 16 de abiril, por la que se aprueban
los honorarios de los/las peritos terceros/as en las tasaciones periciales contradictorias.
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A. Fernédndez de Bujén y Arranz Tributacién E

lamento y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, conocida entre los ope-
radores como la Directiva de servicios, que trata de reducir o eliminar trabas injustificadas o
desproporcionadas al acceso y ejercicio de las actividades econdmicas, y que contiene el su-
perior criterio rector acerca de la necesidad y proporcionalidad de medidas como el visado
que nos ocupa, y de las obligadas reformas que ha provocado en nuestro derecho interno®
ha de entenderse que carecen de virtualidad todas aquellas exigencias de visado, fundadas
en normas anteriores a la directiva citada, que no superen el test de necesidad y proporciona-
lidad al que se refieren las exposiciones de motivos de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, y
del Decreto 1000/2010, de 5 de agosto. El visado ha pasado de ser preceptivo a ser volunta-
rio en la generalidad de los casos, quedando en manos del Gobierno la potestad de estable-
cer los trabajos profesionales que exigiran visado obligatorio. En el caso que nos ocupa, es
apreciable que la entidad tasadora esta ya habilitada para sus funciones por su inscripcion,
previos los controles oportunos, en el Registro de entidades tasadoras del Banco de Espana,
por lo que la Sala aprecia que no resulta necesaria ni proporcionada la exigencia de un nuevo
control en forma de visado para que la tasacion emitida por la entidad ya acreditada sea va-
lida. Ha de entenderse, por tanto, que la Administracion tributaria se ha extralimitado al exigir
el visado colegial e impedir la continuacion del procedimiento por este insuficiente motivo. El
acuerdo que declara concluida la tasacién pericial contradictoria esta deficientemente funda-
do y ha de anularse, con estimacion de la pretensién deducida en este recurso.

Como ya hemos indicado, el perito tercero podra exigir que, previamente al desempefio
de su cometido, se haga provisidon del importe de sus honorarios mediante depdsito en el
Banco de Espana o en el organismo publico que determine cada Administracion tributaria
en el plazo de 10 dias. La falta de depdsito por cualquiera de las partes supondra, la acep-
tacion de la valoracion realizada por el perito de la otra, cualquiera que fuera la diferencia
entre ambas valoraciones.

En este sentido, la STSJ de Castillay Ledn 1387/2013, de 25 de julio, es relativa a la ca-
ducidad declarada por la oficina gestora de un procedimiento, visto que la interesada no ha
realizado el depdsito en el plazo de 10 dias que a tal efecto establece el articulo 135.3, cuarto
parrafo, de la LGT. La reposicion interpuesta ante el TEAR se desestima declarando correcta
la caducidad decretada y poniendo fin al procedimiento de tasacién pericial contradictoria,

38 E| Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obligatorio, relaciona en su articulo 2,
con caracter exclusivo y excluyente segun anuncia la exposicion de motivos, «los trabajos profesiona-
les concretos que tienen que obtener obligatoriamente el visado colegial, de acuerdo con los criterios
de necesidad, por existir una relacién de causalidad directa con la seguridad o integridad fisica de las
personas, y proporcionalidad, que exige el articulo 13 de la Ley sobre Colegios Profesionales», y, en tal
precepto no figuran las tasaciones. Esta norma, si bien entra en vigor el 1 de octubre de 2010, trata de
desarrollar y dar respuesta a las previsiones de diversas leyes, como la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, que incluye la reforma de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre colegios profe-
sionales, modificada por la Ley 74/1998, de 26 de diciembre.
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E Estudios Una revision de la tasacion pericial contradictoria

dando por valido y definitivo el valor fijado por el perito de la Administraciéon. El TEAR des-
estima la reclamacién interpuesta declarando irrevisable ya el valor administrativo asi fijado.

Sobre este punto el TSJ de Castilla y Ledn en su sentencia concluye:

El recurso ha de desestimarse vista la claridad del precepto regulador de la tasa-
cion pericial contradictoria, articulo 135 LGT ya citado, que establece terminan-
temente que la falta de depdsito de la provision de fondos solicitada por el perito
por cualquiera de las partes supondra la aceptacion de la valoracién realizada por
el perito de la otra, cualquiera que fuera la diferencia entre ambas valoraciones.
Significa esto que cuando se solicita tasacion pericial contradictoria, hay que estar
a su disciplina y a su resultado, sea para bien o para mal. El interesado ha podido
combatir el valor administrativamente fijado pero ha perdido su oportunidad al no
realizar el depdsito ordenado por la norma, con las consecuencias que ella misma
establece. La demanda no ataca la resolucion del TEAR que convalida la caduci-
dad decretada, que es lo Unico que deberia de atacar. La falta de depdsito significa
un desistimiento tacito que trae consigo la terminacion del procedimiento, segun
dispone el articulo 162.1.d del Reglamento General de Gestidn e Inspeccion, Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, sin que quepa a esta Sala, como ya ha hecho
en anteriores resoluciones que se han enfrentado a supuestos semejantes, mas
que confirmar los acuerdos administrativos impugnados. De nada sirven enton-
ces, una vez puesta en marcha la tasacion pericial contradictoria, las alegaciones
acerca de la deficiente motivacion del valor administrativo [...]%.

Por su parte, la STSJ de Castilla-La Mancha 278/2018, de 1 de junio (rec. num. 77/2017
-NFJ072549-), es desestimatoria sobre la base de que, una vez nombrado el perito terce-
ro, se requiriere por parte de la Administracion a la reclamante el correspondiente deposito
en el plazo de 10 dias, con la advertencia de que la falta de depdsito suponia la aceptacién
de la valoracion realizada por el perito de la Administracion. Dicho plazo de 10 dias trans-
currié sin que fuera cumplido por lo que:

[...] en virtud de principio de preclusién que rige en el procedimiento administrati-
vo, se le tiene por decaido en su derecho y en consecuencia por perdida la opor-

39 En este mismo sentido, la STSJ de Castilla y Ledn 587/2015, de 25 de marzo (rec. nim. 670/2013
-NFJ058889-) indica:

El recurrente al solicitar la tasacién pericial contradictoria se somete a las reglas que la regulan,
entre las que se encuentra la obligacién de constituir el depdsito en el plazo conferido para la
provision del importe de los honorarios del tercer perito, por lo que no se ha vulnerado su dere-
cho a utilizar los medios de prueba pertinentes desde el momento en que no tiene un derecho
a la prérroga del plazo legalmente establecido, debiendo sujetarse a las normas que rigen el
procedimiento iniciado a su instancia.
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A. Fernédndez de Bujén y Arranz Tributacién E

tunidad procesal concedida, con la consecuencia de la aceptacién de la valoracion
realizada por el perito de la Administracion.

La STSJ de la Comunidad Valenciana 605/2015, de 3 de junio (rec. num. 2567/2011
—-NFJ060081-), concluye que no se establece una imposicion al perito para la exigencia del
deposito, sino que se le concede una facultad que podra ser ejercitada o no, pues se recoge
como una garantia de que la obligacion de pago sera satisfecha en su momento, garantia
que si el perito considera que no es necesario obtener de alguna de las partes previamente
a la realizacion del dictamen por no dudar de su solvencia, no resulta obligado a exigirla.

En mi opinion, si el perito solo solicitase previamente a realizar su actividad, el depdsito
a una de las partes, no puede imputarse a la que no hizo el depdsito, porque no fue reque-
rido, la ausencia del mismo.

Entregada en la Administracion tributaria competente la valoracion por el perito tercero,
se comunicara al obligado tributario y se le concedera un plazo de 15 dias para justificar el
pago de los honorarios a su cargo. En su caso, se autorizara la disposicion de la provision
de los honorarios depositados.

El pago de los honorarios del tercer perito, que corresponde al obligado tributario, debe
producirse en el plazo de 15 dias, no desde la primera comunicacién en la que se exige,
sino desde la segunda o aquella en la que efectivamente se acomparie el dictamen. En de-
finitiva, la Administracion debe otorgar nuevo plazo al obligado tributario para pagar tales
honorarios, si no se comunica al obligado tributario por parte de la Administracién el dicta-
men realizado por el perito tercero.

Sobre este particular se indica en la TSJ de Cantabria 96/2008, de 1 de febrero (rec.
nuam. 95/2007 -NFJ032970-) que en ninguin caso se impone al obligado tributario la obliga-
cién de depdésito previo limitada al 50 % de los honorarios del perito dirimente, la cual tam-
poco afecta a la Administracion, ya que el articulo 135.3 de la LGT exige el depdsito previo
de «sus honorarios», debiendo entenderse por tales el importe completo de los mismos, ya
que ninguna restriccion expresa se establece al efecto por la normativa resefiada y tal obli-
gacién que afecta a ambas partes en conflicto, sujeto pasivo y Administracion, sin que, por
tanto, el depdsito de la mitad de aquellos suponga el cumplimiento por el recurrente de la
obligacion que le impone el articulo 135.3 de la LGT y, en consecuencia, la obligacién de
aquietamiento de la Administracion a la valoracion efectuada por aquel al no haber efectua-
do esta depdsito alguno*!, ya que dicha consecuencia favorable solo deriva del cumplimien-
to por el obligado tributario del depdsito previo de la totalidad de los honorarios del perito.

40 Cfr. STSJ de Catalufia 317/2016, de 21 de abril (rec. ndm. 222/2014 -NFJ063923-).

41 Recuérdese, que si la diferencia entre la tasacion practicada por el perito tercero y el valor declarado,
considerada en valores absolutos, supera el 20 % del valor declarado, los gastos del tercer perito seran
abonados por el obligado tributario y, en caso contrario, correrén a cargo de la Administracion.
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Finalmente, cabe recalcar que la valoracién del perito tercero sirve de base a la liqui-
dacién que proceda con los limites del valor declarado y el valor comprobado inicialmente
por la Administracion tributaria.

7. La declaracion de responsabilidad tributaria y la tasacion
pericial contradictoria

La tasacién pericial contradictoria es un instrumento que pueden emplear los contribu-
yentes con el propdsito de corregir las valoraciones resultantes de las comprobaciones de
valor efectuadas por la Administracion tributaria, pero como se ha visto en la STS de 5 de
mayo de 2014 (rec. casacion num. 5690/2011 -NFJ055049—-, FJ 3.°) no constituye una im-
pugnacion o recurso.

Se indica en el Auto del TS de 24 de mayo de 2017 (rec. num. 38/2017 -NFJ066959-)
que tanto la comprobacion de valores como la tasacion pericial contradictoria han de ajus-
tarse a los procedimientos respectivamente previstos en los articulos 134 y 135 de la LGT,
tanto cuando la comprobacién sea el Unico objeto de la actuacién administrativa como si
se sustancia en el curso de otro de los procedimientos previstos en el titulo Ill, como una
actuacién concreta del mismo*2.

Por tanto, practicada y notificada una liquidacion tributaria conforme a valores compro-
bados administrativamente por alguno de los medios sefalados en el articulo 57.1 de la
LGT, el obligado puede promover una tasacion pericial contradictoria, dentro del plazo del
primer recurso o reclamacion que proceda contra la liquidacion efectuada o, en su caso,
contra el acto de comprobacién de valores adecuadamente notificado.

Los responsables solidarios tienen la consideracién de obligados tributarios* y su res-
ponsabilidad nace por incurrir en los supuestos de hecho contemplados en el articulo 42 de
la LGT*4, por ejemplo un acto de acto de ocultacién o vaciamiento patrimonial.

42 En concreto, la declaracion de responsabilidad y el procedimiento para exigir la responsabilidad solidaria
se hallan regulados, respectivamente, en los articulos 174y 175 de la LGT, preceptos incluidos en el titulo
Ill, «La aplicacién de los tributos»; concretamente, en su capitulo V, «Actuaciones y procedimientos de
recaudacion», seccioén 3.2, «Procedimiento frente a responsables y sucesores», subseccion 1.2, «<Proce-
dimiento frente a los responsables».

4 Articulo 35.5 de la LGT
4 De acuerdo con el articulo 42 de la LGT:
1. Seran responsables solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren activamente en la realizacién de una infraccion tributaria.
Su responsabilidad también se extendera a la sancion.

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 113-150 | 139

"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. Fernédndez de Bujén y Arranz Tributacién E

En el presente auto, se denuncia que a la infraccién denunciada se le debié haber dado
la posibilidad de acudir al procedimiento de tasacion pericial contradictoria, pues la Admi-
nistracion tributaria, para determinar el alcance de su responsabilidad, consideré necesario
comprobar el valor del bien inmueble que habia sido objeto de ocultacion.

Sobre tal cuestion no se ha pronunciado la jurisprudencia del TS, hasta la STS 829/2018,
de 22 de mayo (rec. num. 38/2017 -NFJ070601-). En esta sentencia se fijan los criterios in-
terpretativos que se expondran a continuacion.

A proposito de la admision o no de la tasacion pericial contradictoria en los actos de la
Administracion tributaria que hagan una declaracion de responsabilidad solidaria, indica el

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo a) anterior, los participes o cotitulares de las enti-
dades a que se refiere el apartado 4 del articulo 35 de esta ley, en proporcién a sus respectivas
participaciones respecto a las obligaciones tributarias materiales de dichas entidades.

c) Las que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o acti-
vidades econdmicas, por las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas
de su ejercicio. La responsabilidad también se extendera a las obligaciones derivadas de la
falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido
practicar. Cuando resulte de aplicacion lo previsto en el apartado 2 del articulo 175 de esta ley,
la responsabilidad establecida en este parrafo se limitara de acuerdo con lo dispuesto en dicho
articulo. Cuando no se haya solicitado dicho certificado, la responsabilidad alcanzara también a
las sanciones impuestas o que puedan imponerse.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a los adquirentes de elementos aislados,
salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la
continuacion de la explotacion o actividad.

La responsabilidad a que se refiere el primer parrafo de esta letra no sera aplicable a los su-
puestos de sucesion por causa de muerte, que se regiran por lo establecido en el articulo 39
de esta ley.

Lo dispuesto en el primer parrafo de esta letra no sera aplicable a los adquirentes de explota-
ciones o actividades econémicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisicién
tenga lugar en un procedimiento concursal.

2. También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendiente y, en su
caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora del periodo
ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hu-
bieran podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria, las siguientes personas o
entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision de bienes o derechos del
obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacién de la Administracién tributaria.

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las 6rdenes de embargo.

c) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constitucién de la garantia,
colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos embargados, o de aque-
llos bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la garantia.

d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibida la no-
tificacion del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquellos.

[.].
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TS que la posibilidad de tasacion pericial contradictoria debe reconocerse por igual tanto
en las liquidaciones como en los actos de derivacién de responsabilidad.

Sobre este particular indica el Alto Tribunal que cualquier responsabilidad tributaria, bien
como obligado principal o como responsable declarado por cualquiera de las vias que per-
miten de derivacion de la responsabilidad, ha de tener reconocidos los mismos mecanis-
mos de impugnacion (entre ellos, la tasacion pericial contradictoria).

A propésito de la necesidad, en su caso, de informar en la notificacion del acto declara-
tivo de la responsabilidad solidaria (o de la liquidacién) que haya estado precedido de una
comprobacion de valores de la posibilidad impugnatoria que comporta la tasacion pericial
contradictoria, con caracter previo al recurso o reclamacion economico-administrativa, in-
dica el TS que, efectivamente, se debe informar al obligado tributario.

Las razones que expone el TS son dos. La primera es la clara voluntad del legislador en
configurar esa informacion como una importante garantia del administrado para facilitar su
derecho a la impugnacién de toda actividad administrativa que afecte a sus derechos e in-
tereses; una voluntad que es inequivoca en la regulacién de las notificaciones que se ha su-
cedido en las normas administrativas generales?*, a las que remite el articulo 109 de la LGT.

La razoén, afirma el Alto Tribunal, es que la tasacion pericial contradictoria no deja de ser
sino un especifico medio de impugnacién frente a uno de los elementos de las resolucio-
nes tributarias; y, admitida esta naturaleza, no parece que la solucién sobre la necesidad
de informar de la posibilidad de tasacioén pericial contradictoria haya de merecer una res-
puesta diferente a la regla general que rige sobre lo que, en sentido estricto, Unicamente
son recursos o reclamaciones administrativas.

La consecuencia de la referida omision de esa informacién, concluye el TS, es que debe
aplicarse a la citada cuestion el régimen previsto para las notificaciones irregulares. Esto es,
que las mismas no afectan a la validez del acto controvertido notificado, pero si determinan
el dies a quo en el que debe a correr el plazo legalmente establecido para la impugnacién
(en este caso para solicitar la tasacion pericial contradictoria).

En la misma linea, el articulo 40.3 de la Ley 39/2015 establece que las notificaciones que,
conteniendo el texto integro del acto, omitiesen alguno de los demas requisitos previstos
en el apartado anterior, surtiran efecto a partir de la fecha en que el interesado realice ac-
tuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucion o acto
objeto de la notificacion, o interponga cualquier recurso que proceda.

45 Vid. sobre sus cauces procedimentales los articulos 174 a 176 de la LGT.

46 Vid. articulo 40.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.
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8. Efectos del incumplimiento del plazo maximo de duracién
del procedimiento de tasacidn pericial contradictoria

El TEAR de Catalufa, en Resolucion de 5 de diciembre de 2012, concluye que es apli-
cable al procedimiento de tasacion pericial contradictoria el plazo méaximo de duracion pre-
visto en el articulo 104.1 de la LGT, pero su incumplimiento no determina la caducidad y
tiene efectos desestimatorios de la pretension de quien lo insto.

Recuérdese que el articulo 104.1 de la LGT establece que el plazo maximo en que debe
notificarse la resolucion sera el fijado por la normativa reguladora del correspondiente pro-
cedimiento, sin que pueda exceder de seis meses, salvo que esté establecido por una
norma con rango de ley o venga previsto en la normativa comunitaria europea. Cuando las
normas reguladoras de los procedimientos no fijen plazo maximo, este sera de seis meses.
Este plazo se contara, en los procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha de notifi-
cacién del acuerdo de inicio y en los procedimientos iniciados a instancia del interesado,
desde la fecha en que el documento haya tenido entrada en el registro del érgano compe-
tente para su tramitacion.

La Sentencia dictada el 16 de septiembre de 2016 por la Seccidén Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Cataluna en el recurso 281/2013 (NFJ066304),
razona que el procedimiento de tasacion pericial contradictoria:

[...] es de impugnacion del valor fijado por la Administracion, a cuyo efecto se soli-
cita que sea revisable por un tercer perito, lo que supone que lo que se solicita es
la emisién del dictamen de un tercer perito y no que prevalezca el valor atribuido
por el interesado. En consecuencia, ni el silencio habria de ser entendido como
estimacioén, conforme al citado articulo 104.3 de la LGT, ni aun cuando el efecto
del silencio fuera positivo, que no lo es, la estimacion seria de la fijacion del valor
segun el criterio del interesado o su perito.

Estos son los antecedentes de hecho que traen causa el Auto del TS de 15 de marzo de
2017 (rec. num. 212/2017 -NFJ066965-), de acuerdo con el cual:

[...] procede admitir este recurso de casacidn, cuyo objeto sera, por presentar
interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, determinar
cuales sean los efectos que cabe anudar al incumplimiento del plazo maximo
de duracién del procedimiento de tasacion pericial contradictoria y, mas en par-
ticular, si tales efectos deben ser estimatorios de la pretensién del obligado tri-
butario cuando, iniciado el procedimiento a su instancia, presentada la tasacion
realizada por su perito y haciéndose necesaria la intervencion de un tercer perito,
este no entrega su valoracion y no se notifica resolucion alguna dentro del plazo
maximo de duracion.
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Como ya se ha indicado, practicada y notificada una liquidacién tributaria conforme a valo-
res comprobados administrativamente por alguno de los medios sefialados en el articulo 57.1
de la LGT, el obligado puede promover una tasacion pericial contradictoria, dentro del plazo
del primer recurso o reclamacién que proceda contra la liquidacion®’.

Cuando el medio aplicado para la comprobacién de valores no haya sido el de peritos,
la tasacion pericial contradictoria se realiza por un perito de la Administracién y por otro de-
signado por el obligado. De haberse aplicado aquel medio, como es légico, solo interviene
inicialmente el segundo. En uno u otro caso, si la diferencia entre la valoracion del perito
de la Administracion (via comprobacion de valores, via tasacion pericial contradictoria) y la
alcanzada por el perito del interesado es igual o inferior a 120.000 euros y al 10 % de la ta-
sacion realizada por este segundo, su valoracion servird de base para la liquidacion. Si la
diferencia es superior, debera designarse un perito tercero*.

La valoracion del perito tercero servira de base a la liquidacién que proceda, con los
limites del valor declarado por el contribuyente y el valor comprobado inicialmente por la
Administracion tributaria®®.

Finalmente, concluye el TS en su auto, que con arreglo al articulo 104 de la LGT, que
lleva por epigrafe «Plazos de resolucion y efectos de la falta de resolucion expresa», el
plazo maximo en el que debe notificarse la resolucion sera el fijado por la normativa regu-
ladora del correspondiente procedimiento, sin que pueda exceder de seis meses, salvo
que esté establecido por una norma con rango de ley o venga prevista en la normativa de
la Unién Europea®.

Por tanto, cuando las normas reguladoras de los procedimientos no fijen plazo maximo,
sera de seis meses. En el presente recurso de casacioén, se plantea la aplicabilidad del apar-
tado 3 del articulo 104 de la LGT. De acuerdo con el mismo, en los procedimientos inicia-
dos a instancia de parte, el vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucién
expresa producird los efectos que establezca su normativa reguladora. En defecto de una
regulacion expresa sobre el régimen de los actos presuntos, los interesados pueden enten-
der estimadas sus solicitudes por silencio administrativo, con excepciéon de los supuestos
de ejercicio del derecho de peticion y de impugnacion de actos y disposiciones, casos en
los que el silencio tendra efecto desestimatorio.

47 Vid. articulos 134.3 'y 135.1 de la LGT.
48 Vid. articulo 135.2 de la LGT.
% Vid. articulo 135.4 de la LGT.

En relacion con el apartado 1 del articulo 103 de la LGT, de acuerdo con el cual la Administracion tribu-
taria esta obligada a resolver expresamente todas las cuestiones que se planteen en los procedimientos
de aplicacién de los tributos, asi como a notificar dicha resolucion expresa.
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El problema que se suscita en el citado Auto del TS de 15 de marzo de 2017 se produ-
cira sin duda, en opinién de Eseverri (2017, p. 23), cuando procediéndose al nombramien-
to el tercer perito, en el plazo de un mes del que dispone para evacuar su dictamen no lo
lleve a término, debiendo nombrarse a otro perito tercero, pudiendo haberse sobrepasado
el plazo para su resolucion, lo que nos debe llevar a analizar si resulta aplicable a este pro-
cedimiento el plazo de duracion previsto en el articulo 104.1 de la LGT®".

En concreto, el TS en su Sentencia de 17 de enero de 2019 (rec. num. 212/201 -NFJ072448-)
concluye que la tasacion pericial contradictoria estéa sujeta al plazo de seis meses previsto en
el articulo 104 de la LGT y no constituye un recurso en sentido estricto, pero el TS rechaza,
sin embargo, que del incumplimiento de dicho plazo se derive la aceptacion de la valoracion
efectuada por el perito del obligado tributario por aplicacion del silencio positivo previsto en
el referido precepto.

Indica el TS en la referida sentencia que el incumplimiento del plazo del articulo 104.1 de
la LGT no determina, sin embargo, el silencio positivo a que se refiere el articulo 104.3 de la
LGT, ni, en cualquier caso, que se acepte la valoracion propuesta por el perito del obligado
tributario, porque el cometido de la solicitud de tasacion pericial contradictoria no es el de
que prevalezca o se confirme la valoracién del perito del obligado tributario, por mas que
pueda ser el resultado de la misma, sino, como se deduce del articulo 135.1 de la LGT, el
de «corregir», «discutir» 0 «combatir» la tasacion del perito de la Administracion.

Sobre este particular ha concluido Eseverri (2017, p. 28) que razonado por qué la tasa-
cion pericial contradictoria no es un medio para impugnar los valores determinados adminis-
trativamente sino para confirmarlos o corregirlos, tratandose de un procedimiento iniciado
a instancia de parte, la consecuencia que deriva de su no resolucion en el plazo maximo
de duracioén (seis meses) no puede ser otra que la prevista en estos casos para los actos
presuntos, esto es, el silencio positivo conforme se sefiala en el articulo 104.3 de la LGT,
que solo se producira cuando habiendo sido emitido por los peritos de la Administracién
tributaria dictamen técnico sobre el valor de bienes y derechos que cuantifican una base
imponible, y propuesto por el interesado informe a cargo de perito nombrado a su cargo no
coincidente con aquel, se hace inevitable acudir al criterio de un tercer perito que, habien-
do sido nombrado al efecto, dilata su dictamen en el tiempo consumiéndose el plazo de

51 En la misma linea el autor indica (p. 22):

Si en ese plazo del mes, este tercer perito no ha emitido su dictamen, se dejara sin efecto su
designacion y tras la notificacién de esta circunstancia al propio perito y al obligado tributario, se
procedera al nombramiento de otro perito tercero en orden correlativo, librandose los depositos
de sus honorarios (art. 161.5, parrafo segundo, del Real Decreto 1065/2007). Significa esto que,
el incumplimiento por el tercer perito del plazo fijado para evacuar su dictamen, no es causa
resolutoria del procedimiento de tasacion pericial contradictoria que, consiguientemente, ha de
proseguir su recorrido hasta la evacuacion de dictamen por otro tercer perito designado al efec-
to, siendo este supuesto uno de los casos en el que se puede producir una duracion excesiva
del procedimiento contradictorio.
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seis meses para la resolucién del procedimiento de tasacién pericial contradictoria a contar
desde el momento en que fuera promovida, y en tal caso entiendo que habra que estar al
valor dado a esos bienes y derechos por el perito del obligado tributario.

9. Terminacion del procedimiento de tasaciéon pericial
contradictoria

Tal y como establece el articulo 162 del RGGIAT el procedimiento de tasacion pericial
contradictoria terminara de alguna de las siguientes formas:

a) Por la entrega en la Administracion tributaria de la valoracion efectuada por el pe-
rito tercero.

b) Por el desistimiento del obligado tributario, bien por haber transcurrido el plazo de
10 dias sin haberse designado el perito por el obligado tributario, bien por haber
transcurrido el plazo de un mes sin que el perito designado por el obligado tribu-
tario hubiese presentado la valoracion.

c) Por no ser necesaria la designacion del perito tercero porque la diferencia entre el
valor determinado por el perito de la Administracion y la tasacion practicada por
el perito designado por el obligado tributario, considerada en valores absolutos,
es igual o inferior a 120.000 euros y al 10 % de dicha tasacion®.

En este supuesto, la liquidacién que se dicte tomara la valoracién que resulte de
la tasacion efectuada por el perito del obligado tributario, y no podra efectuarse
una nueva comprobacién de valor por la Administracion tributaria sobre los mis-
mos bienes o derechos.

d) Por la falta del depdsito de honorarios del perito tercero en el Banco de Espafa o
en el organismo publico que determine cada Administracion tributaria, por cual-
quiera de las partes®.

En el supuesto, la liquidacion que se dicte tomara la valoracion que corresponda
emitida por el perito tercero, y no podra promoverse nuevamente la tasacion pe-
ricial contradictoria por parte del obligado tributario o, en su caso, no podra efec-
tuarse una nueva comprobacién de valor por la Administracién tributaria sobre
los mismos bienes o derechos.

e) Por caducidad® en los procedimientos iniciados a instancia de parte.

52 En este caso la tasacion practicada por el perito designado por el obligado tributario servira de base para
la liquidacién, de acuerdo con el articulo 135.2 de la LGT.

53 Cfr. articulo 135.3, cuarto parrafo, de la LGT.

54 Cfr. articulo 104.3 de la LGT.
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En este sentido el articulo 104.1 de la LGT establece que:

El plazo maximo en que debe notificarse la resolucion sera el fijado por la
normativa reguladora del correspondiente procedimiento, sin que pueda
exceder de seis meses, salvo que esté establecido por una norma con
rango de ley o venga previsto en la normativa comunitaria europea. Cuan-
do las normas reguladoras de los procedimientos no fijen plazo maximo,
este sera de seis meses.

El vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucién expresa pro-
ducira los efectos que establezca su normativa reguladora.

En defecto de dicha regulacion, los interesados podran entender estimadas sus solicitu-
des por silencio administrativo, salvo las formuladas en los procedimientos de ejercicio del
derecho de peticion a que se refiere el articulo 29 de la Constitucién y en los de impugna-
cion de actos y disposiciones, en los que el silencio tendra efecto desestimatorio.

Cuando se produzca la paralizacion del procedimiento por causa imputable al obliga-
do tributario, la Administracion le advertira que, transcurridos tres meses, podra declarar
la caducidad del mismo.

En este supuesto previsto en el apartado 1 e) del articulo 162 del RGGIAT, la liquidacién
que se dicte tomara el valor comprobado que hubiera servido de base a la liquidacion ini-
cial y no podra promoverse nuevamente la tasacion pericial contradictoria.

Finalmente, cabe sefialar que una vez terminado el procedimiento, la Administracion
tributaria competente notificara en el plazo de un mes la liquidacion que corresponda a la
valoracion que deba tomarse como base en cada caso, asi como la de los intereses de de-
mora que correspondan.

Con la notificacion de dicha liquidacion, se inicia el plazo previsto en el articulo 62.2 de
la LGT®®, para que el ingreso sea efectuado, asi como el computo del plazo para interponer

55 De acuerdo con el referido apartado 2 del articulo 62 de la LGT:

En el caso de deudas tributarias resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracion,
el pago en periodo voluntario debera hacerse en los siguientes plazos:

a) Si la notificacién de la liquidacion se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la
fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia 20 del mes posterior o, si este no fuera habil,
hasta el inmediato habil siguiente.

b) Si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias 16 y Ultimo de cada mes, desde la
fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del segundo mes posterior o, si este no
fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

Vid. por todos, Grau Ruiz (2015, pp. 25-46).
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el recurso o reclamacion econémico-administrativa contra la liquidacion en el caso de que
dicho plazo no hubiera sido suspendido por la presentacion de la solicitud de tasacién peri-
cial contradictoria.

Asi, en el caso de que el plazo de un mes que tiene la Administracién para notificar la
liquidaciéon que corresponda a la valoracién que deba tomarse como base en cada caso,
asi como la de los intereses de demora que correspondan hubiera sido suspendido por la
presentacién de la solicitud de tasacién pericial contradictoria, dado que el mismo es un
procedimiento, l6gicamente, hasta que este no se resuelva no habra lugar al recurso con-
tencioso-administrativo frente a la liquidacién que comprenda la comprobacién de valores
resultante de la tasacion pericial contradictoria.

Asi se establece por el articulo 25.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), que dispone que:

El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacién con las disposicio-
nes de caracter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion
publica que pongan fin a la via administrativa ya sean definitivos o de tramite, si
estos Ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan
la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos.

Ello impide, como se indica en la STSJ de Madrid 1248/2016, de 2 de diciembre (rec.
num. 478/2015 -NFJ066513-), la simultaneidad del recurso contencioso-administrativo con
la tramitacion de la tasacion. Ademas, lo contrario, es decir, la simultaneidad, podria impli-
car una eventual contradiccién entre la resolucion finalizadora de la tasacion pericial con-
tradictoria y la sentencia resultante de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Sobre este
aspecto, no se debe olvidar que dentro del procedimiento contencioso-administrativo se
pueden utilizar medios de prueba que pueden conducir a una nueva valoracion.

Finalmente, cabe sefalar que el incumplimiento del plazo de un mes para notificar la li-
quidacion que corresponda, tiene como consecuencia que no se exijan intereses de demo-
ra desde que se produzca dicho incumplimiento.

Con la notificacion de la liquidacion se iniciara el plazo previsto en el articulo 62.2 de la
LGT®S, para que el ingreso sea efectuado, asi como el computo del plazo para interponer

56 De acuerdo con el referido articulo 62.2 de la LGT:

En el caso de deudas tributarias resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracion,
el pago en periodo voluntario debera hacerse en los siguientes plazos:

a) Si la notificacion de la liquidacion se realiza entre los dias uno y 15 de cada mes, desde la
fecha de recepcion de la notificacién hasta el dia 20 del mes posterior o, si este no fuera habil,
hasta el inmediato habil siguiente.
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el recurso o reclamacion econémico-administrativa contra la liquidacion en el caso de que
dicho plazo hubiera sido suspendido por la presentaciéon de la solicitud de tasacion peri-
cial contradictoria.

10. A modo de conclusion

La tasacion pericial contradictoria cabe calificarse como un procedimiento administrati-
vo propio del Derecho Tributario. En este sentido, se expresa la STS de 3 de diciembre de
1999 (rec. num. 2282/1995 -NFJ077319-), en el parrafo segundo del fundamento juridico
cuarto que se pronuncia en los siguientes términos:

[...] En efecto, la tasacion pericial contradictoria es un procedimiento probatorio por
el que la Administracion tributaria se compromete a aceptar la valoracion sefala-
da por un tercer perito, independiente respecto de ambas partes, que asi dirime la
controversia que se ha suscitado, bien entendido que tal compromiso solo obliga a
la Administracion y ademas solamente en via administrativa, pero que bajo ningin
supuesto vincula a los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo,
los cuales a instancia de los particulares, o para mejor proveer, pueden practicar
las pruebas periciales que consideren pertinentes, a las cuales deberan atenerse.

Para Calvo Vérgez (2007, p. 42) se trata de una figura que solo merece elogios, ya que
simplifica el desarrollo de la gestion tributaria sin merma de las garantias de los contribu-
yentes, constituyendo ademas una llamada a la colaboracién de los privados en la realiza-
cion de dicha gestion.

En este sentido cabe indicar que la tasacion pericial contradictoria es un instrumento puesto
en manos de los contribuyentes para discutir los resultados de las comprobaciones de valores
realizadas por la Administracion tributaria, pero no constituye una impugnacién o recurso®.

Con caracter general, como se ha tratado a lo largo del presente articulo, podemos se-
falar que la tasacion pericial contradictoria en nuestro ordenamiento tributario se encuen-
tra regulada en el articulo 135 de la LGT, asi como en los articulos 161 y 162 del RGGIAT.

En los apartados precedentes se ha llevado a cabo una revision, tanto doctrinal como
jurisprudencial del régimen juridico de esta institucion juridico-tributaria. Sirva el presente

b) Si la notificacién de la liquidacion se realiza entre los dias 16 y ultimo de cada mes, desde la
fecha de recepcion de la notificacion hasta el dia cinco del segundo mes posterior o, si este no
fuera habil, hasta el inmediato habil siguiente.

57 Vid. STS de 5 de mayo de 2014 (rec. casacion nim. 5690/2011 -NFJ055049-, FJ 3.9).
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supuesto para ejemplificar la referida institucién®. La actora adquiere fincas rusticas por
escritura, presentando autoliquidacion del ITP y AJD. La oficina gestora hace las compro-
baciones oportunas, y realiza propuesta de liquidacion elevando el valor de la base impo-
nible. La liquidacién se impugna por la actora en reposicion, y a su vez la desestimacion se
impugna en via econdomico-administrativa ante el TEAR, solicitando en este punto tasacién
pericial contradictoria.

Emitida la tasacién por el perito del sujeto pasivo y siendo esta dispar respecto de la
administrativa en mas de un 10 %, se nombra perito tercero. El perito tercero, de acuerdo
con lo establecido en el apartado 3 del articulo 135 de la LGT, solicita provisién de fondos,
lo que se notifica a la interesada. Si la interesada no lleva a cabo el depdsito en el plazo de
10 dias que a tal efecto establece el articulo 135.3, cuarto parrafo, de la LGT, l6gicamente,
la oficina gestora correspondiente podra declarar la caducidad del procedimiento.

La tramitacién del procedimiento de la tasacion pericial contradictoria que lleve a cabo
la Administraciéon deber ser cumplida de acuerdo con el tenor de la normativa reguladora
sobre este particular. Podemos sefalar, por todo lo indicado, que se trata de un procedi-
miento garantista.

Asi, una vez terminado el procedimiento de tasacion pericial contradictoria, la Adminis-
tracion tributaria debe notificar en el plazo de un mes®® la liquidaciéon que deberia tomar la
valoracion que correspondiera, indicando que no podra promoverse nuevamente la tasa-
cion pericial contradictoria por parte del obligado tributario o, en su caso, no podra efec-
tuarse una nueva comprobacién de valor por la Administracién tributaria sobre los mismos
bienes o derechos.

En suma, cabe concluir que la tasacion pericial contradictoria, en todo caso, tiene su
origen en una comprobacion de valores de la Administracion tributaria, en la que necesaria-
mente debe existir una valoracion de un perito propuesto por la Administracién como por el
obligado tributario, y que, podra precisar la intervencion de un perito tercero, cuya valoracion
entonces sera dirimente y servira, por tanto, de base a la liquidacién que proceda con los li-
mites del valor declarado y el valor comprobado inicialmente por la Administracion tributaria.

58 Hay multiples supuestos de hecho, otro podria ser un acto liquidatario en el que se impugna, los de inte-
reses de demora hallados mediante el procedimiento de tasacion pericial contradictoria (vid., sobre este
particular, STSJ de la Comunidad Valenciana 432/2016, de 8 de junio, rec. nim. 2041/2012 -NFJ064345-)
0, por ejemplo, tasacion pericial contradictoria de la valoracion hecha a una finca.

59 Dicho aspecto se encuentra recogido en el RGGIAT; en concreto en el apartado 5 de su articulo 162.
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La suspension en la via econdmico-administrativa y
su incidencia en los actos de caracter recaudatorio
adoptados por la Administracion tributaria

Analisis de la RTEAC de 22 de octubre de 2019, RG 2240/2017

Miguel Remacha Santander

Inspector de Hacienda del Estado.
Tribunal Econdmico-Administrativo Central

Extracto

El Tribunal Supremo con ocasion de sus Sentencias de 28 de abril de 2014 y, posteriormente,
de 27 de febrero de 2018, viene a considerar que la Administracion no puede iniciar la via de
apremio, ni aun notificar la resolucion ya adoptada, hasta no se haya producido una resolucion,
debidamente notificada, sobre la solicitud de suspension, pues admitir lo contrario seria como
frustrar o cercenar toda posibilidad de adoptarla por el érgano competente para ello. Este criterio
choca con la interpretacion tradicional del articulo 46.2 in fine del Reglamento general de revision
en via administrativa, relativo a la suspension solicitada en periodo ejecutivo. Si bien, tal criterio
jurisprudencial ya ha sido adoptado por el Tribunal Econémico-Administrativo Central en varias
Resoluciones: una de 22 de octubre de 2019 (RG 2240/2017) y dos de 27 de febrero de 2020
(RG 3181/2017 y 5669/2017), teniendo, por ende, la consideracion de doctrina.
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1. Supuesto de hecho

Con fecha 1 de junio de 2016, se notificé a la reclamante el acuerdo de revocacién del
cbdigo de actividad y establecimiento (CAE). La revocacion de dicho cédigo y la baja en el
Registro Territorial de Impuestos Especiales implican la pérdida del beneficio fiscal de ope-
rar en régimen suspensivo de impuestos especiales.

Con base en las irregularidades cometidas por el obligado tributario, en fecha 5 de sep-
tiembre de 2016, la Dependencia Regional Adjunta de Aduanas e Impuestos Especiales de
la Delegacion Especial de Catalufia dictd acuerdo de liquidacion confirmando la propuesta
inspectora, y que fue notificada por medios telematicos el 14 de septiembre de 2016, por
lo que el periodo voluntario de pago vencia el 20 de octubre de 2016.

En los plazos legalmente establecidos, la interesada interpuso reclamacién econémico-
administrativa solicitdndose la suspensién en periodo ejecutivo en fecha 25 de noviembre
de 2016, que fue objeto de denegacién por Acuerdo del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central (TEAC), en fecha 30 de enero de 2019.

Con fecha 11 de enero de 2017, se notificé providencia de apremio para el cobro de la
liquidacion anterior, que fue dictada el 27 de diciembre de 2016. Contra dicha providencia
de apremio se interpuso reclamaciéon econémico-administrativa nUmero 2240/2017.

La cuestion controvertida supone analizar si en la fecha en que se dictd o notifico la
providencia de apremio en cuestion concurria el motivo de oposicién al que hace alusion el
articulo 167.3 b) de la Ley General Tributaria (LGT), esto es, «suspension del procedimien-
to de recaudacion».

2. Doctrina del tribunal

El TEAC, en el fundamento juridico quinto de la resolucién, dispuso:

Respecto de la cuestion que aqui se plantea el Tribunal Supremo en Sentencia
299/2018 de 27 de febrero de 2018, recurso de casacién n.° 170/2016, ratifica la
doctrina de la Sentencia de 28 de abril de 2014 (Rec. cas. 4900/2011) y fija el si-
guiente criterio:

«De otra parte, lo razonado nos conduce a la necesaria conclusion de que tal doc-
trina jurisprudencial debe ser ratificada y mantenida, extendiendo sus declaracio-
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nes al ambito del recurso de reposicion, necesitado por tanto de notificacién al
interesado para que pueda quedar, en su caso, franqueada la posibilidad de ini-
ciar el apremio. Ademas, debe entenderse que la formulacion en la via econémico-
administrativa de una nueva peticion de suspension de la deuda, aun cuando se
formule después de haberse dictado una providencia de apremio, impide el pro-
greso y eficacia de esta, condicionado a su notificacion, hasta que tal solicitud se
resuelva por el érgano revisor».

Asi las cosas, el TEAC impuso que, en el caso que se estaba tratando, teniendo en con-
sideracion que la providencia de apremio se dictd y notificd con anterioridad a la fecha en
que se procediese a denegar la solicitud de la suspension de la liquidacion planteada por
la interesada, debia acordarse la anulacién de la misma.

3. Comentario critico

Teniendo en consideracion que la doctrina del TEAC antes expuesta no es sino una
proyeccion del criterio jurisprudencial establecido por el Tribunal Supremo (TS) en diversas
sentencias (SSTS de 28 de abril de 2014 [rec. num. 4900/2011 -NFJ054257-] y de 27 de fe-
brero de 2018 [rec. nim. 170/2016 —-NFJ069778-], Sala de lo Contencioso-Administrativo),
procede analizar tales sentencias asi como sus implicaciones en los actos recaudatorios
dictados por la Administracién tributaria.

3.1. Suspension solicitada en periodo voluntario de pago
(especial mencion a la STS de 28 de abril de 2014)

La recaudacion tributaria supone el ejercicio de determinadas funciones con base en la
potestad de autotutela de la Administracion, todas ellas conducentes al cobro de las deudas
tributarias. Dicho cobro puede tener lugar bien en periodo voluntario, en los plazos previs-
tos en el articulo 62.2 de la LGT, abiertos con la notificacién del acto en cuestion; o bien,
en periodo ejecutivo, ya sea mediante el pago del obligado tributario por iniciativa propia,
o bien, a través del procedimiento de apremio.

El articulo 161 de la LGT, en su apartado segundo, estipula que la presentacién de una
solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo voluntario impedira
el inicio del periodo ejecutivo, de tal manera que la Administraciéon debera paralizar sus ac-
tuaciones conducentes al cobro de las deudas pendientes de pago por el obligado tributario.

El citado articulo 161 de la LGT no contempla el caso de que la solicitud de suspensién
efectuada en periodo voluntario impida el inicio del periodo ejecutivo. No obstante, del ar-
ticulo 165 de la LGT, apartado segundo, se infiere que el procedimiento de apremio (el cual
tiene lugar en un momento posterior al inicio del periodo ejecutivo per se) quedara suspen-
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dido cuando «[...] la deuda ha sido ingresada, condonada, compensada, aplazada o sus-
pendida o bien que ha prescrito el derecho a exigir el pago».

Por otro lado, el articulo 167 de la LGT tipifica como causa de oposicién a la providen-
cia de apremio la «solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion en periodo
voluntario y otras causas de suspension del procedimiento de recaudacion».

Asimismo, el articulo 170.3 de la LGT sefala como motivo tasado de oposicion a la di-
ligencia de embargo «la suspensién del procedimiento de recaudacion».

Asi las cosas, de los preceptos anteriormente mencionados, cabe extraer la conclusién
de que, si se obtiene la suspensién de un acto —con ocasion de su impugnacion—, la Admi-
nistracion tiene vedadas sus prerrogativas de caracter ejecutivo en el ejercicio de su potes-
tad de autotutela para el cobro de las deudas tributarias.

No obstante, del tenor literal de los articulos anteriores no se desprende que la suspen-
sion deba solicitarse en periodo voluntario necesariamente para llegar a la consecuencia
practica de que la Administraciéon no pueda actuar respecto de los bienes y derechos del
obligado tributario. Sin embargo, el apartado segundo del articulo 46 del Reglamento ge-
neral de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia
de revision en via administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo
(RGRVA), parece claro en su redaccién al disponer (la cursiva es nuestra):

Si la deuda se encontrara en periodo voluntario en el momento de formular la soli-
citud de suspension, la presentacion de esta Ultima basada en que la ejecucion del
acto podria causar perjuicios de imposible o dificil reparacion o en la existencia de
error material, aritmético o de hecho, incorporando la documentacién a que se refie-
ren, segun el caso de que se trate, los parrafos c) y d) del articulo 40.2, suspendera
cautelarmente el procedimiento de recaudacién mientras el tribunal econémico-ad-
ministrativo decida sobre la admisién o no a tramite de la solicitud de suspensién.

Si la deuda se encontrara en periodo ejecutivo, la solicitud de suspension no im-
pedira la continuacion de las actuaciones de la Administracion, sin perjuicio de que
proceda la anulacion de las efectuadas con posterioridad a la fecha de la solicitud
si finalmente llegase a producirse la admision a tramite.

En definitiva, de lo anterior se desprende que, si la solicitud de suspensién tiene lugar
en periodo voluntario en los casos previstos en dicho precepto, tal solicitud suspende el
procedimiento de recaudacion en tanto el tribunal competente para conocer de dicha soli-
citud se pronuncie acerca de su admisién a tramite o no. Por contra, si la deuda se encon-
trara en periodo ejecutivo, la Administracion puede seguir actuando en sede recaudatoria
con la limitacion de que si, a futuro, el tribunal admitiese a tramite la solicitud, devendrian
nulas todas las actuaciones recaudatorias efectuadas por la Administracion desde la fecha
en que se solicitd la suspension.
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Parece que, en una primera aproximacion a la materia, lo anterior es sencillo. Sin embar-
go, no es cuestion baladi, por lo que ha suscitado controversias, asi como dudas interpre-
tativas tal y como se ha puesto de manifiesto en la doctrina y en la jurisprudencia.

En este sentido, debemos citar la Sentencia del TS de 28 de abril de 2014 (rec. nim.
4900/2011 -NFJ054257-), que analiza un caso particular que a continuacion se va a tratar,
y que finalmente casa la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 11 de julio de 2011
(rec. num. 523/2009 -NFJ077155-). El caso sobre el que se dirime en la sentencia de la AN
es el que a continuacion se explica.

Se solicité la suspensién el 13 de junio de 2006, antes de que finalizase el periodo volun-
tario de pago, y dicha solicitud no iba acompafada de ninguna de las garantias sefialadas
en el articulo 224.2 de la LGT, condicién sine qua non para que se produjera la suspension
automatica de la ejecucién del acto impugnado. En fecha 28 de julio de 2006, se notificd
resolucion denegatoria de la suspension, mientras que la providencia de apremio en cues-
tion se dicto el 14 de julio de 2006 pero fue objeto de notificacion el 18 de septiembre de
2006, de manera que no surtié efectos hasta esa fecha la providencia de apremio dicta-
da, siendo en todo caso posterior a la fecha de notificacion de la resolucién denegatoria
de la suspension.

La AN, apoyandose en el articulo 167 de la LGT, establece (la cursiva es nuetra):

1. El procedimiento de apremio se iniciara mediante providencia notificada al obli-
gado tributario en la que se identificara la deuda pendiente, se liquidaran los re-
cargos a los que se refiere el articulo 28 de esta ley y se le requerira para que
efectue el pago...

Y, por otro lado, el articulo 62, también del mismo texto legal, dispone (la cursiva es
nuestra):

5. Una vez iniciado el periodo ejecutivo y notificada la providencia de apremio, el
pago de la deuda tributaria debera efectuarse en los siguientes plazos: [...]

«En consecuencia, hemos de concluir que en el momento en que se inicia formal-
mente el procedimiento de apremio (18/09/2006) y se requiere de pago en perio-
do ejecutivo a la recurrente, ya se habia producido la notificacién (28/07/2006) del
acuerdo denegatorio de la suspension solicitada».

Viene a concluir que, toda vez que los actos administrativos despliegan efectos desde
el momento en que se notifican, y puesto que la denegacién de la suspensién se comuni-
ca al interesado en un momento anterior al que se notifica la providencia de apremio, en
ningun caso puede entenderse que se contravenga a lo sefialado en el articulo 167.3 de la
LGT ni el articulo 46.2 del RGRVA.
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Sentado lo anterior, dicha sentencia fue objeto de recurso de casacion nimero 4900/2011.
EI TS se pronuncié en sentido contrario al que lo hizo el juez de lo Contencioso-Administra-
tivo de la AN, al dictaminar en rotundo que la Administracion no puede iniciar la via ejecutiva
en tanto la decision sobre la suspension penda de los érganos econdmico-administrativos u
organos jurisdiccionales. Es mas, el juez del TS cercena toda posibilidad de que la Adminis-
tracion dicte providencia de apremio sobre una liquidacion impugnada en via econémico-ad-
ministrativa o bien jurisdiccional, respecto de la que se habia solicitado la suspensién, pues
en caso contrario se estaria atribuyendo a la Administracion una potestad de la que en ese
momento carece, dejando vacio de contenido el derecho a la tutela cautelar asi como al ins-
tituto juridico de la suspension, dando lugar a un acto administrativo viciado que determinaria
su nulidad de pleno derecho.

Asi las cosas, parece que el sentido légico de dicho fallo es dar preferencia o prioridad a
la proteccion jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos que dimana en puridad del
articulo 24 de nuestra Constitucion espafola (CE), de tal forma que los jueces han de velar
por el respeto de tal derecho fundamental, sin que en ningun caso pueda primar el hecho
de que la notificacién de la providencia de apremio tuvo lugar en un momento posterior al
de la denegacion de la suspension asi como la extralimitacion de la Administracion ejerci-
tando determinadas facultades que en el caso de autos encontraba restringidas por estar
la liquidacion impugnada vinculada a una solicitud de suspensién en periodo voluntario.

Con todo lo anterior, se deben diferenciar tres situaciones:

¢ Que la providencia de apremio se dicte y se notifique con posterioridad a la comu-
nicacion por parte de los érganos econémico-administrativos o jurisdiccionales de
concesion o denegacion de la suspension, en cuyo caso la consecuencia es clara: la
Administracion actu6 conforme a derecho sin contravenir lo sefialado en el articulo
46.2 del RGRVA ni concurriria causa de oposicion a la providencia de apremio.

e Que la providencia de apremio se adopte y se notifique con anterioridad a la co-
municacion de la concesion o denegacion de la suspension, en cuyo caso la provi-
dencia de apremio deberia ser anulada por los 6rganos econdémico-administrativos
o jurisdiccionales.

e Que la providencia de apremio se dicte con anterioridad, pero notificada con
posterioridad al momento en que se comunique la concesién o denegacion de la
suspension, debiéndose proceder como en el caso anterior.

3.2. Suspension solicitada en periodo ejecutivo (especial
mencion a la STS de 27 de febrero de 2018)

Como se dijo anteriormente, del articulo 167.3 de la LGT no se desprende, como moti-
vo de oposicion a las providencias de apremio, que se exija que exista solicitud de suspen-
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sién en periodo voluntario en el momento en que tal acto se dicte para que el mismo deba
ser objeto de anulacién. Parece que el anterior precepto es ambiguo y deja abierta la po-
sibilidad de que incluso la suspension pudiera solicitarse en periodo ejecutivo y asimismo
alcanzar la misma consecuencia practica.

No obstante, el RGRVA en su articulo 46.2 in fine es claro en su contenido, pues dispo-
ne que, solicitada la suspension en periodo ejecutivo, la Administracion podra seguir rea-
lizando sus actuaciones recaudatorias sin perjuicio de que, con posterioridad, los érganos
econdmico-administrativos (e incluso jurisdiccionales) dictasen resoluciéon admitiendo a
tramite tal solicitud de suspensién. Por tanto, a priori, del tenor literal de dicho precepto re-
glamentario queda lo suficientemente claro que la Administracion puede seguir actuando
en el cobro de la deuda tributaria pendiente de pago. Si bien, en caso de que se conceda
posteriormente la suspensién, como los efectos de la misma se retrotraen al momento de
su solicitud, todo lo actuado devendria nulo de pleno derecho.

Sin perjuicio de la interpretacién que a mi juicio ha de hacerse respecto del precepto
anterior, con la finalidad de que no quede vacio de contenido, debemos traer a colacién la
Sentencia del TS de 27 de febrero de 2018 (rec. nim. 170/2016 -NFJ069778-). En tal sen-
tencia se viene a confirmar o mantener la jurisprudencia consolidada anteriormente, en el
sentido sefalado por la Sentencia del TS de 28 de abril de 2014 antes citada. Si bien, va
mas alla al introducir lo siguiente:

Las razones expuestas nos llevan a aseverar que la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo es aplicable al asunto que nos ocupa, sin que a ello se opongan las parti-
cularidades del recurso de reposicion y, dentro de ellas, las referidas a la limitacién
de garantias que pueden ofrecerse para acceder a la suspension de la liquidacién
(art. 224 LGT), pues en todo caso la providencia de apremio irrumpioé en el devenir
de un recurso potestativo antes de que su resolucion hubiera sido notificada a su
destinatario y puesta en conocimiento de los 6rganos encargados de su ejecucion.

De otra parte, lo razonado nos conduce a la necesaria conclusiéon de que tal doctri-
na jurisprudencial debe ser ratificada y mantenida, extendiendo sus declaraciones
al ambito del recurso de reposicién, necesitado por tanto de notificacion al inte-
resado para que pueda quedar, en su caso, franqueada la posibilidad de iniciar el
apremio. Ademas, debe entenderse que la formulacién en la via econémico-
administrativa de una nueva peticiéon de suspension de la deuda, aun cuando
se formule después de haberse dictado una providencia de apremio, impide
el progreso y eficacia de esta, condicionado a su notificacién, hasta que tal
solicitud se resuelva por el 6rgano revisor.

En aplicacién de dicha doctrina, se deben diferenciar dos situaciones:

e Sila providencia de apremio se dicté con anterioridad a la fecha en que se soli-
Cit6 la suspension en via ejecutiva, esta se encontraba bien dictada sin perjuicio

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 151-159 | 157

"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. Remacha Santander Tributacién E

de que se deba paralizar el procedimiento recaudatorio hasta que los 6rganos
econdmico-administrativos (o jurisdiccionales) resuelvan tal solicitud. Todo ello
acorde a la primacia de la tutela judicial efectiva de los obligados tributarios y a
no dejar vacia de contenido a la figura juridica de la suspensién pese haberse so-
licitado en via ejecutiva.

e Sila providencia de apremio se dictd con posterioridad a la fecha en que se so-
licito la suspension en fase ejecutiva, la consecuencia inmediata es la anulacion
de dicha providencia de apremio.

Lo anterior comporta un cambio radical en la interpretacion del articulo 46.2 in fine del
RGRVA, pues supone que dicho precepto carezca de aplicacion con la nueva doctrina del
TS, pues ya que, como consecuencia de esta, no cabe apreciar diferencias practicas si la
solicitud se presenta en periodo voluntario o en periodo ejecutivo.

Con anterioridad a la Sentencia de 27 de febrero de 2018, y en todo caso, con ante-
rioridad a la de 28 de abril de 2014 que otorgan una prevalencia clara del derecho consa-
grado en el articulo 24 de la CE al hecho de que la suspension se hubiera solicitado bien
en periodo voluntario o bien en periodo ejecutivo, se debe sefialar que la interpretacion
del citado articulo 46.2 in fine del RGRVA era la siguiente: tanto si la providencia de apre-
mio se dictdé con anterioridad o bien con posterioridad a la fecha en que se solicité la sus-
pension en via ejecutiva, el procedimiento de apremio podia continuar su cauce normal
respecto de los bienes y derechos del deudor sin perjuicio de que todas las actuaciones
quedasen sin efecto por estar afectadas de un vicio de nulidad si finalmente la solicitud
se admitiera a tramite.

Dicho cambio supondra que los érganos econémico-administrativos en aplicacion de
la jurisprudencia del TS deban anular infinidad de providencias de apremio que habian
sido dictadas por la Administracion tributaria con escrupuloso respeto del tenor literal del
articulo 46.2 in fine del RGRVA. Asimismo, como consecuencia de tal doctrina se pueden
desencadenar situaciones abusivas por las que los obligados tributarios soliciten reiterada-
mente la suspension del procedimiento recaudatorio a sabiendas de que, aunque se inad-
mitiera a tramite tal solicitud con posterioridad por los érganos econémico-administrativos
por no haberse ni siquiera acreditado los perjuicios de dificil o imposible reparacién o bien
no haberse presentado las oportunas garantias, tal solicitud habria impedido que la Ad-
ministracion tributaria hubiera podido continuar con la ejecucion de los bienes y derechos
del deudor. Dicho en otros términos, no parece légico afirmar que de un modo absoluto la
doctrina sobre la tutela cautelar que emana del articulo 24 de la CE tienda a proteger a los
obligados tributarios que incumplen de un modo manifiesto los requisitos que preceptua el
régimen juridico de la suspension.

En definitiva, la cuestion no es pacifica. Si bien, el criterio que debe primar es, pues, aquel
sefalado por el juez del TS, que va en la linea de efectuar una interpretacion del modo mas

158 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 151-159

"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 Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Suspensién de actos recaudatorios

favorable posible a la posibilidad del otorgamiento de la tutela cautelar tanto en sede ad-
ministrativa, econémico-administrativa como en la via jurisdiccional, en el sentido de que:

[...] la Administracion no puede iniciar la via de apremio ni aun notificar la resolu-
cion ya adoptada, hasta que no se haya producido una resolucion, debidamente
notificada, sobre la solicitud de suspensién, pues admitir lo contrario seria como
frustrar o cercenar toda posibilidad de adoptarla por el 6rgano competente para
ello. (STS 27/02/2018).
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Compatibilidad con el Derecho Europeo
del Canon Hidraulico

Anadlisis de la STJUE de 7 de noviembre de 2019, asuntos acumulados
C-105/18 a C-113/18, UNESA vy otros

Pedro Manuel Herrera Molina

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UNED

Ada Tandazo Rodriguez
Tutora del Centro Universitario Ramon Areces, UNED

Extracto

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea considera que el canon por utilizacién de las aguas
continentales para la produccién de energia eléctrica (art. 29 de la Ley 15/2012, que introduce
el articulo 112 bis en el texto refundido de la Ley de Aguas) no quebranta el principio quien
contamina paga; el principio de recuperacion de los costes de los servicios del agua previsto en
el articulo 9 de la Directiva 2000/60/CE, el principio de no discriminacién previsto en el articulo
3 de la Directiva 2009/72/CE ni la prohibicién de ayudas de Estado impuesta por el articulo 107
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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1. Supuesto de hecho

La Ley de medidas fiscales para la sostenibilidad energética (Ley 15/2012, de 27 de
diciembre) cred varios tributos con una pretendida finalidad ambiental cuyo verdadero y
Unico objeto consistia en obtener recursos para financiar el déficit tarifario (Rozas Valdés,
2015, apdo. 2).

De entre ellos destacan el impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléc-
trica (arts. 1 y ss.) y el canon por utilizacion de las aguas continentales para la produc-
cién de energia eléctrica (art. 29, que introdujo un nuevo art. 112 bis en el texto refundido
de la Ley de Aguas (RDLeg. 1/2001, de 20 de julio). Dicho precepto fue desarrollado por
el Real Decreto 198/2015, de 23 de marzo. En adelante designaremos este tributo como
«canon hidraulico»'.

Segun el texto refundido de la Ley de Aguas, se trata de una «tasa [...] destinada a la
proteccién y mejora del dominio publico hidraulico» (art. 112 bis.1).

La Ley 15/2012 no limita expresamente el ambito territorial de aplicacion a las cuencas
hidrograficas que transcurren por mas de una comunidad autébnoma (cuencas intercomu-
nitarias), aunque su disposicion final segunda establece que «lo dispuesto en el titulo IV
[que incluye el canon hidraulico] se dicta al amparo del articulo 149.1.22.2 de la Constitu-

T José Andrés Rozas Valdés (2015, apdo. 4.3) sostiene con acierto que el denominado «canon» es, en
realidad, un impuesto sobre la produccion de energia hidroeléctrica. En parecidos términos se pronuncia
Saturnina Moreno Gonzélez (2017, apdo. 5). En cambio, acepta la naturaleza de tasa Gerardo Codes
Calatrava (2013, p. 646).
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cion que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de legislacién, ordenacién
y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por
mas de una comunidad autonoma.

La cuestién fue precisada —con dudoso fundamento legal- por el articulo 1 in fine del
Real Decreto 198/2015, que desarrolla la regulacion del canon hidraulico: «El presente canon
solo sera de aplicacion en las cuencas intercomunitarias».

La «base imponible [...] sera el valor econémico de la energia hidroeléctrica produci-
da, y medida en barras de central, en cada periodo impositivo anual por el concesionario
mediante la utilizacion y aprovechamiento del dominio publico hidraulico» (art. 112 bis.4).

En cuanto al tipo de gravamen era inicialmente del 22 %, después incrementado al
25,5 %. Este porcentaje contrasta con el tipo del 5% del valor de otros usos del domi-
nio publico hidraulico, previsto por el articulo 112 del mismo texto refundido de la Ley
de Aguas.

Tras diversas vicisitudes procesales, el Tribunal Supremo (TS) planted la inconstitucio-
nalidad del impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica. Dicha cuestion
fue desestimada por el Tribunal Constitucional (TC) mediante una interpretacion excesi-
vamente laxa del principio de capacidad econémica (Auto del TC 69/2018, de 20 de junio
-NCJ063372-)2. Ademas, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana ha
planteado diversas cuestiones prejudiciales sobre el impuesto sobre el valor de la produc-
cién, que aun se encuentran pendientes en el momento de redactarse estas lineas?.

Por otra parte, el TS formulé varias cuestiones prejudiciales sobre la compatibilidad del
canon hidraulico con el Derecho Europeo: el principio quien contamina paga (art. 191.2 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —-TFUE-), el principio de recuperacion de
los costes de los servicios del agua (art. 9 de la Directiva 2000/60/CE), el principio de no
discriminacién (art. 3 de la Directiva 2009/72/CE) y la prohibicién de ayudas de Estado im-
puesta (art. 107.1 TFUE).

2 Cfr., en sentido critico sobre el citado auto, Saturnina Moreno Gonzalez (2019, p. 329). A juicio de Gerar-
do Codes Calatrava, es «evidente la quiebra de los principios de generalidad y de capacidad econdémica»
aunque no lo reconozca asi la jurisprudencia constitucional (2013, p. 639). Conviene tener también en
cuenta la STC 183/2014, de 6 de noviembre -NCJ058888- que no considerd contrario al articulo 14 de la
Constitucion espafola la ausencia de bonificaciones para las energias renovables en el impuesto sobre
el valor de la produccién de la energia eléctrica por no existir un «derecho subjetivo a un trato normativo
desigual». Cfr. José Andrés Rozas Valdés (2017, apdo. 3).

Segun Fernando Calancha y Enrique Tejedor de la Fuente la sentencia que comentamos no permite
prever en qué sentido se pronunciara el Tribunal de Justicia sobre el impuesto sobre el valor de la pro-
duccidn de la energia eléctrica (2019) in fine.
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2. Doctrina del tribunal

2.1. Principio quien contamina paga

Segun el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE):

[...] el articulo 191 TFUE, apartado 2, y el articulo 9, apartado 1, de la Directiva
2000/60 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a un canon por
la utilizacion de las aguas continentales para la produccién de energia como el
controvertido en los litigios principales, que no incentiva el uso eficiente del agua,
ni establece mecanismos para la conservacion y proteccion del dominio publico
hidraulico, y cuya cuantificacién se desvincula totalmente de la capacidad de pro-
ducir dafios al dominio publico, centrandose Unica y exclusivamente en la capaci-
dad de generar ingresos de los productores de energia hidroeléctrica (apdo. 45).

2.2. Principio de no discriminacion
La sentencia concluye que:

[...] el principio de no discriminacion, establecido en el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2009/72, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a un canon
como el canon por la utilizacion de las aguas continentales para la produccion de
energia eléctrica controvertido en los litigios principales, que solo recae sobre los
generadores de energia hidroeléctrica que operan en cuencas situadas en el terri-
torio de mas de una comunidad auténoma (apdo. 54).

2.3. Prohibicion de ayudas de Estado
El TJUE afirma que:

[...] el articulo 107 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que el
hecho de que el canon por la utilizacion de las aguas continentales para la pro-
duccion de energia eléctrica controvertido en los litigios principales no recaiga, por
una parte, sobre los productores de energia hidroeléctrica que operan en cuencas
hidrograficas situadas en el territorio de una Unica comunidad auténoma y, por otra
parte, sobre los productores de energia eléctrica procedente de fuentes diferentes
de la hidraulica no constituye una ayuda de Estado en el sentido de esta disposi-
cién en favor de esos productores, ya que estos Ultimos no se encuentran, habida
cuenta del marco de referencia pertinente y del objetivo perseguido por el canon,
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en una situacién comparable a la de los productores de energia hidroeléctrica que
operan en cuencas hidrograficas situadas en el territorio de mas de una comuni-
dad auténoma sujetos a dicho canon, extremo este que corresponde comprobar
al érgano jurisdiccional remitente (apdo. 79).

3. Comentario critico

3.1. Falta de eficacia directa del principio quien contamina
paga y de recuperacion de costes del agua previstos en la
Directiva Marco del Agua

El TJUE diluye la eficacia del principio quien contamina paga, establecido en el articulo
191.2 del TFUE y de su concrecion en el principio de recuperacién de costes del agua (art.
9.1 de la Directiva 2000/60/CE).

Segun la sentencia:

[...] habida cuenta de que el articulo 191 TFUE, apartado 2, que recoge el prin-
cipio de que quien contamina paga, se dirige a la accién de la Union, la refe-
rida disposicion no puede ser invocada en cuanto tal por los particulares a fin
de excluir la aplicacion de una norma nacional que puede haber sido adoptada
en un ambito comprendido dentro de la politica medioambiental cuando no sea
aplicable ninguna normativa de la Unién adoptada sobre la base del articulo 192
TFUE (apdo. 29).

Se trata de una doctrina formulada de modo reiterado por el TUUE (Sentencias de 9
de marzo de 2010, ERG y otros [asuntos acumulados C-379/08 y C-380/08], apdos. 38 y
39, y de 4 de marzo de 2015, Fipa Group y otros [asunto C-534/13 -NCJ059504—-], apdo.
40). Sin embargo, en este caso tal argumento resulta irrelevante, pues el principio quien
contamina paga se reitera y concreta por el articulo 9.1 de la Directiva Marco del Agua
(2000/60):

Los Estados miembros tendran en cuenta el principio de la recuperacién de los
costes de los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes medioam-
bientales y los relativos a los recursos, a la vista del analisis econémico efectua-
do con arreglo al anexo lll, y en particular de conformidad con el principio de que
quien contamina paga (la cursiva es nuestra).

Para eludir este escollo, el TJUE utiliza una técnica empleada con profusion por nuestro
TC: la huida hacia el sistema. En efecto, segun se afirma:
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Resulta de las disposiciones de la Directiva que las medidas relativas a la recupe-
racion de los costes de los servicios relacionados con el uso de las aguas cons-
tituyen uno de los instrumentos de que disponen los Estados miembros para la
gestion cualitativa del agua destinada a un uso racional del recurso (véase, en este
sentido, la sentencia de 11 de septiembre de 2014, Comisiéon/Alemania, C-525/12,
EU:C:2014:2202, apartado 55) (la cursiva es nuestra)®.

En definitiva, se afirma que el Estado dispone de una amplia panoplia de instrumentos
para cumplir los principios de quien contamina paga y de recuperacion de costes en el am-
bito del agua. El que una medida concreta se aparte de este principio no lo pone en peli-
gro, porque puede restaurarse a través del sistema de medidas para la proteccién del agua.

Observamos cierta analogia con la criticable jurisprudencia de nuestro TC, segun la
cual no es necesario que cada impuesto concreto se cuantifique con arreglo a la capa-
cidad econdmica mostrada por el contribuyente al realizar el correspondiente hecho im-
ponible, porque el principio de capacidad econémica solo debe exigirse del «sistema en
su conjunto» (AATC 71/2008, de 26 de febrero -NFJ043198-, 69/2018, de 20 de junio
—NCJ063372-y las SSTC 26/2017, de 16 de febrero -NCJ062176-, y 126/2019, de 31 de
octubre —-NFJ075398-).

Sin embargo, si una concreta figura fiscal distorsiona el principio quien contamina paga,
gravando desproporcionadamente la energia de origen hidraulico, seria necesario que el «sis-
tema» (entendido por el TJUE como el conjunto de medidas que permiten un uso racional
del agua) estableciera otras medidas que permitieran corregir la citada distorsion. De otro
modo —a nuestro entender- se producira inexorablemente una quiebra del citado principio®.

4 En nuestra opinion resultaba mas directo y transparente el argumento utilizado por el abogado general
Gerard Hogan (8 de mayo de 2019), par. 30, segun el cual el citado precepto de la Directiva «no confiere
a los particulares una proteccién ni un derecho especificos» (par. 29 in fine). «Asi se desprende del propio
tenor del articulo 9, apartado 1, que carece de la claridad, precision e incondicionalidad necesarios para
que entre en juego la doctrina del efecto directo» (par. 30).

5 En las acertadas palabras de José Andrés Rozas Valdés:

[...] en este caso, ademas, tratandose de una fuente de generacion de energia eléctrica
que, aunque con incidencia ambiental, puede calificarse como renovable ni siquiera podria
decirse que el sistema financiero eléctrico considerado en su conjunto coadyuve a la confi-
guracion de un modelo de produccién de energia eléctrica sostenible, dado que la generada
por centrales hidroeléctricas resulta fuertemente castigada tributariamente y no bonificada
en el sistema de primas (la cursiva es nuestra).

Como también indica Saturnina Moreno Gonzalez (2019, p. 339):

[...] ha de tenerse en cuenta que el canon solo grava uno de los usos de las aguas conti-
nentales (la produccién de energia eléctrica), con exclusion de todos los demas, y dicho uso
no tiene efectos contaminantes, por lo que puede cuestionarse su compatibilidad con la
Directiva [Marco del Agua] a la luz de los objetivos de esta.
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Sin embargo, el TJUE se refugia en la huida hacia el sistema y no se pregunta si el or-
denamiento espafol contempla esas otras medidas correctoras, ni tan siquiera se remite al
tribunal nacional para que verifique su existencia.

3.2. Limitaciones del principio de no discriminacion previsto
en la Directiva sobre el Mercado Interior de la Electricidad

El TUUE analiza la compatibilidad del canon con el principio de no discriminacion estable-
cido por el articulo 3.1 de la Directiva 2009/72/CE sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad. La posible discriminacion seria consecuencia de un gravamen que
solo afecta a los productores de electricidad de origen hidrdaulico que operan en cuencas
intercomunitarias (es decir, que transcurren en el territorio de mas de una comunidad auté-
noma). Estos resultan discriminados frente a los titulares de centrales hidraulicas estable-
cidas en cuencas intracomunitarias y frente a todos los demas productores de electricidad.

Sin embargo, el TJUE descarta que dicha discriminacion resulte relevante, pues:

En la medida en que la Directiva 2009/72 no constituye una medida relativa a la
aproximacion de las disposiciones fiscales de los Estados miembros, debe con-
siderarse que el principio de no discriminacién establecido en su articulo 3, apar-
tado 1, no se aplica a un canon como el canon por la utilizacién de las aguas
continentales para la produccion de energia eléctrica controvertido en los litigios
principales (apdo. 53).

En definitiva, se afirma que no estamos ante una directiva de caracter fiscal, que hu-
biera requerido su aprobacién por unanimidad, de modo que el principio de no discrimina-
cion en ella establecido no afecta a las disposiciones tributarias de los Estados miembros®.

Con anterioridad habia sefialado Gerardo Gémez Calatrava que:

[...] la propia configuracién del hecho imponible [...] impide de todo punto medir la intensi-
dad de las posibles afecciones que se pretende gravar [...] En el debate en el Senado varios
Grupos Parlamentarios presentaron sendas enmiendas con la finalidad de delimitar negati-
vamente el tributo para favorecer la potenciacion de energias limpias, pero ninguna de ellas
fue finalmente recogida en el texto aprobado (2013, pp. 629-630).

Ademas «el efecto del nuevo gravamen es justamente el contrario al pretendido, ya que se incrementa
considerablemente la presion fiscal a una de las fuentes de energia menos contaminantes, lo que su-
pone indirectamente premiar a las mas contaminantes» (2013, p. 632). A juicio de este autor, el canon
hidroeléctrico si resultaba contrario al articulo 9.1 de la Directiva Marco del Agua por gravar tan solo «uno
de los usos de las aguas continentales [...] excluyendo todos los demas (2013, p. 644).

6 Esta idea se desarrolla en las conclusiones del abogado general:
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3.3. Interpretacion laxa de la prohibicion de ayudas de Estado
3.3.1. Planteamiento

La sentencia no considera ayuda de Estado la no sujecién al tributo de:

a) Los titulares de usos no energéticos del agua.

b) Los productores de energia eléctrica procedente de fuentes diferentes de la hi-
draulica.

c) Los productores de energia hidroeléctrica que operan en cuencas intracomuni-
tarias.

3.3.2. Titulares de usos no energéticos del agua

En cuanto al primer punto, el TJUE se limita a sefalar que: «el auto de remision del asun-
to C-109/18 no contiene ningun dato que permita al Tribunal de Justicia dar una respuesta
util al 6rgano jurisdiccional remitente» (apdo. 56).

Pensamos que el TJUE podia haberse esforzado algo mas, pues el auto de remision si
destacaba la diferencia entre el tipo de gravamen del canon hidraulico (entonces el 22 %)
y el canon de utilizacién de los bienes del dominio publico hidraulico (5 %). Asi se deduce
del par. 20 de las conclusiones del abogado general.

3.3.3. Productores de energia eléctrica procedente de fuentes no hi-
draulicas

Sobre esta cuestion, el TJUE incurre en una argumentacién contradictoria derivada de
un sorprendente formalismo.

[...] debido a que la Unién carece de competencias, con arreglo al articulo 114 TFUE, para
adoptar tal medida fiscal, si el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2009/72 fuese aplicable
a una medida tributaria nacional, este articulo por definicién seria ilicito. Por lo tanto, es
preciso dar a esta disposicion una interpretacion mas estricta de la que parece sugerir la
generalidad de su tenor. Asi pues, se ha de considerar que la Directiva no tiene el efecto de
hacer que el principio europeo de no discriminacién sea aplicable a las medidas tributarias
nacionales. En mi opinién, cualquier otra conclusion habria requerido que la Directiva se ba-
sara en el articulo 115 TFUE y, en tal caso, habria tenido que ser adoptada por unanimidad
por el Consejo (par. 37).
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El punto de partida de la argumentacién para determinar si estamos ante una medida
selectiva es correcto:

[...] es preciso determinar si los productores de energia hidroeléctrica sujetos al
canon controvertido en los litigios principales y los productores de energia eléc-
trica cuya fuente de produccion de electricidad no es la hidraulica se encuentran
en una situacion comparable habida cuenta del objetivo perseguido por el canon
en cuestion en los litigios principales (apdo. 65).

En apariencia, ambos grupos de productores de energia no se encuentran en una situa-
cién comparable atendiendo a la finalidad del canon hidraulico:

[...] resulta del Derecho nacional tal como se expone en los autos de remision, y en
particular del articulo 112 bis, apartado 1, de la Ley de Aguas y de los articulos 12
a 14 del Real Decreto 198/2015, que el canon por la utilizacion de las aguas con-
tinentales para la produccion de energia eléctrica esta destinado a la proteccion y
mejora del dominio publico hidraulico. Pues bien, resulta pacifico que unicamente
los productores de energia hidroeléctrica utilizan el dominio publico hidraulico como
fuente de produccién de electricidad, lo cual podria tener un impacto medioam-
biental sobre el dominio hidraulico (apdo. 66) (la cursiva es nuestra).

El TJUE reconoce que, segun el 6rgano judicial remitente,

[...] el canon, a pesar de la redaccion del articulo 112 bis de la Ley de Aguas y de
las disposiciones del Real Decreto 198/2015 que desarrollan ese canon, persigue,
habida cuenta de sus caracteristicas esenciales y de su estructura, un objetivo pu-
ramente economico (apdo. 68).

Por tanto, pareceria razonable concluir que la falsa finalidad de proteccién del dominio
publico hidraulico no explica la diferencia de trato’. Es mas, el propio TJUE afirma en el
apartado 45 que el canon:

7 En opinién de José Andrés Rozas Valdés (2015, apdo. 4.3), este canon es «probablemente, el caso mas
clamoroso, en cuanto a la nula finalidad medioambiental inmediata de estos impuestos energéticos y su
razén de ser, exclusivamente financiera». Como advierte Saturnina Moreno (2019, p. 312):

Esa pretendida finalidad ambiental del tributo entra en conflicto con el destino dado a la
recaudacion derivada del mismo, pues, a diferencia de los tributos regulados en los articu-
los 112 a 114 del TRLA cuya recaudacion integra se considera un ingreso del organismo de
cuenca-, en el caso del canon hidroeléctrico solo el 2 % del importe recaudado es conside-
rado un ingreso de tal organismo, y el 98 % restante es ingresado en el Tesoro Publico por
el organismo recaudador (art. 112 bis, ap. 8.°, TRLA), por lo que viene a constituir un ingreso
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[...] no incentiva el uso eficiente del agua, ni establece mecanismos para la con-
servacion y proteccion del dominio publico hidraulico, y cuya cuantificacién se
desvincula totalmente de la capacidad de producir dafios al dominio publico, cen-
trandose Unica y exclusivamente en la capacidad de generar ingresos de los pro-
ductores de energia hidroeléctrica (apdo. 45).

Sin embargo, la sentencia da un sorprendente giro argumental y sefala que:

[...] en ausencia de normativa de la Unién en la materia, pertenece a la esfera de
la competencia fiscal de los Estados miembros la determinaciéon de las bases im-
ponibles y el reparto de la carga fiscal entre los diferentes factores de produccion
y los diferentes sectores econémicos (apdo. 68 in fine)®.

De esta consideracién deduce el TJUE que los productores de energia hidroeléctrica y
de energia de otras fuentes no se encuentran en situaciones comparables en cuanto a la
sujecion al canon.

3.3.4. Productores de energia hidroeléctrica que operan en cuencas
intracomunitarias

El TJUE afirma que los productores situados en cuencas hidrograficas intracomunitarias
e intercomunitarias tampoco se encuentran en una situacién comparable, porque el ambi-

mas del sistema eléctrico, al no preverse el destino integro de la recaudacion a la proteccion
y mejora del dominio publico hidraulico, a diferencia de lo que ocurre con la recaudacion de-
rivada de las tasas reguladas en los articulos 112 a 114 TRLA. El propio Consejo de Estado
ha puesto de manifiesto esa incoherencia, que el Real Decreto 198/2015 intenta salvar, al
sefalar en su articulo 12.4 que el 98 % del importe de la recaudacion neta del canon se in-
gresara en el Tesoro y que «los presupuestos generales del Estado destinaran a actuaciones
de proteccién y mejora del dominio publico hidraulico [...] al menos un importe igual a dicha
cantidad prevista [...]». Sin embargo, este mandato no parece que se esté cumpliendo.

Ademas, no parece que una norma reglamentaria sea el instrumento juridico adecuado para garantizar
la afectacion de un impuesto. A todo ello se suma, segin Saturnina Moreno Gonzélez, «la ausencia del
componente ambiental en la configuracion de [los] elementos esenciales» del tributo.

Otra posible argumentacién, que no utiliza el TJUE, hubiera estado en invocar la Sentencia Kernkraftwer-
ke Lippe-Ems (4 de junio de 2015, asunto C-5/14 -NFJ066029-), relativa a un tributo relacionado con la
produccioén de energia eléctrica de origen nuclear. En ella se sefialaba la inexistencia de un sistema ge-
neral de referencia de tributacion de la producciéon de electricidad. Sin embargo, como advierte Saturnina
Moreno Gonzélez (2019, p. 336):

[...] podria considerarse que en el caso espanol el sistema general de referencia de tribu-
tacion de la produccion de electricidad es el IVPEE, que como es sabido grava a todas las
empresas que producen e incorporan al sistema eléctrico energia con independencia de la
fuente empleada.
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to competencial del Estado se limita a las cuencas que transcurren por el territorio de mas
de una comunidad auténoma.

Resulta un tanto sorprendente que el TJUE respalde su postura en una referencia indirec-
ta —no se citan literalmente- a las sentencias Portugal-Comisién (6 de septiembre de 20086,
asunto C-88/03 -NFJ023663-) y UGT-Rioja (11 de septiembre de 2008, asunto C-428/06
—NFJ029238-) segun las cuales una medida regional favorable no es selectiva cuando el
ente que la establece dispone de autonomia institucional, procedimental y econémico-fi-
nanciera respecto del Estado central (apdo. 70). Esta doctrina no parece aplicable al propio
estado central, sino solo a sus divisiones regionales.

También causa cierta perplejidad la cita (por el apdo. 70) de la Sentencia ANGED (26 de
abril de 2018, asunto C-233/16 —~NFJ070206-), pues dicha resolucién se limité a conside-
rar que no eran comparables las situaciones de los grandes establecimientos comerciales
(gravados por el impuesto de grandes superficies) y los pequefios comercios, puesto que
su impacto sobre el medio ambiente era distinto.

A nuestro entender, de dicha sentencia no cabe deducir que la distribucion constitucio-
nal de competencias —fuera de casos como los referidos a Azores y a los territorios vascos
a los que se alude obiter dicta en el apdo. 43— permita excluir la existencia de ayudas de
Estado selectivas.

Es cierto que, segun la sentencia ANGED:

En cuanto a la normativa controvertida en el litigio principal, debe senalarse, antes
de nada, que no se ha discutido ante el Tribunal de Justicia que el marco de refe-
rencia territorial deberia ser el de la Comunidad Auténoma de Catalufia (apdo. 45).

Se trata, sin embargo, de una cuestion que el TJUE acepta como tal sin acompanarla
de un razonamiento concreto.

Mas relevante podria resultar la cita por el apartado 72 de la Sentencia Hansestadt LU-
beck (21 de diciembre de 2016, asunto C-524/14 P -NFJ064955-). La resolucion se refiere
a las tasas aeroportuarias establecidas por dicha ciudad, mas ventajosas que las exigidas
en otros aeropuertos.

En consecuencia, segun sefala el Abogado General en el punto 112 de sus con-
clusiones [asumidas por la sentencia], el marco de referencia pertinente para exa-
minar si el Reglamento de 2006 [Aprobado por la ciudad de Libeck] tenia como
efecto favorecer a determinadas compariias aéreas respecto de otras que se en-
contraban en una situacion factica y juridica comparable, era el del régimen juridi-
co aplicable Unicamente al aeropuerto de Liibeck (apdo. 62).
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Ahora bien, no parece que esta doctrina, aplicada a la exigencia de tarifas aeroportuarias
aprobadas por una ciudad, pueda trasladarse automaticamente a un caso en el que el Esta-
do central exige un tributo en todo el territorio nacional, salvo las cuencas intracomunitarias.

Asi, en sus conclusiones de 8 de mayo de 2019, el abogado general Gerard Hogan con-
sidera:

[...] que el reparto nacional de competencias solo es relevante para determinar el
marco de referencia si la medida que podria constituir una ayuda publica ha sido
adoptada por una autoridad regional o local y no, como en el presente asunto, cuan-
do en realidad la medida ha sido adoptada por el Estado, pero este, por decirlo asi,
se esta escondiendo tras las normas de su division de competencias para justificar
haber limitado el ambito de aplicacion territorial de la medida. En tal situacion, la
division de competencias debe ser examinada como justificacion, pero no como
elemento que defina la delimitacion territorial del marco de referencia (par. 83).

Por lo tanto [prosigue el Abogado General], dado que la medida que, segun el 6rga-
no jurisdiccional nacional, puede constituir una ayuda estatal es la exencion fiscal
que el Estado espafiol concede a la energia hidroeléctrica producida por medios
diferentes que el uso de agua de las cuencas intercomunitarias, la delimitacion te-
rritorial del marco de referencia queda constituida por el conjunto del territorio del
Reino de Espana (par. 84)°.

En definitiva, estamos ante una doctrina nueva que no encuentra un apoyo claro en nin-
guna de las sentencias invocadas'®, aunque pueda considerarse una evolucién expansiva
de los antecedentes citados. Dicho planteamiento restringe el concepto de ayudas de Es-
tado mediante una interpretacion laxa del requisito de selectividad.

Por otra parte, no resulta claro que el Estado carezca de competencias para extender
el canon hidraulico a las cuencas intracomunitarias. De hecho, los demas canones sobre el
dominio publico hidraulico previstos en el texto refundido de la Ley de Aguas se extienden
también a dichas cuencas, aunque se trate de tasas «transferidas» (en definitiva de tribu-
tos cedidos de caracter atipico). El propio TJUE se remite a la necesaria «comprobacion
del reparto de competencias que incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente» (apdo. 76).

° Aunque, mas adelante, el propio abogado general considera que la limitacion de competencias si puede
constituir una causa de justificacion de las ayudas de Estado aunque no suponga un elemento delimi-
tador del «marco de referencia» (pars. 103 a 105). A nuestro juicio esta precision pone de manifiesto la
relativa confusién de la doctrina del tribunal entre los conceptos de «marco de referencia» y «causas de
justificacion».

10 Cfr., como respaldo de esta idea, las consideraciones anteriores a esta sentencia formuladas por Satur-
nina Moreno Gonzalez (2019, pp. 334-335).
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A nuestro entender, la limitacién del canon hidraulico a las cuencas intercomunitarias no
responde a la falta de competencia para establecerlo en las cuencas limitadas a una sola
comunidad auténoma, sino en la falta de competencia para obtener las sumas recaudadas
en dichas cuencas, pues tal competencia hubiera correspondido al 6rgano correspondiente
de las comunidades auténomas''. Como advierte Joan Pagés y Galtés sobre el canon de
ocupacion del dominio publico hidraulico:

[...] cuando se trate de cuencas intracomunitarias [...] el sujeto activo sera el érga-
no autonodmico correspondiente si la Comunidad Autébnoma ha asumido estatuta-
riamente las correspondientes competencias sobre el dominio publico hidraulico,
pues, segun la DA 2.2 del TR de la Ley de Aguas (que recoge lo que preveia la DA
4.2 de la redaccion original de la Ley de Aguas), en tales casos las Administracio-
nes hidraulicas autonémicas asumiran las competencias de los Organismos de
cuenca (2005, p. 40).

Pues bien, como la finalidad del canon no era proteger las cuencas hidrograficas, sino
tan solo obtener recursos para financiar el déficit de tarifa, el Estado no tenia ningun inte-
rés (aunque tuviera competencia) para extender el canon a las cuencas intracomunitarias.

4. Conclusiones

1. EITJUE considera que el principio quien contamina paga consagrado en el TFUE
no puede invocarse directamente por los particulares, ni siquiera en la formula-
cidn mas concreta que se establece en la Directiva Marco del Agua (2000/60) en
relacion con el principio de recuperacion de costes.

2. La sentencia considera que el principio de no discriminacion previsto en la Di-
rectiva del Mercado de la Electricidad (2009/72/CE) no es aplicable a las figuras
tributarias, y, por tanto, no resulta quebrantado por el canon hidroeléctrico.

" Segun advierte Saturnina Moreno Gonzalez (2019, pp. 310-311):

[...] No debe perderse de vista que para el resto de tributos que componen el régimen eco-
némico-financiero de la Ley de Aguas, esta Ley prevé su extensién en todo el territorio de
aplicacion, sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas afectadas puedan modificar la
normativa o hasta suprimir el tributo respecto de las aguas de su competencia (con cita de
la disp. adic. 2.2 del texto refundido de la Ley de Aguas).

En relacion al canon de control de vertidos (art. 113 de la Ley de Aguas) puede llegarse a una conclusiéon
similar. Cfr. también las consideraciones sobre otros canones de la Ley de Aguas formuladas José de
Vicente Garcia y Francisco Adame Martinez (2008, pp. 128-129) y Oscar Alzaga Villaamil (2008, p. 540).
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3. EITJUE restringe el concepto de selectividad propio de las ayudas de Estado en
un doble sentido. Por un lado, utiliza un concepto formalista de «<marco de refe-
rencia» que se basa en la finalidad declarada por las normas sin atender al ob-
jetivo real que se desprende de su estructura. Por otra parte, el TUUE considera
que para determinar si un trato fiscal favorable es o no selectivo debe atender-
se exclusivamente al ambito competencial del ente que lo establece, incluso en
el caso de que este sea el propio Estado central. A nuestro entender este Ultimo
punto supone una novedad, aunque el TJUE lo presente como una conclusion
alcanzada en sentencias anteriores.

4. Con esta argumentacion, sumamente discutible —sobre todo por lo que se re-
fiere al analisis del principio de recuperacion de costes y al concepto formalista
de marco normativo—, el TJUE descarta las posibles incompatibilidades entre el
canon hidraulico y el Derecho de la Unidn Europea.

5. Detodos modos, la sentencia se remite al 6rgano judicial de instancia —el TS— para
que este compruebe si es cierto que el Estado carece de competencias para ex-
tender el canon hidraulico a las cuencas intracomunitarias. Si dicha competencia
existiera, la actual falta de gravamen en dichas cuencas si podria constituir una
ayuda de Estado contraria al Derecho Europeo.
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Extracto

El objeto de este comentario es analizar la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre
de 2019, en la que el Alto Tribunal cambia su doctrina y, a la luz de la Sentencia de la Sala de lo
Social de 22 de abril de 2014, en casacién para unificacién de doctrina, considera que existe una
indemnizacién minima fijada por la normativa de desarrollo del Estatuto de los Trabajadores para
los casos de despido de altos directivos, consistente en siete dias de salario por afio trabajado
con el maximo de seis mensualidades (art. 11 del RD 1382/1985, de 1 de agosto). Esta indem-
nizacién, en la medida en que se trata de una exigencia establecida con caracter obligatorio por
la normativa laboral, resulta exenta del impuesto sobre la renta de las personas fisicas a tenor
de lo dispuesto en el articulo 7 e) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas...
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1. Supuesto de hecho

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 1528/2019, de 5 de noviembre (rec. nim.
2727/2017 -NFJ075553—, ponente Dimitry Berberoff Ayuda), desestima el recurso de ca-
sacion deducido por la Administracion General del Estado contra la Sentencia de 8 de marzo
de 2017 dictada por la Audiencia Nacional (AN) (Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, rec. nium. 242/2015 —-NFJ066680-). Dicha sentencia anulaba la Resolu-
cioén del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 5 de febrero de 2015 (RG 3696/2011)
que, a su vez, habia desestimado la reclamacion interpuesta por cierta entidad la cual habia
satisfecho una indemnizacion de 37.770,01 euros por la extincién del contrato de trabajo,
calificado de alta direccién, de su directora de Actividades de Ocio, sin someterla a reten-
cion por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF).

La entidad recurrente habia considerado exenta de IRPF dicha indemnizacién por lo que no
efectud retencién alguna, circunstancia que originé una liquidacion y sancion, concepto «reten-
cion IRPF, ejercicio 2006», por parte de la Administracion tributaria (Oficina Técnica de la De-
pendencia de Control Tributario y Aduanero, Delegacion Central de Grandes Contribuyentes).

En este caso, mas que una cuestion de hecho, la sentencia es netamente interpretativa,
ya que dilucida si la indemnizacion descrita en el articulo 11.Uno del Real Decreto 1382/1985,
de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal de
alta direccion, ha de ser considerada o no como obligatoria para el supuesto de extincién
de contrato de alta direccion por voluntad del empresario.

La norma tributaria (art. 7 €) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas... —~LIRPF-) declara exentas las indemnizaciones por des-
pido o cese del trabajador, pero solo:

[...] en la cuantia establecida con caracter obligatorio en el Estatuto de los Traba-
jadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora
de la ejecucion de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida
en virtud de convenio, pacto o contrato.

Por tanto, el quid de la cuestidon es saber si la normativa de desarrollo del Estatuto de
los Trabajadores, que para las relaciones laborales de caracter especial del personal de alta
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direccion es el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, establece una indemnizaciéon mi-
nima en caso de despido o cese:

Art. 11. Extincion del contrato por voluntad del empresario.

Uno. El contrato de trabajo podra extinguirse por desistimiento del empresario,
comunicado por escrito, debiendo mediar un preaviso en los términos fijados en el
articulo 10.1 El alto directivo tendra derecho en estos casos a las indemnizaciones
pactadas en el contrato; a falta de pacto la indemnizacién sera equivalente a siete
dias del salario en metalico por afio de servicio con el limite de seis mensualidades.

En los supuestos de incumplimiento total o parcial del preaviso, el alto directivo
tendra derecho a una indemnizacion equivalente a los salarios correspondientes
a la duracién del periodo incumplido.

La cuestion es polémica, ya que, con caracter previo a la sentencia que estamos comen-
tando, existe un pronunciamiento anterior de la Sala Tercera del propio TS de 13 de junio de
2012 (rec. de casacion num. 145/2009 -NFJ049285-) que, por el contrario, declaré la suje-
cion al IRPF de la totalidad de la indemnizacion de un alto directivo, al interpretar que el Real
Decreto 1382/1985 no establecia ningun limite ni minimo ni maximo de caracter obligatorio
respecto de las indemnizaciones del personal de alta direccion, pues la que sefiala el articulo
11 es «a falta de pacto» y, por tanto, tiene caracter meramente subsidiario de lo convenido
entre las partes. En consecuencia, entendia la citada sentencia de 2012 que no existe una in-
demnizacion legalmente obligatoria en el caso de despido de altos directivos, por lo que las
cantidades percibidas no quedaban amparadas por la exencién del articulo 7 €) de la LIRPF.

2. Doctrina del tribunal

La nueva argumentacién del TS supera el criterio precedente apoyandose basicamen-
te en la Sentencia de la Sala Cuarta (Sala de lo Social, rec. num. 1197/2013 —-NSJ049903-)
del propio TS de 22 de abril de 2014, a la que otorga la fuerza expansiva que deriva per
se del recurso de casacion para unificacion de doctrina, maxime cuando este procede de
un tribunal especializado en la materia y a cuya jurisdiccidon corresponde el conocimiento
pleno de la misma. La Sala de lo Social enjuiciaba la validez de un contrato que permitia la
extincion de una relacion laboral de alta direccién por decision unilateral de la empresa sin
derecho a indemnizacion alguna.

La Sala Cuarta redefine en su sentencia la interpretacion «mas l6gica» del articulo 11.1
del Real Decreto 1382/1985, en el sentido de que este no permite la extincion de la relacién
laboral de alta direccion por decision unilateral de la empresa sin derecho a indemnizacion.
Es decir, como en toda relacion laboral, la extincion del contrato de trabajo por la sola vo-
luntad del empresario ha de conllevar una indemnizacion minima para el trabajador que, en
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funcién del tipo de relacién laboral especial de que se trata, es de siete dias de salario por
afo trabajado, con el maximo de seis mensualidades.

Para llegar a esta conclusion, la Sala estructura el precepto en tres componentes nor-
mativos:

a) El legislador confiere directamente al alto directivo el derecho a percibir una in-
demnizacion en caso de extincion del contrato por voluntad (unilateral) del em-
presario: «El alto directivo tendra derecho en estos casos...».

b) Ellegislador no establece la cuantia de la indemnizacion, sino que permite que la
fijen las partes: «... a las indemnizaciones pactadas en el contrato».

c) Ellegislador establece con caracter subsidiario una indemnizacién minima para
el caso de que las partes no hubieran hecho uso de su derecho a cuantificar in-
demnizacion: «a falta de pacto la indemnizacion sera equivalente a siete dias de
salario en metalico por afo de servicio con el limite de seis mensualidades».

La exégesis del precepto permite concluir al TS que no parece légico entender que el
legislador admita un pacto consistente en eliminar toda indemnizacién. Mas bien, de la re-
daccion del precepto se deduce que el pacto ha de tener por objeto fijar la cuantia de la in-
demnizacion, pues en otro caso careceria de sentido el primer componente normativo del
articulo, de acuerdo con el cual el legislador confiere, de forma terminante, al alto directivo
el derecho a percibir indemnizacién en caso de despido.

Como corolario de esta interpretacion, la Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrati-
vo, aplicando sus conclusiones a la esfera tributaria, concretamente al IRPF, fija el siguien-
te criterio interpretativo:

A la luz de la doctrina sentada en la sentencia del Pleno de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 22 de abril de 2014 (casacién para la unificacion de doctrina
1197/2013) necesariamente se ha de entender que en los supuestos de extincion
del contrato de alta direccién por desistimiento del empresario existe el derecho a
una indemnizacion minima obligatoria de 7 dias de salario por afio de trabajo, con
el limite de seis mensualidades y, por tanto, que esa cuantia de la indemnizacién
esta exenta de tributacion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, al
amparo del articulo 7 e) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo'.

' La actuacién administrativa impugnada incidia sobre el ejercicio 2006, por lo que el texto normativo

vigente era entonces el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo. No obstante, la cuestion juridica plan-
teada subsiste bajo el actual articulo 7 e) de la LIRPF, que mantiene la misma redaccion.
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3. Comentario critico

La tributacion de las retribuciones relacionadas con los contratos de alta direccién
suscita habitualmente dudas en los contribuyentes y contradicciones en los aplicadores
del Derecho.

El cambio de criterio de la Sala Tercera del TS, razonable y coherente con la interpre-
taciéon que hace ya unos afos realizé la Sentencia de 22 de abril de 2014, de la Sala de lo
Social, esperemos que tenga reflejo en las respuestas de la Direccion General de Tribu-
tos (DGT) a las numerosas cuestiones planteadas al respecto, las cuales todavia en sep-
tiembre de 20192 eran resueltas en el sentido establecido por la Sentencia del TS de 21
de diciembre de 1995 (rec. num. 4174/1994 -NFJ004226-), esto es, considerando que no
existe limite maximo fijado con caracter obligatorio por el Real Decreto 1382/1985, por lo
que la totalidad de las indemnizaciones satisfechas por la extincién unilateral de contra-
tos de alta direccion habian de quedar plenamente sometidas al IRPF y a su sistema de
retenciones a cuenta.

De ahi que muchos asesores (Lopez de Poza y Arias Tabernero, 27 de marzo de 2019)
todavia recomendaran a las empresas que, pese a la sélida jurisprudencia existente al res-
pecto, siguieran considerando que en las indemnizaciones a altos directivos por extincién
unilateral del empresario no hay cantidades exentas y sometieran a retencion del IRPF a
toda la indemnizacion, pues de no hacerlo asi la Administracion tributaria podria exigir las
cantidades no retenidas e incluso incoar expediente sancionador por infraccion tributaria.
Ello sin perjuicio de que los trabajadores pudieran defender en su propia declaracién del
IRPF la no inclusion de la parte exenta de la indemnizacién (siete dias de salario por afo
trabajado con el maximo de seis mensualidades).

Sin embargo, lo cierto es que hoy la interpretacion generalizada es justo la contraria a
la que mantiene la DGT. Tanto la AN (Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo), en Sentencia de 8 de marzo de 2017, anteriormente citada, como el TS (Salas
Tercera y Cuarta), en las mencionadas Sentencias de 5 de noviembre de 2019 y 22 de abril
de 2014 (esta ultima en casacion para la unificacién de doctrina), respectivamente, conside-
ran que la indemnizacion de siete dias de salario por afio trabajado con el maximo de seis
mensualidades establecida en el articulo 11 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto,
que desarrolla el Estatuto de los Trabajadores en lo referente a la relacién laboral de carac-
ter especial del personal de alta direccion, tiene caracter obligatorio para los supuestos de
extincion del contrato laboral por voluntad del empresario, confiriendo de forma terminante
al personal de alta direccion el derecho a la percepcion de esa indemnizacién minima, sin
perjuicio de que por via convencional pudiera pactarse una indemnizacion mayor.

2 Véase Consulta V2548/2019, de 19 de septiembre (NFC073814).
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Consecuentemente, el importe de dicha indemnizacién minima queda comprendido en el
ambito de la exencidn regulada en el articulo 7, letra e), de la LIRPF, sin que las entidades
que satisfagan el finiquito hayan de someter la renta exenta a retencion alguna por el IRPF.

Cierto sector doctrinal (EJASO Estudio Juridico) aboga, en este sentido, por iniciar los
correspondientes procedimientos para la solicitud de devolucién de ingresos indebidos
respecto de aquellas cantidades indebidamente ingresadas en concepto de IRPF por el per-
sonal de alta direccion o por sus pagadores, tanto en lo que se refiere a retenciones como
a rendimientos del trabajo.

Pero no es solo el asunto de la exencion de la indemnizacién por cese el Unico que da
lugar a dudas de interpretacién en relacion con la tributacion de los altos directivos. Son
muchas las cuestiones planteadas también acerca de la eventual aplicacion de la reduccién
del 30 %, prevista en el articulo 18.2 de la LIRPF, a dichas indemnizaciones. Por no hablar
del tema de la aplicacion de la citada reduccién del 30 % a las indemnizaciones, no por
despido, sino por pacto de no competencia poscontractual. O, por ultimo, la duda acerca
de si es posible la reduccion del 30% en el caso de que la extincion del contrato de alta
direccién no sea por voluntad unilateral del empresario, sino por mutuo acuerdo entre em-
presario y alto directivo. Analizaremos cada cuestion separadamente.

a) Aplicacion de la reduccion del 30% (art. 18.2 LIRPF) a las indemnizaciones por
cese del personal de alta direccion

Una vez establecida la procedencia de la exencion del articulo 7 e) de la LIRPF para
las indemnizaciones por cese del personal de alta direccién, hay que tener en cuenta que
a la parte de la indemnizacién no exenta, en el caso de que la indemnizacion pactada por
contrato fuera superior al minimo legalmente establecido en el articulo 11 del Real Decre-
to 1382/1985, se le puede aplicar la reduccién que la LIRPF prevé en su articulo 18.2 para
rendimientos generados a lo largo de mas de dos afios o considerados reglamentariamente
como irregulares (art. 12 del RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas... -RIRPF-).

Concretamente, de los dos supuestos de hecho que habilita la ley para aplicar este tipo
de reduccién (rendimiento generado en mas de dos afios o rendimiento irregular), la indem-
nizacion por extincién del contrato laboral se encuadra en el primero, ya que la indemni-
zacion se percibe en atencion al tiempo trabajado, por lo que si este supera los dos afios,
habra derecho a la reduccién.

Como regla general, la reduccion del 30 % Unicamente se aplica cuando la indemniza-
cién se reciba en un Unico periodo impositivo, si bien el articulo 12.2 del RIRPF establece
un criterio que permite aplicarla también en determinados casos en que el abono de la in-
demnizacion se fracciona en dos 0 mas periodos impositivos:
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Tratandose de rendimientos del trabajo procedentes de indemnizaciones por extin-
cion de la relacion laboral con un periodo de generacién superior a dos afios que
se perciban de forma fraccionada, o de rendimientos distintos de los anteriores a
los que se refiere la disposicion transitoria vigésimoquinta de la Ley del Impuesto,
solo sera aplicable la reduccién del 30 por ciento prevista en el articulo 18.2 de la
Ley del Impuesto en el caso de que el cociente resultante de dividir el nimero de
afios de generacién, computados de fecha a fecha, entre el nimero de periodos
impositivos de fraccionamiento, sea superior a dos.

De acuerdo con lo expuesto, en caso de que la indemnizacién por despido se perciba
en varios plazos a lo largo de distintos periodos impositivos, solo se podra aplicar la re-
duccion del 30 % si el cociente resultante de dividir el nimero de anos trabajado entre el
numero de plazos es superior a dos. Lo veremos con un ejemplo: Un trabajador de alta di-
reccion es contratado el 1 de septiembre de 2000 y despedido el 1 de septiembre de 2019.
Se pacta una indemnizacién por rescision unilateral del empresario que se hara efectiva a
lo largo de tres ejercicios (2019, 2020 y 2021). Como el cociente entre los afos de genera-
cioén del rendimiento (19 afos) y el nUmero de periodos impositivos de fraccionamiento (3)
es superior a 2 (19/3 = 6,3), procede la aplicacion de la reduccioén del 30 % a la parte de in-
demnizacion por despido no exenta.

Hay que tener en cuenta, por ultimo, que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
18.2 de la LIRPF, la cuantia maxima del rendimiento integro sobre la que se puede aplicar
la reduccion no puede superar 300.000 euros anuales. Asimismo, la ley prevé otro limite a
la aplicacion de la reduccioén para el caso de que el importe de los rendimientos del trabajo
derivados de la extincién de la relacion laboral o mercantil supere los 700.000 euros, pero
no exceda de 1.000.000 de euros:

Sin perjuicio del limite anterior, en el caso de rendimientos del trabajo cuya cuantia
esté comprendida entre 700.000,01 euros y 1.000.000 de euros y deriven de la ex-
tincion de la relacion laboral, comun o especial, o de la relacidén mercantil a que se
refiere el articulo 17.2 €) de esta Ley, o de ambas, la cuantia del rendimiento sobre
la que se aplicara la reduccién no podra superar el importe que resulte de minorar
300.000 euros en la diferencia entre la cuantia del rendimiento y 700.000 euros.

El efecto de este segundo limite se aprecia mejor con un ejemplo: Si el rendimiento del
trabajo derivado de la extincion de la relacién laboral (comun o de alta direccion) fuera de
900.000 euros, la reduccion del 30 % no se aplicara sobre 300.000 euros como limite maxi-
mo, sino sobre 100.000 euros, a raiz del segundo limite que aludiamos (900.000 — 700.000 =
= 200.000; 300.000 - 200.000 = 100.000).

Se trata, en definitiva, de ir minorando la cuantia de la reduccién a medida que aumen-
ta la capacidad contributiva del trabajador, hasta que finalmente se impide la aplicacién de
la reduccion a rentas del trabajo por extincién del contrato laboral de elevada cuantia (esto
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es, superiores a 1.000.000 €), respecto de las cuales se vuelve a la regla general conteni-
da en el apartado 1 del articulo 18 de la LIRPF, segun la cual los rendimientos integros se
computan en su totalidad:

El articulo 18.2, sexto parrafo, sefiala: «Cuando la cuantia de tales rendimientos fuera
igual o superior a 1.000.000 de euros, la cuantia de los rendimientos sobre la que se apli-
cara la reduccion del 30 por ciento sera cero».

b) Aplicacion de la reduccion del 30% (art. 18.2 LIRPF) a las indemnizaciones por
pacto de no competencia poscontractual

Es habitual en contratos de personal de alta direccién que se pacte una clausula de no
concurrencia que impida al exdirectivo contratar con la competencia durante un determi-
nado periodo temporal que, segun el Estatuto de los Trabajadores, para los técnicos no
puede exceder de dos anos y, para los demas, no puede ser superior a seis meses desde
la extincién del contrato (art. 21.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores, aprobado por RDLeg. 2/2015, de 23 de octubre). A cambio de esta limitacién que se
impone al directivo a la hora de retomar su vida laboral en otra empresa, la normativa prevé
«b) que se satisfaga al trabajador una compensacion econémica adecuada».

Idéntica prescripcion regula el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, que, como hemos
indicado anteriormente, es la norma especifica de desarrollo del Estatuto de los Trabajado-
res para la relacion laboral especial del personal de alta direccion.

En la Consulta de la DGT V3044/2018, de 28 de noviembre (NFC070861), se plantea-
ba si es aplicable la reduccion del 30 % del articulo 18 de la LIRPF a este tipo de indem-
nizaciones, que no son propiamente indemnizaciones por despido sino por pacto de no
competencia poscontractual, también conocido como «compromiso de confidencialidad».

La respuesta de la DGT es negativa®. De los dos supuestos de hecho que contempla el
articulo 18.2 de la LIRPF para habilitar la aplicacién de la reduccion del 30 %, esto es, ren-
dimientos generados a lo largo de mas de dos afios o bien rendimientos reglamentariamen-
te considerados como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, empezando
por este segundo grupo de supuestos, entiende la DGT que la indemnizacién por pacto de
no competencia poscontractual no se corresponde con ninguno de los siete casos que el
articulo 12.1 del RIRPF considera exclusivamente como rendimientos irregulares. En cuan-
to a interpretar que la indemnizacion por exclusividad cabria dentro de los rendimientos
generados a lo largo de mas de dos afios, entiende el alto 6rgano consultivo del Ministerio

8 Véanse, en el mismo sentido, las Consultas de la DGT V0263/2019, de 12 de febrero (NFCO071537), y
V2736/2019, de 8 de octubre (NFC073929).
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de Hacienda que no es posible, ya que «no cabe entender existente un periodo de genera-
cion previo en el que se haya ido gestando la indemnizacion pues esta surge con el propio
despido que pone en funcionamiento el pacto de no competencia poscontractual suscrito
entre la empresa y trabajador».

Por tanto, el importe de la indemnizacion por pacto de no competencia tiene que ser
declarado en su totalidad, sin reduccién alguna, en la autoliquidacién del IRPF que efec-
tue el alto directivo.

c) Aplicacion de la reduccion del 30% (art. 18.2 LIRPF) en caso de resolucion del
contrato de alta direccidon por mutuo acuerdo

También se ha cuestionado si es posible la aplicacion de la reiterada reduccion del 30 %,
que regula el articulo 18.2 de la LIRPF, a aquellas indemnizaciones que son pactadas entre
empresay personal de alta direccién, cuando la resolucion del contrato es por mutuo acuer-
do entre ambas partes.

Este es, expresamente, uno de los supuestos comprendidos en la enumeracion que, con
caracter de numerus clausus, recoge el articulo 12 del RIRPF para calificar a determinados
rendimientos del trabajo como irregulares:

1. Se consideran rendimientos del trabajo obtenidos de forma notoriamente irre-
gular en el tiempo, exclusivamente, los siguientes:

[.]

f) Cantidades satisfechas por la empresa a los trabajadores por la resolucién de
mutuo acuerdo de la relacion laboral.

[.]

Por tanto, en principio, seria uno de los casos que permite la aplicacién de la reduccién
del 30 % a tenor de lo establecido en el articulo 18.2 de la LIRPF. Sin embargo, la norma
especifica como requisito adicional, «siempre que se imputen en un Unico periodo imposi-
tivo». Esta condicion permite la excepcion, ya explicada previamente en estas paginas, de
rendimientos generados a lo largo de mas de dos afos que se cobren en forma fracciona-
da en mas de un periodo impositivo, siempre que el cociente resultante de la division de
los afios de generacién del rendimiento entre los afios de fraccionamiento fuera superior a
dos (art. 18.2, segundo parrafo, en relacién con el art. 12.2 RIPF). Sin embargo, no permite
excepcion alguna cuando hablamos de rendimientos irregulares.

En el caso particular que dio lugar a la consulta ante la DGT (Consulta V0263/2019, de
12 de febrero -NFC071537-), la indemnizacion por rescision del contrato de alta direccion
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por mutuo acuerdo era pagadera en tres plazos a lo largo de los periodos impositivos 2018,
2019 y 2020, por lo que la DGT concluyé que no resultaba factible la aplicacion de la re-
duccion del 30 %:

De acuerdo con lo expuesto, al tratarse de una resolucion de mutuo acuerdo de la
relacion laboral, los rendimientos percibidos por el consultante tienen la conside-
racion de rendimientos del trabajo obtenidos de forma notoriamente irregular en el
tiempo, si bien, al no imputarse en un Unico periodo impositivo, no les resulta de
aplicacion la reduccion del 30 por ciento prevista en el articulo 18.2 de la LIRPF.
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It has been widely proved the subdue level of investment in innovation worldwide. In this paper we
study the structural determinants of the innovation in order to enhance the institutional measures
to increase the investment in innovation without additional expenditures. We analyze the effect of
the national cultural, the efficiency and the effectiveness to draw foreign R&D investment.

Our results suggest a «legal effect» since the structural determinants do affect only in the countries
with a high enough legal security. It seems that an open mind and a long term orientation foster
R&D expenditures. In the same vein, the efficiency innovation draws the foreign investment in R&D.
On the contrary, the innovation effectiveness has the opposite impact, which could be explained
because the investment opportunities are exploited by the domestic investors. Finally, there is a
«substitution effect» of the government in the countries with low investment in innovation.
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1. Introduccion

La literatura econdémica ha investigado los factores financieros de la inversiéon en in-
vestigacion y desarrollo (I+D) muy extensamente y, desde hace unos pocos afios, también
se esta investigando otro tipo de factores y circunstancias relativas a la inversion en 1+D,
como la identidad de los inversores en |1+D o qué entornos facilitan esa inversion. En este
articulo continuamos esta tendencia analizando algunos factores no financieros que pue-
den atraer la inversion en 1+D. Con ello tratamos de aportar soluciones al problema actual
de baja inversion en 1+D proponiendo como solucién la busqueda de determinantes que la
fomenten. En esencia, nuestro objetivo no solo es el fomento de la inversion en 14D, sino
que a ello se afade el deseo de que dicha inversion se situe preferiblemente en un pais de-
terminado y sin coste directo para el mismo, en un momento actual de poscrisis econémi-
ca en el que existe mas aversion al riesgo y menos capacidad financiera de los gobiernos,
tipicos inversores en I+D. Por ello, nuestro planteamiento continda la linea investigadora de
recientes estudios en los que se propone como solucion la caracterizacion y posterior uso
de aquellos determinantes no financieros que son comunes a las inversiones de empresas
intensivas en |+D a nivel internacional.

Por ejemplo, recientemente se ha demostrado el efecto positivo de una determinada es-
tructura de propiedad sobre la elecciéon de la 1+D como activo para inversion o también se ha
demostrado que una cobertura legal que minore el riesgo intrinseco de la inversion a través
de mayor proteccion del inversor fomenta e incrementa la proporcion de inversién en 1+D
en aquellos paises que legislan en ese sentido. Por ello, parece légico pensar que el futuro
de la inversion en I+D pasa por conseguir, sin apenas gasto de recursos econémicos para
un pais, que los inversores actuales en el pais acepten en mayor medida la inversion en un
activo tan especial como la I+D y en atraer a inversores ya decantados por la 1+D para que
realicen esa inversiéon en un pais determinado y no en otro.

En este trabajo nos centramos en verificar si caracteristicas culturales y de mentalidad
de los paises son un determinante real en esta inversién, y en contrastar si caracteristicas
comunes a los paises con mayores cifras de inversion en 1+D, como son una infraestructura
adecuada para dicha inversion o su eficiencia, son determinantes reales -y no solo conse-
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cuencia— de la atraccion de las inversiones en |+D a ese pais. Con ellos se busca aportar a
los legisladores fundamentos para dirigir sus politicas educativas y estructurales hacia un
aumento de la inversion en 1+D dentro de su pais.

2. Fundamentos tedricos e hipotesis

2.1. Base tedrica

Debemos comenzar definiendo la I1+D. Quizas la definicidon que mas fielmente refleja ese
concepto es propuesta por Griliches:

La I+D es un tipo de inversién en la que los flujos monetarios aplicados se transfor-
man en capital humano que una vez acumulado, en ocasiones, acaba generando
resultados positivos para el inversor gracias al impacto que, las ideas alumbradas
durante el normalmente largo proceso de investigacion, tienen sobre la producti-
vidad y el esfuerzo continuado de innovacion (Griliches, 1992).

Como se observa, se intenta fomentar el conocimiento, personas que acumulen ese co-
nocimiento y que con trabajo, con continuidad de los inversores y quiza suerte, consigan
avances que mejoren la productividad. Y, adicionalmente, beneficios para los inversores.

Una vez definida la 1+D, hay que plantearse qué rasgos la diferencian de otro tipo de in-
version. Tras ahondar en la literatura econémica creemos que aquello que hace diferente a
la I+D, y aquello que se podria colegir como sus caracteristicas mas importantes y diferen-
ciadoras son las asimetrias informativas, la especificidad del activo, la baja inversién mun-
dial y el reconocimiento como bien social.

Las asimetrias informativas surgen de las dificultades de hacer comprender al mercado
la rentabilidad de este tipo de negocio, teniendo en cuenta que, a su vez, se hace necesaria
una cierta reserva acerca de la informacion sobre estos activos para mantener las ventajas
competitivas que genera (Akerlof, 1970). Estas asimetrias provocan problemas de agencia,
entre ellos el derivado del eventual uso indebido de informacién de los proyectos de inno-
vacion por parte de los directivos buscando ganancias personales (Aboody y Lev, 2000) o
dificultades en la elaboracién de los contratos de financiacion por la necesidad de evaluar
continuamente la viabilidad del proyecto (Dixit y Pindick, 1994).

La especificidad de la inversion en |+D viene dada por los problemas de sustitucion de acti-
vos. Esto se debe a que el mercado no concedera financiacion o lo hara a un coste prohibitivo
si la empresa destinataria es intensiva en |1+D, puesto que es dificil asegurar que los recursos
inicialmente asignados a un fin determinado no se deriven hacia otros activos con mayor nivel
de riesgo (Jensen y Meckling, 1976). Otro problema derivado de la especificidad viene dado
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por los altos costes de ajuste, ya que la mayor parte del gasto en I+D procede de los salarios
de personal especializado, cuya continuidad en la empresa es necesaria por el largo proceso
de aprendizaje y para evitar la posible revelacién de informacion sensible (Bernstein, 1986).

De las dos caracteristicas anteriores surge, como consecuencia, la tercera. La baja inversién
mundial en I1+D es un hecho preocupante. En conjunto, el nivel de inversién en actividad inno-
vadora es muy inferior al nivel 6ptimo y socialmente necesario (Nakamura, Tiessen y Diewert,
2003). Pero si bien en el conjunto del planeta la inversién en 1+D es menor de la que debiera,
si existen paises en los que la cantidad de recursos destinados a I+D es mas que satisfacto-
ria. Y esta baja inversiéon mundial ocurre a pesar de que se ha demostrado que aquellos pai-
ses mas intensivos en 1+D, a su vez, son aquellos que presentan mayor riqueza y tasas mas
rapidas de crecimiento (Mork y Yeung, 2001), lo que ha llevado a la comunidad cientifica a
reconocer la grandisima repercusion como beneficio social que tiene la inversiéon destinada a
1+D, llevandola hasta el punto de ser considerada un bien publico (Hall y Van Reenen, 2000).

En definitiva, la esencia de la inversion en 1+D puede resumirse en un mayor riesgo y
un mayor tiempo para generar frutos, lo que en conjunto supone mayor coste de la inver-
sion, fundamentalmente a través de unos mayores costes de la financiacion externa (Singh
y Faircloth, 2005), y una necesidad muy alta de independencia de la gestion frente a la pro-
piedad (Baysinger et al., 1991).

Para conseguir que los activos de I+D sean la eleccién del inversor, ¢qué aspectos re-
trayentes de esta inversién podemos subsanar? Riesgo y tiempo. ;Qué hacer para redu-
cirlos desde el punto de vista econémico y no técnico? Reducir el nivel de riesgo, o reducir
la aversion a ese mismo nivel de riesgo, mediante la modelacién de los determinantes es-
tructurales. Las ultimas vertientes investigadoras han venido acercandose a este tipo de
determinantes mucho menos estudiados que los financieros y cuyos efectos son mucho
mas permanentes y menos costosos, si bien requieren de una vision estratégica. Estos son
los determinantes institucionales.

El origen legal de un pais explica de algin modo el tejido de relaciones econémicas y fi-
nancieras dentro de él (Levine, 2005). Esto, unido a las caracteristicas de la I+D que se ha-
llan estrechamente relacionadas con el modo en como son tratadas por la legislacion de
cada pais (Coriat y Weinstein, 2002; Hemmert, 2004), convierte el marco normativo en un eje
fundamental para promover la inversién en I+D, de modo que se ha de buscar un equilibrio
entre el fomento de la investigacion y la difusion social de las innovaciones ya consolidadas
(Knowles, 2010). Si un adecuado entorno legal estimula la inversién en I+D, las decisiones de
las empresas que operen en los entornos con mas garantias legales dependeran en mayor
medida de factores financieros, pues ya han quedado removidos los obstaculos instituciona-
les (Carpenter y Petersen, 2002; Gugler, Mueller y Yurtoglu, 2004). Este hecho da pie a creer
que el marco institucional y estructural de un pais puede ser importante a la hora de atraer
la inversion en I+D en ese pais, ya que mitiga el riesgo de este tipo de inversién. Por tanto,
nuestro estudio planteara otras medidas estructurales que mitiguen el riesgo de la inver-
sioén y asi absorban en ese pais concreto las inversiones planteadas en I+D a nivel mundial.
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El otro punto de vista de nuestro planteamiento, reducir la aversion a un mismo nivel de
riesgo, consideramos que puede llegar desde el tipo cultural del inversor, y en definitiva de la
cultura arraigada en un pais. Suponemos fundamental para la eleccién de la 1+D como activo
de inversion y no otro la mentalidad del individuo que decide. Para ello nos basamos en los
estudios previos en los que se demuestra como la mentalidad del inversor puede marcar dife-
rencias en la inversion en [+D de las empresas. Los propietarios que tienen una mayor visién
de largo plazo y aquellos que ofrecen a los directivos un horizonte temporal mas amplio para
la toma de decisiones de inversién, fomentan la inversion en I+D (Eng y Shackell, 2001). Por
tanto, parece razonable que dicha afirmacién pueda ser extrapolada a los paises. Asimismo
las dimensiones que intentan definir la cultura como la forma de pensar colectiva que distin-
gue a un grupo de otro (Hofstede, 1980) han sido usadas para entrever la correlaciéon entre
distintos tipos culturales y la inversion en |+D (Rinne et al., 2012). Una determinada cultura, que
comparta rasgos caracterizadores de una menor aversion al riesgo, puede favorecer este tipo
de inversion. Todas las anteriores ideas quedan reflejadas en el siguiente esquema grafico:

CARACTERISTICAS I+D CONSECUENCIAS CARACTERISTICAS CONTEXTO
INVERSION 1+D POSCRISIS
Bi ial
fen Socia + Riesgo  ———3 + Capital Interno - Inversion Publica
Asimetrias Informatvas ———» _ ) ) P
+ Tiempo ~——— + Costes financieros + Aversion Riesgo
Especifidad activo
/ SORTCIONES \
DETERMINANTES FINANCIEROS DETERMINANTES ESTRUCTURALES
Muy estudiados Poco estudiados
Necesitan gasto empresarial 0 publico Alcanzan objetivos sin apenas gasto
Requieren consenso accionarial Requieren consenso politico
Impactan solo en inversores ya decantados por 1+D Impactan también en la I+D como eleccion de inversion
CARACTERISTICAS INVERSOR CARACTERISTICAS PAIS
Tipo Accionista Seguridad Legal
Vision a largo plazo Infraestructura para Investigacion
Mentalidad abierta Eficiencia y Competitividad
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2.2. Hipotesis

El tipo de accionista influye en qué decisiones se toman en una empresa. Su mentali-
dad, su vision a largo plazo, su mejor convivencia con el riesgo son caracteristicas que con-
trarrestan el plus de riesgo que aporta la inversion en |1+D. Asimismo la globalizaciéon de un
pais aporta menores asimetrias informativas y mayor visibilidad para el inversor extranjero.
En definitiva, las caracteristicas intrinsecas de la innovacion que retraen la inversion en 1+D
pueden verse, en parte, mitigadas por una cultura nacional abierta, con la vista puesta en
el largo plazo y con una vocacion claramente tendente a los mercados de capitales y no a
la banca favoreciendo asi la propension de la inversion en 1+D hacia la financiacion interna
y no bancaria.

H.. Una cultura de pais adecuada puede mitigar la percepcion del riesgo del inversor y tiene
una influencia positiva en las cantidades invertidas en innovacion dentro de ese pais.

El entorno institucional influye en la inversién en 1+D. El entorno legal se ha demostrado
que es un claro determinante en el caso de aquellos paises con una mayor proteccion para el
accionista. Por tanto, los inversores demandan factores que atenuen el riesgo. Uno de esos
riesgos es la duracion de las inversiones hasta que dan resultados y la incierta probabilidad
de siquiera obtener alguno. Por eso pensamos que aquellos paises donde existan unas me-
jores instituciones de investigacion, mayor capacidad de innovacion o mayor competitivi-
dad seran aquellos en donde, probablemente, se obtengan mas resultados positivos y mas
tempranos, lo cual en un mundo competitivo y globalizado no puede pasar desapercibido.

H,. Unainfraestructura de innovacion de calidad puede atenuar el riesgo y tiene una influen-
cia positiva en la atraccion de la inversion en innovacion hacia ese pais en concreto.

Si creemos que la eficiencia es un determinante para la atraccion de la inversién en 1+D
en un pais concreto, es congruente pensar que la eficacia también lo sera. Un agente que
tiene tomada la decision de invertir en innovacién buscara el lugar donde hacerlo sea mas
seguro, probablemente mas rapido y mas barato. Esto no nos debe llevar a pensar que la
inversion global se dirigira hacia paises de bajos costes de personal o medios productivos
mas baratos. Nos referimos a cudl es la cantidad de dinero necesaria para obtener resulta-
dos, lo que tiene mas que ver con paises con caracteristicas institucionales fuertes, buena
proteccién y calidad de las instituciones que con paises mas «baratos».

H,. Laeficaciade lainversion en I+D en un pais puede atenuar el riesgo y tiene una influen-
cia positiva en la atraccion de la inversion en innovacion hacia ese pais en concreto.

Partiendo de las tres hipotesis anteriores, surge la pregunta de qué ocurrird con aque-
llos paises donde la cultura no sea la adecuada, o no sean eficientes ni eficaces en inno-
vacién. Segun nuestras hipoétesis ni los individuos del pais seran propensos a este tipo de
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inversion, ni los inversores extranjeros tendran alicientes para derivar su dinero destinado
a innovacion a estos paises menos atractivos. Sin embargo, en mayor o menor medida, en
todos los paises se invierte en innovacion y, sobre todo, en los paises desarrollados siem-
pre hay un minimo de inversion en I+D, independientemente de cual sea su grado de cali-
dad en innovacion. Teniendo en cuenta que la inversion puede ser interna o externa y que
puede ser privada o publica, todo parece indicar que la respuesta a nuestra pregunta esta
en el clasico modelo de sustitucion realizado por los gobiernos.

H,. Los Estados actuan como agentes sustitutivos de la inversion en innovacicn en aque-
llos paises en los que el aporte privado es menor.

3. Muestra, variables y metodologia
3.1. Muestra

Nuestra muestra recoge todos los continentes, tipologias de paises y todas las fuerzas
inversoras de I+D, desde las mas pequefias en tamafio o proporcién, hasta las mayores en
términos absolutos o proporcionales a su producto interior bruto (PIB). Se compone de 65
paises, tales como: Argentina, Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bélgica, Brasil, Bul-
garia, Canad4, China, Colombia, Croacia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Ecuador,
El Salvador, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Alemania, Guatemala, Hong Kong, Hungria,
Islandia, India, Irlanda, Israel, Italia, Japon, Kazajistan, Kuwait, Kirguistan, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Madagascar, Malasia, Malta, México, Mongolia, Marruecos, Paises Bajos,
Nueva Zelanda, Noruega, Panama, Filipinas, Polonia, Portugal, Rumania, Rusia, Singapur,
Eslovaquia, Eslovenia, Sudafrica, Espafa, Suecia, Suiza, Tailandia, Tunez, Uganda, Ucra-
nia, Reino Unido y Uruguay. Tan solo hemos descartado a los Estados Unidos y a Turquia.
El primero debido a que sus altisimas cifras en términos absolutos y relativos de cualquier
variable hacen que su influencia sobre el conjunto sea casi tan alta como todo el resto de
la muestra junta, lo cual provoca unos efectos distorsionadores, que no permiten analizar
adecuadamente las variables a estudio. En el caso de Turquia, no la hemos incluido en la
muestra final por los erraticos datos.

Hemos creado un panel de datos con los valores de nuestras variables de estos 65 pai-
ses seleccionados, durante un periodo de 15 afos, desde 1998 hasta el 2012. Con ello
hemos seleccionado un amplio periodo que recoge distintos momentos inversores, desde
los afios noventa en los que el I+D aun no tenia la repercusién actual, pasando por la pri-
mera década del siglo XXI, cuando se produjo un crecimiento a nivel mundial de la I+D,
para acabar pasando por la crisis y poscrisis financiera mundial del 2007 y los afios cerca-
nos. Con ello hemos eliminado la posible distorsiéon de resultados que podria producir el
haber escogido solo épocas de bonanza o habernos visto afectados por los efectos en la
I+D de la crisis financiera. No hemos ampliado el periodo hasta la actualidad debido a que
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muchos de nuestros datos usados para confeccionar las variables son publicados con no-
table retraso por muchos paises.

3.2. Variables

Para nuestro estudio hemos adoptado como variable dependiente la inversion en [+D de
cada pais (65 paises durante 15 afos) relativizada por su PIB, a la vez que hemos sumado
como control el PIB per céapita, haciendo asi un doble control y filtro sobre los resultados.
Dicha inversién sometida a estudio, comprende la realizada en cada pais por el gobierno,
las empresas, los extranjeros y otras instituciones. Hemos usado en cada caso el conjun-
to de ellas o parte.

Hemos medido la intensidad de la inversion en 1+D basandonos en el GERD (Gross Ex-
pendidure in Research and Development), que es el total de la inversion en |+D efectuada en
un pais concreto durante un periodo concreto. A partir del GERD hemos reformulado datos 'y
descompuesto resultados en diversas variables para obtener una composicién mas detalla-
da de la inversion en [+D en un pais, incorporando al analisis las variables GFC, GFA, y GFG
que son la division de esa inversion en [+D en un pais, segun el tipo de inversor, empresas,
extranjeros y gobiernos respectivamente. Ademas hemos creado variables que muestran la
proporcion de la inversion realizada por cada tipo de inversor sobre el total (% GFC, %GFA
y %GFQG). Todas las variables estan explicadas en mas detalle al final del presente apartado.

La metodologia escogida es la usada por la UNESCO y el Banco Mundial para medir la
inversion en 1+D dentro de un pais. Asimismo, todas las variables proceden de los datos
proporcionados por la UNESCO, el Banco Mundial, el World Economic Forum, la Heritage
Foundation, el KOF index y Hofstede (1980). Y todos ellos han sido reformulados para ob-
tener variables y datos propios para su uso concreto en este analisis.

Como medio de control hemos relativizado todas las cifras en funcién del PIB de cada
pais, evitando asi que el tamafio de un pais pudiera afectar a nuestro estudio. Asimismo,
hemos afadido el uso de la variable PIB per capita como variable de control, para poder
analizar los determinantes no financieros de la inversién en 1+D sin vernos afectados por el
efecto riqueza del pais.

Respecto a las variables dependientes, se pueden subdividir en tres bloques, las del
tipo cultural del pais, que son SG (socializacién global), TLP (mentalidad de largo plazo) y
MVB (orientacion al mercado o a la banca); las que miden el nivel de seguridad legal de un
pais como LRI (indice legal del WEF); las que miden la infraestructura de la 1+D de un pais,
Cl (capacidad de innovacion), QRI (calidad de las instituciones de 1+D) e IC (indice de com-
petitividad), y las que miden la eficiencia del pais en materia de 1+D, como PRO (inversién
necesaria por cada patente) y SPR (patentes por habitante).
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coDIGO VARIABLE FUENTE
GERD INVERSION TOTAL EN 1+D DENTRO DE UN PAIS UNESCO
GFC INV. EN 1+D REALIZADA POR EMPRESAS EN Y DEL PAIS PROPIA / UNESCO
GFA INV. EN 1+D REALIZADA POR EXTRANJEROS EN EL PAIS PROPIA / UNESCO
GFG INV. EN +D REALIZADA POR EL GOBIERNO EN Y DEL PAIS PROPIA/UNESCO
GFC% % INV. EN 1+D REALIZADA POR EMPRESAS EN Y DEL PAIS UNESCO
GFA% % INV. EN 1+D REALIZADA POR EXTRANJEROS EN EL PAIS UNESCO
GFG% % INV. EN 1+D REALIZADA POR EL GOBIERNO EN Y DEL PAIS UNESCO
LRI INDICE DE DERECHOS LEGALES WEF
PPC PIB PER CAPITA BM
MvC NIVEL BANCARIZACION FRENTE A MERCADOS DEL PAIS PROPIA / BM
SG GLOBALIZACION A NIVEL SOCIAL KOF
TLP INDICE DE ORIENTACION AL LARGO PLAZO HOF
SPR SOLICITUD PATENTES RESIDENTES BM/PROPIA
Cl CAPACIDAD INNOVACION WEF
PRO PRODUCTIVIDAD UNESCO/BM/PROPIA
QRI CALIDAD DE LAS INSTITUCIONES DE I+D WEF
IC INDICE COMPETITIVIDAD WEF
INVALT ~ INVERSION 1+D BAJA PROPIA
INVBAJ  INVERSION I+D ALTA PROPIA
CODIGO FORMULACION
GERD INV. TOTAL EN I+D EN UN PAIS EN MILLONES DE DOLARES CORRIENTES / PIB
GFC MILLONES DE DOLARES INV. EN |+D DE LAS EMPRESAS EN' Y DEL PAIS /PIB * 1.000
GFA MILLONES DE DOLARES INV. EN |+D DE LOS EXTRANJEROS EN PAIS / PIB * 1.000

>
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CODIGO FORMULACION
>
GFG MILLONES DE DOLARES INV. EN 1+D DEL GOBIERNO EN Y DEL PAIS / PIB * 1.000
GFC% INV. EN 1+D DE LAS EMPRESAS / TOTAL EN%
GFA% INV. EN 1+D DE LOS EXTRANJEROS / TOTAL EN%
GFG% INV. EN 1+D DEL SECTOR PUBLICO / TOTAL EN %
LRI INDICE DERECHOS LEGALES 0 - 10 * 100
PPC PIB PER CAPITA EN DOLARES CORRIENTES
MvC CAPITALIZACION EN EL MERGADO DE LAS EMPRESAS QUE COTIZAN EN BOLSA (%
PIB) / CREDITO INTERNO PROVISTO POR EL SECTOR BANCARIO (% PIB)
SG CONTACTOS PERSONALES (33 %) + FLUJOS DE INFORMACION (33 %) + PROXIMIDAD
CULTURAL (33 %)
TLP GRADO EN EL QUE UNA SOCIEDAD VALORA LOS COMPROMISOS A LARGO PLAZO
SPR PATENTES REGISTRADAS POR RESIDENTES / POBLACION EN MILLONES
cl CAPACIDAD DE INNOVACION DEL 1 AL 7
PRO GERD TOTAL PAIS / PATENTES TOTALES PAIS
QRI CALIDAD DE LAS INSTITUCIONES DE I+D DEL 1 AL 7
IC INDICE DE COMPETITIVIDAD GLOBAL DEL 1 AL 7
INVALT 1 SI GERD ESTA EN EL TERCIO BAJO, PERCENTIL 33 Y MENORES = entre 647 y 8.400
INVBAJ 1 S| GERD ESTA EN EL TERCIO ALTO, PERCENTIL 66 Y MAYORES = entre 17.400y 62.418

3.3. Metodologia

La combinacién de datos de seccion cruzada y series temporales conduce a la forma-
cién de un panel de datos. La metodologia de datos de panel permite el tratamiento de la
heterogeneidad inobservable constante asociada a los efectos fijos. Asimismo, presenta la
ventaja del control de la posible endogeneidad de las variables a través del método gene-
ralizado de los momentos (GMM). No obstante, aunque la estimacién GMM en primeras
diferencias elimina el sesgo derivado de la existencia de efectos fijos y, al mismo tiempo,
permite tratar los problemas de endogeneidad, presenta algunas deficiencias que pueden
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ser enmendadas mediante la utilizacion de un estimador GMM ampliado. La consistencia de
los estimadores GMM depende de la ausencia de autocorrelacién serial de segundo orden
del término de error de los residuos y de la validez de los instrumentos.

4. Resultados

4.1. Estadistica descriptiva

La exposicion de los resultados comienza por la presentacion del analisis descriptivo con
el que trataremos de caracterizar la muestra y obtener una visién general del comportamien-
to de las variables, para posteriormente acometer el analisis de la estadistica explicativa.

Tabla 1. Estadisticos descriptivos de la muestra, variables independientes y de control

Variable Media Desviacion Q25 Q50 Q75
SG 65.328 19.405 48.120 70.707 82.548
TLP 42.935 21.905 30.000 38.000 48.000
MVB 671 628 294 511 856
PPC 316.906 378.145 31.425 117.700 572.950
LRI 614 224 400 600 800

Cl 3.866 966 3.080 3.650 4.548
QR 4.386 995 3.603 4.240 5.239
IC 4.568 597 4125 4.433 5115
PRO 1.738 2.466 286 677 2.314
SPR 165.236 365.871 20.403 61.864 192.950
Tabla 2. Estadisticos descriptivos de la muestra, variables dependientes

Variable Media Desviacion Q25 Q50 Q75
GFC 7.285 6.415 2.345 5.444 10.412

>
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Variable Media Desviacion Q25 Q50 Q75
>
GFG 5.855 3.889 3.088 5.495 7.692
GFA 1.395 1.966 366 889 1.807
%GFC 4 18 29 44 53

En las tablas 1 y 2 se recogen los estadisticos descriptivos basicos (media, desviacion
estandar y percentiles 25, 50 y 75) de las variables utilizadas. Podemos observar como las
medias de los valores de la inversion de las empresas y extranjeros se encuentran a medio
camino entre el percentil 50 y el 75, no como en el caso de la inversién de los gobiernos
que se aproxima mas al punto concreto del percentil 50. Esta distribucion lleva a pensar que
estos valores de empresas y extranjeros se deben a las grandes diferencias entre paises de
mucha y poca inversion, tanto cualitativa como cuantitativamente. Este rasgo caracteriza a
nuestra muestra y, por tanto, la hemos divido en paises de alta, media y baja inversion, pu-
diendo profundizar en la idea de que la influencia de ciertos determinantes puede variar en
funcion del tipo de pais, muy intensivo o poco intensivo en inversion en |+D.

Dada la importancia observada en las diferencias segun la intensidad de la inversion de
cada pais, en las tablas 3 y 4 ofrecemos una desagregacion de los valores medios de cada
variable en funcion de dicha caracterizacion, asi como el valor p del correspondiente con-
traste de igualdad de medias.

Tabla 3. Observaciones y paises segun intensidad de inversion total

ALTINV OTROS BAJINV N.A. TOTAL
PAISES 20 21 24 - 65
OBSERVACIONES 230 222 223 300 975

Tabla 4. Media de las variables segun inversion alta o baja

Variable INVALT INVBAJ P-VALUE
GFC 13.742 1.308 0.000
GFG 9.278 2.344 0.000
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Variable INVALT INVBAJ P-VALUE
>

GFA 2.295 612 0.000
%GFC 52 26 0.000
SG 74.893 54.415 0.000
TLP 46.101 38.882 0.018
MVB 821 596 0.000
PPC 591.559 71.904 0.000
LRI 637 571 0.017
Cl 4.694 3.239 0.000
QR 5.130 3.719 0.000
IC 4.981 4.207 0.000
PRO 1.709 741 0.000
SPR 335.103 96.957 0.000

Dichos datos ponen de manifiesto como, en consonancia con nuestras hipétesis, la in-
version en 1+D presenta valores significativamente superiores en los paises intensivos en
inversion en 1+D, que en los que tienen baja inversion. Y si bien esto puede ser una obvie-
dad, lo que no es tan obvio y si una caracteristica significativa del andlisis, es que la diferen-
cia entre las medias sea tan alta, sugiriendo que existen dos mundos totalmente distintos
en cuanto a inversién en innovacion, y que es conveniente continuar el estudio de manera
separada en funcion del nivel de intensidad de inversion.

4.2. Estadistica explicativa

En nuestro primer analisis, tratamos de contrastar la hipétesis 1, que sostiene que el
hecho de que unos fondos monetarios se destinen a una inversion u otra se ve afectado
no solo por los célculos econémicos, sino por la identidad de quien o quienes toman la de-
cision de inversion (directivos), o cuanto menos por la aceptacion de un tipo de inversion
entre los destinatarios finales de dicha inversién (accionistas).

Analizamos el factor cultural de cada pais, entendiendo que segun sea la cultura de un
pais, en general, asi sera la mentalidad de quien debe tomar una decisioén inversora den-
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tro de él, y, por tanto, la mentalidad global de un pais afectara a la decisiéon de invertir en
un activo tan especifico como la I+D. Para ello tomamos como variable dependiente la in-
version en [+D de las empresas de un pais, disgregandola de la inversion total de un pais y
omitiendo asi la realizada por el gobierno, que tiene como veremos mas adelante un papel
sustitutivo, y de los extranjeros, puesto que ellos se veran influenciados por su propia cultura.

Entendemos que, dadas las caracteristicas de largo plazo de los resultados de la 1+D,
la necesidad de financiacion interna y las asimetrias informativas, una cultura de pais que
promocione la inversién en I+D, debe ser aquella cultura abierta al mundo, con vision lar-
goplacista y enfocada al mercado y no a la banca.

Tabla 5. Estadistica explicativa, Estimacion GMM: Cultura e inversion en 1+D

Nivel confianza: *** 99 %; ** 95 %; * 90 %

Variable (1) TOTAL (2) INVALT (3) INVBAJ
sG 01482 ** 05075 ** 0.0190

(0.0308) (0.0843) (0.0562)

TLP 01816 ** 0.2404 ™ 0.0212

(0.0308) (0.0577) (0.0186)

MVB 14231 = 17052 ** -1.5870

(0.2950) (0.3633) (1.1791)

PPC 0.0086 ** 0027 -0.0117

(0.0010) (0.0021) (0.0192)

# obs. 291 164 29

Adj R2 0.6630 0.4811 0.6224
Prob>F/chi2 0.0000 ** 0.0000 ** n/a
VIF 212 2.21 1.44

Como observamos en la tabla 5, en la columna 1, la inversién de las empresas en 1+D
se ve afectada por la cultura o mentalidad propicia para la 1+D, como la apertura social, la
visién a largo plazo y el enfoque al mercado de capitales (financiaciéon propia y no ajena),
lo que confirma nuestra hipotesis 1. Sin embargo, como vemos en las columnas 2 y 3, este
hecho solo se verifica en el caso de aquellos paises altamente inversores en I+D, es decir,
que cuanta mas apertura social, mas vision a largo plazo y mas tendencia al mercado de
capitales de la poblacion de un pais, mas se invierte en 1+D, siempre y cuando se trate de
paises ya altamente inversores en |+D. Esto viene a reafirmar nuestra experiencia en anali-
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sis de 1+D. Los determinantes estructurales de I+D tienen fuerza en funcion de si hablamos
de agentes intensivos o no en este tipo de inversion.

Tabla 6. Efecto legal como determinante necesario

Nivel confianza: *** 99 %; ** 95 %; * 90 %

Variable (1) TOTAL (2) INVALT (3) INVBAJ
LRI -1.4505 1.7386 ***
(2.5863) (0.5525)
PPC 0.0200 *** 0.0042 ***
(0.0035) (0.0012)
# obs. 98 91
Adj R2 0.3855 0.0392
Prob>F/chi2 0.0000 *** n/a
VIF 1.38 3.93

En la tabla 6 confirmamos como la cobertura y seguridad legal de un pais (LRI) influye
en la inversion en |+D de las empresas solo en aquellos casos de paises poco intensivos,
ya que aquellos muy intensivos tienen una alta seguridad legal. Es decir, existe una alta co-
rrelacion entre seguridad e inversién en I+D.

En conclusion, el tipo cultural afecta a la inversion en [+D. Una mentalidad abierta y que
no busca la inmediatez promueve la inversion en innovacién, pero solo en aquellos paises
que cuenten con una alta seguridad legal y que ya no deban preocuparse por ella, puesto
que en aquellos con una insuficiente cobertura legal de la inversion en activos de 1+D, las
decisiones de inversion no se ven afectadas por determinantes estructurales de segundo
orden como la cultura, y si por los mas basicos de primer orden.

Para analizar nuestra hipoétesis 2, utilizamos como variable dependiente la inversién ex-
tranjera en un pais. De este modo tratamos de observar si ciertas caracteristicas influyen
en donde invertir en innovacién. Es decir, una vez que hemos tomado la decision de invertir
en |+D, ahora hay que decidir el lugar, y por eso abrimos el abanico de la inversion propia
de un pais a la extranjera que puede provenir de cualquier lugar y cultura.

Para ello analizamos tres variables, como son la capacidad de innovacion, la calidad de
las instituciones de innovacion y la competitividad de un pais. Nuestra hipdtesis se basa en
que en aquellos paises en que la seguridad legal es suficiente, otros determinantes estructu-
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rales de segundo orden, como la infraestructura innovadora, pueden atraer capital extranjero
y, por tanto, modifican las decisiones de inversion de inversores en I+D al menos en cuan-
to al lugar donde realizarlas, en prevision de una mayor eficacia, que mitigue los riesgos.

Tabla 7. Infraestructura innovadora e inversion en 1+D

Nivel confianza: *** 99 %; ** 95 %; * 90 %

Variable (1) TOTAL (2) INVALT (3) INVBAJ
Cl 0.4880 * 1.6332  *** 0.1417
(0.2135) (0.4925) (0.1293)
QR 0.4600 *** 1.6334 *= -0.0537
(0.1733) (0.3681) (0.0948)
IC -1.0988 *** -4.6563 *** -0.1748
(0.3595) (0.9898) (0.1844)

PPC 0.0010 *** 0.0021 ** 0.0010 *
(0.0004) (0.0008) (0.0006)
# obs. 322 94 104
Adj R2 0.2048 0.3889 0.4289
Prob>F/chi2 0.0000 *** n/a n/a
VIF 7.07 3.07 4,78

Como se desprende de la tabla 7, donde evaluamos la relacién entre la capacidad de
las empresas del lugar de invertir en innovacion, en cuanto a los medios con los que cuen-
tan ellas mismas y el pais para la innovacion, los resultados confirman nuestra hipotesis,
y vemos como una mayor capacidad de las empresas del pais atrae al inversor extranjero.

Asimismo los resultados confirman la hipétesis de que la calidad de las instituciones de
I1+D afectan a los inversores extranjeros. Dado que su propia inversiéon y resultados de la
misma puede depender de esa calidad, es razonable que acudan a paises que les ofrezcan
ese plus de calidad en los servicios alrededor de la innovacién. Hasta aqui se cumple toda
nuestra hipétesis 2. No obstante, la hemos separado en nuestro andlisis para poder estudiar
el efecto individual de cada uno de los componentes de la infraestructura innovadora de un
pais. Sin embargo, los resultados de la tabla 7 muestran que una alta competitividad en un
pais es un factor que reduce la inversion extranjera en I+D en ese pais. Este hecho puede
extrafar, ya que un inversor de cualquier activo decidira invertir en lugares mas competiti-
vos pues esto suele redundar en una mayor rentabilidad de las inversiones. Pero en nuestro
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caso tiene una explicacion clara. Al igual que el sector publico tiene un papel sustitutivo en
aquellos paises de baja inversion privada en innovacion, también parece l6gico que el sec-
tor extranjero tenga un papel subsidiario, es decir, que solo tenga acceso a las inversiones
mas rentables por detras de los inversores del propio pais, dado que el extranjero carece
de las ventajas competitivas del inversor del pais.

Tabla 8. Efecto competencia

Nivel confianza: *** 99 %; ** 95 %; * 90 %

Variable (1) TOTAL (2) INVALT (3) INVBAJ
IC 0.0077 *** 0.0032
(0.0031) (0.0035)

PPC 0.0001 *** 0.0001
(0.0001) (0.0001)

# obs. 98 97
Adj R2 0.2728 0.0513
Prob>F/chi2 0.0000 *** n/a
VIF 4.71 5.42

Para demostrar esta idea del efecto «marginalidad» de la inversion extranjera en los
paises muy competitivos, analizamos en la tabla 8 el indice de competitividad y su rela-
cion con el porcentaje de inversién en innovacién hecha por las empresas del propio pais.
Como observamos, en aquellos paises de alta competitividad, existe una mayor proporcion
de inversion de empresas autéctonas, lo cual desplaza a otros inversores ajenos, ya que
las oportunidades de inversién son limitadas, y de una manera subyacente se demuestra
como la competitividad aumenta la inversién en 1+D, pero de inversores del propio pais, al
suponer la caracteristica de la competitividad intrinsecamente una barrera al inversor ajeno.

En todos los casos al igual que en la hipétesis anterior, se comprueba que estos deter-
minantes estructurales que hemos denominado de segundo orden influyen solo en paises
con alta inversion en innovacion en los cuales el determinante institucional de primer orden,
la seguridad legal, se da por cumplida.

Continuamos con la demostracion de la hipétesis 3, analizando los datos de panel en
base a la inversion extranjera, para observar el comportamiento de decision del lugar donde
realizar la inversion, esta vez respecto a la eficiencia, la cual medimos en términos mone-
tarios relacionando el numero de patentes registradas junto con el nimero de habitantes.
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Reafirmandonos en las caracteristicas de la innovaciéon comentadas, analizamos ahora
el efecto que sobre la inversién en 1+D tiene la eficiencia demostrada por cada pais en in-
novacion. Para ello usamos la variable de inversion extranjera en 1+D, y vemos como la efi-
ciencia medida en productividad (cuantos ddélares hay que invertir por cada patente en un
pais y cuantas patentes por habitante se realizan en un pais) atrae o no al inversor extranjero.

Tabla 9. Eficiencia e inversién en [+D

Nivel confianza: *** 99 %; ** 95 %; * 90 %

Variable (1) TOTAL (2) INVALT (3) INVBAJ
PRO 0.0581 ** 02251 0.0318
(0.0264) (0.0955) (0.0209)
SPR -0.0011 * -0.0016 *** -0.0023
(0.0004) (0.0006) (0.0012)

PPC 0.0016 ** 0.0030 ** 0.0047 **
(0.0003) (0.0007) (0.0018)
# obs. 571 213 155
Adj R2 0.1924 0.1582 0.2437

Prob>F/chi2 0.0000 ** 0.0000 *** 0.0076 ***
VIF 2.03 2.03 1.92

De nuevo los resultados van en la linea de lo esperado. Es decir, aunque en un principio
partimos en nuestras hipotesis originales de la idea de que una mayor eficiencia aumentaria
la inversion extranjera, tras la entrada en juego del factor «<marginal» de la inversion extran-
jera demostrado en la tabla 8, ahora nuestra hipétesis 3 se debe modificar para asumir que
la eficiencia es un determinante solo en paises con seguridad legal, que atrae la inversién
en |1+D, pero que esta se copa por inversores del lugar dejando a los extranjeros Unicamen-
te aquellas oportunidades marginales.

En este caso concreto, en la tabla 9, vemos como la productividad (cuanto mayor la varia-
ble, menos productivo) y el ratio de patentes por habitante (cuanto mayor la variable, mas efi-
ciente) indican que en un pais en el cual se obtengan mas resultados (patentes por habitante)
y mas baratos (inversion en |+D/ patentes) se expulsa al inversor extranjero, ya que las buenas
oportunidades de inversion son explotadas por aquellos agentes econdmicos que parten con
alguna ventaja, como puede ser la cercania, el conocimiento del pais, la influencia o la mejor
informacion, y, razonablemente, mas en el caso de una inversién tan especifica como la de [+D.
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Por ultimo, para contrastar nuestra hipotesis 4 realizamos la regresiéon de un panel de
variables, como son la inversién en 1+D en un pais de sus empresas, su gobierno y los ca-
pitales extranjeros, vinculando a su vez esa relacion con el porcentaje de inversién en |+D
del pais (porcentaje, no valor absoluto como antes) de cada agente citado. Con ello obten-
dremos una vision en conjunto y cruzada de las relaciones que existen entre todas las va-
riables y tipos de inversor en cada caso concreto.

Tabla 10. Efecto sustitutivo de los gobiernos

Variable %GFC %GFG %GFA
GFC -0.0011  *** -0.0003 ***
(0.0001) (0.0001)
GFG -0.0002 -0.0004 ***
(0.0002) (0.0001)
GFA -0.0013 *** -0.0018 ***
(0.0003) (0.0003)
PPC 0.0001 ** 0.0001 * 0.0001 *
(0.0001) (0.0001) (0.0001
# obs. 580 570 583
Adj R2 0.0705 0.3236 0.1338
Prob>F/chi2 0.0018 *** 0.0000 ** 0.0000 **
VIF 2.20 212 2.21

En la tabla 10, vemos como cuanta mayor proporcién de inversion de empresas 0 ex-
tranjeros, menor es la inversion absoluta de los gobiernos y viceversa. Asimismo en aque-
llos paises con mayor proporcion de inversion del gobierno hay menor inversién absoluta de
empresas y extranjeros. También observamos el efecto expulsiéon de empresas del pais a
los inversores extranjeros, ya que donde mayor es la proporcion de inversion de uno, menor
es la del otro en términos absolutos. Por lo que se cumple nuestra hipétesis 4, y reafirma-
mos el efecto «marginal» del inversor extranjero.

5. Conclusiones

De sobra son conocidas las bondades que conlleva la inversion en I+D y el beneficio
social que suponen los logros de la innovacion. Asimismo para nadie son desconocidos
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los alin bajos niveles inversores a nivel mundial en esta actividad. La innovacion tiene unas
caracteristicas especiales como activo financiero que, a su vez, hacen que la inversién en
I+D sea distinta a otro tipo de inversiones, dando lugar a unos determinantes financieros y
estructurales caracteristicos y diferenciadores.

Los determinantes financieros ya han sido muy estudiados y dependen mas de la estrate-
gia empresarial y son escasamente manejables sin el gasto de recursos econémicos de gran
calibre. Sin embargo, los determinantes estructurales son, de momento, unos casi olvidados
por los reguladores a nivel mundial, y desde nuestro punto de vista, una gran oportunidad de
fomentar esta inversion. Ademas permiten la competencia no solo entre empresas sino entre
paises, ya que aquellos paises que manejen de mejor manera los determinantes estructu-
rales que dependen de ellos son los que atraeran una mayor inversién extranjera y privada.

Analizamos una amplia muestra a nivel mundial, incluyendo todo tipo de paises, duran-
te 15 afos, abarcando épocas de bonanza y crisis. A través de una composicion de los
datos obtenidos de prestigiosos organismos mundiales, observamos el comportamiento
de varios determinantes estructurales como son la cultura o la eficiencia y eficacia en in-
novacion de un pais.

La literatura anterior ha demostrado como ciertos determinantes estructurales como la
seguridad legal son claves para la eleccion del pais donde invertir. En el presente estudio
planteamos que existen determinantes estructurales de primer y segundo grado. El de pri-
mer grado seria la seguridad legal de la inversion. Los de segundo grado, que solo influyen
una vez se da el de primer grado, son el objeto de nuestro estudio.

Analizamos la cultura propicia de un pais para fomentar la innovacion. Consideramos
que un pais con una poblacion con vision de largo plazo, abierto socialmente y con pro-
pensién al mercado de capitales invertira mas que otro. Asimismo consideramos que un
pais donde la eficacia y la eficiencia de la inversion en 1+D es mayor, atraera mas inversion
extranjera en innovacion

Nuestros resultados muestran que los paises se pueden dividir en aquellos muy y poco
intensivos en innovacién, que en aquellos de baja inversion, solo se atiende a determinan-
tes institucionales de primer orden como la seguridad legal, y que en aquellos con buena
seguridad, esta deja de importar y se pasa a los determinantes estructurales de segundo
orden. Lo hemos denominado «efecto legal». Por tanto, en aquellos paises con seguridad
legal hay factores no legales ni econémicos que atraen la inversion, mientras que en los de
baja seguridad solo afecta ese factor legal. Hemos demostrado que estos determinantes
de segundo orden influyen positivamente en la inversion total ejecutada en un pais cuando
la cultura de ese pais es favorable a las caracteristicas de la |+D, y hemos demostrado que
influyen positivamente en la atraccion del inversor extranjero cuando la infraestructura de in-
novacion es favorable. Asimismo demostramos que, cuando se trata de eficiencia, también
se consigue una mayor inversion en innovacion, pero esta vez no se atrae al inversor extran-
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jero, como planteabamos en un inicio, sino al nacional, que partiendo de sus ventajas com-
petitivas sobre el foraneo explota las buenas oportunidades. Lo hemos denominado «efecto
marginal». Por ultimo, demostramos el efecto sustitucion de los agentes publicos cuando en
un pais no se da la inversion privada necesaria. Lo hemos denominado «efecto sustitutivo».
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Analisis doctrinal

Vida util y vida econdmica del inmovilizado material
(MCC, NRV 2.2y NRV 3.2)

Analisis de la consulta 8 del BOICAC 115, de septiembre de 2018

Carlos Calderero Parlange
Profesor del CEF.-

Extracto

Andlisis sobre la amortizacién aplicable a una instalacién hotelera que ha sido edificada en un
terreno clasificado como suelo no urbanizable, previa autorizaciéon administrativa.

Consulta 8

Sobre el criterio de amortizacion aplicable a una instalacion hotelera, con aula taller,
salon para conferencias, etcétera, que ha sido edificada en un terreno clasificado como
suelo no urbanizable, previa autorizacion administrativa en los términos que se indican a
continuacion.

Respuesta

El consultante ha recibido, previa tramitacion del oportuno expediente administrativo,
una declaracion de interés comunitario para la atribucién del uso y aprovechamiento de un
suelo no urbanizable, durante un plazo de vigencia de 25 afios. A cambio, el consultante
tendra que pagar a la Administracion un canon anual, actualizable anualmente conforme a
la variacién del indice de precios al consumo.
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C. Calderero Parlange Contabilidad E

Sobre la base de esta autorizacién, el consultante ha edificado una instalacién hotelera.
Ademas del canon, el consultante se compromete a cesar en el uso o aprovechamiento del
suelo y a demoler y desmantelar las instalaciones construidas con reposicion de las cosas
a su estado inicial al término de los 25 afos, sin perjuicio de las posibles prorrogas legales.

La consulta versa sobre el criterio a seguir para amortizar el inmovilizado material afec-
to a la instalacién hotelera.

La vida util se define en el punto 10, «Valor residual», del apartado 6, «Criterios de va-
loraciéon», del Marco Conceptual de la Contabilidad, incluido en la primera parte del Plan
General de Contabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviem-
bre, como sigue:

La vida util es el periodo durante el cual la empresa espera utilizar el activo amor-
tizable o el nimero de unidades de produccién que espera obtener del mismo. En
particular, en el caso de activos sometidos a reversién, su vida util es el periodo
concesional cuando este sea inferior a la vida econémica del activo.

La vida econémica es el periodo durante el cual se espera que el activo sea utiliza-
ble por parte de uno o mas usuarios o el numero de unidades de produccion que
se espera obtener del activo por parte de uno o mas usuarios.

En relacién con la amortizacién, en el apartado 2.1, «<Amortizacién», de la norma de re-
gistro y valoracion (NRV) 2.2, <lnmovilizado material», del PGC se sefiala lo siguiente:

2.1. Amortizacion

Las amortizaciones habran de establecerse de manera sistematica y racional en
funcién de la vida util de los bienes y de su valor residual, atendiendo a la depre-
ciacién que normalmente sufran por su funcionamiento, uso y disfrute, sin perjuicio
de considerar también la obsolescencia técnica o comercial que pudiera afectarlos.

Por otro lado, en la letra h) de la NRV 3.2, «Normas particulares sobre el inmovilizado
material», en lo que atafie a la amortizacién de las inversiones realizadas en locales arren-
dados, se expresa que:

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 arrendado o cedido en uso, se contabilizaran como inmovilizados ma-
teriales cuando cumplan la definicion de activo. La amortizacion de estas inver-
siones se realizara en funcion de su vida Util que sera la duracién del contrato de
arrendamiento o cesién —incluido el periodo de renovacion cuando existan evi-
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E Andlisis doctrinal Consulta 8 del BOICAC 115

dencias que soporten que la misma se va a producir—, cuando esta sea inferior a
la vida econdmica del activo.

En desarrollo de estos criterios, en la Norma Segunda, «Valoracion posterior», de la Re-
solucion 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 inversio-
nes inmobiliarias, apartado 3, «Amortizacion», subapartado 3.3, «Vida util», se introducen
las siguientes aclaraciones:

3.3. Vida util

1. Vida (til es el periodo durante el cual la empresa espera utilizar el activo amortizable
o el niumero de unidades de produccién que espera obtener del mismo. En particu-
lar, en el caso de activos sometidos a reversion, su vida Util es el periodo concesio-
nal cuando este sea inferior a la vida econémica del activo; y en el de las inversiones
en locales arrendados, que deban calificarse como arrendamientos operativos, y no
sean separables del activo cedido en uso, la duracion del contrato de arrendamiento,
incluido el periodo de renovacion cuando exista evidencia de que el mismo se va a
producir, siempre que la citada duracion sea inferior a la vida econdmica del activo.

2. Se entiende por vida util, por tanto, el periodo durante el cual la empresa es-
pera razonablemente consumir los beneficios econémicos incorporados o inhe-
rentes al activo.

3. Se trata de un periodo estimado que se debe calcular en funcién de un criterio
racional, teniendo en cuenta aquellos factores que pueden incidir en la vida pro-
ductiva del inmovilizado. Entre estos, se destacan los siguientes:

a) El uso y desgaste fisico esperado.
b) La obsolescencia técnica o comercial.

c) Los limites legales u otros que afecten a la utilizacion del activo.

A la vista de todos estos antecedentes, en el caso que nos ocupa, la vida util de las ins-
talaciones sera la duracion del plazo por el que se ha autorizado el uso o aprovechamiento
del suelo, incluidas las posibles prérrogas legales cuando exista evidencia de que esta am-
pliacion se va a producir, siempre que la citada duracion sea inferior a la vida econémica
del activo. En caso contrario, se tomara esta ultima como plazo de amortizacién.

La razén que sostiene este criterio es identificar el periodo durante el cual la empresa
espera razonablemente consumir los beneficios econdmicos incorporados o inherentes al
activo, en términos similares a lo que sucede con los activos sometidos a reversion, o en
las inversiones en locales arrendados, cuando la vida econdémica de estos activos excede el
periodo de aprovechamiento econdmico por causa de la existencia de un plazo limite para
su explotacion inferior a la vida econdmica de los activos.
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Ejemplo

Aragonesa de Construcciones, SA (ARACONSA) ha obtenido en 1 de enero de X1 del
Gobierno de Aragén el derecho al uso y aprovechamiento de unos terrenos no urbaniza-
bles. De acuerdo con el expediente administrativo, ARACONSA se compromete a pagar
100.000 um anuales al final de cada ejercicio (actualizadas anualmente al IPC) durante 25
anos, plazo durante el que puede hacer uso del suelo. Se prevé ademas la posibilidad de
prorrogar la licencia por un plazo de 5 afios, hecho que ARACONSA considera probable
que se produzca.

ARACONSA ha iniciado la construccion de un edificio (hotel) con sus propios medios, el cual se
ha comprometido a demoler trascurridos los 25 afios de vigencia del acuerdo. La construccion
concluye el 30 de junio de X1, teniendo un coste de 14.850.000 um. Se estiman unos gastos
de desmantelamiento y derribo de 150.000 um, ya actualizados al 3% a 30 de junio de X1.

Se pide:

Contabilizar o que proceda en X1.

Solucién

A 30 de junio de X1, por la conclusion de la construccion:

Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
211 Construcciones 15.000.000
731 Trabajos realizados para el inmovilizado material 14.850.000
143 Provision por desmantelamiento del inmovilizado material 150.000

A 31 de diciembre de X1, por la amortizacion de la construccion:

e Plazo de vigencia restante de la concesion ..........c.cccevvvvieeiiiiinnenn. 24,5 anos

®  Plazo de ProIfOga ..uuviiiiiiiiiiii e i 5 afos

®  TOMAl oo 29,5 anos
Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material (15.000.000/29,5) 508.474,58

281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 508.474,58

212 | Revista de Contabilidad y Tributacidn. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 209-213

"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 Andlisis doctrinal Consulta 8 del BOICAC 115

A 31 de diciembre de X1, por la actualizacion de la provision:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber

660 Gasto financiero por actualizacion de provisiones 2.233,37
[150.000 x (1,03%5) - 150.000]

143 Provision por desmantelamiento del inmovilizado material 2.233,37

Por el pago del canon anual:

Cadigo Denominacioén cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 100.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
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Transmision de un negocio a una sociedad
limitada unipersonal con la finalidad de seguir
desarrollando la misma actividad que venia
ejerciendo una persona fisica

Analisis de la consulta 10 del BOICAC 115, de septiembre de 2018

Angel Gonzalez Garcia
Profesor del CEF.-

Extracto

Andlisis practico de la transmision de un negocio a una sociedad limitada unipersonal con la
finalidad de seguir desarrollando la misma actividad que venia ejerciendo una persona fisica.

Consulta 10

Sobre el tratamiento contable de la transmisién de un negocio a una sociedad limitada
unipersonal con la finalidad de seguir desarrollando la misma actividad que venia ejercien-
do una persona fisica.

Respuesta

Las operaciones de aportacién a los fondos propios entre empresas del grupo, debien-
do calificarse como tal la realizada entre una persona fisica empresario y la sociedad en la
que participa al 100 %, requieren como paso previo para su adecuado tratamiento contable
determinar si el objeto de la aportacion constituye un negocio en los términos definidos en
la norma de registro y valoracion (NRV) 19.2, «<Combinaciones de negocios», del Plan Gene-
ral de Contabilidad (PGC), aprobado el por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

Una vez realizado ese andlisis, si el objeto de la aportacion constituye un negocio, los ele-
mentos aportados se valoran, con caracter general (y en ausencia de un valor en cuentas con-
solidadas), por el valor contable precedente en la contabilidad de la persona fisica, de acuerdo
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con lo previsto en la NRV 21.2 2.1 del PGC. En caso contrario, en aplicacion de la regla general
(NRV 21.2 1) en materia de aportaciones a los fondos propios, se valorarian por su valor razonable.

En este sentido, considérese la interpretacion publicada por este Instituto en la consul-
ta 9 del BOICAC n.° 84, de diciembre de 2010, y la publicada en la consulta 3 del BOICAC
n.° 91, de septiembre de 2012.

Por lo tanto, cuando el objeto de la aportacion a la sociedad deba calificarse como un
negocio, no sera posible reconocer fondo de comercio alguno en el adquirente.

Sin embargo, ello no es dbice para que la sociedad pueda reconocer un activo por impuesto
diferido en el caso de que la base fiscal de los elementos patrimoniales sea superior a su valor
contable, en los términos regulados en la Resolucion de 9 de febrero de 2016, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se desarrollan las normas de registro, valora-
cién y elaboracioén de las cuentas anuales para la contabilizacion del impuesto sobre beneficios.

Ejemplo

Don Luis, dedicado a la agricultura en estimacion directa de IRPF, tiene, afecto a la actividad
que desarrolla, los siguientes bienes:

Descripcién Valor adquisicion Valor razonable
Terreno agricola (10 hectareas) 40.000 300.000
Magquinaria agricola 50.000
15.000
Amortizacién acumulada de maquinaria -35.000
Repuestos 5.000 5.000
Total 60.000 320.000

Ante la evolucion de la actividad, y con el objeto de facilitar la gestion de la misma, decide
aportar los bienes a una sociedad de nueva creacion denominada Agricola Guadamez, SA.

La tasacion de los bienes, realizada por experto independiente es de 320.000 um, y deci-
de crear la sociedad con un capital de 60.000 um y una prima de emisién de 260.000 um.

Se pide:

a) Contabilizar las operaciones considerando que los bienes aportados si constituyen un
negocio.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 214-220 | 215

"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. Gonzélez Garcia Contabilidad E

b) Contabilizar las operaciones considerando que los bienes aportados no constituyen
un Negocio.

c) Contabilizar este mismo caso considerando el efecto impositivo y que el tipo imposi-
tivo es del 25 %, suponiendo que la operacion se acoge al régimen especial sefialado
en el articulo 87 de la Ley del impuesto sobre sociedades.

Solucién

La primera cuestion en este tipo de operaciones radica en la determinacion del marco nor-
mativo que debe aplicarse, teniendo especial importancia si los bienes constituyen un nego-
cio, en cuyo caso, y segun sefiala la consulta, debemos remitirnos a la norma 21.2 del PGC,
y no a la norma 19.2, ya que la operacion debe entenderse como realizada entre empresas
del grupo. Si los bienes aportados no constituyen un negocio, seguiremos también el trata-
miento de la norma 21.2, si bien, este es el mismo que sefala la norma de valoracion n.° 2 en
el caso de que no hubiera vinculacion entre las partes.

Apartado a)

En este caso, seguimos dentro de la norma 21.2, pero en las reglas especiales, que se apli-
can a operaciones de reestructuracion cuando su forma es, entre otras, una aportacion no
dineraria y el objeto de la misma es un negocio.

En cuanto a la valoracion de los bienes en la sociedad receptora, la citada norma sefala que
se realizara por su valor consolidado, o en ausencia de este por el valor en cuentas individua-
les. Como los bienes aportados constituyen un negocio, asumimos que don Luis para cumplir
las obligaciones de IRPF, llevaba, como todo comerciante, contabilidad ajustada al Codigo
de Comercio o que al menos tenia los precios de adquisicion de los elementos segun exige
la legislacion del citado impuesto.

Vamos a tener una diferencia entre el valor atribuido en la escritura social al capital social,
que, segun sefala la Ley de sociedades de capital en el articulo 67, tendra como valor maxi-
mo el atribuido por los expertos, es decir, el valor razonable y el valor atribuido a los bienes
en la contabilidad de la sociedad, ya que para estos debemos usar el valor que tenian en la
contabilidad de don Luis, ya que hay una sucesion contable.

La diferencia entre estas valoraciones se realizara en una cuenta de reservas, segun lo sefia-
lado en la norma de valoracion n.° 21.

Los asientos a realizar seran:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 320.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 320.000

216 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. 214-220

"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 Andlisis doctrinal

B

Consulta 10 del BOICAC 115

Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 40.000
213 Maquinaria 15.000
322 Repuestos 5.000
11 Reservas 260.000
190 Acciones o participaciones emitidas 320.000
Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 320.000
100 Capital social 60.000
110 Prima de emision o asuncion 260.000
El balance después de la operacion quedaria:
Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Terrenos y bienes naturales 40.000 Capital social 60.000
Maquinaria 15.000 Prima de emisién o asuncién 260.000
Repuestos 5.000 Reservas -260.000
Total 60.000  Total 60.000

Es muy importante en estos casos que la ampliacién o constitucion de la sociedad se haga
con prima de emision, ya que, en caso contrario, es posible que la sociedad entre en causa
de disolucion si el patrimonio fuese menor a la mitad del capital social.

Apartado b)

En este caso, la norma de valoracion n.° 21 senala que:

Las operaciones entre empresas del mismo grupo, con independencia del grado
de vinculacion entre las empresas del grupo participantes, se contabilizaran de

acuerdo con las normas generales.

En consecuencia, con caracter general, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apar-
tado siguiente, los elementos objeto de la transaccion se contabilizaran en el mo-

mento inicial por su valor razonable.
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En este mismo sentido se expresa la norma de valoracion n.° 2, que constituye la regla
general, que sefala que «Los bienes de inmovilizado recibidos en concepto de aporta-
cion no dineraria de capital seran valorados por su valor razonable en el momento de la
aportacion [...]».

Asi pues, los asientos realizados en la sociedad serian:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 320.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 320.000
Caodigo Denominacién cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 300.000
213 Maquinaria 15.000
322 Repuestos 5.000
190 Acciones o participaciones emitidas 320.000
Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 320.000
100 Capital social 60.000
110 Prima de emision o asuncién 260.000
Apartado c)

Desde el punto de vista fiscal, esta operacion podria acogerse al régimen de neutralidad fis-
cal previsto en el articulo 87 de la Ley del impuesto sobre sociedades, si se cumplen las con-
diciones establecidas en dicho régimen, lo que implicaria que existiria una diferencia fiscal,
ya que el valor contable de los bienes seria su valor razonable mientras la base fiscal seria el
valor del bien en la sociedad aportante y su valor razonable. Existe un diferimiento de la tribu-
tacion, que revertira conforme se vayan amortizando los bienes o, en el caso de que el bien
no sea amortizable, cuando se vendan.

En cuanto al reconocimiento del pasivo fiscal derivado de esta operacion, el apartado 2.2 de
la norma 13 sobre impuesto sobre sociedades, criterio recogido ademas en la consulta 3 del
BOICAC 72 (NFC029113), establece que:
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En general, se reconocera un pasivo por impuesto diferido por todas las diferen-
cias temporarias imponibles, a menos que estas hubiesen surgido de:

(-]

b) El reconocimiento inicial de un activo o pasivo en una transaccion que no es
una combinacion de negocios y ademas no afectd ni al resultado contable ni a
la base imponible del impuesto.

Légicamente, aunque no se refleje en contabilidad con base en la excepcion anterior el co-
rrespondiente pasivo fiscal, se debera informar de su existencia en la memoria, tal y como
sefala al respecto la consulta 3 del BOICAC 72:

Los importes de la operacion serian:

e Valor razonable del terreno (base contable) ..........c.ccccovvvviieiiiiiiinenn, 300.000
e Base fiscal delterren0 ......ooooiiiiiiiii 40.000
e Pasivo fiscal asumido [(300.000 — 40.000) X 25 %] ....cvvvvvririieeeeeeerrrinnnnn. —-65.000

El valor efectivo aportado seria 300.000 + 15.000 + 5.000 — 65.000 = 255.000

Como hemos comentado previamente, la sociedad asume la tributacion de la plusvalia que
no ha tributado en sede del aportante, y, aunque no se reconozca el correspondiente pasivo
fiscal con base en las excepciones senaladas en la NRV n.° 13, esa deuda existe, por lo que
lo realmente lo aportado a la sociedad son 255.000 um.

Desde nuestro punto de vista, esta operacion no puede dar lugar a un incremento del patri-
monio neto de la sociedad por importe superior al valor razonable de los elementos aportados,
minorado por el efecto fiscal, aunque este efecto no se reconozca en las cuentas anuales.

Asi pues, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley de sociedades de capi-
tal, que establece que «El valor que se dé a la aportacion en la escritura social no podra ser
superior a la valoracion realizada por los expertos», la constitucion de la sociedad no podra
ser por un importe superior a las 255.000 um.

Consideramos que al aplicar lo dispuesto en el punto b) de la norma, y no reconocer en el
momento inicial el pasivo, tampoco debera contabilizarse posteriormente la partida relaciona-
da con el impuesto, conforme se vaya amortizando contable y fiscalmente el bien y se des-
aparezca la diferencia entre la base contable y fiscal, dando, por lo tanto, a la operacion el
tratamiento de diferencia permanente.

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones 0 participaciones emitidas 255.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 255.000
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Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 235.000
(300.000 de valor razonable — 65.000 de pasivo fiscal)
213 Maquinaria 15.000
322 Repuestos 5.000
190 Acciones o participaciones emitidas 255.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 255.000
100 Capital social 60.000
110 Prima de emision o asuncion 195.000

Si bien reconocemos el terreno por un valor inferior a su valor razonable, creemos que no
debe incrementarse el patrimonio por un importe superior a la aportacion efectiva realizada.
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Notas introductorias:

1.° El ejercicio consta de cinco supuestos o casos practicos, sin ninguna relacion
entre si.

2.° Se debera prescindir del efecto impositivo que se derive de las operaciones des-
critas en los distintos supuestos, excepto en el supuesto n.° 4.

3.° Enlaresolucion de los ejercicios no es necesario indicar el cédigo de las cuentas
segun el Plan General de Contabilidad, pero es obligatorio poner un titulo.

4.° No se permite el uso de ningun material ni elemento de apoyo, salvo la maquina
de calcular entregada por el tribunal.

Caso practico num. 1
Contabilidad financiera

La sociedad anénima Con, SA presenta, entre otras, las siguientes cuentas, expresa-
dos los saldos en unidades monetarias (en adelante um), en el balance que ha elaborado
a 30 de septiembre de X8:

Cuentas Saldos
Acreedores por servicios 300
Efectos comerciales a cobrar 1.000
Clientes 700
Deudores 300
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Cuentas Saldos
>
Deudas con entidades financieras a corto plazo 100
Mercaderias A (100 unidades) 150
Deudas a plazo largo 300
Capital social 2.000
Reservas 6.700
Amortizacion acumulada construcciones 165
Provision para otras operaciones comerciales 40
Terrenos 3.000
Inversiones en terrenos 4.000
Ventas de mercaderias A (700 unidades) 12.000
Compras de mercaderias A (900 unidades) 2.700
Gastos de personal 3.000
Deudas con las Administraciones publicas 200
Intereses de deudas 100
Publicidad y propaganda 600
Otros gastos de explotacion 2.000
Ingresos por servicios 400
Bancos A determinar

Informacién adicional:

1. Las existencias se valoran aplicando el método FIFO.

2. A mediados del actual ejercicio se empezd la comercializacién de un nuevo pro-
ducto (mercaderias B). El precio de cada unidad es de 5 um, si bien el proveedor
concede un rappel del 10 % en cada unidad si en un periodo de 12 meses Con,
SA compra, al menos, 1.000 unidades. Hasta septiembre se habian adquirido a
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crédito 700 unidades, como hasta esa fecha no se habia vendido nada, se con-
sideré poco probable alcanzar las 1.000 unidades antes del fin del ejercicio.

3. Laempresa sigue el sistema de estimacion global de riesgo de fallidos de créditos
comerciales. Las insolvencias previstas por las ventas del gjercicio X7 ascendieron
a 90 um y en este ejercicio hasta el 30 de septiembre se han dado por definitiva-
mente perdidos derechos de cobro sobre clientes por importe de 80 um.

4. Para las valoraciones que sea necesario se aplica un tipo de interés del 3 %.

5. La cuenta «Publicidad y propaganda» se refiere a la campafa publicitaria que se
inicia el 1 de octubre de X8 y cubre un periodo de seis meses. Se pagd el 50% y
el resto se abonara, sin recargo financiero, cuando la campana finalice.

6. Elinmovilizado material esta compuesto por:

a) Equipos informaticos por importe de 400 um que fueron donados el 1 de
julio de X8.

b) Maquinaria adquirida al contado en septiembre de X8 por importe de 1.900
um. Para la instalacion se contraté a Maz, SA quien facturé 100 um que
se pagaron ese mismo mes. El 1 de octubre la maquina estaba disponible
para su uso estimandose que el coste por su desmantelamiento, a valores
actuales, era de 200 um.

¢) Un edificio construido sobre un terreno valorado en 3.000 um. La construc-
cion, realizada por la empresa H, se inicioé en enero de X2 y terminé a finales
de diciembre del mismo afo. Se realizaron tres pagos: 1.000 um en X2 y 400
um el 31 de diciembre de los dos afios siguientes. Este edificio es utilizado
por Con, SA para las actividades administrativas y comerciales.

Se amortiza por el método lineal atendiendo a su vida util, excepto las construc-
ciones que se amortizan en el 5% de su valor contable.

Se sabe que:

Elementos F:’reCIO de vgnta’ él Costes de venta Anos vida atil
final de la vida atil

Equipos informéticos 0 - 4

Maquina 300 100 10

7. A finales de septiembre se firmd un contrato por el que Con, SA prestara servi-
cios de asesoria a J, SA por el periodo 1 de octubre de X8 a 1 de febrero de X9.
Se cobré el 25 % en la firma del contrato. Este es un ingreso eventual y el Unico
de este tipo del ejercicio X8.
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En el dltimo trimestre se han producido, entre otros, los siguientes hechos y ope-
raciones:

1. Del producto B, vende al contado 650 unidades en 8.000 um y compra a
crédito 500 unidades al precio pactado.

2. El producto A se vende con una garantia de 1 afio, pero en el gjercicio X7
Con, SA comenzo a ofrecer un aio mas de garantia si se abonaba una can-
tidad adicional cuyo valor razonable se fija en el 2 % del precio de venta de
las mercaderias. En ese afo aceptaron la oferta clientes cuya compra as-
cendio a 2.000 um, sin incluir el recargo por ampliaciéon de garantia (consi-
dérese que la garantia ampliada cubre los 12 meses del ejercicio X8). Antes
del cierre se ha constatado que tanto en X7 como en X8 las cantidades
correspondientes al recargo para incrementar el periodo de garantia se re-
gistraron como mayor importe de las ventas. De las ventas ya registradas
en este ejercicio un importe de 4.590 um incluye el mencionado recargo.

Para la elaboracion de las cuentas anuales del ejercicio X8 se realizan las
correcciones que procedan.

3. El terreno de Con, SA colinda con una finca propiedad de Ur, SA quien ha
construido en ella un determinado ndmero de viviendas unifamiliares idénti-
cas, tres de ellas en parte del terreno propiedad de Con, SA, en concreto cada
una ocupa un 2 % de dicho terreno. Por este motivo Ur, SA fue demandada.

Segun sentencia definitiva y firme Con, SA recibe las dos viviendas que
aun no se han vendido a terceros; su valor razonable es de 200 um cada
una (120 corresponde al valor razonable del terreno). Como la tercera vi-
vienda se habia vendido, Ur, SA entrega en efectivo el equivalente al valor
razonable del terreno en el que se asentaba.

Esta operacion se registra el 31 de diciembre.

4. Se paga a los proveedores de las mercaderias B; se estima que el riesgo
de insolvencias es del 3% del saldo de los créditos comerciales y se dota
una provisién para otras operaciones comerciales de 50 um.

Se pide:

1. Completar y presentar el balance a 30 de septiembre de X8 en la hoja que se ad-
junta.

2. Realizar las anotaciones contables que procedan, segun la informacion facilitada,
por las operaciones realizadas en el ultimo trimestre y por la determinacion del
resultado del ejercicio, sabiendo que se cierra el 31 de diciembre.

3. Indicar el consumo de mercaderias Ay B.
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Solucidn

Apartado 1

Punto 1

Esta informacién se utilizara al cierre del ejercicio para calcular el valor de las existen-
cias finales de mercaderias.

Punto 2

De acuerdo con la informacion anterior, la sociedad Con, SA habra realizado el siguien-

te asiento:
Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias B (700 x 5) 3.500
400 Proveedores 3.500

Estas cuentas figuraran en el balance de comprobacion elaborado el 30 de septiembre de X8.

Saldos deudores:

Compra de mercaderias B = 3.500
Saldos acreedores:

Proveedores = 3.500

Punto 3

Las anotaciones contables derivadas de la informacion anterior seran las siguientes:

Al cierre del ejercicio X7 por el registro del deterioro estimado:

Cadigo Denominacién cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 90
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 90

E6 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 446 (mayo 2020), pp. E1-51

"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 Casos practicos Inspectores de Hacienda

Durante el ejercicio X8 por las insolvencias definitivas reconocidas:

Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
650 Pérdidas de créditos comerciales incobrables 80
430 Clientes 80

Como consecuencia de estas anotaciones, en el balance de 30 de septiembre figuraran
las siguientes cuentas:

Saldos deudores:
Pérdidas de créditos comerciales incobrables = 80
Saldos acreedores:
Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales = 90

La cuenta «Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales» figurara en
el resultado del ejercicio X7.

El abono realizado en la cuenta «Clientes» no afecta al saldo de esta cuenta que apa-

rece en el balance ya que el impacto de esta operacion ya se ha tenido en cuenta para la
determinacion de ese saldo.

Punto 4

De esta informacién no se deduce ninguna cuenta a incluir en el balance.

Punto 5

El asiento realizado al pagar la campafa publicitaria, teniendo en cuenta los datos que
figuran en el balance, habra sido el siguiente:

Cadigo Denominacién cuenta Debe Haber
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 600
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 300
410 Acreedores por prestaciones de servicios 300
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M. A. Gélvez, A. Montes y J. Romano Contabilidad E

Las cuentas e importes correspondientes a este asiento si que aparecen en el balance
proporcionado por el enunciado, por lo que no es necesario afnadirlas al mismo.

No obstante, al cierre del ejercicio deberemos periodificar el gasto de publicidad, ya que
una parte de la campana se desarrollara en el préximo ejercicio.

Punto 6 a)

El asiento realizado en el momento de la donacion fue:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
217 Equipos informaticos 400
941 Ingresos de donaciones y legados de capital 400

Teniendo en cuenta que la adquisiciéon se ha realizado en el propio ejercicio X8, aun no
se habra practicado la amortizacién correspondiente al ejercicio actual ni la transferencia a
la cuenta de pérdidas y ganancias del ingreso de la donacién. Ambas anotaciones se rea-
lizaran al cierre del ejercicio.
Las cuentas a incluir en el balance seran:
Saldos deudores:
Equipos informaticos = 400

Saldos acreedores:

Ingresos de donaciones y legados de capital = 400

Punto 6 b)

En el momento de la adquisicion se realiz6 el siguiente asiento contable:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
213 Maquinaria (1.900 + 100 + 200) 2.200
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 2.000

143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del
inmovilizado 200
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E Casos practicos Inspectores de Hacienda

Al igual que los equipos informaticos, la maquinaria ain no ha sido objeto de amortiza-
cion, cuestion que también registraremos al cierre del ejercicio.

Las cuentas a incluir en el balance seran:
Saldos deudores:

Maquinaria = 2.200
Saldos acreedores:

Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacién del inmovilizado = 200

Punto 6 ¢)

De acuerdo con la informacion de este apartado, las cuentas que deben figurar en el
balance de 30 de septiembre seran las siguientes:

Terrenos = 3.000 (esta cuenta ya figura en el balance proporcionado por el enunciado).

La valoracion de la construccion se debid efectuar por un importe equivalente a la suma
de las 1.000 um pagadas en el ejercicio X2, mas el valor actualizado a 31 de diciembre de
X2 de los dos pagos de 400 um realizadas a 31 de diciembre de los dos afios siguientes.
Para hacer esta actualizacion, utilizaremos el tipo de interés proporcionado en el punto
4 anterior.

Construcciones = 1.000 + 400/1,03 + 400/1,032 = 1.765,39

Adicionalmente, la construccion habra sido objeto de amortizacion desde el ejercicio X3
hasta el X7. La amortizacion acumulada que deberia figurar en el balance, de acuerdo con
el sistema de amortizacién indicado en el enunciado, sera = 1.765,39 x 5% x (1 + 0,95 +
+ 0,952 + 0,95° + 0,95%) = 399,36.

No obstante, en el balance figura un importe de amortizaciéon acumulada de construc-
ciones de 165 um. De momento, este importe no podemos modificarlo puesto que es la
cantidad que se ha contabilizado, aunque sea de manera errénea. El error cometido por
la sociedad en la amortizacion de la construccion deberemos corregirlo posteriormente.

La Unica cuenta a incluir en el balance sera:
Saldos deudores:

Construcciones = 1.765,39
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Punto 7

Segun se desprende del balance y de esta informacion, la sociedad ha realizado la si-
guiente anotacién contable:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 100
(400 x 25 %)
440 Deudores (400 x 75 %) 300
759 Ingresos por servicios 400

Las cuentas relacionadas con esta informacién ya figuran en el balance y usaremos esta
informacién para periodificar, al cierre del afio X8, la parte de este ingreso que correspon-
de al ejercicio siguiente.

El balance completo que presentara la sociedad a 30 de septiembre de X8 sera el si-

guiente:

Saldos deudores Importe Saldos acreedores Importe
Efectos comerciales a cobrar 1.000 Acreedores por servicios 300

Clientes 700 Deudas con entidades financieras a
corto plazo 100
Deudores 300 Deudas a largo plazo 300
Mercaderias A (100 unidades) 150 Capital social 2.000
Terrenos 3.000 Reservas 6.700

Inversion en terrenos 4.000 Amortizacion acumulada de construc-
ciones 165

Compras de mercaderias A (900 uni- Provisién para otras operaciones co-
dades) 2.700 merciales 40
Gastos de personal 3.000 Ventas de mercaderias A (700 unidades) 12.000
Intereses de deudas 100 Deudas con Administraciones publicas 200
Publicidad y propaganda 600 Ingresos por servicios 400
4
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Inspectores de Hacienda

Saldos deudores Importe Saldos acreedores Importe
4
Otros gastos de explotacion 2.000 (2) Proveedores 3.500
Bancos e instituciones de crédito c/c (3) Provision para otras operaciones co-
vista, euros 900 merciales 90
(2) Compra de mercaderias B 3.500 (6 a) Ingresos de donaciones y legados 400

de capital

(8) Pérdidas de créditos comerciales 80 (6 b) Provision por desmantelamiento,
incobrables retiro o rehabilitacion del inmovilizado 200
(6 a) Equipos informéticos 400
(6 b) Maquinaria 2.200
(6 ¢) Construcciones 1.765
Total 26.395  Total 26.395

Nota: Dado que el Unico elemento que aparece con decimales es la construccién, a los
solos efectos de elaborar el balance, hemos redondeado esta partida.

Apartado 2
Punto 1
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 8.000
700 Ventas de mercaderias B 8.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias B (500 x 5) 2.500
400 Proveedores 2.500
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M. A. Gélvez, A. Montes y J. Romano

Ha superado las 1.000 unidades establecidas en el contrato con el proveedor por lo que
ha generado el derecho al descuento.

Cadigo Denominacién cuenta Debe Haber

400 Proveedores 600

609 Rappels por compras (1.200 x 5 x 10%) 600

Punto 2

En el ejercicio anterior registré como ingreso por ventas un importe de 2.000 x 2 % = 40
que no correspondia a dicho ejercicio sino al ejercicio actual.

Cédigo Denominacién cuenta Debe Haber

11 Reservas 40

705 Prestaciones de servicios 40

En el ejercicio actual ha cometido el mismo error por un importe de 4.590/1,02 x 2 % =90

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

700 Ventas de mercaderias A 90

438/485 Anticipos de clientes o Ingresos anticipados 90

Punto 3

El tratamiento contable de la adquisicién de un inmueble y la recepcién de una indem-
nizacioén en efectivo como consecuencia de un litigio ha sido establecido por el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en la respuesta a la consulta 7, del BOICAC 99

de septiembre de 2014 (NFC052103).

Por lo que se refiere a la adquisicion de la construccion, la mencionada consulta esta-

blece lo siguiente:

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 valoracién del inmovilizado ma-
terial y de las inversiones inmobiliarias, regula el criterio a seguir para contabilizar
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las adquisiciones a titulo gratuito en el apartado 1 de la Norma Tercera. Formas
especiales de adquisicion del inmovilizado material:

«1. El inmovilizado material adquirido sin contraprestacion se reconocera por su valor
razonable, de acuerdo con lo previsto en la norma de registro y valoracién sobre
subvenciones, donaciones y legados recibidos del Plan General de Contabilidad.»

En concreto, la norma de registro y valoracion 18.2 «Subvenciones, donaciones y
legados recibidos» del Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre, establece que las subvenciones, donaciones y le-
gados no reintegrables se contabilizaran inicialmente, 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 lega-
do, de acuerdo con los criterios que se detallan en el apartado 1.3 de esa norma.

En particular, las plazas de garaje, el valor de la construccion, se contabilizaran
por su valor razonable en la fecha de reconocimiento inicial.

Respecto a la indemnizacion recibida por la parte del terreno correspondiente a la vi-
vienda que ya se ha vendido a un tercero, la consulta establece:

En este segundo caso, el terreno propiedad de la consultante ha salido de su patri-
monio al haberse transmitido las plazas de garaje a terceros, habiéndose acordado
en sentencia judicial firme el derecho de la empresa a recibir una indemnizacién
por tal concepto.

Pues bien, para otorgar un adecuado tratamiento contable a estos hechos cabria
traer a colacion por analogia el criterio recogido en el apartado 2.2. Baja por ex-
propiacion de la Norma Cuarta. Baja en cuentas de la Resolucion de 1 de marzo de
2013. A tal efecto, en la fecha de la resolucion del litigio, la empresa debera con-
tabilizar la baja del terreno, reconocer el derecho de cobro y por diferencia conta-
bilizar el resultado de la operacion en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Para identificar la parte del terreno que se da de baja, la empresa deberia aplicar al
valor en libros del terreno la proporcion existente entre el valor razonable de la parte
que haya sido transmitida a terceros y el valor razonable del terreno en su conjunto.

Teniendo en cuenta los criterios contenidos en la consulta, la sociedad Con, SA realiza-
ra los siguientes apuntes contables el 31 de diciembre de X8:

Por la recepcion de las viviendas:

Segun indica el enunciado, el valor razonable de las viviendas es de 200 um cada una,
de las que 120 um corresponden al suelo (que ya es propiedad de Con, SA), por lo que el
valor razonable de la construccién sera de 80 um.
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
221 Inversiones en construcciones (80 x 2) 160
941 Ingresos de donaciones y legados de capital 160

Por la regularizacion del ingreso de patrimonio:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
941 Ingresos de donaciones y legados de capital 160
131 Donaciones y legados de capital 160

Por la indemnizacién recibida por el terreno que ha sido transmitido al tercero:

Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 120
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales (2% x 4.000) 80
772 Beneficios procedentes de las inversiones inmobiliarias 40

Punto 4

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
400 Proveedores 5.400
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 5.400

Aunque el enunciado no indica si el rappel pactado en el contrato con el proveedor de
las mercaderias B ya ha sido facturado, hemos realizado el pago teniendo en cuenta el im-
porte correspondiente a las mercancias adquiridas.

Por la reversion del deterioro registrado en el ejercicio X7:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 90
794 Reversién del deterioro de créditos por operaciones comerciales 90
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Por la estimacion del deterioro estimado en el ejercicio X8:

B

Inspectores de Hacienda

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 51
(3% x 1.700)
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 51

Por la provisién para otras operaciones comerciales dotada en el ejercicio anterior.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4999 Provision para otras operaciones comerciales 40
7954 Exceso de provision para otras operaciones comerciales 40

Por la provisién para otras operaciones comerciales del ejercicio X8:

Cadigo Denominacion cuenta

Debe Haber

6959 Dotacion a la provision para otras operaciones comerciales

4999 Provisién para otras operaciones comerciales

50

50

Punto 5

Ademas de las operaciones anteriores, de los apartados para completar el balance, se

deducen las siguientes:

a) Correccion del error de la amortizacion de la construccion

Cadigo Denominacién cuenta Debe Haber
11 Reservas 234,36
2811 Amortizacion acumulada de construcciones (399,36 - 165) 234,36
b) Por las amortizaciones del ejercicio
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 168,30
>
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
>
2811 Amortizacion acumulada de construcciones [(1.765,39 - 399,36) x 5 %] 68,30
2813 Amortizacién acumulada de maquinaria [(2.200 - 200)/10 x 3/12] 50
2817 Amortizacion acumulada de equipos informaticos (400/4 x 6/12) 50

c) Transferencia del ingreso por la donacion de los ordenadores

Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
841 Transferencia de donaciones y legados de capital (400/4 x 6/12) 50
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del ejercicio 50

Por la regularizacioén de los ingresos y gastos de patrimonio:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
941 Ingresos de donaciones y legados de capital 400
841 Transferencia de donaciones y legados de capital 50
131 Donaciones y legados de capital 350

d) Actualizacion de la provision por desmantelamiento de la maguina

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber

660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 1,48
[200 x (1,03¥12 - 1)]

143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmovilizado 1,48

e) Por las periodificaciones

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados 300
627 Publicidad y propaganda (600/6 x 3) 300
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Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
75- Ingresos por servicios (400/4 x 1) 100
485 Ingresos anticipados 100

f) Por la regularizacion de las existencias

Los calculos para la regularizacion de las existencias figuran en el apartado siguiente.

Mercaderias A

Por las existencias iniciales:

Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias 150
300 Mercaderfas A 150
Por las existencias finales:

Cadigo Denominacién cuenta Debe Haber
300 Mercaderfas A 900
610 Variacion de existencias de mercaderias 900
Mercaderias B
Por las existencias finales:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
300 Mercaderias B 2.475
610 Variacion de existencias de mercaderias 2.475

Apartado 3

a) Mercaderias A. Todos los datos necesarios figuran en el balance de comproba-

cioén elaborado a 30 de septiembre de X8.
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Mercaderias A Importe
Existencias iniciales (100 uds. x 1,50) 150
+ Compras (900 uds. x 3) 2.700
— Existencias finales (100 + 900 - 700) = 300 uds. x 3' (900)
= Consumo (100 uds. x 1,50 + 600 uds. x 3) 1.950

b) Mercaderias B. Solo se han realizado las operaciones mencionadas en el aparta-
do 2 de la informacién adicional y en el apartado 1 de las operaciones del ultimo

trimestre.
Mercaderias B Importe
Existencias iniciales: 0
+ Compras netas [1.200 x (5 - 0,50) = 1.200 x 4,50] 5.400
— Existencias finales [(1.200 - 650) = 550 x 4,50] (2.475)
= Consumo (650 x 4,50) 2.925

Caso practico nim. 2
Contabilidad financiera y de sociedades

La sociedad Pla, SA se constituy6 con un capital compuesto por 3.000 acciones ordi-
narias de 10 um de valor nominal, emitidas al 110 % que se desembolsaron en su totalidad
en la suscripcion. Los gastos de emision y suscripcion ascendieron a 4 um.

El 31 de diciembre de X7 emitié un empréstito compuesto por 300 bonos con las si-
guientes caracteristicas:

e Valor nominal: 20 um.

e Fecha de reembolso: 31 de diciembre de X8, X9 y X10 amortizandose el mismo
numero de titulos cada afo.
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e Tipo de reembolso: 110 %.
e Tipo de emision: 98 %.
e Tipo de interés: 3% anual pagadero el 31 de diciembre.

Se abonaron por los gastos de emision y colocacion 30 um. Tipo de interés efec-
tivo 9,3 %.

El 1 de diciembre de X8 se inicio el plazo para llevar a cabo el aumento de capital previa-
mente acordado por la junta de accionistas y cuya finalidad es recibir nuevas aportaciones
dinerarias. Consiste en la emisién de acciones ordinarias del mismo valor nominal que las
antiguas. Se emiten al 120 % en la proporcion de una accion nueva por cada cinco antiguas.
En el momento de la suscripcién, cuyo plazo termina el 31 de enero de X9, se desembolsa
el minimo legal. En la fecha de cierre del ejercicio se habia suscrito el 10 %.

A finales de X8 la comunidad autbnoma comunica la concesion de dos subvenciones
una por importe de 200 um para cubrir gastos del ejercicio X8 y otra de 1.000 um para la
préxima compra de un inmovilizado.

Antes del cierre de X8 (31 de diciembre) se reconocid, con cargo a los resultados del
ejercicio, un dividendo de 1 um a cada accion que sera abonado al inicio de X9.

A 31 de diciembre de X8 el activo de Pla, SA tiene un valor contable de 56.000 um. Entre
las inversiones que figuran en el balance se incluyen:

e Desarrollo por 1.200 um.

e Instrumentos de patrimonio, 120 acciones de Z, SA de 5 um de valor nominal, re-
gistradas en 1.224 um que se compraron el 31 de diciembre de X8 y se valoran
por su coste.

A 31 de diciembre de X8 la estructura financiera de Pla, SA esta compuesta, ademas, por:

® Reservas por importe de 6.400 um: reserva legal 5.400 y reservas voluntarias el
resto.

e Beneficio obtenido en el gjercicio: 7.500 um. En los dos afos anteriores se produ-
jeron pérdidas por importe de 2.000 um que aun no se han eliminado del balance.

e QOtros pasivos no corrientes: 823 um.

e Otros pasivos corrientes: resto.

Durante el ejercicio X9 Pla, SA realiz6, entre otras, las siguientes operaciones:
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1. Seinscribio en el Registro Mercantil el aumento de capital que se llevé a cabo en
las condiciones previstas.

2. Lajunta general de accionistas, celebrada a principios de abril, aprobé las cuen-
tas anuales, y acord¢ destinar el resultado del ejercicio, una vez cumplidos los
requisitos exigidos en el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, a
eliminar pérdidas y a retribuir a los accionistas con un dividendo del 15 % de ren-
tabilidad bruta anual. El resto, en su caso, queda pendiente de aplicacién.

3. Enlafecha acordada se amortizaron los bonos abonandose el importe acordado
y los correspondientes intereses.

4. Lajuntade accionistas de Z, SA, cuyo capital lo componen dos series de acciones
(serie A: 2.000 titulos de 2,5 um y serie B: 2.000 titulos de 5 um) y tiene constitui-
das reservas por importe de 7.000 um (reserva legal, 3.000 y reservas voluntarias,
4.000), ha acordado emitir acciones de 4 um nominales totalmente liberadas con
cargo a todas las reservas disponibles para este fin.

Pla, SA suscribe 20 acciones y vende los derechos sobrantes a 288 um.

Se pide:

a) Presentar la composicion del patrimonio neto y pasivo de Pla, SA a 31 de diciem-
bre de X8.

b) Contabilizar las operaciones descritas realizadas por Pla, SA en el ejercicio X9.

Solucidén

Apartado a)

1. La sociedad Pla, SA se constituyé con un capital compuesto por 3.000 acciones ordi-
narias de 10 um de valor nominal, emitidas al 110 % que se desembolsaron en su totalidad
en la suscripcion. Los gastos de emision y suscripcion ascendieron a 4 um.

Capital social = 3.000 acciones x 10 = 30.000

Prima de emisién o asuncién = 3.000 x 10 x 10% — 4 = 2.996

De acuerdo con el articulo 6, «Costes de transaccién de un instrumento financiero», de
la Resolucion del ICAC de 5 de marzo de 2019, por la que se desarrollan los criterios de
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presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos contables relacionados con
la regulacion mercantil de las sociedades de capital, los costes derivados de la emisién de
acciones o participaciones se registraran directamente contra el patrimonio neto como me-
nores reservas 0 COmo una menor prima de emision.

2. El 31 de diciembre de X7 emitié un empréstito compuesto por 300 bonos con las si-
guientes caracteristicas:

e Valor nominal: 20 um.

e Fecha de reembolso: 31 de diciembre de X8, X9 y X10 amortizandose el mismo
numero de titulos cada ano.

e Tipo de reembolso: 110 %.
e Tipo de emision: 98 %.

e Tipo de interés: 3% anual pagadero el 31 de diciembre.

Se abonaron por los gastos de emision y colocaciéon 30 um. Tipo de interés efectivo 9,3 %.

El importe recibido en el momento de la emisién del empréstito sera: 300 x 20 x 98 %
- 30 = 5.850.

Las anualidades que amortizan este empréstito seran las siguientes:

a,=300x20x 3% + 100 x 20 x 110 % = 2.380
a,=200x20x 3% + 100 x 20 x 110 % = 2.320
a,=100x20x 3% + 100 x 20 x 110 % = 2.260

Teniendo en cuenta el tipo de interés efectivo que proporciona el enunciado, podemos
elaborar el siguiente cuadro del coste amortizado para el empréstito:

Afos Valor contable Intereses 9,3 % Principal Pago
1 5.850 544,05 1.835,95 2.380
2 4.014,05 373,31 1.946,69 2.320
3 2.067,36 192,64 2.067,36 2.260

El valor contable del empréstito en la fecha del balance sera de 4.014,05. Este importe
figurara separado en dos cuentas:
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e ODbligaciones ¥ DONOS .....c.ceeveeeiieeiiiieiee e 2.067,36

e Obligaciones y bonos a corto plazo ........ccceeceeeeeiiieeniiiee e 1.946,69

3. El 1 de diciembre de X8 se inici6 el plazo para llevar a cabo el aumento de capital
previamente acordado por la junta de accionistas y cuya finalidad es recibir nuevas apor-
taciones dinerarias. Consiste en la emision de acciones ordinarias del mismo valor nomi-
nal que las antiguas. Se emiten al 120 % en la proporcién de una accién nueva por cada

cinco antiguas. En el momento de la suscripcion, cuyo plazo termina el 31 de enero de X9,
se desembolsa el minimo legal. En la fecha de cierre del ejercicio se habia suscrito el 10 %.

Numero de acciones emitidas en la ampliacion: 3.000 x 1/5 = 600 acciones.
El valor nominal es el mismo que es de las acciones antiguas (10 €) y se emiten al 120 %.

Los asientos realizados, hasta la fecha de cierre del ejercicio X8, como consecuencia de
la ampliacion de capital, habran sido los siguientes:

Por la emisién de las acciones:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones 0 participaciones emitidas (600 x 10 x 120 %) 7.200
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 7.200

Por la suscripcion del 10 % de la emisién:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 270
[60 x 10 X (25% + 20 %)]

1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 450
60 x 10X 75%)

190 Acciones o participaciones emitidas (60 x 10 x 120 %) 720

Como consecuencia de estas operaciones, las cuentas que deberan figurar en el ba-

lance son:
e (Capital emitido pendiente de inscripcion (600 x 10 x 120%) ........... 7.200
e Acciones o participaciones emitidas (600 x 90 % x 10 x 120 %)......... 6.480

e Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de ins-
CHPCION (B00 X 10% X 10 X 75 %) wvvvrrereeeeeeiirrrreeeeeeseaasssseneeeesssensnsssnees 450
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4. A finales de X8 la comunidad auténoma comunica la concesién de dos subvenciones,
una por importe de 200 um para cubrir gastos del ejercicio X8 y otra de 1.000 um para la
préxima compra de un inmovilizado.

La subvencién concedida para cubrir gastos del ejercicio (200 um) figurara en la cuenta
de pérdidas y ganancias.

La que ha sido concedida para la adquisicion de inmovilizado (1.000 um) figurara como
ingreso en el patrimonio neto. No obstante, considerando que el elemento aun no ha sido
adquirido, se podria entender que la subvencion deberia haberse registrado como pasivo en
la cuenta «Deudas a corto plazo transformables en subvenciones, donaciones y legados».

La unica cuenta que figurara en el balance sera:
Subvenciones oficiales de capital = 1.000
El enunciado no indica si los importes de las subvenciones se han cobrado o no, aun-

que esta cuestion carece de relevancia para presentar la composiciéon del patrimonio y pa-
sivo de la sociedad.

5. Antes del cierre de X8 (31 de diciembre) se reconocio, con cargo a los resultados del
ejercicio, un dividendo de 1 um a cada accioén que sera abonado al inicio de X9.

El asiento contable para el reconocimiento del dividendo a cuenta habra sido el siguiente:

Caodigo Denominacion cuenta Debe Haber
557 Dividendo activo a cuenta (3.000 x 1) 3.000
526 Dividendo activo a pagar 3.000

Ambas cuentas figuraran en el balance de la sociedad.

e Dividendo activo @ CUEBNTA ....ceuuvviieeeiieiieceeeee e 3.000

e Dividendo activo @ Pagar .....cccccoevcvvreeiiiee i 3.000

6. A 31 de diciembre de X8 la estructura financiera de Pla, SA esta compuesta, ade-
mas, por:

e Reservas por importe de 6.400 um: reserva legal, 5.400 y reservas voluntarias, el
resto.

e Beneficio obtenido en el gjercicio: 7.500 um. En los dos afios anteriores se produ-
jeron pérdidas por importe de 2.000 um que aun no se han eliminado del balance.
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e Otros pasivos no corrientes: 823 um.

e Otros pasivos corrientes: resto.
Todas estas cuentas figuraran en el balance de la sociedad, siendo el importe de las re-
servas voluntarias 1.000 (6.400 - 5.400) y obteniéndose el saldo de otros pasivos corrientes

por diferencias hasta la suma total que, segun indica el enunciado es de 56.000.

La composicion del patrimonio de la sociedad sera la siguiente:

Patrimonio neto y pasivo

A) Patrimonio neto 42.896
A-1) Fondos propios 41.896
Capital social (1) 30.000
Prima de emision o asuncién (1) 2.996
Reserva legal (E) 5.400
Reservas voluntarias (E) 1.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores (E) -2.000
Resultado del gjercicio (E) 7.500
Dividendo activo a cuenta (5) -3.000
A-3) Subvenciones, donaciones y legados 1.000
Subvenciones oficiales de capital (4) 1.000
B) Pasivo no corriente 2.890
Obligaciones y bonos (2) 2.067
Otros pasivos no corrientes (E) 823
C) Pasivo corriente 10.214
Obligaciones y bonos a corto plazo (2) 1.947
Capital emitido pendiente de inscripcion (3) 7.200
Acciones o participaciones emitidas (3) -6.480
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Patrimonio neto y pasivo

|

Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion (3) -450
Otros pasivos corrientes (D) 4.997
Dividendo activo a pagar (5) 3.000
Total 56.000

No obstante, el apartado 2 del articulo 8, «Aportaciones de los socios al capital», esta-
blece:

El capital social y, en su caso, la prima de emision de acciones o asuncion de par-
ticipaciones sociales clasificado como patrimonio neto se presentara en los epi-
grafes A-1.I. «Capital» y A-1.l. «<Prima de emision» del modelo de balance, siempre
que se hubiera producido la inscripcion en el Registro Mercantil de la ejecucion
del acuerdo de aumento con anterioridad a la formulacién de las cuentas anua-
les dentro del plazo establecido en el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital. En caso contrario, figuraran en la partida 5. «Otros pasivos financieros» o
3. «Otras deudas a corto plazo», ambas del epigrafe C.lll «<Deudas a corto plazo»
del pasivo corriente del modelo normal o abreviado de balance, respectivamente.

En este caso, la inscripcion de la ampliacion de capital se produce en enero del afio X9,
es decir, antes de que haya finalizado el plazo para elaborar las cuentas anuales, por lo que
sus efectos deberian tenerse en cuenta en la elaboracion del balance cerrado a 31 de di-
ciembre de X8, que quedaria de la siguiente manera:

Patrimonio neto y pasivo

A) Patrimonio neto 45.596
A-1) Fondos propios 44,596
Capital social (1y 3) 36.000
Socios por desembolsos no exigidos, capital social (3) -4.500
Prima de emision o asuncion (1y 3) 4.196
Reserva legal (E) 5.400
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Patrimonio neto y pasivo

»

Reservas voluntarias (E) 1.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores (E) -2.000
Resultado del gjercicio (E) 7.500
Dividendo activo a cuenta (5) -3.000
A-3) Subvenciones, donaciones y legados 1.000
Subvenciones oficiales de capital (4) 1.000
B) Pasivo no corriente 2.890
Obligaciones y bonos (2) 2.067
Otros pasivos no corrientes (E) 823
C) Pasivo corriente 7.514
Obligaciones y bonos a corto plazo (2) 1.947
Otros pasivos corrientes (D) 2.567
Dividendo activo a pagar (5) 3.000
Total 56.000

Apartado b)

En primer lugar y, aunque el enunciado no lo recuerda, registraremos el pago del divi-
dendo reconocido en el ejercicio anterior:

Cadigo Denominacioén cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 3.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.000

1. Se inscribié en el Registro Mercantil el aumento de capital que se llevo a cabo en las
condiciones previstas.
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Suscripcion de las restantes acciones:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.430
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 4.050

(540 x 10 x 75 %)

190 Acciones 0 participaciones emitidas 6.480

Inscripcion en el Registro:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 7.200
100 Capital social 6.000
110 Prima de emision o asuncion 1.200

Reclasificacion de los dividendos pasivos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
1030 Socios por desembolsos no exigidos 4,050
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 4,050

2. La junta general de accionistas, celebrada a principios de abril, aprobd las cuentas
anuales y acordo destinar el resultado del ejercicio, una vez cumplidos los requisitos exigi-
dos en el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC), a eliminar pérdidas y
a retribuir a los accionistas con un dividendo del 15 % de rentabilidad bruta anual. El resto,
en su caso, queda pendiente de aplicacion.

La junta general ha acordado repartir un dividendo del 15 %. La cuantia de este dividen-
do sera: 15% x 30.000 = 4.500.

No obstante, antes de proceder al reconocimiento del dividendo, se debera analizar si la
sociedad cuenta con beneficio distribuible en la cuantia suficiente para atender el pago de
su importe.
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Calculo del beneficio distribuible

Resultado del gjercicio 7.500

Ajustes positivos
Reservas voluntarias 1.000

Prima de emision o asuncion 4,196

Ajustes negativos

Resultados negativos de ejercicios anteriores -2.000
Reserva legal (1) -750
Beneficio distribuible 9.946

(1) De acuerdo con el articulo 274 del TRLSC, deberé destinarse a la reserva legal, al menos, un 10 % del resultado del
ejercicio, hasta que esta alcance el 20 % del capital social.

20% x capital social = 20% x 36.000 = 7.200
Saldo de la reserva legal previo al reparto = 5.400
10% x resultado = 10% x 7.500 = 750

Adicionalmente, el articulo 273 del TRLSC determina otra limitacién al reparto de dividen-
dos, al establecer que no se podran repartir si el patrimonio neto es, 0 como consecuencia
del reparto, resulta ser inferior al capital social.

Patrimonio neto contable

Capital social 36.000
Socios por desembolsos no exigidos, capital social -4.500
Prima de emision o asuncion 4196
Reserva legal 5.400
Reservas voluntarias 1.000
Resultados negativos de ejercicios anteriores -2.000
Resultado del gjercicio 7.500
Dividendo activo a cuenta -3.000
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Patrimonio neto contable

|

Subvenciones oficiales de capital 1.000
Patrimonio contable 45.596
Ajustes

Socios por desembolsos no exigidos, capital social 4.500
Subvenciones oficiales de capital -1.000
Patrimonio neto ajustado 49.096

Ala vista de estos calculos, se puede proceder al reparto del dividendo acordado por la junta.

Cadigo Denominacién cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 7.500
112 Reserva legal 750
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 2.000
557 Dividendo activo a cuenta 3.000
526 Dividendo activo a pagar 1.500
120 Remanente 250

3. En la fecha acordada se amortizaron los bonos abonandose el importe acordado y

los correspondientes intereses.

Utilizando los datos del cuadro elaborado anteriormente, las anotaciones contables a

efectuar seran las siguientes:

Por el devengo de los intereses.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos 373
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 120
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 253
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Por el pago de la anualidad correspondiente:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 120
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 2.200
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.320

Por la reclasificacion del importe del ejercicio siguiente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
177 Obligaciones y bonos 2.067
500 Obligaciones y bonos a corto plazo 2.067

4. La junta de accionistas de Z, SA cuyo capital lo componen dos series de acciones
(serie A, 2.000 titulos de 2,5 um y serie B, 2.000 titulos de 5 um) y tiene constituidas reser-
vas por importe de 7.000 um (reserva legal, 3.000 y reservas voluntarias, 4.000) ha acorda-
do emitir acciones de 4 um nominales totalmente liberadas con cargo a todas las reservas
disponibles para este fin.

Pla, SA suscribe 20 acciones y vende los derechos sobrantes a 288 um.

El articulo 303 del TRLSC dispone:

Cuando el aumento del capital se haga con cargo a reservas, podran utilizarse
para tal fin las reservas disponibles, las reservas por prima de asuncién de partici-
paciones sociales o de emision de acciones y la reserva legal en su totalidad, si la
sociedad fuera de responsabilidad limitada, o en la parte que exceda del diez por
ciento del capital ya aumentado, si la sociedad fuera anénima.

Célculo del importe de la ampliacién

Cuentas Antes Después
Capital social 15.000 C
Reserva legal 3.000 10% C
Reservas voluntarias 4.000 0
Total 22.000 22.000
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Con los datos anteriores podemos establecer la siguiente ecuacion: 22.000 = 1,1 C —
C =20.000.

El importe de la ampliacion sera: 20.000 — 15.000 = 5.000.
NuUmero de acciones nuevas = 5.000/4 = 1.250 acciones de valor nominal 4 um.

El nimero de acciones antiguas equivalentes de 5 um de valor nominal es: 15.000/5 =
= 3.000 acciones.

Proporcién de la ampliacién = 1.250/3.000 = 5/12

Teniendo en cuenta que el valor nominal de las nuevas es de 4 um, las 5 acciones nuevas
de la proporcion, de 4 um de valor nominal, equivalen a 5 acciones de 4 um de valor nominal.

El articulo 3.6, «Definiciones», de la RICAC define el coste del derecho de suscripcion como
la parte proporcional del valor contable de una accién que corresponde al citado derecho.

Para su calculo la propia resolucion establece el siguiente procedimiento:

El importe del coste del derecho preferente de suscripcion o asuncién y de asig-
nacion gratuita se cuantificaran aplicando al valor contable la proporcion existen-
te entre el valor tedrico del derecho y el valor ex ante unitario de las acciones o
participaciones sociales.

Para el calculo anterior se aplicaran las siguientes reglas:

1.° El valor ex ante de las acciones o participaciones sociales sera su valor razona-
ble antes del aumento de capital. A estos efectos, se entendera por valor razonable
la cotizacién bursatil inmediatamente anterior al inicio del plazo para el ejercicio
del derecho preferente de suscripciéon o asuncién o de asignacion gratuita; en su
defecto se tomara el valor tedrico contable en esa fecha, corregido, cuando sea
razonablemente posible obtener la informacion, por las plusvalias o minusvalias
técitas de los elementos patrimoniales.

2.° El valor tedrico del derecho preferente de suscripcion o asuncion y de asig-
nacion gratuita sera la diferencia existente entre el valor ex ante unitario y el valor
tedrico unitario ex post de las acciones o participaciones sociales. No obstante,
cuando exista una cotizacion bursatil del derecho se tomara este valor.

3.° El valor tedrico ex post de las acciones o participaciones sociales se calcula-
ra sumando al valor ex ante, el importe a desembolsar por las nuevas acciones o
participaciones sociales, y dividiendo el importe resultante por la suma del nime-
ro de las acciones o participaciones sociales antiguas mas las previstas para el
aumento de capital.
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De acuerdo con este procedimiento, calcularemos el valor tedrico del derecho de asignacion:

Calculo del valor teérico del derecho de asignacion

12 acciones antiguas x 7,33 (1) 88

Valor ex ante = 7,33
4 acciones nuevas (equivalentes) 0
16 88 Valor ex post = 5,50
Valor tedrico del derecho de asignacion (7,33 - 5,50) 1,83

(1) Como valor ex ante de las acciones tomaremos el valor tedrico que se despende de los datos del balance de la so-
ciedad Z: 22.000/3.000 = 7,33

Coste de las acciones = 1.224/120 = 10,2

1,83
Coste del derecho de asignacion = ———x 10,2 = 2,55 um
7,33

Para suscribir 20 acciones nuevas necesitara 20 x 12/5 = 48 derechos por lo que ven-
dera 120 — 48 = 72 derechos.

Tenemos dos alternativas de registro contable de la ampliacion de capital:

a) Con desglose de los derechos de asignacion

Por el desglose de los derechos:

Cadigo Denominacién cuenta Debe Haber
250- Derechos de asignacion (2,55 x 120) 306
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 306

Por la venta de 72 derechos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 288
250- Derechos de asignacion (72 x 2,55) 183,60
766 Beneficios en participaciones y valores representativos de deuda 104,40
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Por la suscripcién de las nuevas acciones:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 122,40
250- Derechos de asignacion (48 x 2,55) 122,40

b) Sin desglose de los derechos de asignacion

En esta alternativa solo se registrara la venta de los derechos de asignacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 288
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 183,6
(72 x 2,55)
766 Beneficios en participaciones y valores representativos de deuda 104,4

Caso practico nim. 3
Contabilidad de sociedades

En el ejercicio X6 las juntas de accionistas de Gran, SAy Ada, SA han aprobado la fusién
de ambas sociedades mediante la absorcion de Ada, SA por Gran, SA. Esta ultima emitira
las acciones, del mismo valor nominal que las antiguas, que sean necesarias para los co-
rrespondientes accionistas de la sociedad adquirida.

La sociedad Gran, SA tiene un capital compuesto por 3.000 acciones ordinarias de 20
um de valor nominal. Posee 60 acciones de Ada, SA, que forman parte de sus activos finan-
cieros disponibles para la venta, adquiridas en 1.200 um (10 son los gastos de la compra).
Al cierre de X5 el valor razonable de estas acciones fue de 1.900 um.

Para establecer la relacion de canje las acciones de ambas sociedades se valoran al
300 %.
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El balance que sirve de base para la valoracién de la empresa adquirida Ada es el si-

guiente:
Activo Patrimonio neto y pasivo
Inmovilizado intangible 10.000  Capital social (2.000 acciones) 30.000
Inmovilizado material 16.000  Reserva legal 6.000
Inversiones financieras a largo plazo 3.000  Otras reservas 4.000
Existencias 4,000  Provisiones a largo plazo 1.000
Deudores 12.000  Deudas no comerciales a largo plazo 5.000
Tesoreria 5.000  Deudas comerciales a corto plazo 4,000
Total 50.000 Total 50.000

Informacién complementaria

En el inmovilizado material se incluyen entre otros elementos:

e Un edificio valorado inicialmente en 6.000 um (1.000 valor del suelo) y amortizado
en 400 um.

e Unos camiones cuyo valor contable en la fecha del balance es de 5.000 um.

Todas las acciones de Ada, SA tienen el mismo valor nominal.

Para el registro y valoracion de la adquisicion se tiene en cuenta que:

1. Ada, SA esta inmersa en dos litigios que se iniciaron antes de que comenzaran
las negociaciones de fusién. Uno de ellos con un proveedor que reclama 200 um,
pero se considerd y se considera actualmente que es poco probable que final-
mente tenga que abonar cantidad alguna. El otro es con Gran, SA y cuando sur-
gi6 se estimo6 que era muy probable que esta ultima sociedad tuviera que pagar
320 um. El departamento juridico de Gran, SA también consideré muy probable
la obligacion de pago que fijo en 300 um.

2. Ada, SA es arrendataria de un local cuyo contrato termina dentro de un afio y sus
condiciones son significativamente mejores que las vigentes en el mercado, es-
timandose en 1.500 um la ventaja de este contrato de arrendamiento operativo.

3. Se reconoce una plusvalia de 2.000 en el valor del suelo del edificio menciona-
do; la construccién se acepta por su valor contable en el balance. Los camiones
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recibidos se clasifican como activos mantenidos para la venta; el valor razona-
ble se fija en 4.000 um y los costes de venta en 100 um. El resto del inmovilizado
material se valora en 23.200 um.

4. Se aceptan los valores por los que figuran en el balance de Ada, SA el resto de
los elementos, excepto los que se indican a continuacion que se valoran en:

e Inmovilizado intangible ........ccccocciiiiiiiiiii 20.000
e Inversiones financieras a largo plazo ........ccccccceeeviviiiiiieeennnn. 5.000
®  EXISTENCIAS ...eiiiiiiiiiiiiiiee e 12.000

5. Actualmente se considera que el valor razonable de la reclamacion de Ada, SA
es de 100 um.

Se pide:

1. Indicar el coste de la combinacion de negocios y cuantas acciones de Gran, SA
recibe un accionista que tuviera 32 acciones de Ada, SA.

2. Registrar la fusién solo en la adquirente.

Solucidn

Esquema del proceso

Juridicamente es una fusion por absorcién de la sociedad Ada, SA por parte de Gran,
SA. Desde el punto de vista contable se trata de una combinacién por etapas en la que la
adquirente tiene el 3 % de la adquirida, siendo aplicable la norma de registro y valoraciéon
(NRV) 19.2, «Combinaciones de negocios» del Plan General de Contabilidad (PGC).

Apartado 1

Coste de la combinacién de negocios

Las combinaciones de negocios realizadas por etapas son aquellas en las que la em-
presa adquirente obtiene el control de la adquirida mediante varias transacciones indepen-
dientes realizadas en fechas diferentes.

En estos casos, el fondo de comercio o diferencia negativa se obtendra por la diferen-
cia entre los siguientes importes:
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a) El coste de la combinacion de negocios, mas el valor razonable en la fecha de ad-
quisicién de cualquier inversion previa de la empresa adquirente en la adquirida.

b) Elvalor de los activos identificables adquiridos menos el de los pasivos asumidos
en los términos recogidos en el apartado 2.4.

El coste de la combinacién de negocios es el importe por el que se valora el 97 % de la
sociedad Ada, SA, ya que tiene una participacion previa del 3 %.

Valor razonable Ada, SA (2.000 x 15 x 300 %) 90.000

Valor del 97 % Ada, SA (90.000 x 97 %) 87.300

El importe de la transaccién separada (litigio de Ada, SA sobre Gran, SA), segun la ulti-
ma estimacion realizada, se considera que tiene un importe de 100 por lo que importe de
la combinacién de negocios es de:

87.300 - 100 = 87.200

Acciones que recibe un accionista de Ada, SA que tiene 32 acciones

Para determinar este niUmero es necesario saber el nimero de acciones que emite la

absorbente.
Valor razonable del 97 % adquirido 87.300
Valor emision acciones absorbente (20 x 300 %) 60
NUmero acciones a emitir (87.300/60) 1.455

Al accionista le corresponderan:

1.455
32 x — = 24 acciones
2.000 - 60

También se puede obtener la relacion de canje a través de los valores tedricos de fusion:

45
x 32 = 24 acciones
60
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Apartado 2

Contabilidad de la sociedad adquirente (Gran, SA)

Para poder realizar la contabilidad de la sociedad absorbente, que también es la ad-
quirente, ya que se trata de una fusion directa, es necesario determinar la diferencia de la
combinacion de negocios. Al tratarse de una combinacion de negocios por etapas se cal-
cula de la siguiente forma:

Coste de la combinacion + Valor razonable participacion previa

Menos valor razonable de los activos identificables menos los pasivos de la sociedad adquirida

Diferencia de la combinacioén

Coste de la combinacion de negocios 87.200

Valor razonable participacion previa (3% x 87.300/97 %) 2.700

Valor razonable de los activos identificables menos los pasivos asumidos

Capital social 30.000
Reserva legal 6.000
Otras reservas 4.000
Patrimonio contable 40.000

+/— Ajustes de la combinacion de negocios

Provision litigio con proveedor (1) -200
Arrendamiento operativo en condiciones ventajosas (2) +1.500
Plusvalia suelo +2.000
Activos no corrientes mantenidos para la venta (3) -1.100
Resto de inmovilizado material (4) +17.800
Intangible (5) +10.000
Existencias (6) +8.000
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Valor razonable de los activos identificables menos los pasivos asumidos

| 2
Inversiones financieras a largo plazo (7) +2.000
Valor razonable de los activos identificable menos los pasivos asumidos 80.000

(1) NRV 19.2, «Excepciones a los criterios de reconocimiento y valoracion».

7. En el caso de que el negocio adquirido incorpore obligaciones calificadas como contingencias, la empresa adqui-
rente reconocera como pasivo el valor razonable de asumir tales obligaciones, siempre y cuando dicho pasivo sea
una obligacion presente que surja de sucesos pasados y su valor razonable pueda ser medido con suficiente fiabili-
dad, aunque no sea probable que para liquidar la obligacion vaya a producirse una salida de recursos que incorporen
beneficios econdmicos.

(2) NRV 19.2 2.4, «Reconocimiento y valoracion de los activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos»

En particular, si en la fecha de adquisicion, el negocio adquirido mantiene un contrato de arrendamiento opera-
tivo, del que es arrendatario en condiciones favorables 0 desfavorables respecto a las condiciones de mercado,
la empresa adquirente ha de reconocer, respectivamente, un inmovilizado intangible o una provision.

() NRV 19.2, «<Excepciones a los criterios de reconocimiento y valoracion»

Los activos no corrientes que se clasifiquen por la adquirente como mantenidos para la venta se valoraran de
acuerdo con lo establecido en la norma de activos no corrientes y grupos enajenables mantenidos para la venta.

Valor contable 5.000
Valor asignado en la combinacion (4.000 — 100) 3.900
Minusvalia -1.100

(4) Resto de inmovilizado material.

Valor contable 5.400
Valor razonable 23.200
Plusvalia 17.800

(5) Inmovilizado intangible

Valor contable 10.000
Valor razonable 20.000
Plusvalia +10.000

(6) Existencias

Valor contable 4.000
Valor razonable 12.000
Plusvalia 8.000
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Valor razonable de los activos identificables menos los pasivos asumidos

4

(7) Inversiones financieras a largo plazo

Valor contable 3.000
Valor razonable 5.000
Plusvalia 2.000

A partir de los datos anteriores:

Coste de la combinacién + Valor razonable participacion previa (87.200 + 2.700) 89.900
Menos valor razonable de los activos identificables menos los pasivos de la sociedad adquirida 80.000
Fondo de comercio 9.900

Contabilidad de la sociedad absorbente y adquirente

Cualquier beneficio o pérdida que surja como consecuencia de la valoracién a valor ra-
zonable en la fecha en que se obtiene el control de la participacion previa de la adquirente
en la adquirida, se reconocera en la partida 14 b) o 16 b) de la cuenta de pérdidas y ganan-
cias. Si con anterioridad la inversion en la participada se hubiera valorado por su valor ra-
zonable, los ajustes de valoracion pendientes de ser imputados al resultado del ejercicio se
transferiran a la cuenta de pérdidas y ganancias.

Por el ajuste de la participacion previa a valor razonable reconociendo los resultados:

Valor contable de la participacion 1.900
Coste de la participacion 1.200
Ajustes por valoracion en activos financieros 700
Valor razonable para la combinacion (60 acciones x 45) 2.700
Plusvalia a reconocer 800
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimo-
nio Ada, SA 800
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
4
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 800
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros disponibles para la venta 800
188 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 800
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber

802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para

la venta 1.500
7632 Beneficios de disponibles para la venta 1.500
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles para la venta 1.500

802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
la venta 1.500

Por la recepcion de los activos y pasivos de la sociedad adquirida que se incorporan a
valor razonable:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber

20 Inmovilizado intangible 20.000
211 Construcciones 4.600
210 Terrenos y bienes naturales 3.000
21- Resto de inmovilizado material 23.200
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 5.000

3 Existencias 12.000

>
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Cuenta Denominacioén cuenta Debe Haber
|

440 Deudores 12.000

57 Tesoreria 5.000

580 Inmovilizado 3.900

20- Intangible arrendamiento 1.500

204 Fondo de comercio 9.900

529 Provision por transaccion separada 100

14— Provisiones a largo 1.000
17- Deudas no comerciales a largo plazo 5.000
52— Deudas no comerciales a corto plazo 4.000
529 Provision litigio con el proveedor 200
5530 Socios sociedad disuelta 90.000

Por el exceso de la provision correspondiente a la transaccién separada:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
529 Provision transaccion separada (300 —100) 200
795 Exceso de provisiones 200

Por la emision y entrega de las acciones emitidas en la fusion:

Cuenta Denominacioén cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad disuelta 90.000
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio
Ada, SA (3% x 90.000) 2.700
100 Capital social (1.455 x 20) 29.100
110 Prima de emision (1.455 x 40) 58.200
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Caso practico nim. 4
Contabilidad financiera

Enunciado 1

La empresa Remolcadores Navales, SA (RENASA), domiciliada en Espafia, se dedicada a
la realizacion de operaciones de remolque y otros servicios maritimos en puertos espanoles.

RENASA amortiza sus remolcadores al coeficiente maximo admitido en tablas para estos
activos (10 %). La vida util de los remolcadores es de 20 afios.

Los pagos fraccionados los realiza en funcién de la cuota liquida de la Ultima declaracion.
La sociedad reconoce todos los activos y pasivos fiscales y los compensa en cuanto puede.
En el afio N-1 la cuota liquida fue 0 € (cero euros).

Se conoce la siguiente informacion del afio N sobre RENASA:

e Elresultado contable (negativo) antes de impuestos fue de —2.000.000 de euros.
e Laempresa considera que va a tener beneficios en los ejercicios N+1 y siguientes.
e El tipo de gravamen del impuesto sobre sociedades aplicable es del 25 %.

¢ No le han practicado retenciones.

e Ha pagado sanciones por infracciones portuarias por importe de 200.000 euros.
e Ha dotado provisiones por 800.000 euros que no son deducibles fiscalmente en

el aino N, pero que lo seran mas adelante.

Se conoce la siguiente informacion del afio N+1 sobre RENASA:

e Ha tenido un resultado contable (positivo) antes de impuestos de 2.000.000 de
euros.

e El tipo de gravamen del impuesto sobre sociedades aplicable es del 25 %.
¢ No le han practicado retenciones.
e En este gjercicio son deducibles las provisiones dotadas en el ejercicio N anterior.

e Afecha 1/1/N+1, RENASA permutd uno de sus remolcadores, que tenia un valor
contable de 500.000 euros (coste de adquisicion 1.000.000 €) y un valor razona-
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ble de 750.000 euros, por otro de mayor tiro pero de mantenimiento mas caro que
tiene un valor razonable de 800.000 euros. No hay ningun pago por la diferencia
de valores.

Como consecuencia de las diferencias entre los remolcadores, los flujos de efec-
tivo de ambos bienes difieren.

Se pide:

Contabilizar el impuesto sobre beneficios en los ejercicios N y N+1 (previamente debera
calcular el impuesto sobre sociedades) y el resultado después de impuestos en cada ejercicio.

Enunciado 2

D. F. Pinzén, que es el propietario del 51 % de las acciones de RENASA, es también el
socio unico de la sociedad unipersonal Supervision y coordinacién de obras, SU (SUPER-
COBRA), domiciliada en Espana.

Durante el ejercicio N realiz6 las siguientes adquisiciones:

1. En enero hizo una compra de consumibles para impresoras 3D por importe de
30.000 euros al contado, a un proveedor ubicado en Espafna que le concedié un
descuento en factura del 10 %.

2. En el mismo mes, compré por internet una impresora 3D de alta capacidad a un
proveedor ubicado en Corea del Sur. El precio fue de 45.000 euros, e incluye el
pago de los derechos aduaneros a la importacion, pero no los impuestos en Es-
pana que seran por cuenta del comprador. La impresora llegé a la aduana del
aeropuerto de Madrid el 7 de febrero.

3. En marzo vendié a la empresa California Shipyard, radicada en Santa Ménica
(California, USA), un sistema informatico especifico para su actividad. El importe
ascendi6 a 275.000 euros y fue desarrollado por SUPERCOBRA.

4. En mayo, SUPERCOBRA entregé gratuitamente al sefior Pinzén una aplicacion
informatica que este le habia encargado hacer para su uso particular. El coste de
la aplicacion fue de 2.000 euros.

5. En diciembre adquirié un potente ordenador para disefio grafico a un proveedor
domiciliado en Alemania por un precio de 25.000 euros, pagando la mitad el dia
del pedido. El resto se pagara a su entrega el afio siguiente.

6. La prorrata provisional de este afio fue del 90 %, igual a la prorrata definitiva.
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Se pide:

Realizar los apuntes contables del aio N, referidos al IVA derivado de la informacion 1 a
6 anterior, considerando que el tipo del IVA al que tributan es el 21 % (solo serd necesario
hacer los asientos contables que tengan que ver con el IVA de la sociedad SUPERCOBRA
y no se realizaran calculos ni apuntes contables referidos a las liquidaciones periddicas que
pudieran corresponder, ni a posibles regularizaciones de las inversiones).

Solucidn

Enunciado 1

En relacién con la amortizacion del remolcador, la amortizacion registrada en contabili-
dad es la deducible, porque aunque las tablas permiten mayor cantidad, esta no es dedu-
cible por falta de inscripcion contable.

Liquidacién del impuesto sobre sociedades afio N

Beneficio antes de impuestos -2.000.000
+/— Ajustes

Sanciones +200.000
Provision no deducible +800.000
Base previa -1.000.000
Tipo de gravamen 25%
Cuota integra 0
Deducciones =
Cuota liquida 0
Retenciones y pagos a cuenta 0
Cuota diferencial 0

Las provisiones no deducibles en este ejercicio dan lugar a un activo por diferencias
deducibles:
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Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
4745 Activos por diferencias temporarias deducibles (800.000 x 25 %) 200.000
6301 Impuesto diferido 200.000

Por la contabilizacion del crédito derivado de la base imponible negativa, ya que el enun-
ciado del ejercicio indica que la empresa va a tener beneficios en los ejercicios siguientes:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
4745 Crédito por pérdidas a compensar del gjercicio (1.000.000 x 25 %) 250.000
6301 Impuesto diferido 250.000

Regularizacién de las cuentas del gasto devengado:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 450.000
129 Resultado del gjercicio 450.000

Resultado del ejercicio = -2.000.000 + 450.000 = -1.550.000

Liquidacion del impuesto sobre sociedades afio N+1

Beneficio antes de impuestos 2.000.000
+/— Ajustes

Provision deducible -800.000
Permuta +50.000
Base imponible previa 1.250.000
Base imponible negativa -1.000.000
Base imponible 250.000
Tipo de gravamen 25%

>
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>

Cuota integra 62.500
Deducciones 0
Cuota liquida 62.500
Retenciones y pagos a cuenta 0
Cuota diferencial 62.500

Permuta

Se trata de una permuta comercial por lo que el asiento que ha hecho ha sido el siguiente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 500.000
218 Elementos de transporte 750.000
218 Elementos de transporte 1.000.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 250.000

Nota: NRV 2.2 del PGC:

En las operaciones de permuta de caracter comercial, el inmovilizado material recibido
se valorara por el valor razonable del activo entregado mas, en su caso, las contrapartidas
monetarias que se hubieran entregado a cambio, salvo que se tenga una evidencia mas
clara del valor razonable del activo recibido y con el limite de este ultimo

En el ambito fiscal el articulo 17 de la Ley del impuesto sobre sociedades. Se valoraran
por su valor de mercado los siguientes elementos patrimoniales: [...]

e) Los adquiridos por permuta.

Beneficio contable 250.000
Beneficio fiscal: VR recibido — VG entregado (800.000 - 500.000) 300.000
Ajuste IS: DTO +50.000
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En los afios siguientes, con una vida util de 4 afos:

Amortizacion contable (750.000/4) 187.500
Amortizacién fiscal (800.000/4) 200.000
Ajuste IS: DTR -12.500

Gasto devengado por el impuesto

Impuesto corriente:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 62.500
4752  Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 62.500

Impuesto diferido:

Por la reversion de la diferencia temporaria asociada a la provision:

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 200.000
474 Activos por diferencias temporarias deducibles (800.000 x 25 %) 200.000

Por la aplicacion del crédito de la base imponible negativa:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 250.000
4745 Crédito por pérdidas a compensar del gjercicio 250.000

Regularizacion:

Cuenta Denominacioén cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 500.000
6300 Impuesto corriente 62.500
6301 Impuesto diferido 437.500
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Enunciado 2
Punto 1

Por la compra de consumibles con descuento en factura que minoran tanto el importe
de la compra como la base imponible del IVA aplicando una prorrata del 90 %.

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber

602 Compras de otros aprovisionamientos (27.000 + 27.000 x 21 % x 10 %) 27.567

472 Hacienda Publica, VA soportado (27.000 x 21 % x 90 %) 5.103
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 32.670
Punto 2

Por la adquisicion de una impresora en Corea del Sur, operacion en la que el IVA se de-
venga a la entrada de la maquina en territorio de aplicacion del impuesto:

Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
217 Equipos para procesos de informacion 45.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 45.000
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
217 Equipos para procesos de informacion (45.000 x 21% x 10 %) 945
472 Hacienda Publica, VA soportado (45.000 x 21% x 90 %) 8.505
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 9.450
Punto 3

Por la venta de equipos a Estados Unidos, operacion que se califica como una expor-
tacion y, por tanto, no lleva IVA (operacién sujeta y exenta):

Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes 275.000
701 Ventas de productos terminados 275.000
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Punto 4
Procede dar de baja a la aplicacién y repercutir IVA, ya que se trata de un autoconsu-
mo externo:
Cuenta Denominacion cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 2.420
217 Equipos para procesos de informacion 2.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 420
Punto 5

Al tratarse de un anticipo para una adquisicién intracomunitaria de bienes, el IVA no de-

venga IVA:
Cuenta Denominacién cuenta Debe Haber
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 12.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.500

Caso practico nim. 5
Operaciones financieras

La Administracion publica del pais J tiene formalizada la emisién de un bono K, a largo
plazo con las siguientes caracteristicas:

e Numero de titulos: 300.000 titulos. Valor nominal del titulo: 1.000 um.
e Amortizacién: Al final de la vida del bono por su valor nominal.
e  Cupdn: 4,65 % efectivo anual pagadero al final de cada afo.

e Duracién: 10 afos.
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e Fecha de emisién el 1 de enero del afio XX y han transcurrido 5 afios de la emi-
sion del bono.

Por parte del Consejo de Gobierno de la Administracion publica del pais J, en los mo-
mentos actuales (30 de junio del afio XX + 5) se ha detectado que se precisa nueva finan-
ciacién para abordar la construccién de determinadas infraestructuras.

En este sentido por parte del Ministerio de Financiacion de la Administracién Publica del
pais J, se ha planteado para cubrir esas nuevas necesidades, de financiacion, la realizacién
de un RETAP (reapertura de un bono) sobre el bono K, con las siguientes caracteristicas:

Anadir 30.000 nuevos titulos al bono K, de valor nominal 1.000 um.

e Valor de emision 101 % sobre valor nominal, mas los intereses corridos a la fecha
actual. Sin comisiones.

e Consideracién de 365 dias al afio para el pago de los cupones (mes de febrero
28 dias).

Se pide:

a8

Valor de emision del bono ex-cupon.

)

Importe de los intereses corridos.

(¢
-

Valor de emision del bono con intereses corridos.
d) Cuadro de flujos de la operacion de RETAP.
e) Célculo de la TIR.

Solucidén

Apartado a)

Segun el enunciado, el bono se emite al 101 % mas los intereses corridos a la fecha de
emisién, por lo que el valor de emisidn ex-cupodn sera:

Valor de emision (101 % x 1.000) = 1.010 euros
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Apartado b)

Numero de dias transcurridos desde el ultimo cupdn

Intereses corridos = Cupén anual x
Numero total de dias entre cupones

Intereses corridos = 1.000 x 4,65 % x 180/365 = 22,93

Apartado ¢)

Sera la suma de los dos importes anteriores:

Valor de emision (1.010 + 22,93) = 1.032,93 euros

Apartado d)

Fecha Concepto Importe
30-06-XX + 5 Emision 30.000 x 1.032,93 = 30.987.900
01-01-XX + 6 Cupones 30.000 x 1.000 x 4,65 % = 1.395.000
01-01-XX + 7 Cupones 30.000 x 1.000 x 4,65 % = 1.395.000
01-01-XX + 8 Cupones 30.000 x 1.000 x 4,65 % = 1.395.000
01-01-XX+ 9 Cupones 30.000 x 1.000 x 4,65 % = 1.395.000
01-01-XX + 10 Cupones y amortizacion 30.000 x 1.000 x 104,65 % = 31.395.000

Apartado e)

1.032,93 = [46,5 x &,_ + 1.000 x (1 +i)*] x (1 + i)"®"% = i = 4,3944 % anual
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