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Extracto

Este trabajo analiza las repercusiones sobre el ordenamiento tributario derivadas de la sus-
pension de actividades econdmicas, acordada en el Real Decreto de estado de alarma (y sus
sucesivas prorrogas). Y, en particular, se estudia la incidencia en el impuesto sobre el valor
anadido de la moratoria en el pago de rentas de alquileres distintos al uso de vivienda, esta-
blecida en el Real Decreto-Ley 15/2020.
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Taxation and State of alarm
(A practical approach to leases of industrial and
business premises)

Claudio Garcia Diez

Abstract

This paper analyses the effects on the tax system of the suspension of economic activities
agreed in the Decree of State of alarm (and its successive extensions). In particular, it analyses
the impact on VAT of the moratorium of non-residential rental payments established in the
Royal Decree 15/2020.

Keywords: State of Alarm; constitutional concept of tax; principle of economic capacity; business
tenancy; force majoure; rebus sic stantibus clause; moratorium on payment; VAT.
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1. Tributos y estado de alarma: operaciones y actividades
legalmente suspendidas

1. Es una verdad indudable que el tributo, junto a otros rasgos caracterizadores, siempre
debe gravar una manifestacion de capacidad econdémica (art. 31.1 Constitucién espafola
—CE-); si no fuera el caso nos encontrariamos ante una categoria distinta que no guardaria
relacion con la garantia institucional del tributo; incardinable, en su caso, en la categoria cons-
titucional, mas amplia y genérica, de las prestaciones patrimoniales publicas (art. 31.3 CE).

El Tribunal Constitucional (TC) ha avalado esta argumentacién al amparo de su cons-
truccion sobre el concepto constitucional de tributo. Desde la perspectiva de nuestra Norma
Fundamental, el tributo:

[...] constituye una prestacion patrimonial coactiva que se satisface, directa o indi-
rectamente, a los entes publicos con la finalidad de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, F. 15, y 233/1999, de 16
de diciembre, F. 18), y grava un presupuesto de hecho o «hecho imponible» (art.
28 LGT) revelador de capacidad econémica (art. 31.1 CE) fijado en la Ley (art.
133.1 CE). (Sentencia del TC 276/2000, de 16 de noviembre -NFJ009503-, FJ 4.°)".

No se trata en las lineas que siguen de realizar un estudio completo y exhaustivo acerca
de los rasgos constitucionales indentitarios de la categoria del tributo; ni siquiera respec-
to de la funcién del principio de capacidad econémica en el mismo, desde su doble grado
de operatividad positiva; ya sea como el fundamento «l6gico» de la contribucién al soste-
nimiento de los gastos publicos?; es decir, como fuente o sustrato de la tributacion?; o, a

' Sentencia del TC 63/2003, de 27 de marzo (NFJ013636), FJ 5.°.

«[...] A diferencia de otras Constituciones, la espafola, pues, alude, expresamente, al principio de capa-
cidad contributiva [...] Capacidad econémica a efectos de contribuir a los gastos publicos, tanto significa
como la incorporacion de una exigencia logica que obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se
encuentra...» (Sentencia del TC 27/1981, de 20 de julio -NFJO00001-, FJ 4.°. Otras sentencias del TC:
150/1990, de 4 de octubre -NFJ004014—-, FJ 9; 221/1992, de 11 de diciembre —-NFJ002247-, FJ 4; y
233/1999, de 16 de diciembre -NFJ008394—, FF.JJ. 14 y 23).

Tal y como destaca Casado Ollero (1982, p. 191):

[...] como fuente o sustrato de la imposicién nos referimos a la capacidad econémica entendida
como la titularidad de una riqueza o la obtencién de un beneficio. El contenido juridicamente ne-
cesario de la capacidad es que esta debe basarse siempre en la fuerza o potencialidad economi-
ca del sujeto pasivo. En efecto, si el tributo es por definicion una detraccién coactiva de riqueza,
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E Estudios Tributacién y estado de alarma

tenor de la categoria tributaria ante la que nos encontremos —particularmente el impuesto—,
como criterio de contribucion®.

1.1. Pero si, vamos a profundizar en la vertiente negativa (como limite) del principio de
capacidad economica, de cumplimiento insoslayable (tanto en fase de creacién normativa,
como de aplicacién en el caso concreto); de forma que todo tributo debe gravar una mani-
festacion de capacidad econdmica existente y real; admitiéndose incluso (eso si, para los
casos de tributacién extrafiscal) la que se evidencie en potencia (capacidad econdmica po-
tencial). Deduciéndose de dicho axioma un corolario que, por evidente, no deja de ser rele-
vante a los efectos que aqui interesan, consistente en la inconstitucionalidad de cualquier
tributo que, al socaire de una mera manifestacion legal formal, grave situaciones factico-
juridicas que no son reflejo de riqueza alguna.

En efecto, la jurisprudencia constitucional ha hecho hincapié en el principio de capaci-
dad econdémica como limite al legislador fiscal. De forma que es contrario al principio de
capacidad economica todo intento de someter a tributacion situaciones o actividades que
no manifiestan capacidad econémica alguna:

[...] El principio de capacidad econdmica opera, por tanto, como un limite al poder
legislativo en materia tributaria. Aunque la libertad de configuracién del legislador
deberd, en todo caso, respetar los limites que derivan de dicho principio constitu-
cional, que quebraria en aquellos supuestos en los que la capacidad econdmica
gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia.

Las consideraciones expuestas obligan a precisar la cuestion planteada. Lo que
debe determinarse aqui no es si el principio de capacidad econémica exige que se
practiquen correcciones monetarias para excluir la plusvalia nominal y gravar uni-
camente la plusvalia real o efectiva; pues un analisis de esta naturaleza tropezaria
con varios obstaculos. De una parte, el principio de capacidad econdémica no es
un axioma del que puedan extraerse, por simple deduccién légica, consecuencias
positivas, precisas y concretas, sobre la particular regulacién de cada figura tribu-

mal puede devengarse un tributo alli donde riqueza no hay aunque ello suponga, claro estd, una
concepcion extremadamente vaga y un contenido demasiado pobre del principio de capacidad.

En palabras de Palao Taboada (1976, p. 423), desde esta perspectiva, la capacidad econémica hace
referencia a las «estructuras logico-objetivas que constituyen la "naturaleza de la cosa" y que han
de tenerse presente en la legislacion tributaria, de modo que su evidente ignorancia, objetivamente
comprobada, equivale precisamente a la arbitrariedad de la legislacion fiscal».

Desde esta perspectiva, la capacidad econdémica «se convierte asi —destaca Casado Ollero (1982, p.
228)- en la ratio informadora de la estructura, cuantia y, en fin, de todo el régimen juridico del tributo
[...] el significado constitucional de la capacidad econémica como criterio de contribucion [...] supone
la congruencia del presupuesto del tributo, del ambito de aplicacion y de los elementos cuantificadores
de la obligacion tributaria, con la capacidad econdmica; que revalida de paso su eficacia como criterio
metodoldgico en el andlisis de la base imponible y del tipo de gravamen».
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taria. De otra, es constitucionalmente posible que el legislador tributario, al regular
cada figura impositiva, otorgue preeminencia a otros valores o principios, respe-
tando, en todo caso, los limites establecidos por la Constitucion. La cuestion que
debe resolverse es, por tanto, si el legislador al establecer el contenido del precep-
to ahora enjuiciado ha rebasado los limites que le impone el texto constitucional,
representados en este caso por el principio de capacidad econémica. (Senten-
cia del TC 221/1992, de 11 de diciembre -NFJ002247—, FF. JJ. 4.°, in fine, y 5.°).

También vulnera el principio de capacidad econdmica el régimen fiscal que «somete a
una mayor carga tributaria situaciones que detentan una capacidad econdémica menor»;
asi lo sefiala el TC al analizar la tributacion de las rentas irregulares en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (Ley 44/1978):

[...] la modificacién operada posteriormente sobre el mismo art. 27 de la Ley 44/1978,
por el art. 84 de la Ley 37/1988, de Presupuestos Generales del Estado para 1989,
aqui cuestionada, aun atendiendo a la misma finalidad expuesta en el parrafo anterior,
sin embargo, conduce, no en un caso aislado, sino en una generalidad indetermina-
da, a un resultado pernicioso, con lo que ya cabe anticipar que la norma impugna-
da vulnera el principio de igualdad tributaria en términos de capacidad econémica
reconocido constitucionalmente en el art. 31.1 CE. Y ello porque es cierto que con
el gravamen cuestionado el legislador perseguia la finalidad (legitima) de someter a
gravamen unas rentas (las irregulares) que, originariamente y en determinados casos
(ante la inexistencia de rendimientos regulares), quedaban exentas de tributacion [...]

Si bien el respeto [...] al citado principio (capacidad econémica) no exige que el
legislador haya de dar un trato igualitario o no a los rendimientos de distinta natu-
raleza obtenidos por un contribuyente, o establecer o no tratamientos especificos
en funcién de los diversos comportamientos o pautas de conducta seguidos por
el mismo, de los que puedan resultar, en principio, diferentes consecuencias tri-
butarias. En consecuencia, es plenamente valida la opcién de politica legislativa
dirigida a someter a tributacién a los sujetos pasivos por la renta global obtenida
durante un ejercicio, como exponente de una mayor capacidad econémicareal. Y
es igualmente valida la opcion legal de someter a gravamen las rentas irregulares
tomando como punto de referencia la presion fiscal que soportan las regulares.
Pero lo que no es constitucionalmente valido es hacer soportar una mayor tribu-
tacion a los perceptores de rentas irregulares cuya parte regular de su base im-
ponible es menor, por no alcanzar el rendimiento minimo sometido a tributacion,
que a los perceptores también de rentas irregulares cuyos rendimientos regula-
res exceden de ese minimo legal (sin sobrepasar el nivel de rendimiento que les
obliga a tributar por encima del 8 por 100), cual ocurre en el supuesto analizado

[...] Pues bien, esa situacién constitucionalmente inaceptable es la que se deriva
de lo dispuesto en el precepto cuestionado. Con arreglo a él los sujetos pasivos
cuyas rentas regulares no superan el tramo minimo de la escala del ejercicio (a saber
618.000 pesetas para el de 1989, con o sin gastos, y, en consecuencia, con o sin
posibilidad de articular su deduccién) someten sus rentas irregulares a una tributa-
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cion fija del 8 por 100; mientras que los contribuyentes cuyas rentas regulares en
ese ejercicio superan dicho tramo minimo sin exceder el de 909.000 pesetas, desde
el momento en que soportan en sus rentas regulares una tributacion media efecti-
va inferior al 8 por 100, tributaran por las irregulares a un tipo de gravamen variable
inferior a ese 8 por 100 (en concreto, el gravamen en esos tramos de renta oscilara
entre el 0,01 y el 7,99 por 100). Indudablemente tal tratamiento fiscal evidencia una
clara desigualdad en la ley, proscrita constitucionalmente, en razén de lo dispuesto
en el art. 31 CE, pues el resultado en los supuestos referidos no es otro que el de
que quienes tienen menor capacidad econémica soportan una mayor carga tribu-
taria que los que tienen capacidad superior [...] En consecuencia, el precepto ana-
lizado vulnera el principio de capacidad econémica (art. 31.1 CE), lo que conduce
a la declaracién de su inconstitucionalidad. (Sentencia del TC 46/2000, de 17 de
febrero -NFJ008490-, FF. JJ. 6.°, 7.° y 8.°).

En definitiva, cualquier tributo que recae sobre manifestaciones de capacidad econé-
mica irreales o ficticias carece de justificacion constitucional; tal y como el TC ha expuesto,
en fechas relativamente recientes, con motivo del impuesto que grava las plusvalias locales:

[...]Jaun cuando de conformidad con su regulacién normativa, el objeto del impuesto
analizado es el «incremento de valor» que pudieran haber experimentado los terre-
nos durante un intervalo temporal dado, que se cuantifica y somete a tributacién a
partir del instante de su transmision, el gravamen, sin embargo, no se anuda nece-
sariamente a la existencia de ese «incremento» sino a la mera titularidad del terre-
no durante un periodo de tiempo computable que oscila entre uno (minimo) y veinte
afos (maximo). Por consiguiente, basta con ser titular de un terreno de naturaleza
urbana para que se anude a esta circunstancia, como consecuencia inseparable e
irrefutable, un incremento de valor sometido a tributacién que se cuantifica de forma
automatica, mediante la aplicacién al valor que tenga ese terreno a efectos del im-
puesto sobre bienes inmuebles al momento de la transmisién, de un porcentaje fijo
por cada afo de tenencia, con independencia no solo del quantum real del mismo,
sino de la propia existencia de ese incremento (SSTC 26/2017, FJ 3;y 37/2017, FJ
3). Sin embargo, parece claro que la circunstancia de que el nacimiento de la obli-
gacion tributaria se hiciese depender, entonces y también ahora, de la transmision
de un terreno, «podria ser una condicién necesaria en la configuracion del tributo,
pero, en modo alguno, puede erigirse en una condicion suficiente en un tributo cuyo
objeto es el "incremento de valor" de un terreno. Al hecho de esa transmisién hay
que anadir, por tanto, la necesaria materializacién de un incremento de valor
del terreno, exponente de una capacidad econémica real o, por lo menos, po-
tencial. Sin embargo, cuando no se ha producido ese incremento en el valor del
terreno transmitido, la capacidad econémica pretendidamente gravada deja de
ser potencial para convertirse en irreal o ficticia, violandose con ello el principio
de capacidad econémica (art. 31.1 CE)» (STC 37/2017, FJ 3). [...] De esta manera,
al establecer el legislador la ficcion de que ha tenido lugar un incremento de valor
susceptible de gravamen al momento de toda transmisién de un terreno por el solo
hecho de haberlo mantenido el titular en su patrimonio durante un intervalo tempo-

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 448 (julio 2020), pp. 5-36 | 11

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



C. Garcia Diez Tributacién E

ral dado, soslayando aquellos supuestos en los que no se haya producido ese
incremento, «lejos de someter a tributacion una capacidad econémica susceptible
de gravamen, les estaria haciendo tributar por una riqueza inexistente, en abier-
ta contradiccion con el principio de capacidad econémica del citado articulo
31.1 CE» (SSTC 26/2017, FJ 3;y 37/2017, FJ 3) [...] En consecuencia, los preceptos
cuestionados deben ser declarados inconstitucionales, aunque solo en la medida
en que no han previsto excluir del tributo las situaciones inexpresivas de capacidad
economica por inexistencia de incrementos de valor (SSTC 26/2017, FJ 3;y 37/2017,
FJ 3). (Sentencia del TC 59/2017, de 11 de mayo -NCJ062411—, FJ Tercero).

2. Bajo esta premisa hay que plantearse la incidencia del estado de alarma sobre nues-
tro ordenamiento tributario. En particular, sobre el devengo y exaccion de aquellos tributos
que puedan encontrarse afectados por dicha situacion. En este sentido, resulta problema-
tico (y sin animo de ser exhaustivo) el devengo del IVA en los arrendamientos de negocios
o industria y de locales de negocio. Asimismo, el estado de alarma puede generar distor-
siones y, por lo mismo, incertidumbre sobre la realidad aplicativa de los tributos; concreta-
mente en la tramitacion de los procedimientos tributarios. La solucion a estas cuestiones
debe partir de la configuracion (constitucional y legal) del estado de alarma.

Pues bien, los estados de alarma, de excepcion y de sitio se encuentran previstos en
el articulo 116 de la CE, dejando su desarrollo a una ley organica (art. 116.1 CE). Y asi se
hace en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
(LOEAES). El articulo 116.2 de la CE establece que el estado de alarma:

[...] sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de
Ministros por un plazo méaximo de quince dias, dando cuenta al Congreso de los
Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacién no podra ser
prorrogado dicho plazo. El decreto determinara el ambito territorial a que se ex-
tienden los efectos de la declaracion.

Con relacion a la COVID-19, el estado de alarma fue acordado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, con base en lo previsto en el articulo 4 b), de la LOEAES («<El
Gobierno [...] podra declarar el estado de alarma [...] cuando se produzca alguna de las
siguientes alteraciones graves de la normalidad: [...] b) Crisis sanitarias, tales como epide-
mias y situaciones de contaminacién graves»)°.

5 En la exposicién de motivos del citado real decreto se justifica el estado de alarma a partir de que:

[...] La Organizacién Mundial de la Salud elevé el pasado 11 de marzo de 2020 la situacién de
emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia internacional. La rapidez
en la evolucién de los hechos, a escala nacional e internacional, requiere la adopcion de medi-
das inmediatas y eficaces para hacer frente a esta coyuntura. Las circunstancias extraordinarias
que concurren constituyen, sin duda, una crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud
tanto por el muy elevado numero de ciudadanos afectados como por el extraordinario riesgo
para sus derechos.
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Por tanto, parece claro que, a tenor de la pandemia declarada por la Organizacién Mun-
dial de la Salud, la calificacion de la situacién por parte del Ejecutivo como de estado de
alarma (frente a las otras dos posibilidades) es correcta. Ahora bien, ocurre lo mismo con
las concretas medidas acordadas en el referido real decreto? Veamoslas haciendo hincapié
en aquellas que, en un momento dado, pueden repercutir sobre la esfera tributaria.

2.1. Con relacién a la libertad de circulacion y movimiento (imprescindible, por ejemplo,
para el cumplimiento de los tramites de aquellos procedimientos tributarios que no se en-
cuentre suspendidos [presentacion de alegaciones, cumplimientos de requerimientos de in-
formacioén, obtencién de medios de prueba, etc.]), el articulo 11 a) de la LOEAES sefala que:

[...] el decreto de declaraciéon del estado de alarma, o los sucesivos que durante
su vigencia se dicten, podran acordar las medidas siguientes: a) Limitar la circula-
cion o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

Por su parte, el articulo 7.1 del Real Decreto de estado de alarma establece al respecto que:

Durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente podran circu-
lar por las vias de uso publico para la realizacion de las siguientes actividades:

a) Adquisicién de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral, profe-
sional o empresarial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con disca-
pacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza.

De esta regulacion cabe extraer (a los efectos que aqui interesan) dos consecuencias. La
primera, que frente a lo dispuesto en la citada ley organica, que Unicamente habilita a efec-
tuar una limitacion en la libertad de movimiento de las personas, el Real Decreto de estado

Dicha situacion hasta la fecha se ha visto prorrogada a través de los siguientes Reales Decretos 476/2020,
de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril; 492/2020, de 25 de abril; 514/2020, de 8 de mayo; y Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo.
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de alarma parece ir mas alla, estableciendo una lista cuasi-cerrada de circulacion permitida,
deduciéndose que la no incluida en el listado se encuentra sencillamente prohibida. En nues-
tra opinidn, dicha regulacion en el estado de alarma (sin pretender sostenerlo con rotundidad)
se aproxima a la del estado de excepcion; en particular, al contenido del articulo 20.1 de la
LOEAESS; y ello, puede plantear problemas de constitucionalidad’.

Y, la segunda, que el Real Decreto de estado de alarma no ha previsto entre los supues-
tos habilitantes para la circulacién de personas el cumplimiento de tramites administrativos
y, en concreto, de los de indole tributaria. Solo a través de una interpretacion forzada (y ex-
tensiva) de la clausula subsidiaria de cajon de sastre («Cualquier otra actividad de analoga
naturaleza») pudieran entenderse incluidas tales hipétesis.

2.2. Respeco al desarrollo de actividades y operaciones, €l articulo 11, apartados b), c),
d) y e) de la LOEAES autoriza a que dentro del estado de alarma se puedan:

[...] acordar las medidas siguientes: [...]

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones
personales obligatorias.

c) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones
o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios privados, dando
cuenta de ello a los Ministerios interesados.

6 Articulo 20.1 de la LOEAES:

Cuando la autorizaciéon del Congreso comprenda la suspension del articulo diecinueve de la
Constitucién, la autoridad gubernativa podra prohibir la circulacién de personas y vehiculos en
las horas y lugares que se determine, y exigir a quienes se desplacen de un lugar a otro que
acrediten su identidad, sefialandoles el itinerario a seguir.

7 En este sentido, la Sentencia del TC 83/2016, de 28 de abril (NCJ061230), afirma categéricamente que:

[...] A diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracién del estado de alarma no
permite la suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque
si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio. En
este sentido, se prevé, entre otras, como medidas que pueden ser adoptadas, la limitaciéon de
la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas
al cumplimiento de ciertos requisitos; la practica de requisas temporales de todo tipo de bienes
y la imposicién de prestaciones personales obligatorias; la intervencién y la ocupacién transi-
toria de industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier clase, con excepcion
de domicilios privados; la limitacion o el racionamiento del uso de servicios o del consumo de
articulos de primera necesidad; la adopcién de las érdenes necesarias para asegurar el abas-
tecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccién
afectados por una paralizacion de los servicios esenciales para la comunidad cuando no se
garanticen los servicios minimos; y, en fin, la intervencion de empresas o servicios, asi como
la movilizacién de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento, siéndole aplicable al
personal movilizado la normativa vigente sobre movilizacién. (FJ octavo).
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d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera ne-
cesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los merca-
dos y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion afectados
por el apartado d) del articulo cuarto.

Vemos, pues, que la normativa de naturaleza organica que disciplina el estado de alarma
en modo alguno ampara la paralizacion de actividades econdmicas. Posibilita, en su caso,
la practica de requisas sobre bienes, la intervencidn de negocios o la racionalizacion sobre
bienes y servicios de primera necesidad. Sin embargo, el Real Decreto sobre el estado de
alarma (RD 463/2020) es taxativo y no deja lugar a dudas en esta cuestiéon y no hay duda
de que ordena, con caracter general, la suspension de actividades empresariales y profe-
siones. Asi el articulo 10 del referido real decreto, relativo a «<Medidas de contencién en el
ambito de la actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades
recreativas, actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales», establece que:

1. Se suspende la apertura al publico de los locales y establecimientos minoris-
tas, a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de alimentacion,
bebidas, productos y bienes de primera necesidad, establecimientos farmacéu-
ticos, sanitarios, centros o clinicas veterinarias, opticas y productos ortopédicos,
productos higiénicos, prensa y papeleria, combustible para la automocion, estan-
cos, equipos tecnoldgicos y de telecomunicaciones, alimentos para animales de
compania, comercio por internet, telefénico o correspondencia, tintorerias, lavan-
derias y el ejercicio profesional de la actividad de peluqueria a domicilio. En cual-
quier caso, se suspendera la actividad de cualquier establecimiento que, a juicio
de la autoridad competente, pueda suponer un riesgo de contagio por las condi-
ciones en las que se esté desarrollando.

2. La permanencia en los establecimientos comerciales cuya apertura esté permitida
debera ser la estrictamente necesaria para que los consumidores puedan realizar
la adquisicion de alimentos y productos de primera necesidad, quedando sus-
pendida la posibilidad de consumo de productos en los propios establecimientos.

En todo caso, se evitaran aglomeraciones y se controlara que consumidores y em-
pleados mantengan la distancia de seguridad de al menos un metro a fin de evitar
posibles contagios.

3. Se suspende la apertura al publico de los museos, archivos, bibliotecas, mo-
numentos, asi como de los locales y establecimientos en los que se desarrollen
espectaculos publicos, las actividades deportivas y de ocio indicados en el anexo
del presente real decreto.

4. Se suspenden las actividades de hosteleria y restauracion, pudiendo prestarse
exclusivamente servicios de entrega a domicilio.

5. Se suspenden asimismo las verbenas, desfiles y fiestas populares.
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6. Se habilita al ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir las medi-
das, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los apartados ante-
riores, por razones justificadas de salud publica, con el alcance y ambito territorial
que especificamente se determine®.

De nuevo y al igual que ocurre en materia de circulaciéon y movimientos de personas,
el Real Decreto sobre el estado de alarma parece regular un estado de excepciéon®. No en
vano, el articulo 26 de la LOEAES, incardinado en el epigrafe sobre el estado de excep-
cién, habilita que:

1. La Autoridad gubernativa podra ordenar la intervencién de industrias o comer-
cios que puedan motivar la alteracién del orden publico o coadyuvar a ella, y la
suspension temporal de las actividades de los mismos, dando cuenta a los Minis-
terios interesados.

2. Podra, asimismo, ordenar el cierre provisional de salas de espectaculos, esta-
blecimientos de bebidas y locales de similares caracteristicas.

En cualquier caso y desde una perspectiva estrictamente fiscal (y al margen de la correc-
cion constitucional y juridica del art. 10 del RD 463/2020), con el Real Decreto sobre el estado
de alarma un nimero elevado de actividades econémicas quedan legalmente suspendidas.

2.3. En cuanto a los plazos administrativos, la disposicion adicional tercera del Real De-
creto sobre el estado de alarma sienta como principio general la suspension de los mismos
(disp. adic. 3.2, apartado 1) admitiendo diversas excepciones (disp. adic. 3.2, apartados 2
a 4). Sin embargo, el criterio de suspensién general del citado apartado 1 no sera de apli-
cacioén a los procedimientos tributarios (disp. adic. 3.2, apartado 6'%); quedando la duda de

8 Reparese en que dicha redaccion fue modificada por el articulo tnico.2 del Real Decreto 465/2020, de 17
de marzo (y, posteriormente, por el Real Decreto 492/2020, de 24 de abiril, que da redaccion al vigente apar-
tado 6). Ademas, el Real Decreto 463/2020 contiene un anexo que concreta una relacion de equipamientos
y actividades cuya apertura al publico queda suspendida con arreglo a lo dispuesto en el articulo 10. Por
otra parte, el articulo 10.1 de la Orden SND/399/2020, de 9 de mayo, para la flexibilizacién de determinadas
restricciones en aplicacion de la fase 1 del Plan para la transiciéon hacia una nueva normalidad, establece
que «podra procederse a la reapertura al publico de todos los establecimientos y locales comerciales mino-
ristas y de actividades de servicios profesionales cuya actividad se hubiera suspendido tras la declaracion
del estado de alarma en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.1 del Real Decreto 463/2020...». De manera
que lo que ha venido a conocerse como desescalada contempla la reapertura de actividades como un
derecho, no como una obligacion. El articulo 11.1 de la Orden SND/414/2020, de 16 de mayo, reguladora
de la fase 2 de la desescalada, regula la reapertura de actividades como un derecho, no un deber.

Y asi han surgido criticas sobre una posible extralimitacién de la regulacion del estado de alarma a través
del Real Decreto 463/2020 (y sus sucesivas prorrogas). Véanse, en este sentido, los articulos de opinion
de Aragoén Reyes (10 de abril de 2020) y Madrigal Martinez-Pereda (4 de mayo de 2020).

10 Disposicién adicional 3.2 del Real Decreto 463/2020:
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la aplicacién de los criterios de excepcion a la regla general (esto es, los previstos en los
apartados 2 a 4 de la referida disp. adic. 3.9).

Por ultimo, la disposicién adicional cuarta del citado real decreto establece la suspen-
sion de los plazos de prescripcion y caducidad''. Se trata de un precepto de alcance gene-
ral que, a diferencia de la disposicion adicional 3.2, no hace mencion a la materia tributaria;
haciendo surgir la duda sobre su eficacia en dicho ambito.

3. De esta vision general sobre la repercusién del estado de alarma en el ordenamiento
tributario se desprenden dos conclusiones:

1.2

Que las actividades econémicas suspendidas por el estado de alarma no pueden
dar lugar al devengo de tributos, so pena de incurrir en el gravamen de capacida-
des econdmicas inexistentes y, por lo mismo, inconstitucionales. Bajo este prisma
analizaremos el tema de la tributacion (en particular, del IVA) sobre negocios y los
alquileres de locales a fin de determinar la procedencia de su devengo (0 no).

Se constata la intencion del Ejecutivo de separar los procedimientos tributarios
de los procedimientos administrativos en general, en una suerte de cantonalismo
fiscal ocasionado por el estado de alarma, que va a discurrir por unos derroteros
propios, generando una suerte de suspensiones, moratorias y aplazamientos a
través de la aprobacién de sucesivos reales decretos leyes, cuyo acoplamiento

1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacién de los procedimientos
de las entidades del sector publico. El cémputo de los plazos se reanudara en el momento en que
pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las prorrogas del mismo. 2. La suspension
de términos y la interrupcién de plazos se aplicara a todo el sector publico definido en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
cas. 3. No obstante lo anterior, el 6rgano competente podra acordar, mediante resoluciéon motiva-
da, las medidas de ordenacion e instruccion estrictamente necesarias para evitar perjuicios graves
en los derechos e intereses del interesado en el procedimiento y siempre que este manifieste su
conformidad, o cuando el interesado manifieste su conformidad con que no se suspenda el plazo.
4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, desde la entrada en vigor del presen-
te real decreto, las entidades del sector publico podran acordar motivadamente la continuacion
de aquellos procedimientos administrativos que vengan referidos a situaciones estrechamente
vinculadas a los hechos justificativos del estado de alarma, o que sean indispensables para la
proteccioén del interés general o para el funcionamiento basico de los servicios. 5. La suspension
de los términos y la interrupcion de los plazos a que se hace referencia en el apartado 1 no sera
de aplicacién a los procedimientos administrativos en los ambitos de la afiliacion, la liquidacion
y la cotizaciéon de la Seguridad Social. 6. La suspension de los términos y la interrupcion de los
plazos administrativos a que se hace referencia en el apartado 1 no sera de aplicacion a los plazos
tributarios, sujetos a normativa especial, ni afectard, en particular, a los plazos para la presentacion
de declaraciones y autoliquidaciones tributarias. (Precepto modificado por el RD 462/2020).

" Disposicién adicional 4.2 del Real Decreto 463/2020: «Los plazos de prescripcion y caducidad de cuales-
quiera acciones y derechos quedaran suspendidos durante el plazo de vigencia del estado de alarma vy,
en su caso, de las prérrogas que se adoptaren».
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con esta particular situacién (Real Decreto de estado de alarma y sus prorrogas)
puede generar situaciones de aplicacion contradictoria entre ambos cuerpos nor-
mativos, como tendremos ocasiéon de plantear.

2. éTributacion de los arrendamientos de negocio o industria
y de los alquileres de locales de negocio?

1. Una de las consecuencias econémicas mas dramaticas de la declaracion del estado
de alarma estriba en la suspensién de actividad de un gran nimero de negocios y de locales
de negocios. Ello ha disparado las dudas en torno al pago de los alquileres afectados por
dicho cierre temporal y, cdmo no, sobre la tributacion de dichos negocios y, en particular,
acerca del devengo y pago del IVA mientras se mantenga el estado de alarma.

En una primera aproximacion se puede sostener que los contratos de arrendamiento de
negocio, como tales, no se ven afectados por la suspension y, consecuentemente, continian
desplegando efectos y, por lo mismo, las rentas deben satisfacerse, con las consecuencias
fiscales dimanantes de un statu quo que en definitiva no se ha visto alterado por esta situa-
cion excepcional. En todo caso sera necesario que los arrendatarios activen algunas de las
acciones que contemplan nuestro ordenamiento juridico para congelar dichos arrendamien-
tos durante el estado de alarma (siempre, claro estd, que los contratos no contengan estipu-
laciones particulares para estas situaciones, en cuyo caso seran de aplicacion preferente).

1.1.Y asi entre las posibilidades para obtener la suspensién de rentas, se puede acudir
al régimen juridico general del Cédigo Civil -CC- para arrendamientos. En concreto, su ar-
ticulo 1554.3.° cifra entre las obligaciones del arrendador, «a mantener al arrendatario en el
goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato».

La Sala Primera del Tribunal Supremo (TS), en aplicacion del articulo 1560 del CC, ha
reconocido que el arrendador responde de las perturbaciones causadas por él mismo tanto
de hecho como de derecho y de las perturbaciones de derecho causadas por terceros';
considerando, entonces, el estado de alarma como una perturbacion de derecho ocasiona-
da por el Estado, que deberia asumir el arrendador y, en consecuencia, podria reconocer-
se la suspension de la renta durante el tiempo que duren las medidas del estado de alarma
(aplicacion coordinada de los arts. 1555.1.° y 1556 CC).

1.2. Asimismo, se podria acudir al instituto de la fuerza mayor e invocar el articulo 1105 del
CC, segun el cual «fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi
lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido prever-

2 Vid., entre otras, las Sentencias del TS (Sala 1.%) de 24 de enero de 1992 (ponente: Aimagro Nosete), de
29 de febrero de 2012 (rec. cas. num. 507/2008 -NCJ056631-) y de 8 de enero de 2019 (rec. cas. num.
2418/2016 -NCJ063939-).
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se, 0 que, previstos, fueran inevitables»'3. Por tanto, el estado de alarma decretado a raiz de la
pandemia por COVID-19 seria susceptible de incardinarse como un supuesto de fuerza mayor.
La imposibilidad sobrevenida de cumplir con las obligaciones contractuales como consecuen-
cia de la situacién COVID-19 permitiria la suspension de un contrato (arts. 1182 a 1184 CC). La
suspension por causa mayor en estos casos dependera de la verificacion de dos requisitos:

1.° Laexistencia de un suceso imprevisible e inevitable (que, en principio, se cumple
por la propia naturaleza de la declaracion de estado de alarma).

2.° Elincumplimiento imposible de las prestaciones derivadas del contrato de arrenda-
miento por la situacién sobrevenida; puesto que el acaecimiento de la situacion de
fuerza mayor, como la de la COVID-19, no faculta per se al arrendatario a incumplir
sus obligaciones contractuales. Sera necesario, por tanto, acreditar que la COVID-19
hace imposible el cumplimiento del deudor-arrendatario. A estos efectos se invocara
la suspension de actividad acordada en el Real Decreto de estado de alarma.

En supuestos de emergencia sanitaria similares, como en el caso de la gripe A, se ha
reconocido como una situacion de fuerza mayor (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona num. 346/2012, de 8 de junio). Sin embargo, en otros casos, como las situacio-
nes de crisis econdmicas, se ha denegado tal calificacion (Sentencia del TS de 6 de abril
de 2017, rec. cas. num. 453/2016, fundamento segundo). En fin, veremos; aunque nuestra
posicion es favorable a su reconocimiento en casos de COVID-19.

1.3. Por ultimo, podria invocarse la clausula rebus sic stantibus. En virtud de la misma se
permite la modificacion del clausulado de un negocio cuando, por circunstancias sobreveni-
das, se rompe el equilibrio econdmico del contrato y a una de las partes le resulta imposible
0 muy gravoso su cumplimiento. Se trata de una clausula que tiene por objeto flexibilizar
la eficacia del principio pacta sunt servanda. Y se considera que se encuentra implicita en
todos los contratos (art. 1258 CC). Para su apreciacion sera necesario:

1.° Una alteracion extraordinaria, imprevisible e inimputable de las circunstancias en
el momento de cumplir las obligaciones respecto de las existentes al tiempo de
la perfeccion del contrato.

3 |a Sentencia del TS (Sala 3.7 de 28 de noviembre de 2017 (rec. cas. nim. 2615/2015) define la fuerza
mayor:

[...] como un acontecimiento imprevisto, o previsto pero inevitable, en todo caso externo al
circulo de la Administracion o de la empresa, independiente de su voluntad, que al comportar
una alteracion del equilibrio de las prestaciones del contrato, permite adoptar las medidas di-
rigidas a restablecer la inicial ecuacion financiera expresada en el contrato. En este sentido, la
fuerza mayor es un concepto juridico que debe quedar cefiido, como reiteradamente ha repetido
la jurisprudencia de este Tribunal, a un suceso que esta fuera del circulo de actuacion del obli-
gado, que no hubiera podido preverse o que previsto fuera inevitable. (Fundamento cuarto).
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2.° Una desproporcion exorbitante entre las prestaciones de las partes que suponga
una alteracion sustancial del contrato por un desequilibrio de prestaciones.

3.° Inexistencia de otro recurso alternativo que no sea la aplicacién de la clausula
rebus sic stantibus.

Este recurso cobré una indudable relevancia en la crisis econdémica de 2008. No en vano se
formo una solida doctrina legal acerca de los requisitos necesarios para su reconocimiento™.
Es indudable su posible aplicacion al estado de alarma provocado por la COVID-19; pero en
modo alguno puede considerarse su aplicacion estandarizada; tal y como ha venido a advertir
la Sentencia del TS num. 19/2019, de 15 de enero (rec. cas. num. 3291/2015 -NCJ063843-),
con relacién a los contratos de arrendamiento que incluyen retribucion variable™.

2. Todas estas posibilidades para obtener la suspension contractual entrafan una activi-
dad de parte, normalmente del deudor y, en Ultima instancia, el acuerdo entre los contratan-
tes (sin obviar la posibilidad de terminar en la via judicial)'®; lo que implica necesariamente
(en la mayoria de los casos) el transcurso (mas o menos dilatado) de tiempo; ofreciendo
poca o ninguna solucién inmediata en la esfera fiscal, que seria la deseable en una circuns-
tancia de estado de alarma, que implica la paralizacion de muchas actividades econdémicas.

En este sentido, hay que plantearse si es posible acudir a una via que implique la sus-
pensién automatica de los contratos para aquellos negocios afectados por la suspensién
de actividades incluidas en el Real Decreto de estado de alarma. Y para ello hay que ana-
lizar, en primer lugar, la tipologia de los posibles contratos incursos. Y en esta linea vamos
a distinguir dos hipétesis: 1) los contratos de arrendamiento de negocio o industria 'y 2) los
arrendamientos de locales de negocios.

14 Cfr., Sentencia (Sala 1.%) del TS nam. 333/2014, 30 de junio (rec. cas. nim. 2250/2012 -NCJ058627-),
fundamento segundo. Asimismo, véanse las Sentencias nums. 591/2014, de 15 de octubre (rec. cas.
nam. 2992/2012 -NCJ058985-), fundamento tercero; y 64/2015, de 24 de febrero (rec. cas. num.
282/2013 -NCJ059860-), fundamento segundo.

En efecto, en dicha sentencia se niega la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus con base en la
forma de retribucién variable ya pactada; puesto que «la introduccion en el contrato de un sistema com-
binado de retribucion, variable segun ingresos junto a un minimo garantizado, muestra precisamente
que las partes tuvieron en cuenta que mediante la aplicacion del porcentaje variable en funcién del nivel
de ocupacién del hotel era posible que no se alcanzase en todos los ejercicios a lo largo de la vida del
contrato los ingresos minimos para satisfacer al propietario arrendador. Esta prevision es perfectamente
coherente con la celebracion de un contrato en el que el arrendamiento iba a durar diecisiete afos, a lo
largo de los cuales previsiblemente el nivel de ingresos podia ser variable. La fijacién de una renta mini-
ma garantizada junto a una renta variable segln ingresos demuestra, precisamente, que el riesgo de la
disminucion de ingresos quedaba a cargo de la arrendataria». (Fundamento tercero).

15

16y asi se ha manifestado la doctrina, partidaria de la negociacion de buena fe (cfr., Beltran y Ponce, 30 de

marzo de 2020; De la Torre Olid, 20 de abril de 2020; y Alvarez, 23 de abril de 2020).
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2.1. EI TS (Sala 1.%) ha trazado la linea divisoria entre ambos negocios destacando que:

[...] la distincién entre los arriendos de local de negocio y los de industria es abso-
lutamente diafana, destacando que mientras en los primeros se cede el elemento
inmobiliario, es decir, un espacio construido y apto para que en él se explote el
negocio, en los segundos el objeto contractual esta determinado por una doble
composicién integradora, por un lado el local, como soporte material y, por otro,
el negocio o empresa instalada y que se desarrolla en el mismo, con los elementos
necesarios para su explotacion, conformando un todo patrimonial. En este sentido
cabe citar las Sentencias de 13 y 21 de diciembre de 1990, 20 de septiembre de
1991, 19 y 25 mayo 1992, 17 abril y 10 mayo 1993, 22 noviembre 1994, 4 octubre
1995y 8 junio 1998, entre otras. (Sentencia num. 137/2000, de 21 de febrero, rec.
cas. num. 1548/1995 -NCJ045898-, fundamento segundo).

Por tanto, es claro que nos encontramos, pese a su cercania (no solo semantica), ante
dos figuras contractuales distintas; tal y como tiene reconocida una constante doctrina legal,
que viene destacando que:

[...]los arriendos de locales para negocio se diferencian de los propios de industria,
en que en los primeros lo que se cede es el elemento inmobiliario, en cambio, en los
segundos (arrendamientos especiales), el objeto contractual esta determinado por
una doble composicion integradora; por un lado, el local, como soporte material y,
por otro, el negocio o empresa instalada y que se desarrolla en el mismo, con los
elementos necesarios para su explotacion, conformando un todo patrimonial aut6-
nomo, sin que sea preciso que el arrendador aporte necesariamente todos los en-
seres y menajes para la comercializacion de la actividad negocial a desarrollar, pues
pueden ser ampliados o mejorados con los que aporte el arrendatario, incluso ser
sustituidos, sin que ello afecte a la calificacion y naturaleza del contrato como de
locacién industrial (sentencias de 20 de septiembre de 1991, 19 de mayo de 1992,
17 de abril de 1993, 10 de mayo de 1993 y 22 de noviembre de 1994)» considera
existente un arrendamiento de industria en cuanto «se cedio6 todo lo necesario para
el funcionamiento inmediato del negocio, a lo que nada afectan las adquisiciones
posteriores por razones de utilidad o conveniencia, pues es el uso de la industria
ya instalada, con elementos coordinados para su inmediata puesta en marcha, lo
que constituye, segun reiterada y constante doctrina de esta Sala, la unidad patri-
monial con vida propia determinante del concepto juridico de industria susceptible
de ser inmediatamente explotada o pendiente para serlos de meras formalidades
administrativas. (Sentencia del Tribunal Supremo -Sala 1.%= num. 729/2006, de 7
de julio [rec. cas. num. 4040/1999 -NCJ042827-], fundamento segundo).

2.2. Siendo diafanas las diferencias entre uno y otro tipo negocial, también hay que des-
tacar sus semejanzas a fin de determinar si las circunstancias del estado de alarma son
proyectables con independencia del contrato ante el que nos encontremos. En este senti-
do ambos contratos tienen en comun la causa y finalidad de los mismos: el desarrollo de
una actividad econémica, las diferencias se cifien a las maneras y tiempos en que la misma

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. 5-36 | 21

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



C. Garcia Diez Tributacién E

se desarrolla. En definitiva, ambos contratos se justifican con base en la misma causa; de
forma que sin el desempefio de una actividad economica real y efectiva nos encontraria-
mos ante negocios viciados en términos econdémicos.

Por ello, consideramos que tanto los contratos de arrendamiento de negocio o industria,
como los contratos de alquiler de locales de negocio comparten las vicisitudes ocasionadas
por el estado de alarma y son susceptibles de recibir un trato normativo (y fiscal) homogéneo;
maxime cuando se trata de negocios juridicos en cuya confeccion prevalece la autonomia de las
partes, ya que no se encuentran sujetos y constrefiidos a un marco juridico predeterminado’”.

2.3. A tenor de las consideraciones precedentes, se desprenden con meridiana claridad
dos cuestiones. La primera, de naturaleza estrictamente tributaria, que consiste en pregun-
tarse si la paralizacion de la actividad econémica de un sujeto pasivo habilita al devengo y
exigibilidad de un tributo (estatal, autonémico o local) afectado por dicha suspensién. En
nuestra opinidn cualquier exaccion tributaria que se materializa en orden a una capacidad
econdémica sencillamente inexistente es inconstitucional por vulnerar el concepto constitu-
cional de tributo, disefiado por el TC. Cuestién distinta sera determinar las distintas figuras
tributarias que pueden verse interesadas por la proyeccion de la referida doctrina constitu-
cional. Lo que parece claro es que el sistema tributario debe adaptarse a la realidad sobre
la que incide (en nuestro caso, una paralizacién de la generalidad de la actividad econémi-
ca durante el estado de alarma) postulando el no devengo de gravamen fiscal alguno liga-
do ala suspension legal de actividades ordenada por el Real Decreto de estado de alarma.

Y, la segunda, que (si bien se situa a extramuros del régimen tributario se encuentra es-
trechamente conectada con ella) se refiere al alcance y efectos de la suspension de activi-
dades decretada por el Ejecutivo a raiz del estado de alarma. Desde nuestra perspectiva se
trata de una suspension legal de actividades empresariales y profesionales y, por lo mismo,
de aplicacion automatica sobre la realidad contractual afectada. Con ello queremos poner
de manifiesto que no deberia ser necesaria ninguna intimacion entre los particulares con-
tratantes, ni la busqueda de base legal alguna (fuerza mayor, clausula rebus sic stantibus,
etc.) que justifique la suspension de los contratos, mas alla de la realidad juridica del esta-
do de alarma; que per se ampara la referida suspension.

7Y asi lo tiene reconocido la Sala 1.2 del TS en su Sentencia ndim. 539/2017, de 3 de octubre (rec. cas. nim.
1298/2015 -NCJ062685-), para los casos de arrendamientos de locales de negocio donde razona que:

[...] el art. 4.3 LAU determina que las partes regiran sus relaciones de acuerdo con el principio
de autonomia de la voluntad, por lo que en la sentencia recurrida se infringe dicho precepto en
cuanto impone la aplicacion del art. 11 de la LAU que no esta previsto para los arrendamientos
para uso distinto de vivienda, desequilibrando el sustrato econémico que las partes tuvieron en
cuenta para pactar el contrato, alterando las bases del mismo. (Fundamento séptimo).

Y en los casos de arrendamiento de negocio o industria, la Sentencia del TS (Sala 1.%) nim. 153/2009,
de 18 de marzo (rec. cas. nim. 665/2003 -NCJ049290-), sefiala que la normativa aplicable a los
arrendamientos de industria ha de ser la contenida con caracter general en el CC y no la prevista en
legislacion especial (fundamento segundo).
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Y, en nuestra opinién, tal planteamiento cuenta con el respaldo de la propia doctrina del
TC que en estas situaciones:

[de] esta legalidad excepcional que contiene la declaracién gubernamental desplaza
durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que
viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad
de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas
o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o desplazar.
Esta incidencia sobre la legislacion vigente antes de la declaracion del estado de
alarma, incluidas las normas con rango de ley que pudieran verse afectadas, en-
cuentra cobertura en el propio texto constitucional (art. 116.2 CE) y en la Ley Or-
ganica 4/1981 (art. 6), que imponen como contenido necesario del decreto en el
que se formaliza la decisidon gubernamental de la declaracion la determinacion de
«los efectos del estado de alarma», efectos que pueden implicar, como se dijo en
el ATC 7/2012, «excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad
de determinadas normas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora
importa, determinadas disposiciones legales, que sin ser derogadas o modificadas
si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria» (FJ 4). (STC 83/2016, de 28 de
abril -NCJ061230-, fundamento décimo).

El Real Decreto de estado de alarma (y las sucesivas prorrogas) debe desplegar efec-
tos coordinados en todo el ordenamiento juridico; de manera uniforme y sin excepciones o
particularidades. Realmente, ¢se puede sostener —en términos de ldgica juridica— que una
actividad econdmica —constitucional y legalmente— suspendida despliegue efectos distin-
tos sobre un mismo contrato?

Opinamos que, si la actividad econdmica se encuentra legalmente suspendida, lo estara
de cara a la totalidad del ordenamiento. Seria una auténtica burla juridica la consideraciéon
de que un (mismo) contrato (afectado por el estado de alarma) despliega efectos juridicos
distintos (suspensivos o no) en funcién del sector del ordenamiento juridico ante el que nos
encontremos. En este sentido y bajo el estado de alarma, cobra todo su vigor la unicidad del
ordenamiento. En caso contrario se abre la puerta a la inseguridad juridica y la arbitrariedad.

2.4. Ahora bien, jesta es la conclusién a la que ha llegado el Ejecutivo? ;Nos encontra-
mos ante un caso de suspension general sin necesidad de invocacion de normativa adicio-
nal a la del estado de alarma? O, por el contrario, ;ha creado una solucion singular que no
se corresponde ni con la aqui sostenida —suspension legal automatica—, ni con alguna de las
previstas con caracter general (fuerza mayor, rebus sic stantibus, etc.) en el ordenamiento?

Pues bien, el Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes comple-
mentarias para apoyar la economia y el empleo (RDL 15/2020), aborda esta cuestién fijan-
do una moratoria de pago singular que no se corresponde con el régimen normativo comun
visto; ni con la tesis aqui defendida (desde una éptica estrictamente fiscal). El Gobierno jus-
tifica esta regulacion en su exposicién de motivos, sefialando que:
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[...] muchas actividades econdmicas se han visto obligadas a suspender su ac-
tividad o a reducir drasticamente la misma. En virtud de lo anterior, la falta de in-
gresos o la minoracién de los mismos durante el periodo que dure el estado de
alarma puede dar lugar a la incapacidad financiera de autbnomos y pymes para
hacer frente al cumplimiento, total o parcial, de sus obligaciones de pago de renta
de locales en alquiler que pone en serio riesgo la continuidad de sus actividades.

A falta de acuerdo entre las partes, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrenda-
mientos Urbanos no prevé causa alguna de exclusion del pago de la renta por fuerza
mayor o por declaracion de estado de alarma u otras causas, salvo en lo referido en
su articulo 26, relativo a la habitabilidad de la vivienda derivada de la ejecucion de
obras, que puede ser aplicable a los locales de negocio via articulo 30 de esta Ley.

Asimismo, si se acude a la regulacion del Cédigo Civil referida a la fuerza mayor,
tampoco ofrece una solucién idénea porque no ajusta la distribucién del riesgo entre
las partes, aunque puede justificar la resolucion contractual en los casos mas graves.

Ante esta situacién, procede prever una regulacion especifica en linea con la clau-
sula «rebus sic stantibus», de elaboracion jurisprudencial, que permite la modula-
cion o modificaciéon de las obligaciones contractuales si concurren los requisitos
exigidos: imprevisibilidad e inevitabilidad del riesgo derivado, excesiva onerosidad
de la prestacion debida y buena fe contractual.

Se considera conveniente ofrecer una respuesta que permita abordar esta situa-
cioén y regular un procedimiento para que las partes puedan llegar a un acuerdo
para la modulacién del pago de las rentas de los alquileres de locales.

Por tanto, se reconoce que la solucién disefiada es «una regulacién especifica en linea con
la clausula rebus sic stantibus», que se caracteriza no por una suspension en el pago de rentas
por inactividad, sino en un simple aplazamiento del pago; cuya articulacion juridica es peculiar:

Primero. Atendiendo a su caracterizacion como derecho (para el arrendatario) y
deber juridico (para el arrendador); salvo que con anterioridad hubieran llegado a
un acuerdo sobre esta cuestion (art. 1.1 RDL 15/2020).

Segundo. En funcion de los contratos afectados por dicha regulacién, pues debe-
ran tratarse de un «contrato de arrendamiento para uso distinto del de vivienda de
conformidad con lo previsto en el articulo 3 de la Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos, o de industria» (arts. 1.1 y 2.1 RDL 15/2020).

Tercero. A tenor del sujeto-arrendador incurso, que deben cumplir determinados
requisitos; concretamente que «sea una empresa o entidad publica de vivienda,
o un gran tenedor, entendiendo por tal la persona fisica o juridica que sea titular
de mas de 10 inmuebles urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o una super-
ficie construida de méas de 1.500 m?» (art. 1.1 RDL 15/2020). O, en su caso, que
sea un «arrendador [...] distinto de los definidos en el articulo 1.1, y cumpla los
requisitos previstos en el articulo 3» (ar. 2.1 RDL 15/2020).
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Cuarto. Por el sujeto-arrendatario que puede activar dicho derecho-deber, ya que
debera ser un auténomo'® o una pyme'?; debidamente acreditado®, so pena de
encontrarse sujeto a las responsabilidades derivadas del incumplimiento de tales
requisitos?'.

8 Articulo 3.1 del RDL 15/2020:

[...] En el caso de contrato de arrendamiento de un inmueble afecto a la actividad econémica
desarrollada por el auténomo: a) Estar afiliado y en situacion de alta, en la fecha de la declara-
cion del estado de alarma mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Pro-
pia o Auténomos o en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar
0, en su caso, en una de las Mutualidades sustitutorias del RETA. b) Que su actividad haya que-
dado suspendida como consecuencia de la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, o por 6rdenes dictadas por la Autoridad competente y las Autoridades competentes
delegadas al amparo del referido real decreto. c) En el supuesto de que su actividad no se vea
directamente suspendida como consecuencia de la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, se debera acreditar la reduccioén de la facturacion del mes natural anterior al
que se solicita el aplazamiento en, al menos, un 75 por ciento, en relacién con la facturacion
media mensual del trimestre al que pertenece dicho mes referido al afio anterior.

19 Articulo 3.2 del RDL 15/2020:

[...] En caso de contrato de arrendamiento de inmueble afecto a la actividad econémica desarro-
llada por una pyme: a) Que no se superen los limites establecidos en el articulo 257.1 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. b) Que su actividad haya quedado suspendida como consecuencia de la
entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, o por 6rdenes dictadas por la Autori-
dad competente y las Autoridades competentes delegadas al amparo del referido real decreto. c)
En el supuesto de que su actividad no se vea directamente suspendida en virtud de lo previsto en
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se debera acreditar la reduccion de su facturacién del
mes natural anterior al que se solicita el aplazamiento en, al menos, un 75 por ciento, en relacion
con la facturacion media mensual del trimestre al que pertenece dicho mes referido al afio anterior.

20 Articulo 4 del RDL 15/2020:

[...] El cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 3 se acreditara por el arrendata-
rio ante el arrendador mediante la presentacion de la siguiente documentacion: a) La reduccion
de actividad se acreditara inicialmente mediante la presentacion de una declaracién responsable
en la que, en base a la informacién contable y de ingresos y gastos, se haga constar la reduccion
de la facturacion mensual en, al menos, un 75 por ciento, en relacion con la facturacion media
mensual del mismo trimestre del afio anterior. En todo caso, cuando el arrendador lo requiera, el
arrendatario tendra que mostrar sus libros contables al arrendador para acreditar la reduccién de
la actividad. b) La suspension de actividad, se acreditara mediante certificado expedido por la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria o el 6rgano competente de la Comunidad Auténo-
ma, en su caso, sobre la base de la declaracion de cese de actividad declarada por el interesado.

21 Articulo 5 del RDL 15/2020:

[...] Los arrendatarios que se hayan beneficiado del aplazamiento temporal y extraordinario en
el pago de la renta sin reunir los requisitos establecidos en el articulo 3, seran responsables de
los dafios y perjuicios que se hayan podido producir, asi como de todos los gastos generados
por la aplicacion de estas medidas excepcionales, sin perjuicio de las responsabilidades de otro
orden a que la conducta de los mismos pudiera dar lugar.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 448 (julio 2020), pp. 5-36 | 25

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



C. Garcia Diez Tributacién E

e Quinto. Y, finalmente, se trata de una solucién singular por la extension temporal
y las condiciones econdmicas de la moratoria; puesto que «se aplicara de ma-
nera automatica y afectara al periodo de tiempo que dure el estado de alarma y
sus prorrogas y a las mensualidades siguientes, prorrogables una a una, si aquel
plazo fuera insuficiente en relacion con el impacto provocado por el COVID-19, sin
que puedan superarse, en ningun caso, los cuatro meses. Dicha renta se aplaza-
ra, sin penalizacion ni devengo de intereses, a partir de la siguiente mensualidad
de renta arrendaticia, mediante el fraccionamiento de las cuotas en un plazo de
dos afios, que se contaran a partir del momento en el que se supere la situacién
aludida anteriormente, o a partir de la finalizacién del plazo de los cuatro meses
antes citado, y siempre dentro del plazo de vigencia del contrato de arrendamien-
to o cualquiera de sus prorrogas» (art. 1.2 RDL 15/2020).

2.5. La siguiente cuestion se centra en nuestra valoracion juridica respecto de la solucion
confeccionada en el citado RDL 15/2020. Y, en este sentido, la misma es negativa por dos ra-
zones fundamentales. La primera, de raigambre estrictamente constitucional, pues —como vere-
mos-— evidencia una contradiccion con el estado de alarma configurado; de forma que haya que
preguntarse por la normativa que deba prevaler: la propia del estado de alarma (RD 463/2020 y
las prérrogas sucesivas) o la establecida en el mencionado RDL 15/2020. Y la segunda razén,
de oponibilidad a dicho marco legal (esta vez de corte constitucional-tributario), se refiere a que
obliga a tributar por una capacidad econémica sencillamente inexistente. Vayamos por partes.

2.5.1. Como hemos destacado, el estado de alarma ha dado lugar a una suspension
legal generalizada de actividades econémicas cuya consecuencia juridica inmediata es
asimismo una suspension legal de la actividad negocial afectada por dicha paralizacion (y,
en particular, de los contratos de arrendamiento de negocio o industria; y de los contratos
de alquiler de locales de negocio). Por el contrario, la moratoria en el pago, disefiada en el
RDL 15/2020, parte de una premisa contraria: los negocios afectados por la suspension de
actividades siguen desplegando efectos durante el estado de alarma; Unicamente se prevé
una moratoria en el pago de rentas. Advertida la discrepancia, ¢ qué normativa debe primar?

Se podria acudir al principio de jerarquia normativa, concluyendo entonces que el RDL
15/2020 prevaleceria sobre los Reales Decretos de estado de alarma. Sin embargo, no nos
convence esta argumentacion, ya que la situacion de estado de alarma, en primer lugar,
tiene engarce directo en la CE (art. 116 CE) y, acto seguido, es concrecion de la LOEAES.
En definitiva, nos resistimos a considerar los Reales Decretos sobre estado de alarma como
meras y simples manifestaciones de la potestad reglamentaria (que es a lo que conduciria
esta solucion)??. Por el contrario, somos partidarios de abordar las posibles contradicciones

22 En este sentido, ademas, hay que tener en cuenta que nuestro TC ha reconocido el valor de ley a los Rea-
les Decretos de estado de alarma (Sentencia del TC 83/2016, de 28 de abril -NCJ061230-, fundamentos
noveno y décimo).
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existentes entre el marco regulador del estado de alarma y la normativa que se crea a partir
de tal realidad con base en el principio de competencia. Desde esta perspectiva, la norma-
tiva (constitucional, legal y reglamentaria) que regula el estado de alarma forma una unidad
juridica, que primaria sobre toda la regulacion posterior que se emite como consecuencia
del citado estado de alarma (en nuestro caso, es evidente que el RDL 15/2020 justifica su
extraordinaria y urgente necesidad en la situacion generada por la COVID-19). Por tanto,
bajo este prisma (el del principio de competencia), la normativa subsiguiente conectada con
el régimen juridico de estado de alarma, debera ajustarse (y, por lo mismo, no contradecir)
lo estipulado en los Reales Decretos sobre estado de alarma?®.

En cualquier caso sera el TC quien decida y resuelva sobre esta materia; es decir, sobre
las posibles contradicciones entre régimen de estado de alarma y las normas emanadas a
raiz (y por motivo) del mismo (principalmente, la relativa a los reales decretos-leyes).

2.5.2. Desde la perspectiva constitucional tributaria, la moratoria en el pago de rentas
acordada en el RDL 15/2020 entra en confrontacién directa con el principio de capacidad
econdémica (art. 31.1 CE), puesto que parte no solo de que los contratos afectos por la
suspensién de actividades no se encuentran suspendidos, desplegando efectos durante
el estado de alarma; sino que ademas las rentas se han devengado durante ese tiempo y

23 Y asi se viene a exponer en la citada Sentencia del TC 83/2016, de 28 de abril (NCJ061230), al caracte-
rizar constitucionalmente la situacién de estado de alarma:

[...] La decision gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se limita a constatar
el presupuesto de hecho habilitante de la declaracion de dicho estado, esto es, la concurrencia
de alguna o algunas de las situaciones o «alteraciones graves de la normalidad» previstas en la de
la Ley Organica 4/1981 (art. 4) que pueden dar lugar a la proclamacién del estado de emergencia,
ni se limita tampoco a la mera la declaracion de este. La decision gubernamental tiene ademas un
caracter normativo, en cuanto establece el concreto estatuto juridico del estado que se declara.
En otras palabras, dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo también
fuente de habilitacion de disposiciones y actos administrativos. La decisidon gubernamental viene
asi a integrar en cada caso, sumandose a la Constitucion y a la Ley Organica 4/1981, el sistema
de fuentes del derecho de excepcién, al complementar el derecho de excepcién de aplicacion
en el concreto estado declarado. Y esta legalidad excepcional que contiene la declaracion gu-
bernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida
en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad de de-
terminadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o disposiciones con
rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o desplazar. Esta incidencia sobre la legislacion
vigente antes de la declaracion del estado de alarma, incluidas las normas con rango de ley que
pudieran verse afectadas, encuentra cobertura en el propio texto constitucional (art. 116.2 CE) y
en la Ley Orgéanica 4/1981 (art. 6), que imponen como contenido necesario del decreto en el que
se formaliza la decisién gubernamental de la declaracion la determinacion de «los efectos del
estado de alarma», efectos que pueden implicar, como se dijo en el ATC 7/2012, «excepciones o
modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento vigen-
te, incluidas, en lo que ahora importa, determinadas disposiciones legales, que sin ser derogadas
o modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria» (FJ 4). (Fundamento décimo).
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ello constituye una auténtica ficcion juridica que lleva a gravar manifestaciones de riqueza
sencillamente virtuales o inexistentes. Reparese que la moratoria o el aplazamiento en el
pago de las rentas supone, en el plano fiscal, la existencia de una renta real que se ha teni-
do que materializar en un momento (el del estado de alerta) donde la actividad econdmica
esta suspendida por mandato legal (fictio iuris). Bajo las coordenadas del concepto consti-
tucional de tributo, el pago aplazado de rentas (y de los tributos derivados de dichos abo-
nos) se sustentara en unos ingresos que se habran obtenido una vez que haya finalizado el
estado de alarma (y la suspension de actividades), no durante el estado de alarma. Y ello
conculca el principio de capacidad econdmica. Ademas, en la esfera de tributacion directa
genera una situacién de sobreimposicion, ya que parte de los ingresos que se generen a
partir de la salida del estado de alarma van a ir destinados a sufragar los pagos aplazados
devengados durante el tiempo en que la actividad estuvo suspendida.

En definitiva, somos de la opinion de que el estado de alarma despliega un efecto sus-
pensivo uniforme sobre la totalidad del ordenamiento juridico. Y, consecuentemente, las
actividades econdmicas paralizadas por el mandato normativo del estado de alarma deben
tener un tratamiento juridico homogéneo con independencia del sector del ordenamiento
de que se trate (ya sea civil, mercantil, tributario, etc.).

3. El IVA sobre los alquileres (de negocios y de locales) de
actividades econdmicas suspendidas por el estado de
alarma

1. Hasta el momento hemos analizado el efecto suspensivo que en nuestra opinion se de-
riva del estado de alarma decretado por el Ejecutivo. No obstante, en tanto no se pronuncien
los tribunales, vamos a referirnos a la legalidad tributaria, haciendo hincapié en el IVA de los
alquileres (de negocios y de locales) afectados por la suspension de actividades econdmicas.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Im-
puesto sobre el Valor Afadido (LIVA), tales operaciones tendran la consideracion de opera-
ciones de servicios?*, sujetos y no exentos al tipo general del 21 %2°. Respecto al devengo, el

24 Articulo 11 de la LIVA:

[...] Uno. A los efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, se entendera por prestacion de
servicios toda operacion sujeta al citado tributo que, de acuerdo con esta Ley, no tenga la con-
sideracion de entrega, adquisicion intracomunitaria o importacién de bienes. Dos. En particular,
se consideraran prestaciones de servicios: [...] 2.° Los arrendamientos de bienes, industria o ne-
gocio, empresas o establecimientos mercantiles, con o sin opcién de compra. 3.° Las cesiones
del uso o disfrute de bienes.

25 Cfr., Consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos (DGT) V0530/2018, de 26 de febrero
(NFC068184); y V3287/2019, de 28 de noviembre (NFC074388).
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articulo 75.Uno.7.° de la LIVA establece que en las operaciones de arrendamiento el IVA se
devengara, con caracter general, «<en el momento en que resulte exigible la parte del precio
que comprenda cada percepcion»?8, Por tanto, habra que acudir al contrato suscrito por las
partes y, en particular, al clausulado que determina el régimen de pagos entre arrendador y
arrendatario. En este sentido, el mismo precepto legal, en su parrafo segundo, precisa, que:

[...] No obstante, cuando no se haya pactado precio o cuando, habiéndose pac-
tado, no se haya determinado el momento de su exigibilidad, o la misma se haya
establecido con una periodicidad superior a un afo natural, el devengo del Im-
puesto se producira a 31 de diciembre de cada afo por la parte proporcional co-
rrespondiente al periodo transcurrido desde el inicio de la operacién, o desde el
anterior devengo, hasta la citada fecha.

Vemos, pues, que lo fundamental a efectos del devengo del IVA es lo pactado por las
partes; y con base en ello hay que distinguir distintas hipétesis a tenor de la situacion de
estado de alarma. En primer lugar, hay que plantearse los casos en que arrendador y arren-
datario han pactado (segun el reconocimiento de una situacién de fuerza mayor, o de apli-
car la clausula rebus sic stantibus, etc.) una reduccién o una suspension total en el pago de
las rentas mientras dure la suspension de actividades econémicas. En tales circunstancias,
¢ se ha devengado IVA? Pudiera argumentarse que, con independencia de lo pactado, la
reduccion o suspension acordada no afecta al devengo del IVA; de manera que se manten-
dria el deber de repercutir el IVA pese al impago de rentas.

No obstante, en nuestra opinién, esto no resulta defendible no solo desde el plano del
concepto constitucional del tributo que venimos sosteniendo; sino porque la renta no re-
sulta exigible; tal y como tiene reconocido la DGT al interpretar el articulo 75.Uno.7.° de la
LIVA, cuando sefnala que:

[...] se considerara exigible la parte del precio cuando, con arreglo a Derecho y de
acuerdo con los pactos suscritos entre las partes, el prestador de los servicios tenga
derecho a exigir del destinatario el pago [en nuestra hipétesis no lo tiene con base
precisamente en lo acordado por las partes] del importe parcial de la contrapres-
tacion, aunque no se haya hecho efectivo su importe [...] el devengo del Impuesto

26 En este sentido, hay que tener en cuenta que la DGT establece una regla fija y estricta de devengo del
IVA en estas operaciones de arrendamiento, sosteniendo que:

[...] solo en el caso de que formal y expresamente se cancele la relaciéon contractual arrendaticia
del local [...], se dejara de devengar el Impuesto sobre el Valor Afadido. En consecuencia, tal
y como se establece en la consulta vinculante de este Centro Directivo de 14 de abril de 2014,
n.° V104714, en tanto no se cancele plenamente la relacion arrendaticia, en su caso, mediante
el cumplimiento por sentencia judicial y desahucio del local, se seguirda devengando el Impues-
to sobre el Valor Afhadido correspondiente al arrendamiento del mismo... (Consulta vinculante
V3233/2015, de 21 de octubre -NFC057086-).
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sobre el Valor Aiadido en la prestacién de servicios de arrendamiento se produci-
ra cuando resulte exigible la parte del precio correspondiente segun lo acordado
entre las partes. (Consulta vinculante V2892/2016, de 22 de junio -NFC060841-).

Reparese que aqui un acuerdo especifico (motivado por la suspension de actividades
del estado de alarma) de reduccion o de suspension en el pago de rentas; y al mismo hay
que atenerse. Lo relevante, a efectos probatorios, sera reflejar, a través de la correspon-
diente adenda (o de otro medio de prueba), dicha modificacién contractual, para el caso
de que Administracién tributaria requiera la justificacién de dicha alteracion en las condi-
ciones del negocio juridico.

2. La otra hipotesis se refiere a la aplicacion de la moratoria de pago regulada en el RDL
15/2020. Y, concretamente, a la manera en que el aplazamiento en el pago de rentas incide
sobre el devengo del IVA. Dicha moratoria, ¢produce los mismos efectos en el IVA? O, por
el contrario, ¢,se debe considerar que no altera su devengo?

La DGT, por su parte, ha tenido la oportunidad de analizar situaciones parecidas a la
de la suspension de actividades del estado de alarma. En particular, con motivo de cierres
temporales de locales con impagos de rentas. Estableciendo, como principio general, el
mantenimiento inalterado del devengo del IVA a pesar del impago temporal de rentas. Asi,
la Consulta vinculante V1485/2016, de 7 de abril (NFC060155), sostiene que:

[...] el devengo de las cuotas del arrendamiento se produce en el momento de su
exigibilidad, con independencia del momento en que el arrendatario hubiera hecho
efectiva la renta estipulada. Por otra parte, [...] no se precisa el momento en que
las partes originariamente acordaron para la exigibilidad de cada una de las ren-
tas correspondientes al arrendamiento ni tampoco el momento, antes o después
del devengo de las rentas impagadas, en que las partes llegan al acuerdo para
pagar, diferidamente, las rentas que dejan de satisfacerse por el arrendatario por
motivo de la clausura del local arrendado. Partiendo de la hipétesis de que las ren-
tas del alquiler fueran exigibles al vencimiento de cada mes natural, plazo habi-
tual en esta modalidad de contratos, el devengo del Impuesto correspondiente a
cada mensualidad se produciria en el momento de dicha exigibilidad y las cuotas
correspondientes habran de consignarse en la declaracion-liquidaciéon periédica
correspondiente a la fecha de devengo de cada mensualidad de arrendamiento.

No obstante, la Consulta vinculante V1117/2016, de 21 de marzo -NFC059232-, mantie-
ne una posicion mas matizada (y, por lo mismo, mas acertada) que la anterior, supeditando
el momento del devengo a lo pactado a resultas de la situacion coyuntural desencadenada:

De acuerdo con lo expuesto, solo en el caso de que formal y expresamente se
cancele temporalmente la relaciéon contractual arrendaticia, o se modifique el mo-
mento de su exigibilidad, con motivo de la medida cautelar de clausura del local
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que impide el uso del mismo, se dejara de devengar el Impuesto sobre el Valor
Afadido. En el caso [...] no parece que se produzca esta cancelacién de la rela-
cién contractual, toda vez que el arrendatario esta de acuerdo en abonar las cuo-
tas de arrendamiento correspondientes al periodo de interrupcion, aunque sea de
un modo fraccionado y diferido. En consecuencia, en tanto no se cancele o mo-
difique la relacion arrendaticia, se seguira devengando el Impuesto sobre el Valor
Afadido correspondiente al arrendamiento del mismo de acuerdo con la exigibili-
dad de las cuotas de arrendamiento que se habia pactado.

Y este Ultimo planteamiento es el que mantiene la DGT en su reciente (resolviendo una
consulta ocasionada por el estado de alarma) Consulta vinculante V1467/2020, de 19 de
mayo, en la que:

[...] solo en el caso de que formal y expresamente se cancele temporalmente la
relacion contractual arrendaticia o se modifique el momento de su exigibilidad se
dejara de devengar el Impuesto sobre el Valor Afladido. En consecuencia, en tanto
no se cancele o modifique la relacion arrendaticia se seguira devengando el Im-
puesto sobre el Valor Afadido correspondiente al arrendamiento del mismo, de
acuerdo con la exigibilidad de las cuotas de arrendamiento que se habia pactado.

2.1. Aqui se plantea, ademas y dado que (como regla general) se constata el devengo del
IVA durante el estado de alarma para las actividades suspendidas, la posibilidad de instar
el aplazamiento o fraccionamiento de pago de las cantidades repercutidas. En este senti-
do, el articulo 65.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), fija una
serie de supuestos en los que no sera posible solicitar el aplazamiento o fraccionamiento
de pago de determinadas deudas tributarias; concretamente, en su apartado f) incluye «las
derivadas de tributos que deban ser legalmente repercutidos salvo que se justifique debi-
damente que las cuotas repercutidas no han sido efectivamente pagadas». De ahi que la
DGT tenga reconocido que el obligado tributario que «que trimestralmente liquida el IVA de
un local comercial, podra solicitar el aplazamiento y fraccionamiento si acredita que no ha
cobrado las cuotas de IVA repercutidas» (Consulta vinculante V2074/2017, de 3 de agosto
-NFC066265-). Por tanto, de nuevo nos encontramos ante una cuestion de prueba (arts.
105y 106 LGT); de ahi la importancia de la debida constancia documental del acuerdo entre
las partes sobre la moratoria en el pago de rentas.

2.1.1. Reparese, asimismo, que pese a la suspension o moratoria en el pago de rentas,
se mantiene el deber de presentar las correspondientes autoliquidaciones de IVA, confor-
me a lo dispuesto en los articulos 164.Uno.6.° de la LIVA y del articulo 71.1 del Reglamento
del IVA (RD 1624/1992), que ha ratificado la DGT destacando que el contribuyente del IVA
«debera presentar la declaracion-liquidacion periddica, modelo 303, aun en el supuesto de
que en el correspondiente periodo de liquidacién no existan, en su caso, cuotas devengadas
ni se practique deduccién alguna de cuotas soportadas» (Consulta vinculante V2297/2009,
de 13 de octubre -NFC036018-).
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3. Otra cuestion relevante si bien, quizas, no tanto mientras se mantenga el estado de
alarma, como una vez que finalice este y se produzcan impagos regulares de rentas a re-
sultas de la crisis econdmica provocada por la COVID-19, estriba en la posibilidad de rec-
tificar las cuotas de IVA repercutidas e ingresadas.

En este sentido, el articulo 80 de la LIVA contempla distintas hipotesis para instar la mo-
dificacion de la base imponible del IVA ingresado en su dia. Veamos si contemplan una si-
tuacion como la aqui analizada (de suspension legal de actividades econémicas mientras
dura el estado de alarma).

Asi, en primer lugar, el articulo 80.Dos de la LIVA, permite la rectificacion «cuando por
resolucion firme, judicial o administrativa o con arreglo a Derecho o a los usos de comercio
queden sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas o se altere el precio des-
pués del momento en que la operacion se haya efectuado, la base imponible se modificara
en la cuantia correspondiente». En principio y con las debidas cautelas la expresién «con
arreglo a Derecho» puede incluir perfectamente la situacién de estado de alarma, dado que
bajo dicha situacion nos encontramos ante una suspensién normativa de ciertas activida-
des economicas. Veremos, no obstante, como se manifiesta la DGT? y, en ultima instan-
cia, los Tribunales Superiores de Justicia. En nuestra opinidn esta alternativa es la que se
ajusta a la tesis aqui defendida (de efectos uniformes de la situacion de estado de alarma
sobre todo el ordenamiento juridico).

Por su parte, el articulo 80.Tres de la LIVA regula la posibilidad de modificacién en si-
tuaciones de concurso. En particular, establece que:

[...] la base imponible podra reducirse cuando el destinatario de las operaciones
sujetas al Impuesto no haya hecho efectivo el pago de las cuotas repercutidas y
siempre que, con posterioridad al devengo de la operacion, se dicte auto de de-
claracion de concurso. La modificacion, en su caso, no podra efectuarse después
de transcurrido el plazo de dos meses contados a partir del fin del plazo maximo
fijado en el nimero 5.° del apartado 1 del articulo 21 de la Ley 22/20083, de 9 de
julio, Concursal. Solo cuando se acuerde la conclusién del concurso por las cau-
sas expresadas en el articulo 176.1, apartados 1.°, 4.° y 5.° de la Ley Concursal,
el acreedor que hubiese modificado la base imponible debera modificarla nueva-
mente al alza mediante la emision, en el plazo que se fije reglamentariamente, de
una factura rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente.

27 En este sentido, la reciente Consulta vinculante VV1467/2020, de 19 de mayo, reconoce esta posibilidad,
con base en una invocacion general del articulo 80.Dos de la LIVA, sefialando que «si con posterioridad al
devengo de las operaciones se estipula entre las partes una reduccién del importe fijado en concepto de
renta por el arrendamiento, procedera la minoracion de la base imponible en la cuantia correspondiente.
En este caso, habra que estar a lo dispuesto en el articulo 89 de la Ley 37/1992, en lo que se refiere a la
rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas».
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De ahi que, si se conecta la situacidon de estado de alarma a un concurso, quedaria la
puerta abierta a dicha rectificacion.

Y, por ultimo, tenemos el articulo 80.Cuatro de la LIVA que prevé la modificacién de las
bases imponibles para todas aquellas operaciones que puedan calificarse como total o par-
cialmente «incobrables». A estos efectos:

[...] A) Un crédito se considerara total o parcialmente incobrable cuando reuna las
siguientes condiciones:

1.2 Que haya transcurrido un afio desde el devengo del Impuesto repercutido sin
que se haya obtenido el cobro de todo o parte del crédito derivado del mismo. No
obstante, cuando se trate de operaciones a plazos o con precio aplazado, debera
haber transcurrido un afio desde el vencimiento del plazo o plazos impagados a
fin de proceder a la reduccién proporcional de la base imponible. A estos efectos,
se consideraran operaciones a plazos o con precio aplazado aquellas en las que
se haya pactado que su contraprestacion deba hacerse efectiva en pagos suce-
sivos 0 en uno solo, respectivamente, siempre que el periodo transcurrido entre
el devengo del Impuesto repercutido y el vencimiento del Gltimo o Unico pago sea
superior a un afo.

Cuando el titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende reducir
sea un empresario o profesional cuyo volumen de operaciones, calculado confor-
me a lo dispuesto en el articulo 121 de esta Ley, no hubiese excedido durante el
afo natural inmediato anterior de 6.010.121,04 euros, el plazo a que se refiere esta
condicion 1.2 podra ser, de seis meses o un afo.

En el caso de operaciones a las que sea de aplicacion el régimen especial del cri-
terio de caja esta condicién se entendera cumplida en la fecha de devengo del
impuesto que se produzca por aplicaciéon de la fecha limite del 31 de diciembre a
que se refiere el articulo 163 terdecies de esta Ley.

No obstante lo previsto en el parrafo anterior, cuando se trate de operaciones a
plazos o con precio aplazado sera necesario que haya transcurrido el plazo de seis
meses o un afo a que se refiere esta regla 1.2, desde el vencimiento del plazo o
plazos correspondientes hasta la fecha de devengo de la operacion.

2.2 Que esta circunstancia haya quedado reflejada en los Libros Registros exigi-
dos para este Impuesto.

3.2 Que el destinatario de la operacién actue en la condicion de empresario o pro-
fesional, o, en otro caso, que la base imponible de aquella, Impuesto sobre el Valor
Afadido excluido, sea superior a 300 euros.

4.2 Que el sujeto pasivo haya instado su cobro mediante reclamacion judicial al
deudor o por medio de requerimiento notarial al mismo, incluso cuando se trate
de créditos afianzados por Entes publicos.
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Cuando se trate de las operaciones a plazos a que se refiere la condicién 1.2 an-
terior, resultara suficiente instar el cobro de uno de ellos mediante reclamacion
judicial al deudor o por medio de requerimiento notarial al mismo para proceder
a la modificacion de la base imponible en la proporcién que corresponda por el
plazo o plazos impagados.

Cuando se trate de créditos adeudados por Entes publicos, la reclamacion judicial
o el requerimiento notarial a que se refiere la condicidn 4.2 anterior, se sustituira
por una certificacién expedida por el 6rgano competente del Ente publico deudor
de acuerdo con el informe del Interventor o Tesorero de aquel en el que conste el
reconocimiento de la obligacién a cargo del mismo y su cuantia.

B) La modificacién debera realizarse en el plazo de los tres meses siguientes a la
finalizacién del periodo de seis meses o un afo a que se refiere la condicion 1.2
anterior y comunicarse a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en el plazo
que se fije reglamentariamente.

En el caso de operaciones a las que sea de aplicacion el régimen especial del criterio
de caja, el plazo de tres meses para realizar la modificacion se computara a partir de la
fecha limite del 31 de diciembre a que se refiere el articulo 163 terdecies de esta Ley.

C) Una vez practicada la reduccion de la base imponible, esta no se volvera a mo-
dificar al alza aunque el sujeto pasivo obtuviese el cobro total o parcial de la con-
traprestacion, salvo cuando el destinatario no actue en la condicién de empresario
o profesional. En este caso, se entendera que el Impuesto sobre el Valor Ahadido
esta incluido en las cantidades percibidas y en la misma proporcion que la parte
de contraprestacioén percibida.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando el sujeto pasivo desista de
la reclamacion judicial al deudor o llegue a un acuerdo de cobro con el mismo con
posterioridad al requerimiento notarial efectuado, como consecuencia de este o
por cualquier otra causa, debera modificar nuevamente la base imponible al alza
mediante la expedicion, en el plazo de un mes a contar desde el desistimiento o
desde el acuerdo de cobro, respectivamente, de una factura rectificativa en la que
se repercuta la cuota procedente.

Probablemente sea esta la alternativa preferida por la Administracion tributaria®. Y si
bien es cierto puede resultar de aplicacion; en nuestra opinion —como queda dicho- la que
mas se ajusta a la situacion de estado de alarma (y, claro estd, mientras la suspension de
actividades se mantenga) es la prevista en el articulo 80.Dos de la LIVA. Las otras dos (art.
80.Tres y Cuatro LIVA) estan instrumentadas para regular las consecuencias derivadas del
estado de alarma que, sin duda alguna, estan provocando una crisis econémica que abo-
card a situaciones de concurso y de créditos incobrables.

28 Vid., Consulta vinculante V3233/2015, de 21 de octubre (NFC057086).

34 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. 5-36

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Tributacién y estado de alarma

4. En nuestra opinién y conforme a lo que venimos postulando, ninguna de las posicio-
nes vistas se ajusta al marco legal del estado de alarma decretado por el Ejecutivo y que,
a los efectos que aqui interesan, se caracteriza por una suspension legal de actividades
econdémicas no esenciales; que proyecta su alcance sobre todo el ordenamiento. Y supo-
ne la suspension ope legis (es decir, sin necesidad de invocar causa alguna) de los contra-
tos afectados por la referida paralizacion y, por lo mismo, por el no devengo de IVA alguno
mientras se mantenga la vigencia del estado de alarma.

4. A modo de conclusién

De la aprobacion del estado de alarma se deducen una serie de consecuencias que pro-
yectan su eficacia en todo el ordenamiento juridico y, en particular, en la esfera fiscal; a saber:

1.2

El estado de alarma, de acuerdo con nuestra doctrina constitucional, perfila du-
rante su vigencia (siempre transitoria) un régimen juridico especial que neutraliza
(en la medida que lo contradiga) las disposiciones normativas de aplicacion ge-
neral (Sentencia del TC 83/2016).

Asimismo, toda la normativa que, a resultas del estado de alarma decretado, se
emita (nos referimos fundamentalmente a los reales decretos-leyes que se estan
dictando y, en concreto, al RDL 15/2020) para hacer frente a los efectos de todo
tipo (particularmente, a los efectos que aqui interesan, los de naturaleza econo-
mica y fiscal) que genera dicha situacién, deben respetar (y no vulnerar) el propio
marco normativo del estado de alarma (RD 463/2020).

El estado de alarma aprobado establece una suspension generalizada para el
ejercicio de un gran numero de actividades economicas, cuyo objetivo desplie-
ga efectos juridicos directos y coordinados sobre todos los sectores del ordena-
miento.

Toda la actividad negocial afectada por la suspensién legal de actividades deberia
quedar suspendida ope legis, en virtud del estado de alarma decretado, mientras
se mantenga (claro esta) la referida paralizacion.

De acuerdo con la construccién del concepto constitucional de tributo y de la
particular relevancia del principio de capacidad econémica como /imite a cual-
quier exaccion de naturaleza tributaria, no deberia exigirse gravamen alguno sobre
aquella actividad econdmica incursa en la suspension del estado de alarma; so
pena de gravar manifestaciones con capacidad econdmica inexistentes o ficticias.
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Extracto

El Derecho Tributario es empleado con frecuencia como mecanismo para atraer a contribuyentes
a determinados territorios. Existen ejemplos de medidas fiscales con dicha finalidad tanto a
nivel nacional como internacional.

La propuesta que desde el Gobierno se ha realizado para promover medidas que faciliten el
retorno a Espafa de personas que dejaron nuestro pais durante los afos de la crisis no se
apoya en gran medida en el Derecho Tributario. Pese a ello, se contempla el estudio de medidas
fiscales que incentiven el regreso a Espafa de quien se vio forzado a emigrar.

El objeto de este trabajo es doble: por un lado, analizar de qué forma se utiliza el Derecho
Tributario para influir en la decision de los contribuyentes de fijar su residencia en un territorio
o en otro; y, por otro, efectuar una propuesta de mejora del régimen especial para trabajadores.
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Abstract

Tax Law is frequently used as a mechanism to attract taxpayers to certain territories. There are
examples of fiscal measures with this purpose both at national and international level.

The Government’s proposal to promote measures that aims to facilitate the return to Spain of
people who left our country during the years of the crisis does not rely to a great extent on Tax
Law. Despite this, the study of fiscal measures that encourage the return to Spain of those who
were forced to emigrate is contemplated.

The purpose of this paper is twofold: on the one hand, to analyse how Tax Law is used to
influence the decision of taxpayers to stablish their residence in one territory or another; and,
on the other hand, to make a proposal to improve the special regime for displaced workers that
allows recovering the human capital lost during the years of crisis.
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1. Introduccion

Desde que se inici6 la no tan lejana (pero casi ya olvidada) crisis financiera del afio 2008,
cientos de miles de espafnoles' se vieron obligados a emigrar en busca de oportunidades
imposibles de encontrar en nuestro pais. En gran parte, personas muy cualificadas, pero
con serias dificultades para encontrar un puesto de trabajo acorde con su perfil y que, ante
la perspectiva de aceptar empleos precarios, o en sectores ajenos a su formacion, optaron
por «hacer las maletas» y, dejando atras su pais, comenzar una nueva vida en otro destino.

Si, a nivel individual, la necesidad de emigrar implica un enorme sacrificio por parte de
la persona que debe dejar atras sus raices, a nivel de la colectividad la situacion sefialada
tiene un coste incalculable: no solo supone la pérdida de todos los recursos publicos des-
tinados a la formacién de esas personas; también implica prescindir, en muchos casos, de
profesionales altamente cualificados que, en lugar de prestar sus servicios para entidades,
publicas o privadas, espafolas, lo haran para entidades extranjeras.

Por ello, no es de extrafar que, desde las Administraciones, se estudien medidas para
recuperar todo ese capital humano perdido durante tantos afios. A dicha inquietud respon-
de el «Plan de Retorno a Espafa», calificado de «muy ambicioso» por parte de la secretaria
de Estado de Migraciones, y aprobado por el Consejo de Ministros en su reunion del dia
22 de marzo de 2019.

Por otro lado, si hablamos de emigracién y, por lo tanto, de cambios de residencia, ne-
cesariamente debemos tener en cuenta las implicaciones fiscales que de ello se derivan.
La pérdida, o adquisicidn, de la condicién de residente en un determinado pais puede ser
la l6gica consecuencia de la decision de emigrar a otro territorio. Pero también puede ocu-
rrir que, si no el principal, uno de los motivos del traslado de residencia sea precisamente

" Fuente: Instituto Nacional de Estadistica, estadisticas de migraciones exteriores.
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adquirir, o perder, la condicién de residente de un pais, a fin de resultar acreedor de un ré-
gimen fiscal mas beneficioso que el aplicado hasta la fecha.

De esta manera, el Derecho Tributario puede influir en la toma de decisiones tan rele-
vantes como el pais en el que el contribuyente desea fijar su residencia y desarrollar su
actividad. Y ese, principalmente, es el objeto del presente trabajo: por un lado, analizar de
qué manera la normativa fiscal trata los cambios de residencia, con especial atencién a las
medidas que buscan atraer contribuyentes a un determinado territorio; por otro, realizar
una propuesta de modificacién de nuestra normativa interna que permita contribuir, junto
a otras medidas, al objetivo de recuperar a las personas que se vieron obligadas a salir al
extranjero en busca de una oportunidad laboral.

2. El Derecho Tributario como herramienta para atraer nuevos
contribuyentes

La normativa de los principales impuestos directos de nuestro ordenamiento juridico-
tributario dedica determinados preceptos a la regulacién de las consecuencias derivadas
del cambio de residencia del contribuyente. A modo de ejemplo, podemos citar:

e En el ambito del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), la conocida
como «cuarentena fiscal» del articulo 8.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas... (LIRPF); la regla de impu-
tacion temporal del articulo 14.3 de la LIRPF; o el articulo 95 bis de la LIRPF para
ganancias de patrimonio por cambios de residencia. En materia de retenciones,
el articulo 99.8 de la LIRPF.

e En el ambito del impuesto sobre sociedades (IS), el articulo 19 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), que contempla la inte-
gracion de determinadas rentas en la base imponible de entidades que trasladan
su residencia al extranjero; el articulo 27.2 b) de la LIS, que considera concluido
el periodo impositivo por el cambio de residencia de una entidad al extranjero; o
los articulos 80.4 y 81.3 de la LIS, en sede del «régimen fiscal de fusiones»?.

En las siguientes lineas, no obstante, nos vamos a centrar en las medidas tributarias
adoptadas, tanto en Espafia como en otros paises, que tienen como objetivo atraer contri-
buyentes a un determinado pais o territorio.

2 Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de
domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro
a otro de la Unién Europea.
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2.1. Medidas adoptadas por otros paises

Un recorrido por la normativa tributaria de otros paises de nuestro entorno nos permite
descubrir regimenes cuyo objetivo no es otro que atraer a sus respectivos territorios a tra-
bajadores extranjeros, generalmente con una alta cualificacion profesional o perceptores
de elevados ingresos. Cada uno de esos regimenes somete la duracién de los mismos a
plazos distintos (generalmente entre 5y 10 afios). Y cada uno incentiva el traslado de tra-
bajadores extranjeros via reduccion de impuestos, con mecanismos que pueden clasificar-
se en dos tipos: por un lado, reduciendo (o eximiendo de gravamen) los rendimientos del
trabajo obtenidos por el contribuyente; por otro (como ocurre en Espafia con el régimen de
los trabajadores desplazados), aplicando un tipo de gravamen reducido.

Vamos a relacionar en las siguientes lineas algunos de esos regimenes, sefialando sus
principales caracteristicas a fin de contrastarlas con las existentes en Espana.

2.1.1. Reino Unido y el remittance basis

En el Reino Unido se contempla un régimen especial para residentes no domiciliados® en
dicho pais. Basicamente, este régimen supone tributar, por un lado, por las rentas obteni-
das de fuentes britanicas, al tipo que corresponda segun la normativa interna del pais; por
otro, tributar por las rentas obtenidas en el extranjero, pero solo en la medida en que sean
remitidas al Reino Unido. En consecuencia, las rentas generadas en el extranjero y que no
se envien al Reino Unido, no tributaran en este pais*.

8 La figura del residente no domiciliado, o non-dom, responde a la del contribuyente que, pese a residir en
el Reino Unido, mantiene su domicilio permanente fuera de dicho pais. Conforme a la regulacién actual,
una persona fisica se considera domiciliada en el Reino Unido si cumple alguna de las siguientes con-
diciones: 1) nacio6 en el Reino Unido, su domicilio original estuvo en el Reino Unido y fue residente en el
Reino Unido durante el afio fiscal 2017-2018 o posteriores; o 2) ha sido residente en el Reino Unido en,
al menos, 15 de los 20 afios anteriores.

Conviene tener en cuenta, en el caso de que resulte de aplicacion el vigente convenio para evitar la doble
imposicion entre Espafa y Reino Unido, que el articulo 23.1 del mismo dispone:

Cuando en virtud de cualquier disposicion del presente Convenio un Estado contratante re-
duzca el tipo impositivo correspondiente a un elemento de renta, beneficio o ganancia de un
residente del otro Estado contratante o lo exonere de imposicién y, de acuerdo con la normativa
vigente en ese otro Estado contratante ese residente esté sujeto a imposicion en ese otro Estado
unicamente respecto de aquel elemento de renta, beneficio o ganancia que se remita a ese otro
Estado o se reciba en él, y no por razén de su importe integro, dicha reduccion o exencion se
aplicara unicamente a la parte de la renta, beneficio o ganancia que se someta a imposicién en
ese otro Estado.

De este modo, por ejemplo, dividendos obtenidos por un non-dom residente en el Reino Unido, pero
procedentes de una entidad espafola, no podran beneficiarse en Espafa, al tributar en el impuesto sobre
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Diversas modificaciones a este régimen han derivado, en la actualidad, en la aplicacion
de un recargo (RBC, Remittance Basis Charge) exigible a los contribuyentes que, tenien-
do la condicion de residentes en el Reino Unido durante un periodo dilatado de tiempo,
deseen seguir aplicando este régimen. Dicho recargo asciende a 30.000 libras para con-
tribuyentes residentes en el Reino Unido en, al menos, 7 de los 9 ejercicios anteriores; y a
60.000 libras para contribuyentes residentes en el Reino Unido en, al menos, 12 de los 14
ejercicios anteriores. En definitiva, se va minorando el incentivo fiscal de forma progresiva,
si bien su duracién puede llegar a ser de hasta 14 afios (la mas alta de los diferentes pai-
ses que vamos a comentar).

2.1.2. Portugal y el régimen de los «residentes no habituales»

La normativa portuguesa considera como residentes no habituales en territorio portu-
gués a los sujetos pasivos que, trasladando su residencia a dicho pais, no hayan tenido el
caracter de residente en cualquiera de los cinco afios anteriores. La duracién de este régi-
men se extiende, temporalmente, durante 10 afios consecutivos, contados desde la inscrip-
cion como residente en Portugal. Desde el punto de vista subjetivo, no cualquier persona
puede acogerse a este régimen. Es necesario, por el contrario, que desarrolle determinadas
actividades de alto valor anadido que vienen enumeradas en una Orden de enero de 2010.

En cuanto al contenido del régimen aplicable a estos contribuyentes, se puede concre-
tar en dos medidas:

¢ Respecto de las rentas de fuente interna, se contempla la aplicaciéon de un tipo de
gravamen fijo, del 20 %, a las rentas que deriven de las actividades de alto valor
anadido desarrolladas por el contribuyente.

e Respecto de las rentas de fuente externa, y como mecanismo para evitar la doble
imposicién juridica internacional, se prevé la aplicacién del método de exencion.

Recientemente se ha aprobado otro régimen fiscal con parecida finalidad, que comen-
taremos en otro epigrafe de este trabajo.

2.1.3. Paises Bajos y el 30% ruling

En los Paises Bajos se favorece la llegada de personal cualificado de otros paises a tra-
vés de un incentivo fiscal que permite, cumpliéndose determinados requisitos, eximir de
gravamen un 30 % de los rendimientos del trabajo obtenidos por el contribuyente.

la renta de no residentes (IRNR), del tipo reducido previsto en el articulo 10 del convenio, a menos que
se remitan al Reino Unido.
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Las condiciones que se exigen para optar a este régimen consisten en:

El traslado a los Paises Bajos debe estar motivado por una relacion laboral.

El trabajador ha de ser contratado en un tercer pais (o ser enviado a los Paises
Bajos desde un tercer pais por parte de su empresa).

Durante los afios inmediatamente anteriores al primer dia de trabajo en los Pai-
ses Bajos, el contribuyente debia vivir fuera de dicho pais, al menos, durante 16
meses, y a una distancia superior a 150 kilbmetros desde la frontera.

El trabajador debe poseer una experiencia especifica que no se encuentre, o se
encuentre escasamente, en los Paises Bajos. A diferencia del régimen portugués,
en el que una orden relaciona las actividades de alto valor anadido susceptibles
de acogerse al régimen de los residentes no habituales, la normativa neerlandesa
considera cumplida esta condicion si el salario del contribuyente excede deter-
minados limites (salvo trabajos de investigacion cientifica, respecto de los cuales
no se exige un salario minimo para poder aplicar a la exencion del 30 %).

Finalmente, la duracion de este régimen se ha reducido, a partir del afo 2019, de 8 a

5 afos.

2.1.4. Italiay éla Ley Cristiano?

Dos regimenes pensados para atraer contribuyentes a ltalia existen actualmente en la
normativa de dicho pais: uno para empleados con alta cualificacién y otro para contribu-
yentes con elevado patrimonio neto.

El primero de ellos, introducido en el afio 2015, guarda muchas similitudes con nuestro
régimen especial para trabajadores desplazados, ya que se requiere el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a)

En primer lugar, que el beneficiario no hubiese tenido la condiciéon de residente
en ltalia en los ultimos cinco ejercicios. Ademas, ha de mantener la condicién de
residente en ltalia durante, al menos, dos afnos.

En segundo lugar, que el trabajo se realice para una empresa residente en ltalia en
virtud de una relacion laboral con dicha empresa o con otra vinculada con la misma.

En tercer lugar, que la actividad laboral se preste principalmente en ltalia.

Finalmente, que el trabajador desempefie funciones directivas o esté en posesion
de requisitos de alta cualificacidn o especializacion, en los términos previstos re-
glamentariamente.
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Cumplidos los anteriores requisitos, el contribuyente podra considerar exentos el 50 %
(hasta el aflo 2016 incluido, el 30 %) de sus rendimientos del trabajo, durante el afio del
traslado de la residencia a Italia y los cuatro siguientes.

Observamos como, pese a existir similitudes entre la normativa italiana y la espafiola (con
divergencias relativas a los requisitos temporales, que varian de un pais a otro), la principal
diferencia se encuentra en la delimitacion subjetiva de los beneficiarios de este régimen, ya
que la normativa italiana no se aplica a todos los trabajadores que se trasladen a Italia sino
a aquellos que cumplan la condicién de, o bien desempenfar funciones directivas (de modo
similar a como la actual redaccion de nuestra LIRPF regula el régimen de trabajadores des-
plazados) o bien poseer una alta cualificacién o especializacion (condiciéon esta que no se
requiere en nuestro régimen especial).

Respecto al segundo régimen, en vigor desde enero de 2017 y dirigido a contribuyentes
con un elevado patrimonio neto (régimen que, en un alarde de originalidad o, mas bien, de
falta de ella, podriamos denominar «Ley Cristiano Ronaldo», al no excluir a deportistas pro-
fesionales de su ambito de aplicacion), el mismo confiere a los contribuyentes que trasla-
den su residencia a Italia, y en términos parecidos al régimen britanico del remittance basis,
optar por un impuesto sustitutivo, ascendente a 100.000 euros anuales, en lugar del que
corresponderia sobre las rentas de fuente externa. Las rentas obtenidas en ltalia tributaran
al tipo progresivo que corresponda.

Este segundo régimen puede extenderse en el tiempo hasta 15 afos, y requiere que
quien opte por él no hubiese tenido la condicidn de residente en ltalia en al menos nueve
de los ultimos 10 afnos anteriores al ejercicio en el que se efectue la opcién.

2.1.5. Dinamarca y su régimen de expatriados

Finalizamos nuestro recorrido normativo por diferentes paises europeos con medidas
para atraer contribuyentes con el régimen de expatriados, contenido en la normativa danesa.

Se requiere no haber tenido la condicién de residente en Dinamarca en los tres afios an-
teriores al traslado de la residencia al pais escandinavo, ni haber tributado en condicién de
no residente en dicho pais por rendimientos del trabajo o derivados de un establecimien-
to permanente obtenidos en territorio danés. En caso de ejercer funciones directivas en la
entidad para la cual se prestan servicios, se exige no tener el control de la misma. Aparte
de ese requisito, no se exigen otras cualidades en el empleado, por lo que no se excluye a
los deportistas profesionales de su ambito de aplicacion. En todo caso, la mayor parte del
trabajo (aunque no necesariamente todo) debe realizarse en territorio danés.

El ambito subjetivo se concreta mas exigiendo, bien tener la condicién de investigador,
bien obtener unos ingresos superiores a un limite minimo.
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El contenido de este régimen consiste en tributar al tipo reducido del 27 %, lo cual podra
hacer durante un periodo maximo de 84 meses (no necesariamente continuados).

2.2. Medidas adoptadas en el ordenamiento tributario espanol

Tras este repaso de derecho comparado de la normativa de otros paises, nos centrare-
mos a continuacién en los mecanismos que el ordenamiento tributario espafiol prevé para
influir en la decisién del contribuyente de fijar su residencia o, al menos, de desarrollar su
actividad, en determinados territorios.

2.2.1. Reducciones para contribuyentes situados en Ceuta y Melilla

Tanto en la LIRPF como en la LIS se introducen normas cuya finalidad es atraer contri-
buyentes a las ciudades autbnomas de Ceuta y Melilla®.

En el ambito de las personas fisicas, el articulo 68 (Deducciones) de la LIRPF, en su
apartado 4, contempla la posibilidad de aplicar una deduccién del 60 % (50 % hasta 2017)
en los siguientes casos:

a) Por un lado, a contribuyentes residentes en Ceuta o Melilla. La deduccion se apli-
ca sobre la parte de cuota que, proporcionalmente, corresponda a rentas obte-
nidas en ambas ciudades.

Adicionalmente, si la residencia se prolonga durante al menos tres afos, la re-
duccién también puede aplicarse, a partir de los periodos impositivos siguientes,
por rentas obtenidas fuera de ambas ciudades, a condicién de que al menos una
tercera parte del patrimonio neto del contribuyente esté situado en dichas ciuda-
des. En este Ultimo caso, las rentas obtenidas fuera de Ceuta o Melilla que pue-
den generar la deduccién se encuentran limitadas cuantitativamente, de forma
que no pueden superar el importe neto de los rendimientos y ganancias y pérdi-
das patrimoniales obtenidas en ambas ciudades.

b) Por otro lado, los contribuyentes que no tengan su residencia en Ceuta o Melilla
podran igualmente aplicar una deduccién en cuota del 60 % en la proporcién que
las rentas obtenidas en dichos territorios hayan contribuido a formar las bases li-
quidables positivas (general y del ahorro) del sujeto pasivo.

5 En el ambito del impuesto sobre el patrimonio (IP), el articulo 33 de la Ley 19/1991, en su redaccion an-
terior a la reforma operada por la Ley 4/2008, contemplaba una bonificacion del 75 % sobre la cuota que,
proporcionalmente, correspondiese a bienes y derechos situados en Ceuta y Melilla. Tras la supresion de
la exigencia de dicho tributo, el Real Decreto-Ley 13/2011 volvié a recuperarlo, «temporalmente».
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Por su parte, el articulo 33 de la LIS regula una bonificacién por rentas obtenidas en
Ceuta y Melilla, y aplicable en los siguientes términos:

La bonificacion es del 50 %.

Se aplica sobre la parte de cuota integra que corresponda a rentas obtenidas en
Ceuta y Melilla y, ademas, por entidades que operen efectiva y materialmente en
dichos territorios.

Las entidades beneficiarias pueden ser entidades residentes en alguna de ambas
ciudades, o establecimientos permanentes situados en ellas de otras entidades
espanolas o no residentes.

Se exige que la entidad beneficiaria cierre un ciclo mercantil generador de ingre-
sos en Ceuta o Melilla.

Transcurridos tres afos de residencia en alguna de dichas ciudades, y al igual que
ocurre en el IRPF, la deduccidn se extiende a rentas obtenidas fuera de ellas, siem-
pre que la mitad de los activos de la entidad estén situados en Ceuta o Melilla.

2.2.2. Reducciones para contribuyentes situados en Canarias

En el caso de las islas Canarias, la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Ré-
gimen Econdémico y Fiscal de Canarias, contiene diversas medidas para atraer y mantener
la inversion en el archipiélago. Citamos a continuacion las especialidades que, con dicha
finalidad, se contemplan en materia de impuestos directos:

El articulo 26 introduce la aplicacion de una bonificacion del 50 % de la cuota inte-
gra para empresas productoras de bienes corporales. Dicha bonificaciéon se apli-
card tanto a sujetos pasivos del IS como del IRPF (en este ultimo caso, siempre
que determinen sus rendimientos por el método de estimacién directa), sobre la
parte de cuota que corresponda a rendimientos derivados de la venta de bienes
corporales producidos en Canarias por ellos mismos, y que correspondan a ac-
tividades agricolas, ganaderas, industriales y pesqueras.

El articulo 27 regula la reserva para inversiones en Canarias. Consiste en una re-
duccién de la base imponible del IS equivalente al importe que, con relacién a los
establecimientos situados en Canarias, las empresas destinen de sus beneficios
a la reserva.

El articulo 27 bis (introducido por el RDL 15/2014) contempla una deduccién en
cuota integra (aplicable tanto a sujetos pasivos del IS como del IRPF, a condicién
de que el importe neto de la cifra de negocios del ejercicio anterior no supere los
10 millones de euros y de que la plantilla media de dicho periodo sea inferior a
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50 personas). La deduccién se prevé para sujetos pasivos con domicilio fiscal en
Canarias y por la realizacion de las siguientes actividades: inversiones efectiva-
mente realizadas en la constitucion de filiales o establecimientos permanentes en
Marruecos, Mauritania, Senegal, Gambia, Guinea Bissau y Cabo Verde; o por los
gastos de propaganda y publicidad de proyeccion plurianual para lanzamiento
de productos, de apertura y prospeccion de mercados en el extranjero y de con-
currencia a ferias, exposiciones y manifestaciones analogas. El importe de la de-
duccién sera del 15 % de las inversiones realizadas o de los gastos satisfechos.

e Eltitulo V de la ley que regula la Zona Especial Canaria (ZEC), con la finalidad (art.
28) de promover la creacion de empleo de calidad, el desarrollo econémico y so-
cial del archipiélago y la diversificacién de su estructura productiva. En el ambito
del IS, se contempla la aplicacion de un tipo de gravamen del 4 % sobre la parte
de base imponible que corresponda a operaciones realizadas material y efecti-
vamente en el &ambito geografico de la ZEC.

2.2.3. El régimen especial para trabajadores desplazados

Sin las limitaciones geogréficas de las medidas citadas en los dos epigrafes anteriores,
la LIRPF regula un régimen fiscal especial aplicable a los trabajadores desplazados a terri-
torio espafiol. Introducido en el afio 2003 (con efectos para el ejercicio 2004 y ss.), via ley
de acompanamiento a los presupuestos generales del Estado, su finalidad declarada® era
atraer al territorio espafol a capital humano cualificado (si bien consideramos mas correcto
sustituir el adjetivo «cualificado» por «con elevados ingresos»; a diferencia de lo que hemos
visto que ocurre en otros paises, la norma no exigia cualificacion alguna en el trabajador y
solamente en fechas recientes se ha afadido, como veremos seguidamente, un nuevo su-
puesto pensado para personas que asuman el cargo de administrador de entidades resi-
dentes —circunstancia esta que reflejara, mas que una determinada cualificacion profesional,
la asuncién de determinada responsabilidad-).

6 Extraoficialmente, dado que de la tramitacion parlamentaria es imposible extraer el motivo de la intro-
duccion de este nuevo régimen. En este sentido, compartimos las palabras de Sanz Clavijo (2013) al
decir que:

[...] atendiendo a cémo se ha configurado el régimen de impatriados desde sus origenes, no
puede admitirse sin reparos la pretendida finalidad que ha tratado de darse al mismo; quiere
decirse, la denunciada falta de exigencia de cualesquiera requisitos de cualificacién o habilidad
profesional para la determinacion del ambito de aplicacion del régimen de impatriados espariol
denota que el objetivo de esta normativa no radica tanto en la atraccién de trabajadores alta-
mente cualificados, sino en lograr esa mayor «atractividad» de la economia espafola mediante
la incentivacion de la localizaciéon en Espafia de empresas y centros de decisién empresarial a
través de la previa captacién de los recursos humanos mas cualificados (y remunerados) de las
compafias que, por la concesién de importantes ventajas fiscales y por otras circunstancias,
decidirian pues trasladarse a este pais.
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Recordemos que, inicialmente, el régimen de «impatriados» se introdujo como un apar-
tado quinto al articulo 9 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas... El mismo ofrecia la opcion de tributar conforme a la normativa
del IRNR (cuya principal bondad, a estos efectos, consistia en aplicar un tipo de gravamen
proporcional —inicialmente, el 25 %- frente al tipo marginal maximo previsto en la tarifa del
impuesto), exigiéndose, para que la opcién fuese valida, que se cumpliesen determinados
requisitos. Destacamos, por lo que afecta al presente trabajo, dos de ellos: no haber tenido
la condicion de residente en Espafa en los 10 afios anteriores y que el traslado a territorio
espanfol fuese consecuencia de un contrato de trabajo. Ninguna exigencia contenia la ley
respecto a la cualificacién profesional del nuevo residente (omisién que nos permite, como
antes hemos indicado, considerar que lo pretendido por la norma no era atraer personal
cualificado sino altamente remunerado).

La crisis economica dejé su huella en este régimen: mediante la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2010 —-Ley 26/2009, de 23 de diciembre- se introdujo un
limite retributivo de 600.000 euros, por encima del cual los contribuyentes quedaban ex-
cluidos del mismo. Sigue brillando por su ausencia la exigencia de una determinada cua-
lificacion profesional del trabajador, poniéndose el centro de atencién en el importe de la
retribucién a percibir por el contribuyente.

Finalmente, se vuelve a modificar el régimen especial objeto de este articulo, a través
de la Ley 26/2014, en varios sentidos:

a) Desde el punto de vista del ambito subjetivo, se amplia el régimen para permitir
la opcion a sujetos pasivos cuyo desplazamiento a Espafa sea consecuencia de
la adquisicion de la condicion de administrador de una entidad en cuyo capital
no participe o lo haga en un porcentaje inferior al 25 %. Por lo tanto, personas
vinculadas a una entidad por una relaciéon mercantil, como es la propia de los ad-
ministradores de personas juridicas, pueden también verse beneficiados por la
aplicacién de las previsiones de este régimen especial’.

b) Quedan excluidos los deportistas profesionales vinculados con un club mediante
relacion laboral de caracter especial®.

7 El resto de empleados con responsabilidades propias del personal de alta direccién (director general,
director financiero...) ya quedaban cubiertos por este régimen, al ser la suya una relacién laboral de
caracter especial regulada por el Real Decreto 1382/1985.

Exclusién que, a nuestro juicio, es muy criticable: si en ningin momento la norma ha exigido determina-
das cualidades profesionales en el sujeto pasivo para poder optar por este régimen, carece de sentido
discriminar una Unica profesion o actividad que, por otro lado, y con caracter general, genera a sus
protagonistas ingresos muy inferiores a los que puedan recibir altos directivos de empresas (salvo deter-
minados futbolistas que, no es ocioso recordar, no son los Unicos deportistas encuadrados dentro de la
relacion laboral especial de los deportistas profesionales).
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¢) Recuperando la posibilidad de acogerse a este régimen especial a sujetos pasivos
cuyos rendimientos del trabajo excedan de 600.000 euros anuales. Actualmente, se
limita el tipo de gravamen aplicable, con caracter general, en el IRNR (24 %) a los
primeros 600.000 euros de base, quedando sometido el exceso al tipo del 45 %.

3. Propuestade reforma del régimen especial para trabajadores
desplazados

Llegados a este punto podemos afirmar la evidencia de que el Derecho Tributario es
empleado, tanto a nivel nacional como a nivel internacional, como instrumento para influir
en las decisiones de localizacion de los contribuyentes, ya sean personas fisicas o juridi-
cas. Hemos omitido intencionadamente otras medidas legislativas que tienen como obje-
tivo influir en la toma de decisiones del contribuyente sobre movilidad geografica®, a fin de
centrarnos en lo que es el verdadero objetivo de nuestro analisis: realizar una propuesta de
reforma legislativa que incentive fiscalmente el retorno a Espafia de gran parte de los ciu-
dadanos obligados a emigrar durante los afios de crisis econdmica.

Desarrollaremos a continuacion los tres pilares basicos sobre los que consideramos que
deberia apoyarse dicha propuesta. Con caracter previo, no obstante, consideramos opor-
tuno hacer referencia al contexto en el que formulamos esta propuesta y que concretamos
en los siguientes extremos:

e Por un lado, como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente, nos encontra-
mos con el «Plan de Retorno a Espafia». Como hemos indicado al inicio de este
articulo, con fecha 22 de marzo de 2019, el Consejo de Ministros adopto el acuer-
do por el que aprobaba dicho Plan, publicado en el BOE del dia 30 de marzo del
mismo afo. El Plan comienza recordando la crisis migratoria sufrida por Espafa
entre los afios 2009 y 2017, y cuantifica el éxodo de espafoles en poco mas de
un millén de personas.

9 Dejemos constancia, aunque sea mediante nota a pie de pagina, de alguna de ellas: la exencion prevista
en el IRPF aplicable a rendimientos del trabajo que derivan de servicios prestados en el extranjero y el
gasto incrementado por movilidad geogréfica (aplicable a contribuyentes desempleados que acepten un
puesto de trabajo en un municipio distinto al de su residencia); en sentido contrario (es decir, para desin-
centivar el traslado), el articulo 8.2 de la LIRPF (la conocida como «cuarentena fiscal») que permite seguir
considerando contribuyentes de dicho impuesto a los sujetos pasivos del mismo que se trasladen a un
paraiso fiscal; o, en el &mbito del IS, la exencién aplicable a rentas obtenidas en el extranjero a través de
establecimiento permanente. También pueden influir, aunque no sea (0 no deba ser) esa su finalidad, las
normas dictadas por las comunidades autonomas en materia de tributos cedidos que tienen por objeto
reducir, en el territorio de una concreta autonomia, los impuestos exigibles a los contribuyentes residen-
tes en dicho territorio.
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Se recogen en el Plan 50 medidas, agrupadas en 6 categorias (apoyo para defi-
nir proyecto profesional, ayuda para planificar la vuelta e instalarse, creacién de
espacios para la participacion, creacion del ambiente positivo para el retorno,
acompafamiento psicoldgico del proceso migratorio, y gestién colaborativa y
evaluacion continua del Plan). Las diferentes medidas se encuentran impulsadas
por 10 ministerios diferentes.

Por lo que al ambito tributario concierne, la Unica medida que se hace depender
del Ministerio de Hacienda se inserta en la segunda categoria indicada (ayuda
para planificar la vuelta e instalarse) y consiste en analizar posibles incentivos para
emigrantes retornados.

La necesidad de la medida se justifica en que «en paises de nuestro entorno se
fomenta la atraccion y el retorno de profesionales emigrantes con diferentes ven-
tajas fiscales, un beneficio que influye en la decision de volver». Tras recordar en
unas breves lineas el contenido basico del régimen especial para trabajadores
desplazados, se describe la accion a realizar como:

Analizar posibles mejoras en el tratamiento fiscal enfocadas a emigrantes
retornados, que previamente se hubieran trasladado al extranjero durante
la pasada crisis econémica, con el fin de atraer y recuperar el talento del
que la crisis ha privado al pais, promoviendo el regreso de emprendedores,
inversores, profesionales independientes, investigadores y todos aquellos
que se han visto obligados a vivir mas alla de nuestras fronteras y de cuyo
bagaje se puede enriquecer el pais.

Se sefala como fecha para analizar esta medida el mes de septiembre de 2019.

e Por otro lado, hay que sefalar que, hace poco mas de un afio, nuestros vecinos
portugueses han aprobado una medida con una finalidad similar a la que plan-
teamos: la Ley de Presupuestos del Estado para 2019 afiadié un articulo 12.A
al Codigo del Imposto Sobre O Rendimento Das Pessoas Singulares™, equiva-
lente a nuestro IRPF. Esta norma introduce un nuevo régimen fiscal aplicable a

10 Del siguiente tenor:

Regime fiscal aplicavel a ex-residentes. — Sao excluidos de tributagdo 50 % dos rendimentos
do trabalho dependente e dos rendimentos empresariais e profissionais dos sujeitos passivos
que, tornando -se fiscalmente residentes nos termos dos n.os 1e 2 do artigo 16.0 em 2019
ou 2020: a) Nado tenham sido considerados residentes em territério portugués em qualquer
dos trés anos anteriores; b) Tenham sido residentes em territério portugués antes de 31 de
dezembro de 2015; c) Tenham a sua situagao tributaria regularizada. 2 — Nao podem beneficiar
do disposto no presente artigo os sujeitos passivos que tenham solicitado a sua inscricao
como residente ndo habitual.
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exresidentes en Portugal, cuyo objetivo es fomentar, mediante la reduccion de
impuestos, el regreso de esos emigrantes a dicho pais.

El contenido del nuevo régimen supone excluir de tributacion el 50 % de los ren-
dimientos del trabajo o de actividades econémicas de aquellos contribuyentes
que, adquiriendo la condicion de residente en los afios 2019 o0 2020, cumplan los
siguientes requisitos: a) no haber tenido la condicion de residentes en Portugal
en los tres afios anteriores; b) haber sido residentes antes de 31 de diciembre de
2015; c) estén al corriente en sus obligaciones tributarias.

Se cierra este régimen con una exclusion y con una limitaciéon temporal: no po-
dran optar por el mismo las personas que hayan solicitado su inscripcion como
«residente no habitual» (régimen que ya hemos comentado anteriormente); y, en
cualquier caso, su aplicacion queda limitada al afio del traslado de residencia y
a los cuatro ejercicios siguientes. Por lo tanto, quien regrese a Portugal en 2019
podra aplicar este régimen hasta el afio 2023, mientras que quien regrese en 2020
tendra hasta el ejercicio 2024.

En este contexto, enunciamos a continuacion los pilares sobre los que, en nuestra opi-
nioén, debiera asentarse una propuesta de modificacion de la normativa tributaria que aspire
a recuperar a emigrantes esparoles.

3.1. Necesidad de incentivar el regreso a Espana del capital
humano perdido durante los aflos de crisis

Nuestra propuesta se asienta, en primer lugar, sobre la base de arbitrar una medida que
promueva el regreso a Espafa de aquellas personas que, como consecuencia de la crisis
econdémica, trasladaron su residencia a otro pais.

Por lo tanto, desde un punto de vista negativo, no se trataria de una medida genérica
para atraer capital humano a Espafa, para lo cual ya existe un régimen especifico (régimen
especial de trabajadores desplazados, tal y como esta redactado actualmente); ni de una
medida que deba beneficiar por igual a antiguos contribuyentes del IRPF por el mero hecho
de serlos y sin exigencia de ningun requisito adicional.

Desde un punto de vista positivo, por su parte, los requisitos que, en todo caso, debe-
rian cumplirse serian:

a) Por un lado, haber tenido la condicion de residente fiscal en Espafna en algun
ejercicio anterior. En nuestra opinion, no deberia establecerse ninguna limitacién
temporal en este punto, en el sentido de limitarlo a un periodo temporal concreto,
ya que el mismo interés existe en recuperar a los trabajadores desplazados du-

52 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. 37-62

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Estudios Propuesta de reforma del régimen de impatriados

rante los afios de crisis como a los que, con posterioridad a la misma, se vieron
abocados a cambiar de pais por motivos econémicos.

Por otro lado, acreditar el traslado de la residencia fiscal al extranjero. En su Consulta
V0790/2014, de 24 de marzo (NFC050728), la Direccion General de Tributos exigia
aportar un certificado de residencia fiscal expedido por la Administracion tributaria
de otro pais, rechazando la utilizacion de otros medios de prueba para acreditar la
residencia en un determinado pais''. En nuestra opinién, no obstante, no se debe-
ria ser excesivamente restrictivo en este punto: teniendo en cuenta lo dispuesto en
el articulo 106 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), que
se remite a las normas sobre medios y valoracién de prueba contenidos en el Co-
digo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley establezca otra cosa,
opinamos que la residencia en otro pais, al menos a los efectos de la propuesta
que estamos realizando, deberia poder acreditarse por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho. Bien es cierto que el certificado de residencia fiscal tendra
un caracter privilegiado, excluyente de cualquier valoracion distinta a los concretos
términos en que aparezca redactado. No obstante, cualquier otro medio de prue-
ba que acredite la residencia en otro pais deberia ser examinado y valorado antes
de tomar una decision al respecto. Asi, por ejemplo, si un contribuyente consigue
acreditar que ha permanecido mas de 183 dias en otro pais, 0 que en ese pais se
encuentra el ndcleo principal o la base de sus actividades o intereses econémi-
Cos, 0 que su conyuge e hijos tienen la consideracion de residentes fiscales en el
mismo, deberia poder entenderse cumplido este primer requisito.

Encontrarse en situacion de demandante de empleo en Espafia con caracter pre-
vio al cambio de residencia.

En nuestra opinién, la medida que proponemos debiera ir dirigida a quien se vio
forzado a salir de Espafa por motivos laborales, especialmente durante los afios
de crisis, lo cual se traduce en la necesidad de acreditar el alta en el servicio de
empleo como demandante de trabajo o, al menos, no encontrarse en situacion de
alta, por cuenta propia o ajena, inmediatamente antes de trasladarse a otro pais.

En este punto se puede plantear la cuestion relativa a si el incentivo al regreso a
Espafa debe ir dirigido Unicamente a aquellos contribuyentes que dejaron nues-
tro pais obligados por la falta de oportunidades laborales, o si debiera hacerse
extensivo a cualquier persona que se traslado a otro pais, incluso si fue por mo-
tivos ajenos a la crisis o, en general, a la necesidad del propio contribuyente o
su familia. Pensemos, por ejemplo, en un trabajador al que su empresa destina a

1 Sij bien es cierto que la consulta iba referida al caso concreto de la aplicacion de un convenio para evitar la
doble imposicién y, mas concretamente, a la posibilidad de considerar una renta exenta como consecuencia
de dicho convenio. Pese a ello, el criterio de la Administracion se nos antoja excesivamente rigido, especial-
mente teniendo en cuenta que se basa en lo dispuesto en una orden ministerial, que naturalmente no puede
limitar el derecho de probar un determinado hecho «por cualquier medio de prueba admitido en Derecho».
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un tercer pais, o que cambia su empleo actual por otro con mejores condiciones
fuera de Espafa. En nuestra opinién, estos ultimos casos, y con la matizacién que
haremos mas adelante, quedan excluidos de nuestra propuesta, por lo siguiente:

e Lanormativa actual ya incentiva supuestos especificos de movilidad inter-
nacional de trabajadores (exencién de rendimientos del trabajo desarro-
llados en el extranjero, o régimen de excesos, por ejemplo). Aunque esos
supuestos no cubren absolutamente todos los posibles casos de traslado
de residencia al extranjero por motivos laborales, pensamos que el regreso
de quien tenia la condicién de trabajador activo no merece la misma pro-
teccién que quien se encontraba en situacion de desempleo y se marcho
de Espafa forzado por las circunstancias.

e LalLGT prohibe la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos
el ambito de las exenciones o demas beneficios o incentivos fiscales (art. 14).
En la medida en que una exencion o, en general, incentivo fiscal, representa
una quiebra del principio de generalidad en el que se basa la ordenacioén del
sistema tributario, las mismas no solo deben interpretarse de forma restric-
tiva sino que, ademas, deben ser reguladas de forma igualmente restrictiva.
Siendo distinta la situacion de quien esta desempleado y, como consecuen-
cia de ello, se ve forzado a emigrar, frente a la de quien, como trabajador
en activo, decide voluntariamente cambiar de pais para obtener una mejora
laboral, la medida que proponemos debiera limitarse a los primeros.

La matizacién a la que antes nos referiamos es la siguiente: tener un trabajo y
cambiarlo por otro, en otro pais, no debe ser automaticamente motivo para excluir
a un contribuyente de la medida que proponemos. Nos explicamos: no han sido
pocos los casos de personas con una formacion profesional especifica que, ante
la falta de oportunidades en su profesién, se han visto abocados a trabajar «de lo
que sea». El legitimo derecho de esas personas a buscar un empleo acorde a su
formacion, aunque sea fuera de Espafa, no debe ser obstaculo para incentivar
fiscalmente su regreso a Espafa. Por ello, esta tercera condicion deberia permitir
la aplicacion de la medida propuesta a quien, no encontrandose en situacién de
desempleo, acredite que el trabajo que realizaba en Espana antes de su salida al
extranjero no se encontraba relacionado con la formacién académica recibida.

De igual forma, pensamos que no debe excluirse a quien, pese a tener un trabajo
acorde con su formacion y experiencia, se encontraba en condiciones precarias
(contratos temporales o a tiempo parcial, por ejemplo). En estos casos, la busque-
da fuera de nuestras fronteras de un trabajo que permita al trabajador «obtener
una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia»
(cfr. art. 35 de la Constitucion) esta mas cerca del que se ve forzado a cambiar de
pais para obtener un trabajo que del que, estando en situacion activa (y en unas
condiciones que le permiten satisfacer sus necesidades y las de su familia), de-
cide trasladarse a otro pais para mejorar profesional o econémicamente.
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Finalmente, opinamos que también se debe incentivar el regreso de quien, no tenien-
do la consideracién de trabajador por cuenta ajena, sino de trabajador por cuenta propia,
invirtiendo tiempo y dinero en su propio negocio, se vio obligado a cerrarlo por no superar
unos ingresos minimos.

3.2. Aspectos temporales de la propuesta

Los aspectos temporales de la propuesta que estamos formulando afectan a tres cues-
tiones distintas: el periodo de tiempo, previo al traslado de la residencia a Espafia, durante
el cual no se ha debido tener la condicién de residente; el periodo de duracion del régimen
especial; y, finalmente, el periodo de tiempo minimo que el contribuyente debe mantener
su condicién de residente.

Respecto al primer aspecto, recordemos que el actual régimen de trabajadores despla-
zados impone una condicién pensada para evitar posibles abusos del contribuyente: la no
residencia en Espafa durante los 10 periodos impositivos anteriores a aquel en el que se
produzca su desplazamiento a territorio espafiol. Se sale asi al paso de quien, teniendo la
residencia en territorio espanol, la pierde de forma temporal (durante uno o dos anos, por
ejemplo), para recuperarla acto seguido aplicando el régimen fiscal especial®.

Dicho periodo previo de no residencia en Espafa es, a todas luces, incompatible con
la propuesta que formulamos. El mayor numero de personas desplazadas al extranjero ha
tenido lugar en los afos de la crisis y, por lo tanto, en los ultimos 10 afios. Hay que pensar
por ello en suprimir por completo esta limitacion, o sustituirla por otra.

Si tomamos como ejemplo el caso portugués, la recientemente aprobada reforma en el
impuesto sobre la renta contempla dos requisitos temporales: por un lado, haber tenido la
condicién de residente en Portugal con anterioridad a 2015; por otro, no haber tenido dicha
condicién en los Ultimos tres afos.

e Sobre el primer limite temporal, no somos partidarios de establecer un régimen
estatico que Unicamente resulte aplicable a quien, en un momento o periodo muy
breve de tiempo cumpla determinados requisitos. Por el contrario, somos parti-
darios de establecer un régimen duradero en el tiempo, que en cada momento
permita, a las personas que cumplan los restantes requisitos, optar por el mismo.
Por ello, no incluiriamos en nuestra propuesta el requisito de la residencia ante-

2 La rigidez de este requisito es criticable, ya que no valora la realidad ni los motivos de la salida al ex-
tranjero, limitandose a negar el régimen especial a quien tenia la consideracion de residente en los 10
anos inmediatamente anteriores. Por otro lado, en comparacion con otros paises europeos (por ejemplo,
Francia o Portugal, donde se reduce a cinco afos), es un plazo mas extenso que puede desincentivar el
traslado a territorio espafol.
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rior a 2015, ya que el mismo interés para nuestro pais tiene recuperar a quien se
fue al extranjero en 2014 como a quien lo haga en 2016.

e Sobre el segundo limite temporal, en cambio, si estamos mas de acuerdo con el
mismo. Es necesario fijar un periodo minimo durante el cual el contribuyente haya
residido fuera de Espafa, evitando asi posibles abusos.

Por lo que respecta a la segunda cuestion que citdbamos anteriormente (duracion del
régimen especial), el plazo de seis anos (el del traslado de la residencia y los cinco siguien-
tes) es, en nuestra opinion, suficientemente interesante como para cumplir con la finalidad
de hacer atractivo el retorno a Espana de quien dejé el pais por motivos econdomicos. No
vemos necesario ampliar ese periodo, aunque, de hacerse, se estaria reforzando este régi-
men frente al existente en otros paises de nuestro entorno™.

Finalmente, por cuanto hace al tercer aspecto temporal (periodo de tiempo minimo en el
que habria que mantener la condicién de residente), se justificaria el mismo, pese a no estar
previsto en el actual régimen especial para trabajadores desplazados, igualmente en la ne-
cesidad de evitar abusos: contribuyentes no residentes que, durante uno o dos ejercicios, se
convierten en residentes en Espana para tributar a tipos reducidos y que, posteriormente, vuel-
ven a abandonar nuestro pais. Es evidente que, en ese caso, la finalidad de la norma, en los
términos que proponemos, y que no es otra que recuperar el capital humano perdido durante
la crisis, se habria visto defraudada, por lo que no tendria justificacién mantener el incentivo
aplicado. En esos casos, en definitiva, se perderia dicho incentivo, debiendo efectuarse una de-
claraciéon complementaria en los términos que resulte de aplicar el régimen general del IRPF™.

3.3. Evitando la proliferacion de regimenes especiales

En nuestro ordenamiento tributario existen multitud de regimenes especiales, circuns-
tancia que contribuye a una mayor complejidad y, por lo tanto, a una nada deseable falta
de seguridad juridica. Por citar algunos de ellos, en los principales impuestos:

e En el IS, tenemos, entre otros, los regimenes especiales de uniones tempora-
les de empresas o agrupaciones de interés econémico; de entidades dedicadas
al arrendamiento de viviendas; de consolidacion fiscal; de fusiones, escisiones,

3 Cabria plantearse una ampliacién de 6 a 10 afios, pero reduciendo progresivamente el beneficio fiscal,
de manera que, a partir del séptimo afio y hasta el décimo, la parte de base liquidable que tributa al 24 %
se reduzca de 600.000 euros a 300.000 euros, y que la tributacién en el IP sea por obligacién personal y
no por obligacion real.

4 Similar condicién, limitada a dos afios, se exige en el régimen de impatriados contenidos en la normativa
tributaria italiana.
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aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una
sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro
a otro de la Union Europea; de transparencia fiscal internacional; o de entidades
de reducida dimension.

e En el impuesto sobre el valor afiadido se regulan, entre otros, el régimen simplifi-
cado; el de la agricultura, ganaderia y pesca; el de los bienes usados, objetos de
arte, antigliedades y objetos de coleccion; el de agencias de viajes; el del recar-
go de equivalencia; el del grupo de entidades; o el del criterio de caja.

¢ Finalmente, en el IRPF, se contienen en el titulo X de su ley reguladora los regime-
nes especiales de imputacion de rentas inmobiliarias; el de atribucion de rentas; el
de transparencia fiscal internacional; el correspondiente a los derechos de imagen;
el de trabajadores desplazados; y el de instituciones de inversion colectiva. Por Ley
26/2014 se introdujo en este titulo un articulo 95 bis, aplicable a contribuyentes que
pierdan su condicion de tales por cambio de residencia.

Nuestro objetivo con estas lineas no es, ni mucho menos, efectuar propuestas de simpli-
ficacién del ordenamiento tributario. Otros autores se han dedicado a dicha tarea, de forma
muy detallada (Cubero Truyo, 1997, y Ferreiro Lapatza, 2008). Pese a ello, en la medida en que
nuestra propuesta supone conferir un trato especial a determinados contribuyentes (aquellos
que deciden regresar a Espafa tras emigrar a otros paises), puede tener incidencia en el nUmero
o contenido de los regimenes especiales existentes en nuestro ordenamiento. Consideramos
que, en la medida de lo posible, deben evitarse nuevos regimenes especiales que introduzcan
mayor complejidad al sistema tributario, ya que esa complejidad puede producir, precisamen-
te, el efecto contrario al buscado por la norma (en este caso, incentivar el regreso a Espafa).

Por su parte, el propio Plan de Retorno a Espafa aprobado por el Gobierno cita expre-
samente el régimen especial para trabajadores desplazados, describiéndose la medida a
analizar como «posibles mejoras en el tratamiento fiscal enfocadas a emigrantes retorna-
dos». En nuestra opinién, implicitamente se esta pensando en mejorar el régimen de traba-
jadores desplazados, en lugar de introducir un nuevo régimen diferente.

En definitiva, y por los anteriores motivos, nuestra propuesta no consiste en anadir
un nuevo régimen especial sino, por el contrario, en modificar el ya existente régimen
especial para trabajadores desplazados, afadiendo lo oportuno para ampliar el ambito
subjetivo de aplicacion a residentes en Espafia que se vieron forzados a emigrar por mo-
tivos econémicos.

3.4. Contenido de la propuesta

Llegados a este punto, estamos en condiciones de formular nuestra propuesta de re-
forma del régimen fiscal especial para trabajadores desplazados. Recordemos que dicho
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régimen esta contenido actualmente en el articulo 93 de la LIRPF y en los articulos 113
a 120 del Reglamento de dicho impuesto, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de
30 de marzo.

El apartado primero del citado articulo 93 dispone:

1. Las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafia como con-
secuencia de su desplazamiento a territorio espafol podran optar por tributar por
el Impuesto sobre la Renta de no Residentes, con las reglas especiales previstas
en el apartado 2 de este articulo, manteniendo la condicion de contribuyentes por
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, durante el periodo impositivo
en que se efectle el cambio de residencia y durante los cinco periodos impositi-
vos siguientes, cuando, en los términos que se establezcan reglamentariamente,
se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que no hayan sido residentes en Espafa durante los diez periodos impositivos
anteriores a aquel en el que se produzca su desplazamiento a territorio espafol.

b) Que el desplazamiento a territorio espafol se produzca como consecuencia de
alguna de las siguientes circunstancias:

1.° Como consecuencia de un contrato de trabajo, con excepcion de la relacion
laboral especial de los deportistas profesionales regulada por el Real Decreto
1006/1985, de 26 de junio.

Se entendera cumplida esta condicion cuando se inicie una relacién laboral, or-
dinaria o especial distinta de la anteriormente indicada, o estatutaria con un em-
pleador en Espafia, o cuando el desplazamiento sea ordenado por el empleadory
exista una carta de desplazamiento de este.

2.° Como consecuencia de la adquisicion de la condicion de administrador de una
entidad en cuyo capital no participe o, en caso contrario, cuando la participacién
en la misma no determine la consideracion de entidad vinculada en los términos
previstos en el articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

c) Que no obtenga rentas que se calificarian como obtenidas mediante un esta-
blecimiento permanente situado en territorio espafiol.

El contribuyente que opte por la tributacion por el Impuesto sobre la Renta de no
Residentes quedara sujeto por obligacion real en el Impuesto sobre el Patrimonio.

El Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas establecera el procedimiento
para el ejercicio de la opcidn mencionada en este apartado.

Sobre la base de los tres pilares que hemos comentado en los epigrafes anteriores, pro-
ponemos los siguientes cambios:
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En primer lugar, proponemos ampliar el ambito de aplicacion subjetivo del régimen fiscal
a fin de dar cabida en el mismo a los contribuyentes del IRPF que dejaron nuestro pais por
motivos econoémicos. Ello podria realizarse afadiendo un parrafo al apartado 1 a) anterior,
que podria tener la siguiente redaccion:

No obstante lo anterior, el plazo anterior [diez periodos impositivos anteriores] se
reducira a tres periodos impositivos para aquellas personas que, habiendo sido
residentes en territorio espafol en los Ultimos diez afos, hubiesen debido trasla-
dar su residencia al extranjero por motivos econémicos, en los términos que se
establezcan reglamentariamente.

De esta manera, se estaria dando entrada en el régimen especial a quien se vio obliga-
do a trasladar su residencia por motivos econdmicos durante los afos de la crisis, si bien
no se limitaria la posibilidad de aplicacion de este régimen a las migraciones producidas
durante los afios de duracion de dicha crisis, sino también a quienes, con posterioridad a
ese periodo, se vieron forzados por idénticos motivos a salir de nuestro pais y, ahora, de-
sean regresar. La exigencia de un periodo minimo de tres afios en el extranjero limitaria el
uso indebido de este régimen.

La actual regulacion de este régimen impide optar por el mismo a quien traslade su resi-
dencia a Espafa para desarrollar una actividad econémica. De hecho, la condicion tercera
del apartado 1 del articulo 93 exige que no se obtengan rentas que se calificarian como ob-
tenidas mediante un establecimiento permanente situado en territorio espafol. Por nuestra
parte, somos partidarios de suprimir esta condicion, equiparando el trato fiscal en IRPF a
los rendimientos del trabajo y a los rendimientos de actividades econémicas, lo cual podria
llevarse a cabo sustituyendo esa condicién tercera por otra que requiera unos rendimien-
tos netos del trabajo y de actividades econémicas superiores a un determinado importe.

De aceptarse esto ultimo, habria que efectuar las siguientes modificaciones adicionales:

e Habria que anadir una tercera circunstancia al apartado 1 b) anterior, que podria
tener la siguiente redaccion:

3.° Como consecuencia del inicio de una actividad econémica por cuenta
propia en territorio espafiol. Se entendera cumplida esta condicion si el alta
en el censo de empresarios, profesionales y retenedores tiene lugar en el
plazo de xxx meses desde el traslado de la residencia al territorio espanol.

e Habria que modificar la letra c) del articulo 93.1, para que quedase redactada en
términos similares a los siguientes:

c) Que la suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades eco-
némicas sea superior a Xxx euros.
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e Habria que modificar la letra b) del articulo 93.2, a fin de incluir en su redacciéon
los rendimientos de actividades econdémicas:

b) La totalidad de los rendimientos del trabajo y de actividades econémicas
obtenidos por el contribuyente durante la aplicacion del régimen especial
se entenderan obtenidos en territorio espafiol.

Con caracter adicional, el reglamento del impuesto deberia modificarse también para
completar el contenido del propuesto nuevo parrafo del articulo 93.1 a). Ello podria efectuar
en términos similares a los siguientes:

Se considerara que el contribuyente debié trasladar su residencia al extranjero por
motivos econdmicos cuando, con anterioridad a su traslado, estuviese en alguno
de los siguientes supuestos:

a) Que no se encontrase en situacion de alta en ningun régimen de la Seguridad
Social o de ninguna mutualidad de previsién social.

b) Que estuviese en situacion de alta como empleado por cuenta ajena en una cate-
goria profesional inferior a la que le correspondiese segun su formacion académica.

c) Que estuviese en situacion de alta como empleado por cuenta ajena a tiempo
parcial.

d) Que estuviese en situacion de alta como trabajador por cuenta propiay, en cada
uno de los ultimos dos ejercicios, no hubiese obtenido rendimientos netos equiva-
lentes al salario minimo interprofesional.

4. Conclusiones

1. Tras haber llegado aqui, podemos concluir, en primer lugar, con una afirmacioén
que nos parece evidente: el Derecho Tributario es utilizado como herramienta
para influir en la decision de los contribuyentes de trasladar su residencia a otros
territorios.

A nivel internacional, regimenes similares al de trabajadores desplazados se en-
cuentran en practicamente todos los paises de nuestro entorno, si bien con lige-
ras diferencias entre unos y otros. Sin embargo, solamente Portugal, hasta donde
alcanza nuestro conocimiento, ha aprobado medidas para recuperar a sus ciuda-
danos que emigraron del pais por causas economicas.

2. Elescaso espacio que el Plan de Retorno a Espafa concede al Derecho Tributario
no debe ser ébice para plantear una modificacién en profundidad y con caracter
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ambicioso del régimen especial para trabajadores desplazados. Esa, por otro
lado, parece ser la linea que propone el propio Plan, y la que nosotros considera-
mos mas adecuada (frente a la opcién de introducir un régimen especial nuevo).

Una eventual reforma del régimen de trabajadores desplazados debe formular-
se en términos suficientemente generosos para intentar recuperar a quien se vio
obligado a cambiar de pais por causas econémicas (tanto si fue durante los afios
de crisis como si fue con posterioridad), pero, a la vez, en términos estrictos que
excluyan a quien se trasladé por conveniencia y no por necesidad. No se trata,
I6gicamente, de renunciar al regreso de estos ultimos. Antes bien, consideran-
do que el retorno de los mismos puede ser altamente beneficioso para el pais,
el incentivo consideramos que debe canalizarse por vias distintas a las fiscales.

El régimen de impatriados previsto en la normativa espafiola puede resultar menos
atractivo que el existente en otros paises, por lo que podria aprovecharse para
modificar el mismo de manera mas amplia y que pueda competir con las propues-
tas, mas agresivas, de otros paises de nuestro entorno.
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Extracto

Pese a que la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, estos deben ejercer
dicha competencia respetando el derecho de la Unién Europea. Esto implica que los diferentes
regimenes tributarios no pueden contravenir la posicion de jerarquia que ostenta el derecho
europeo. Sin embargo, los incentivos fiscales espafoles a las producciones cinematograficas,
como consecuencia de los requisitos de territorializacion del gasto exigidos, producen proble-
mas de compatibilidad con el ordenamiento juridico europeo.

De esta manera, el presente estudio tiene como finalidad analizar la adecuacién de estos
beneficios fiscales con el derecho de la Unién, en especial con el régimen de ayudas de Estado
(art. 107 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea —TFUE-). Para ello se examina la
doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) asi como la posicion
mantenida por la Comision Europea, quien ha reconocido que estos regimenes constituyen
ayudas de Estado de conformidad con lo establecido por el apartado 1 del articulo 107 del
TFUE, pero los considera justificados, segun lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 107 del
TFUE, en la medida en que retinan determinados requisitos en su configuracion. No obstante,
en los términos que se expondran, esta postura mantenida por la Comision Europea no deja
de ser controvertida.
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Analysis of the Spanish tax incentives for film
productions in light of the EU state aid regime
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Abstract

Although direct taxation falls within the competence of the Member States, this competence
must be exercised consistently with European law. Accordingly, Spain cannot circumvent the
hierarchical position of EU law when designing its tax system. In this context, the compatibility
with EU law of the territorialisation clauses required by the Spanish tax incentives for cinema-
tographic productions can be questioned.

Taking the State aid regime (art. 107 TFEU) as its point of departure, this paper analyzes the
extent to which these tax benefits are in accordance with EU law. To this purpose, the legal
doctrine developed by the ECJ over the years as well as the position adopted by the European
Commission are also considered. Ultimately, this paper argues that while the controversial
territorialisation clauses have been justified by the Commission through article 107.3 TFEU,
this justification may deserve some criticism.
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Introduccion

Tradicionalmente, el sector cinematografico se ha erigido como un campo de particular
interés para jurisdicciones de todo el mundo. En EE.UU., meca del cine, ya en 1991 Luisia-
na intent6 atraer rodajes a su territorio a través de la introduccion de incentivos fiscales a
las producciones cinematograficas y, para el afio 2014, 39 de los 50 Estados americanos
ofrecian algun tipo de beneficio (Benito, 2014, p. 34). De ello se han hecho eco los medios
de comunicacién sefialando que durante las Ultimas décadas se han ido adoptando medi-
das regulatorias de caracter econdmico vinculadas al fomento y promocion de las activida-
des cinematograficas en Estados de los cinco continentes. El auge de estos incentivos se
debe a que no dependen del resultado comercial de la pelicula atrayendo asi a inversores
ajenos al sector (El Pais, 8 de junio de 2016).

Nuestro pais no se ha quedado atras aprobando en el afio 2007 la denominada «Ley del
Cine» (Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine) que, de acuerdo con su preambulo, con-
sidera la actividad cinematografica y audiovisual un sector estratégico de la cultura y de la
economia. Esta ley, en consonancia con lo previsto en el parrafo segundo del articulo 2.1
de la Ley General Tributaria (LGT)', introdujo una serie de deducciones para potenciar un
sector que cada afio recauda alrededor de 600 millones de euros (Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, noviembre de 2017). En concreto, y a los efectos que nos interesan, uno
de los beneficios fiscales mas atractivos es la deduccién por inversiones en producciones
cinematograficas, series audiovisuales y espectaculos en vivo de artes escénicas y musi-
cales, que ha sido establecida por el Estado tanto a nivel estatal como a nivel foral?. Dicho
incentivo permite la deduccion de un porcentaje de los costes de una produccioén cinemato-
grafica nacional o de una coproduccioén internacional® siempre que, al menos, un tanto por

' Parrafo segundo del articulo 2.1 de la LGT:

Los tributos, ademas de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento
de los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la politica econémica general y
atender a la realizacion de los principios y fines contenidos en la Constitucién.

2 Como es bien conocido, Navarra y los territorios histéricos del Pais Vasco cuentan con un régimen fiscal
propio que les permite regular sus propios impuestos y, por ende, también sus incentivos fiscales. Esto
se debe a que estas comunidades tienen como derecho histérico potestad para establecer, regular y
mantener su propio régimen tributario (disp. adic. 1.2 de la Constitucion espanola; art. 1 del titulo prelimi-
nar de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el Convenio Econémico entre el Estado
y la Comunidad Foral de Navarra; y art. 1 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el
Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco).

3 A estos efectos se entiende por coproducciones internacionales aquellas peliculas realizadas en copro-

duccién con empresas extranjeras, que se rigen por los convenios internacionales aplicables o, en su
defecto, por las normas generales establecidas en el Reglamento de la Ley del Cine. Cuando se cumplan
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ciento de la base de la deduccién se corresponda con gastos realizados en territorio espa-
fol (lo que se conoce como requisito de territorializacion del gasto). Ademas, también se
configuran deducciones para las producciones extranjeras, esto es, aquellas producciones
que no obtengan los certificados de nacionalidad espanola e interés cultural emitidos por
el ICAA, aunque en este segundo supuesto los requisitos son algo diferentes.

Ahora bien, la exigencia de que una parte del presupuesto de la produccién se gaste en el
territorio del Estado que concede la ayuda plantea serias dudas de compatibilidad con el de-
recho de la Union Europea (UE). Uno de los objetivos perseguidos por la UE ha sido la conse-
cucion de un mercado comun sin fronteras u otros obstaculos a la libre circulacion de bienes,
servicios, capitales y personas. Para lograr esto, la Unién ha establecido un marco parcial-
mente armonizado en lo que se refiere a aspectos econdmicos con el objeto de garantizar que
los Estados miembros no dieran preferencia a sus propios ciudadanos sobre los de otros Es-
tados europeos. Pese a que en materia de fiscalidad directa el proceso armonizador ha sido
lento y escaso, los Estados miembros deben ejercer esta competencia exclusiva respetando
el derecho de la Unién*. Esto se debe a que el ordenamiento juridico europeo se caracteri-
za porque sus normas tienen un efecto tanto directo como indirecto, y ademas ostentan una
primacia respecto de las normas nacionales de los respectivos Estados miembros (Carmona
Fernandez, 2015, p. 892). El resultado de esta supremacia del derecho de la Unién es que los
limites a la discrecionalidad de la politica fiscal de los Estados miembros los imponen, en ma-
teria de imposicion directa, la regulacion de las ayudas de Estado (art. 107 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea ~TFUE-) (Calderdn Patier y Gonzalez Lorente, 2005, p. 61)
y los principios y libertades fundamentales articulados en los tratados constitutivos de la UE®.

De esta forma, en el presente trabajo, nos proponemos analizar si la deduccion a las pro-
ducciones audiovisuales, en lo que a los requisitos de territorializacion se refiere, supone una
ayuda de Estado prohibida en virtud de lo establecido en el articulo 107 del TFUE. Para ello el
estudio se ha estructurado de la siguiente manera: como punto de partida en el epigrafe pri-
mero se exponen las principales caracteristicas de las diferentes deducciones por inversiones

estos requisitos dichas coproducciones son consideradas como producciones nacionales, por lo que
pueden beneficiarse de la deduccién por inversion en producciones cinematograficas y audiovisuales,
ademas de poder optar a las ayudas econémicas del Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audio-
visuales (ICAA) para la creacion, produccién y promocion.

Entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 11 de agosto
de 1995, asunto C-80/94, Wielockx (NFJ066695), que en su apartado 16 sefiala que:

[...] hay que recordar en primer lugar que, si bien la fiscalidad directa es competencia de los
Estados miembros, no es menos cierto que estos Ultimos deben ejercer esta respetando el
Derecho comunitario y abstenerse, por tanto, de toda discriminacion manifiesta o encubierta
basada en la nacionalidad.

5 Sentencia del TJCE de 7 de septiembre de 2004, asunto C-319/02, Manninen (NFJ018806). En este
supuesto, el Tribunal de Luxemburgo reconoce por primera vez de manera expresa que las libertades
europeas se proyectan también sobre la fiscalidad directa.
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en producciones audiovisuales establecidas en nuestro pais. Seguidamente, en el epigrafe
segundo se estudia detalladamente la compatibilidad de estas deducciones con el derecho
de la UE. En concreto, el primer paso es analizar si la territorializacién encaja con las carac-
teristicas del régimen de ayudas de Estado recogidas en el articulo 107.1 del TFUE. Dado
que el estudio extrae una respuesta afirmativa, acto seguido se analiza si dichas clausulas
podrian justificarse al amparo del articulo 107.3 del TFUE. Y finalmente, dedicaremos un ulti-
mo epigrafe a la exposicion de las principales conclusiones alcanzadas tras nuestro estudio.

1. La deduccidn porinversiones en producciones audiovisuales
en Espaia

Como punto de partida es necesario tener en cuenta que los incentivos fiscales para pe-
liculas internacionales y series de television en Espafa varian en funcion del territorio en que
se encuentre domiciliada la empresa que realice la inversién en la produccién®. En concreto,
la deduccion estatal se regula en el articulo 36 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades (LIS); por su parte, Navarra la recoge en el articulo 65.1 de la
Ley Foral 26/2016, de 28 de diciembre, del Impuesto de Sociedades (LFIS), y los territorios
histéricos del Pais Vasco en la disposicion adicional 15.2 de la Norma Foral 37/2013, de 13
de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades de Alava, y la disposicion adicional 15.2 de la
Norma Foral 2/2014, de 17 de enero, del Impuesto sobre Sociedades de Gipuzkoa, respec-
tivamente’. De esta manera, la deduccion objeto de estudio oscila entre el 25 % y el 40 %
dependiendo de si se aplica la normativa del Estado o la de los regimenes forales. Pese a
ello, la estructura del beneficio fiscal es idéntica en todos los supuestos: todas las regulacio-
nes establecen diferencias a la hora de aplicar la deduccion en funcion de si la produccién
tiene caracter nacional o internacional; y en todas ellas se configuran requisitos de territo-
rializacion del gasto como una exigencia indispensable para poder aplicar el beneficio fiscal.

A modo de resumen, los requisitos de las diferentes deducciones se podrian sintetizar
de la siguiente manera:

6 De manera muy breve, recordar que los preceptos que regulan los puntos de conexion del domicilio fiscal
a efectos del impuesto sobre sociedades (IS) son los siguientes: articulo 8 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades; articulo 19 de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la
que se aprueba el Convenio Econdémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra; y articulo 14
de la Ley 12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco.

A efectos del presente estudio no se va a hacer mencién a los incentivos fiscales al sector cinematografico
en Vizcaya ya que, si bien es cierto que el territorio foral también establece deducciones a las producciones
audiovisuales, no las condiciona a ningun tipo de requisito de territorializacién del gasto. Por su parte, Ca-
narias cuenta, de igual manera, con incentivos fiscales a las producciones audiovisuales, sin embargo, las
condiciones para acceder a los mismos son especiales por ser un territorio insular y ultraperiférico. Por ello,
los beneficios aplicables a este territorio también quedan fuera del ambito de estudio de este trabajo.

68 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. 63-88

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Los incentivos fiscales al cine a la luz del
Estudios régimen europeo de ayudas de Estado

Con caracter general, las producciones espafolas y las coproducciones internacionales
pueden acceder a deducciones fiscales previstas en las diferentes normativas, una vez ob-
tenidos los certificados de nacionalidad espafola y de interés cultural emitidos por el ICAA% y
tras depositar una copia en la Filmoteca Espafola o en cualquier otra filmoteca oficialmente
reconocida por una comunidad auténoma (art. 36.1 LIS; art. 65.1 LFIS Navarra; disp. adic.
15.2 apartado tercero, d) LIS de Guipuzcoa). Una vez cumplidos los requisitos anteriores,
estas inversiones dan derecho al productor a una deduccion fiscal en el Estado del 30 %
del primer millén de euros de la base de la deduccion y del 25 % si supera esa cantidad; del
35% en Navarra; y del 30 % (40 % si la lengua original es el euskera) en Alava y Guiptzcoa.
En todos los casos, la base de la deduccién la conformara el coste total de la produccion,
asi como el de las copias, publicidad y promocién a cargo del productor con un limite del
40 % de los costes totales (50 % en el caso de Navarra). De igual manera, todos los precep-
tos establecen limites a la deduccién bien sea como un umbral monetario maximo por pro-
duccion, como un porcentaje maximo del coste de produccion o mediante la aplicacion de
ambos limites de manera conjunta. A nuestros efectos, es de especial interés el requisito
adicional de territorializacién de los gastos, mediante el cual los diferentes regimenes obligan
a que un porcentaje minimo de la base de la deduccién se corresponda a costes ocasiona-
dos en el territorio de que se trate (50 % en el Estado, Alava y Guiptzcoay 40 % en Navarra).

Por su parte, la deduccion por inversiones en producciones cinematograficas extranje-
ras® presenta mayores diferencias en los distintos territorios en cuanto a los porcentajes de
la base de deduccion y la configuracién de los requisitos de territorializacion. Estas diferen-
cias revisten de cierta importancia ya que, en los términos que se expondran mas adelante,
provocan que sea mas facil acceder a la deduccién en unos territorios que en otros. De esta
manera, en el caso del Estado y los territorios histéricos del Pais Vasco, si bien es cierto
que también se supedita el beneficio a la realizacién de un determinado importe de gasto
en el territorio especifico, el gasto no se vincula a un porcentaje determinado, sino que el
umbral viene fijado por una cantidad concreta. Asi, dichas producciones tendran derecho
en el Estado a una deduccion del 20 % de los gastos realizados en territorio espafiol, siem-
pre que los gastos en este territorio asciendan, al menos, a 1 millén de euros. Por su parte,
tanto ladisposicién adicional 15.2 de la LFIS de Alava como la disposicién adicional 15.2 de
la LFIS de Guipuzcoa establecen que las producciones extranjeras tendran derecho a una
deduccion del 25 % de los gastos realizados en dichos territorios, siempre que los gastos
realizados en los mismos sean, al menos, de 500.000 euros y que la produccién tenga un

8 Los requisitos necesarios para la obtencion de los certificados se pueden consultar en: <http://www.cultura-
ydeporte.gob.es/cultura-mecd/areas-cultura/cine/industria-cine/certificado-nacionalidad-espanola.html>.

De una interpretacion a contrario sensu de los articulos 36.1 de la LIS y 65.1 de la LFIS de Navarra se
deduce que una produccién tendra el caracter de extranjera cuando no obtenga los certificados de na-
cionalidad espafola y de interés cultural emitidos por el ICAA o no deposite una copia en las filmotecas a
las que se refiere el precepto. En cualquier caso, este incentivo es aplicable a los productores espafioles
registrados en el Registro de Empresas Cinematograficas del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte
que se encarguen de la ejecucion de una produccién extranjera.
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coste minimo de 2 millones de euros. Finalmente, la regulacion navarra es algo diferente,
ya que Unicamente se establece que las producciones extranjeras tendran derecho a una
deduccién de la cuota liquida del 35% de los gastos realizados en la Comunidad Foral.
En todos los casos, la base de la deduccion estara constituida por los gastos de personal
creativo (con limites) y los gastos derivados de la utilizacion de industrias técnicas y otros
proveedores, directamente relacionados con la produccién. Ademas, nuevamente se esta-
blecen limites cuantitativos y porcentuales maximos a la deduccion.

Es importante sefalar que esta diferencia de trato entre producciones extranjeras y na-
cionales también podria cuestionarse a la vista de las libertades fundamentales recogidas
por el TFUE. No obstante, este analisis se escapa del ambito de estudio del presente trabajo.

Una vez expuestas las diferentes deducciones a las producciones cinematograficas que
existen en nuestro pais y los requisitos de territorializacion del gasto que exigen, tal y como
se ha adelantado, se va a proceder a hacer un analisis detallado de su compatibilidad con
el ordenamiento juridico europeo. Asi, en el siguiente epigrafe se analizara, en primer lugar,
si el requisito de territorializacion de la deduccién a las producciones audiovisuales supone
una ayuda de Estado prohibida en el sentido del articulo 107.1 del TFUE para, posterior-
mente, estudiar, en su caso, si dicha ayuda podria justificarse con base en lo dispuesto en
el articulo 107.3 del TFUE, prestando especial atencién al criterio mantenido por la Comision
Europea expresado en la Comunicacién 2013/C 332/01 sobre la ayuda estatal a las obras
cinematograficas y otras producciones del sector audiovisual de 15 de noviembre de 2013.

2. Analisis de compatibilidad de la deduccidn por inversiones
en producciones cinematograificas con la prohibicién de
ayudas de Estado prevista en el derecho de la UE

Las normas europeas relativas a las ayudas de Estado tienen como fin impedir que se
falsee la competencia en el mercado interior a través del otorgamiento de ayudas publicas
a favor de determinadas empresas en detrimento de sus competidores. Tales ventajas eco-
noémicas entorpecen la libertad de acceso a los mercados de otras empresas y, ademas,
rompen la igualdad entre operadores econémicos, ya que sus beneficiarios se sitlan en una
posicién preeminente respecto a los demas competidores (Cayero Bilbao, 2006, pp. 66 y ss.).

El articulo 107.1 del TFUE define las ayudas de Estado como ventajas otorgadas por los Es-
tados miembros, bajo cualquier forma, que distorsionen o amenacen con distorsionar la com-
petencia o afecten al comercio al favorecer a ciertas empresas o producciones. Por tanto, son
cuatro los elementos a analizar para determinar si la deduccion prevista por las distintas nor-
mativas espafolas puede constituir una ayuda de Estado prohibida: a) debe ser una ventaja; b)
que suponga una intervencion del Estado y mediante fondos estatales; c) de caracter selectivo,
esto es, que favorezca a determinadas empresas; y, finalmente, d) que pueda afectar a los inter-
cambios comerciales entre Estados miembros y falsee o0 amenace con falsear la competencia.
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Pese a lo dispuesto, aunque la ayuda en cuestion cumpla con todos los requisitos exigidos
por el articulo 107.1 del TFUE, el mismo precepto manifiesta que existe incompatibilidad salvo
que «los Tratados dispongan otra cosa»'®. En esta linea, el articulo recoge en sus apartados
siguientes distintos supuestos de ayudas que se consideran, o pueden considerarse, compa-
tibles con el mercado interior. De un lado, hay un grupo de ayudas que son directamente com-
patibles con el mercado interior (art. 107.2 TFUE). En contraste, el apartado tercero del articulo
107 enumera un catalogo de ayudas que «podran considerarse» compatibles con el mercado
interior, entre las que se encuentran las ayudas destinadas a fomentar o promover la cultura'.

De esta manera, en el presente analisis, se estudiaran en primer lugar las caracteristi-
cas de las ayudas de Estado contrarias al derecho de la UE poniendo especial énfasis en el
requisito de selectividad. Posteriormente se analizara cuando una ayuda de Estado puede
resultar compatible con el derecho de la UE a la vista del articulo 107.3 del TFUE, asi como
la postura adoptada por la Comisién Europea en este sentido.

2.1. Caracteristicas de las ayudas de Estado contrarias al
derecho de la UE: el requisito de selectividad

En primer lugar, siguiendo al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y a la Comi-
sion, para que una medida sea calificada de ayuda, debe suponer para sus destinatarios una
ventaja que aligere las cargas que, por lo general, gravan su presupuesto’. En este sentido,
tanto la Comision, en los procedimientos incoados a través del articulo 108 del TFUE™, como

Establecen Campuzano Laguillo y Calderon Patier (2016, pp. 45y ss.) que la decision ultima sobre la com-
patibilidad de estas ayudas corresponde esencialmente a la Comision quien puede eximir a determinadas
categorias de ayudas estatales de la obligacién de notificacién, o bien, tras la notificacion recibida por el
Estado en cuestion, determinara si una medida de ayuda puede acogerse a las excepciones recogidas.

Establecen Campuzano Laguillo y Calderén Patier (2016, p. 46) que:

[...] en este apartado se integran las normas especificas por sector o «sectoriales», en las que se
define la estrategia con relacion a la concesion de ayudas a sectores concretos. Asi, se han ido
adoptando normas especiales destinadas a un conjunto de sectores que venian sufriendo pro-
blemas econdmicos particularmente graves y que, por lo tanto, se han considerado «sensibles».

Si bien el articulo 107.1 del TFUE no da una definicion del concepto de ayuda estatal ni se refiere como
una de sus modalidades a las medidas tributarias, el propio precepto hace alusién a las ayudas concedi-
das «bajo cualquier forma», por lo que no es necesario que la ayuda consista en una disposicion directa
de fondos. Es decir, carece de relevancia la forma concreta que pueda revestir la ayuda, abarcando
todos los supuestos de prestaciones positivas o negativas, directas o indirectas. En este sentido véase
Campuzano Laguillo y Calderén Patier (2016, p. 43).

La Comisién sostiene en la Comunicacion 98/C 384/03, relativa a la aplicacion de las normas sobre ayu-
das estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, que «Para aplicar las
normas comunitarias en materia de ayudas estatales, el caracter fiscal o no de una medida es indiferente,
ya que el articulo 87.1 (antiguo articulo 92) se aplica a las medidas de ayuda "bajo cualquier forma"».
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el TUUE mediante una jurisprudencia consolidada', han establecido que estan incluidas en
el concepto de ayudas de Estado las denominadas medidas fiscales selectivas (Soler Roch,
2006, p. 17 y Moreno Gonzalez, 2013, p. 142)'5. Especificamente, en el afio 2013 la Comisién
publicé una Comunicacion relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el
articulo 107.1 del TFUE'® en la que recoge una lista de posibles medidas fiscales que pueden
suponer una ventaja a estos efectos y, entre las que se enumeran las siguientes: reducciones
de la base imponible, amortizaciones aceleradas, provisiones excepcionales, deducciones
de la cuota, créditos de impuesto y aplazamientos de pago. Ademas, la jurisprudencia del
TJUE ha aumentado la tipologia de las mismas, a supuestos tales como impuestos selec-
tivos, tipos de gravamenes diferenciados y aplazamiento o diferimiento del impuesto. Con
base en esto, se puede sostener que las deducciones a las producciones cinematograficas
en el Estado, en cuanto aligeran la carga del IS que deberan soportar por los productores,
constituyen una ventaja y, por lo tanto, que se cumple el primero de los requisitos exigidos.

La segunda exigencia que establece el articulo 107 del TFUE es que la ventaja sea otorga-
da por el Estado y mediante fondos estatales. La concesién de una ventaja directa o indirecta
mediante fondos estatales y la imputabilidad de dicha medida al Estado son dos condicio-
nes separadas y acumulativas necesarias para que exista ayuda estatal'’. Asi, de un lado, en
relacion con la imputabilidad, la Comisién ha afirmado que «en los casos en que una autori-
dad publica concede una ventaja a un beneficiario, la medida es por definicion imputable al
Estado, aun cuando la autoridad en cuestién goce de autonomia juridica respecto de otras
autoridades publicas»'®. Por otro lado, la Comisién considera que una disminucién de los in-

14 A modo de ejemplo se puede citar la Sentencia del TJCE de 2 de julio de 1974, asunto C-173/73, Italian

Textile, donde el tribunal manifiesta que las normas en materia de ayudas estatales se aplican indepen-
dientemente de la forma en la que se preste la ayuda, es decir, cualquier tipo de beneficio fiscal puede
constituir ayuda estatal si se cumplen los demas criterios. Y prosigue afirmando que una medida fiscal
de caracter selectivo puede ser un tipo de impuesto especial para ciertas empresas, una exencioén, de-
ducciones especiales, depreciacion acelerada, reservas especiales libres de impuestos, etc.

5 Estas autoras establecen que las medidas de naturaleza tributaria constituyen intervenciones indirectas

que alivian las cargas que pesan sobre el presupuesto de una empresa, produciendo efectos equipara-
bles a la concesién de una subvencion y, por tanto, aptas de constituir ayudas de Estado.

16 Comunicacion de la Comisién 2016/C 262/01 relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-

puesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE.

7 Sentencia del TJCE de 16 de mayo de 2002, asunto C-482/99, apartado 24, Francia/Comision, y Sen-
tencia del Tribunal General de la Unién Europea (TGUE) de 5 de abril de 2006, asunto T-351/02, apartado
103, Deutsche Bahn AG/Comision.

Comunicacion de la Comision 2016/C 262/01 relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-
puesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE, parrafo 39. A estos efectos resulta relevante el apartado
17 de la Sentencia del TJCE de 14 de octubre de 1987, asunto C-248/84, Alemania/Comision, en el que
textualmente se establece:

18

[...] el hecho de que este programa de ayudas haya sido adoptado por un Estado federado o
por una colectividad territorial y no por el poder federal o central no impide la aplicacion del
apartado 1 del articulo 92 del Tratado, si se cumplen los requisitos de este articulo. En efecto,
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gresos fiscales equivale al consumo de fondos estatales en forma de gastos fiscales, en con-
secuencia, la ventaja puede implicar una transferencia de fondos del Estado a los beneficiarios
0, por el contrario, una menor transferencia de fondos por parte de los beneficiarios al Esta-
do'®. Por tanto, de acuerdo con la doctrina expuesta, en cuanto una deduccién en la cuota
del IS ha sido autorizada por una autoridad publica, esto es, el Parlamento estatal, de Nava-
rra o de las diputaciones vascas, y, ademas, supone una menor percepcion de ingresos por
parte de la Administracion tributaria, se puede afirmar que dicha ayuda es de origen estatal.

En tercer lugar, resulta de especial interés el requisito de que la medida sea especifica o
selectiva en el sentido de favorecer a determinadas empresas o producciones. Este caracter
puede ser resultado de una excepcién a las disposiciones fiscales de naturaleza legislativa, re-
glamentaria o administrativa, o de una practica discrecional por parte de la Administracion tribu-
taria (Barciela Pérez, 2015, p. 216). De ello se desprende que una medida mediante la cual las
autoridades publicas conceden a determinadas empresas un trato fiscal ventajoso que, aunque
no implique una transferencia de fondos estatales, coloca a los beneficiarios en una situacién
financiera mas favorable que la de los demas contribuyentes, constituye una ayuda de Estado.
En cambio, las ventajas fiscales resultantes de una medida general aplicable sin distincion a
todos los operadores econdmicos no constituyen ayudas de Estado prohibidas?. Efectivamen-
te, el simple hecho de que la medida se aleje del sistema normal de referencia no debe suponer
per se el caracter selectivo de la misma. Esto se debe a que a veces un Estado decide reducir
la carga fiscal en relacion con determinados factores de produccién —ej.: investigacion y desa-
rrollo— con la intencién de conseguir determinados objetivos no fiscales y, para ello, debe des-
viarse de su sistema general de referencia (Lopez Lépez, 2010, p. 94, y Schon, 1999, p. 927).
Con respecto a esto, la Comisién ha establecido en su Comunicacién 98/C 384/03, relativa a
la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscali-
dad directa de las empresas, una distincién entre lo que califica «medidas generales» y «ayu-
das estatales». Dentro de las primeras, incluye aquellas disposiciones fiscales abiertas a todos
los agentes econdmicos que actuan en el territorio de un Estado sobre la base de la igualdad
de acceso y sin que su alcance pueda ser restringido usando la discrecionalidad del Estado?".

dicha disposicioén, al mencionar las ayudas concedidas por «los Estados o mediante fondos
estatales bajo cualquier forma», se refiere a todas las ayudas financiadas por medio de recursos
publicos. De ello se deduce que las ayudas concedidas por las entidades regionales y locales
de los Estados miembros, cualesquiera que sean su estatuto y denominacién, deben también
ser examinadas, en el sentido del articulo 92 del Tratado.

9 Esto es, la no percepcion de ingresos pulblicos en los supuestos en que estos deberian haber sido per-
cibidos en circunstancias normales produce una menor captaciéon de recursos publicos por parte del
Estado. En este sentido véanse Calderén Patier y Gonzalez Lorente (2005, p. 63); Calvo Salinero, Moreno
Gonzélez, Pastoriza Vazquez y Sanchez Lopez (2010, p. 695); y Lyons (2014, pp. 113-119).

20 Sentencia del TJUE de 13 de marzo de 2013, asunto C-399/10, Bouygues y Bouygues Télécom/Comision
y otros.

21 Establecen Calderén Patier y Gonzalez Lorente (2005, pp. 63 y ss.) que se consideran «medidas generales»,
por una parte, las medidas de pura técnica fiscal tales como la fijacién de los tipos impositivos, las normas
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Pese a lo expuesto, la distincion entre una medida general y una ayuda estatal no es siem-
pre pacifica, especialmente cuando los Estados no adoptan medidas ad hoc positivas que
benefician a una o varias empresas definidas, sino que articulan medidas mas amplias, apli-
cables a todas las empresas que relinen determinados criterios y que alivian las cargas que
normalmente tendrian que soportar esos operadores, como es el caso ante el que nos encon-
tramos. En estos Ultimos supuestos, la Comision ha establecido que la selectividad debe de-
terminarse mediante un analisis en tres fases?: a) identificacion del sistema de referencia; b)
determinacion de si tal medida constituye una excepcién de dicho sistema al establecer dife-
rencias entre operadores econémicos que, considerandose los objetivos intrinsecos al sistema,
se encuentren en una situacion factica y juridica comparable; y, finalmente, c) si la excepcion
encuentra justificacion en la naturaleza o la economia general del sistema de referencia. Ade-
mas, es necesario tener en cuenta que para constatar la existencia de este requisito de selec-
tividad no es relevante que otros Estados miembros de la UE ofrezcan beneficios similares?.

Dado que en este caso nos encontramos ante una deduccién fiscal que afecta genéri-
camente a determinadas producciones, es necesario llevar a cabo el analisis descrito para
determinar si la medida es o no selectiva.

Como punto de partida, a la hora de comprobar si una medida es una ventaja, es nece-
sario fijar un punto de referencia con el que compararla (Bacon, 2009, p. 30), esto es lo que
se conoce como sistema de referencia. Este sistema estd compuesto por la totalidad de
normas que se aplican a todas las empresas que entran en su ambito de aplicacién defini-
do. En relacién con los impuestos, el sistema de referencia se asienta en elementos como la
base imponible, el sujeto pasivo, el hecho imponible y los tipos impositivos. Asi, al margen
de supuestos muy especiales, el sistema de referencia es, en principio, el propio impuesto
determinado por cada Estado miembro. De esta manera, se puede identificar un sistema de
referencia para el IS, el IVA o el IRPF?4. Por tanto, el sistema de referencia segun la deduc-
cion estatal por inversion en producciones cinematograficas sera el propio IS. En cuanto a
los territorios forales, es importante traer a colacién la doctrina jurisprudencial recaida en
el asunto Azores, donde se toma como marco de referencia el territorio del ente territorial
para apreciar la existencia de selectividad, siempre que este goce de autonomia suficiente
en los términos expresados en el apartado 67 de la sentencia?. En consecuencia, dado que

de depreciacion y amortizacion, las normas en materia de aplazamiento de pérdidas y las disposiciones
destinadas a evitar la doble imposicion o la evasién fiscal legal; y, por otra, las provisiones que tengan un
objetivo de politica econémica general a través de la minoracion de la carga fiscal vinculada a determinados
costes de producciéon como, investigacion y desarrollo, medio ambiente, formacién y empleo.

22 Comunicacion de la Comision 2016/C 262/01 relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-

puesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE, parrafo 128; y Carmona Fernandez (2015, p. 984).
23 Sentencia del TJCE de 15 de marzo de 1994, asunto C-387/92, Banco Exterior de Espafia (NFJ070239).
24 Comunicacién de la Comisién 2016/C 262/01 relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-
puesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE, parrafos 132 y ss.

25 Sentencia del TJCE de 6 de septiembre de 2006, asunto C-88/03, Azores (NFJ023663), apartado 67:
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Navarra y Pais Vasco cuentan con la autonomia exigida por el TJUE, el sistema de referen-
cia, en este caso, sera el IS navarro y el de las provincias del Pais Vasco, respectivamente.

Una vez determinado el sistema de referencia, es preciso examinar si la medida en cues-
tion establece distinciones entre empresas a través de la introduccién de excepciones. Para
ello, en palabras de la Comision, «es necesario determinar si la medida probablemente fa-
vorezca a determinadas empresas o producciones en comparacion con otras empresas que
estan en una situacion factica y juridica comparable, habida cuenta del objetivo intrinseco
del sistema de referencia»?.

Pues bien, en nuestro caso se establece una selectividad de derecho a través de la conce-
sion de la deduccién a las inversiones cinematograficas, pero es que la propia configuracion
de dicho beneficio fiscal produce una selectividad de hecho, ya que los requisitos de territo-
rializacion del gasto hacen que sociedades cuyo objeto social es la produccién audiovisual
queden fuera del ambito de aplicacion de la deduccién Unicamente por el hecho de que el
porcentaje de gasto realizado en Espafia es menor que el estipulado por las distintas leyes del
IS. Por tanto, dado que la medida favorece a determinadas empresas o producciones que se
encuentran en una situacién comparable, se puede afirmar que la medida es, a priori, selectiva.

En la propia Comunicacion de la Comision a la que nos venimos refiriendo se establece
que una medida a priori selectiva puede justificarse por la naturaleza o la economia general
de ese sistema?. De la practica de la Comisién y de la doctrina jurisprudencial del Tribu-
nal de Luxemburgo se observa que el objetivo de tal justificacion es permitir a los diferen-

[...] para que pueda considerarse que una decision que se haya adoptado en estas circuns-
tancias lo ha sido en ejercicio de atribuciones lo suficientemente auténomas es necesario, en
primer lugar, que sea obra de una autoridad regional o local que, desde el punto de vista consti-
tucional, cuente con un estatuto politico y administrativo distinto del Gobierno central. Ademas,
debe haber sido adoptada sin que el Gobierno central haya podido intervenir directamente en
su contenido. Por ultimo, las consecuencias financieras de una reduccion del tipo impositivo
nacional aplicable a las empresas localizadas en la regién no deben verse compensadas por
ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones o del Gobierno central.

De especial interés para Espafa es la Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008, asuntos acu-
mulados C-428/06 a C-434/06, Unidn General de Trabajadores (NFJ029238), pues en ellos el TJUE se
ha pronunciado sobre si los Territorios Histéricos del Pais Vasco reunen los requisitos de autonomia
enunciados en la Sentencia Azores con el objetivo de determinar la existencia de selectividad de las me-
didas fiscales adoptadas por las diputaciones forales consistentes en reducir el tipo impositivo del IS y
conceder otros beneficios fiscales. A través del andlisis de los requisitos de la doctrina Azores, el tribunal
llega a una conclusién afirmativa.

26 Comunicacién de la Comisién 2016/C 262/01 relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-

puesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE, parrafo 135. Este parametro fue introducido por primera
vez de manera explicita en la Sentencia del TJCE de 8 de noviembre de 2001, asunto C-143/99, Adria-
Wien (NFJO70240).

Comunicacién de la Comision 2016/C 262/01 relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-
puesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE, parrafo 138.

27
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tes Estados que desarrollen sus sistemas fiscales de manera efectiva, adecuandolos a los
principios rectores del ordenamiento juridico europeo —neutralidad, capacidad econémica
o medidas para combatir el fraude fiscal-. En otras palabras, son medidas que tratan de
atender a la realidad econémica de los sujetos pasivos e impedir discriminaciones (Aldes-
tam, 2005, p. 202, y Lopez Lopez, 2010, p. 99). Con base en esto, a la hora de razonar esta
diferencia de trato, no se pueden invocar fines de politica externa, tales como objetivos de
politica regional, industrial o de empresas, sino que Unicamente se podran alegar principios
rectores intrinsecos del sistema de referencia o aspectos inherentes necesarios para el fun-
cionamiento y efectividad del mismo?®. La Comisién, en el parrafo 139 de la ya mencionada
Comunicacion relativa al concepto de ayuda estatal, cita algunos supuestos en los que una
medida selectiva puede estar justificada tales como:

[...] la necesidad de luchar contra el fraude o la evasién fiscal, la necesidad de
tener en cuenta requisitos contables especificos, la gestionabilidad administrativa
[sic], el principio de neutralidad fiscal, la naturaleza progresiva del impuesto sobre
la renta y su finalidad redistributiva, la necesidad de evitar la doble imposicion, o
el objetivo de optimizar la recuperacion de la deuda tributaria.

Corresponde al Estado miembro que introduzca la diferenciacion justificar la misma, asi
como su proporcionalidad, ya que la medida en cuestion debe ser la via menos gravosa para
alcanzar el objetivo legitimo perseguido?®. En el supuesto que nos atafie, en el preambulo de
la Ley del cine se pone de manifiesto el impacto que las producciones audiovisuales tienen
en la cultura y la economia de nuestro pais y, en consecuencia, se establece que las medidas
fiscales introducidas pretenden proteger y fomentar ambos sectores®. No obstante, si bien

28 Sentencia del TJUE de 8 de septiembre de 2011, asuntos acumulados C-78/08 a C-80/08, Paint Graphos
y otros (NFJ043850), en cuyos apartados 69 y 70 se dice que:

Asimismo, debe recordarse que una medida que establece una excepcion a la aplicacion del
sistema fiscal general puede verse justificada si dicha medida se deriva directamente de los prin-
cipios fundadores o rectores de dicho sistema fiscal. A este respecto, debe distinguirse entre, por
un lado, los objetivos de un régimen fiscal particular que le sean externos y, por otro, los aspectos
inherentes al propio sistema fiscal y necesarios para la consecucion de estos objetivos. Por con-
siguiente, las exenciones fiscales resultantes de un objetivo ajeno al sistema de imposicién en el
que se inscriben no podran eludir las exigencias derivadas del articulo 87 CE, apartado 1.

2% Comunicacién de la Comisién 2016/C 262/01 relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-
puesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE, parrafo 141.
%0 Preambulo de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine:
La actividad cinematografica y audiovisual conforma un sector estratégico de nuestra cultura y
de nuestra economia. Como manifestacién artistica y expresion creativa, es un elemento béasico
de la entidad cultural de un pais. Su contribucién al avance tecnolégico, al desarrollo econémico
y a la creacion de empleo, junto a su aportacion al mantenimiento de la diversidad cultural, son
elementos suficientes para que el Estado establezca las medidas necesarias para su fomento y
promocioén, y determine los sistemas mas convenientes para la conservaciéon del patrimonio ci-
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es cierto que la promocion de la cultura supone una razén imperiosa de interés general, no lo
es menos que dicha promocién no puede justificar una medida nacional que impida que se
beneficie de un incentivo fiscal en materia de cultura cualquier otra actividad cultural que no
haya sido realizada en el territorio del Estado miembro de que se trate. Efectivamente, la im-
plantacién de un incentivo fiscal vinculado a la realizacion de la inversion en un Estado miem-
bro concreto se opone de manera frontal al objetivo de la politica comunitaria en el ambito
de la cultura recogido en los articulos 3.3 del TUE y 6 del TFUE. Esta misma opinion sostiene
el TJUE al manifestar que un beneficio fiscal de tal indole contravendria lo dispuesto por el
articulo 130F de la CEE, cuyo apartado 2 es inequivoco, al sefialar que la Union establecera
como objetivo primordial el conseguir «la plena utilizacion de las potencialidades del merca-
do interior» mediante «la supresion de los obstaculos juridicos y fiscales que se opongan a
dicha cooperacion»®'. Es decir, pese a que la cultura es un fin digno de proteccién, una me-
dida que resulte discriminatoria en funcién del lugar desde el cual se potencie o conserve la
cultura no parece proporcionada en relacion con el fin que se desea alcanzar. Por otro lado,
tampoco se puede invocar la necesidad de impulsar la economia espafola, ya que esto no
deja de ser un objetivo econdmico de politica regional, justificacion que, tal y como ha man-
tenido la Comision, no es admisible.

Por tanto, se puede concluir que la deduccién a producciones audiovisuales en Espa-
fa tiene caracter selectivo, en la medida en que tal selectividad no esta justificada por los
fines que persigue.

Finalmente, tal medida tiene que suponer un impacto en la competencia y en los inter-
cambios entre los Estados miembros. Por tanto, dos son los elementos a analizar en rela-
cion con la ayuda: de un lado, si «falsea 0 amenaza falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones» y, de otro, «que afecte a los intercambios comer-
ciales entre Estados miembros». No obstante, en la practica estos criterios suelen valorarse

nematografico y su difusion dentro y fuera de nuestras fronteras. [...] Debe tenerse muy presente,
junto a su dimension cultural, el caracter industrial de la actividad cinematografica y audiovisual y
del conjunto de la accion de sus agentes de produccién, distribucion y exhibicién, a fin de que la
politica de proteccién y fomento pueda ser considerada dentro del marco juridico y de los meca-
nismos y herramientas que posibilitan la mejora de competitividad de nuestras empresas, incluidas
las ayudas e incentivos fiscales o la insercion en las politicas especificas de investigacion y desa-
rrollo. Por lo tanto, con el objetivo de mejorar el tejido industrial de las empresas que operan en el
sector, posibilitando su fortalecimiento y facilitando el desarrollo de su actividad en un mercado
abierto y competitivo, se establecen en la Ley nuevas medidas de fomento y de proteccion y se
refuerzan las existentes. Dichas medidas tienen como finalidad la consolidacion y robustecimiento
de la estructura empresarial, la financiacién y amortizacion de los costes de las inversiones necesa-
rias para el afianzamiento de un nivel continuado de produccién de obras de contenidos diversos y
con una calidad suficiente para garantizar su rentabilidad y sus posibilidades de acceso al publico.

31 Sentencia del TJUE de 10 de marzo de 2005, asunto C-39/04, Laboratoires Fournier SA (NFJ062357); y
Checa Gonzalez (2008, p. 92).
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conjuntamente, ya que se consideran estrechamente vinculados®. En cuanto al falseamien-
to de la competencia, establece la Comisiéon®® que se entiende que «una medida concedida
por el Estado falsea o amenaza falsear la competencia cuando es probable que mejore la
posicion competitiva del beneficiario frente a otras empresas con las que compite»34. Por
otro lado, es necesario que la ayuda produzca efectos sobre los intercambios comerciales®.
Si la ayuda consolida la posicion de la empresa en cuestion frente a otras companias com-
petidoras en los intercambios intraeuropeos, se puede afirmar que existe una repercusion
sobre estos Ultimos, siendo indiferente la cuantia de la ayuda, el volumen del beneficiario,
su cuota en el mercado interior, o incluso que la empresa exporte casi toda su produccion
fuera de la UE (Calderon Patier y Gonzalez Lorente, 2005, p. 63). En este caso, se puede
afirmar de manera bastante clara que el controvertido requisito de territorializacién del gasto
favorece a determinadas producciones, ya que disuade al productor regional de estable-
cerse en otros territorios fuera del Estado espafol a la par que atrae a productores extran-
jeros a Espafa con preferencia a otras areas. Esto hace que se consolide la posicion de
ciertas sociedades en el territorio espafiol. En conclusién, se puede manifestar que dicha
deduccion produce efectos en los intercambios y la competencia y, por tanto, constituye
una ayuda de Estado tal y como el articulo 107 del TFUE lo entiende y exige.

2.2. Medidas compatibles

Tal y como se ha avanzado, el articulo 107.3 del TFUE enumera un catalogo de ayudas
que «podran considerarse» compatibles con el mercado interior pese a cumplir con los re-

%2 Sentencia del TGUE de 15 de junio de 2000, asuntos acumulados T-298/97, T-312/97, Alzetta. En esta
resolucion, el tribunal textualmente sefala que «en materia de ayudas de Estado los requisitos relativos,
respectivamente, a la incidencia sobre los intercambios comerciales entre los Estados miembros y a la
distorsion de la competencia estan, por regla general, indisociablemente unidos» (apartado 81).

33 Comunicacién de la Comisién 2016/C 262/01 relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dis-

puesto en el articulo 107, apartado 1, del TFUE, parrafo 187.

3 Enla practica, normalmente se considera que existe un falseamiento de la competencia, tal y como lo

exige el articulo 107 del TFUE, cuando el Estado concede una ventaja financiera a una empresa en un
sector liberalizado en el que hay, o podria haber, competencia. Para ello, obviamente se exige que el be-
neficiario de la medida ejerza una actividad econémica, al margen de su estatuto juridico o de su medio
de financiacién —publico o privado-. En este sentido, establecen Campuzano Laguillo y Calderén Patier
(2016, p. 43) que es necesario ponderar el efecto restrictivo que la ayuda proyectaria sobre la competen-
cia, en cuanto podria impedir o restringir la libertad de acceso al mercado, la libertad de establecimiento,
la libertad de eleccién de los usuarios o de actuacion de las empresas, o en cuanto alteraria el funciona-
miento normal del mercado interior.

35 En este sentido, establecen Broche, Chatterjee, Orssich y Tosics (2007, p. 48) que:

[...] the clauses obliging producers to spend a considerable amount of the film budget in the
territory offering the aid are likely to constitute a barrier to the free circulation of workers, goods
and services across the European Union. They may also strengthen the fragmentation of the Eu-
ropean film sector and some film producers have called for territorial conditions to be removed.
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quisitos de ayudas de Estado prohibidas establecidos en el apartado primero del mismo
precepto®. A los efectos que nos interesan, es necesario hacer referencia al apartado d) que
recoge el supuesto de aquellas ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion
del patrimonio, cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia
en la Unidn en contra del interés comun. En relacion con la consideracion de la compatibili-
dad de estas ayudas, la Comisién dispone de una amplia capacidad de apreciacion y pon-
dera cuestiones de orden econdmico y social en el contexto europeo.

Llegados a este punto, es necesario hacer referencia a la Comunicacion 2013/C 332/01
de la Comision sobre la ayuda estatal a las obras cinematograficas y otras producciones del
sector audiovisual de 15 de noviembre de 2013%, donde expresamente se pronuncia sobre
los controvertidos requisitos de territorializacion del gasto, objeto de estudio del presente
trabajo. Pues bien, en dicha Comunicacion la Comision confirma que la territorializacion exi-
gida por las deducciones a inversiones en producciones audiovisuales supone una ayuda de
caracter selectivo en el sentido del articulo 107.1 del TFUE. No obstante, a través de la via
ofrecida por el articulo 107.3 del TFUE, justifica tales ayudas por razones de indole cultural.
Ahora bien, esta justificacién debe proyectarse, de un lado, sobre la deduccion en general y,
de otro, sobre la configuracion concreta del requisito de territorializaciéon que, tal y como se
ha demostrado, introduce una selectividad de hecho entre producciones. Respecto del pri-
mer supuesto, con caracter general, una ayuda de caracter selectivo en forma de deduccién
podria justificarse con base en el fomento de la cultura, ahora bien, si dicha deduccién intro-
duce ademas un requisito de territorializacion, tal justificacion segun el requisito especifico
no deja de ser cuestionable a la vista de que el impacto que tiene la territorializacion se pro-
yecta de manera mucho mas acentuada a nivel econémico que cultural. De esta manera, el
problema de compatibilidad no viene dado por la deduccion por inversiones en producciones
cinematograficas en si, sino que son sus requisitos de territorializacion los que no parecen
encontrar justificacion al amparo del apartado tercero del articulo 107 del TFUE.

Dado el evidente interés que presenta la argumentacion realizada por la Comision en
la Comunicacion del 2013 a la hora de justificar el caracter cultural de la territorializacion a
efectos de su encuadre en el articulo 107.3 del TFUE, dicha Comunicacion se va a desarro-
llar con mas detalle en el siguiente epigrafe.

36 Establecen Campuzano Laguillo y Calderon Patier (2016, p. 46) que:

[...] en este apartado se integran las normas especificas por sector o «sectoriales», en las que se
define la estrategia con relacion a la concesion de ayudas a sectores concretos. Asi, se han ido
adoptando normas especiales destinadas a un conjunto de sectores que venian sufriendo pro-
blemas econémicos particularmente graves y que, por lo tanto, se han considerado «sensibles».

7 Esta Comunicacion fue actualizada a través de la Decision del Organo de Vigilancia de la AELC n.°
134/14/COL, de 26 de marzo de 2014, por la que se modifican por nonagésimo quinta vez las normas
sustantivas y de procedimiento en materia de ayudas estatales mediante la introduccién de nuevas Di-
rectrices sobre la ayuda estatal a las obras cinematograficas y otras producciones del sector audiovisual.
No obstante, el contenido actualizado no afecta a los parrafos objetos de interés en este estudio.
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2.3. Postura de la Comision Europea

En el afo 2013 la Comision adoptd la Comunicacion sobre el tratamiento a las ayudas
estatales en materia de obras cinematograficas y otras producciones a raiz de los cambios
producidos en el sector, manifestados tanto en las practicas de los Estados miembros como
en la reciente jurisprudencia del TJUE. Un afio después, sobre la base de esta Comunicacion,
se aprob¢ el Reglamento (UE) num. 651/2014, de 17 de junio de 2014, por el que se declaran
determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacién de los
articulos 107 y 108 del tratado, que plasma el contenido de la Comunicacién del 2013 en lo
que a requisitos de territorializacion del gasto se refiere —en concreto, en el art. 54 donde regula
los regimenes de ayudas para obras audiovisuales—¢, pero sin hacer una elaboracién detalla-
da de su justificacion. Por ello, el andlisis se va a realizar sobre los argumentos dados por la
Comisién en la Comunicacion del 2013 ya que, mas alla del contenido sustantivo, a nuestros
efectos son de especial relevancia los motivos que justifican la adopcion de tales medidas.

Pues bien, en el apartado primero de su Comunicacién, la Comisiéon considera que:

[...] las obras audiovisuales, especialmente las peliculas, desempefian un papel
importante en la configuracion de las identidades europeas, ya que reflejan la di-
versidad cultural de las distintas tradiciones e historias de los Estados miembros
y regiones de la UE. Las obras audiovisuales son tanto bienes econdémicos, que
ofrecen importantes oportunidades para la creacién de riqueza y empleo, como
bienes culturales que reflejan y configuran nuestras sociedades.

Por ello, entiende que el fomento de la produccién audiovisual por parte de la Unién y
de los Estados miembros es trascendental. El argumento dado para justificar esta financia-
cioén publica se encuentra en la necesidad de defender la cultura e identidad nacional o re-
gional, el potencial creativo y las empresas productoras. Ahora bien, la Comisiéon admite en
el punto sexto que la industria del cine no solo es una actividad cultural, sino que, también,
supone una importante actividad econémica y, en consecuencia, la concesiéon de ayudas
puede afectar al comercio intraeuropeo. A causa de esto la Comisiéon, con base en los ar-
ticulos 107 y siguientes del TFUE, debe ponderar si las ayudas estatales dirigidas al sector
audiovisual son compatibles con el mercado interior y, a tal objeto, establece en la Comu-
nicacion una serie de directrices®.

38 |a consecuencia juridica inmediata de esto es que, a diferencia de las Comunicaciones cuyo caracter no
es vinculante, los reglamentos son un acto de general aplicacién a todos los Estados miembros del cual
todos sus elementos son obligatorios sin necesidad de transposicion al ordenamiento juridico nacional,
por lo que todos los Estados europeos estan vinculados a su contenido. Asi se desprende del articulo
288 del TFUE, parrafo segundo: «El reglamento tendra un alcance general. Sera obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro».

39 Comunicacién 2013/C 332/01 de la Comisién sobre la ayuda estatal a las obras cinematogréficas y otras

producciones del sector audiovisual de 15 de noviembre de 2013, punto 12.
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En el apartado 33 se describen los mecanismos utilizados por los Estados miembros
para conceder las ayudas: de un lado, las subvenciones directas —ej.: otorgar un porcen-
taje del presupuesto de produccion—; y, de otro lado, la concesién de ayudas definidas en
proporcion de los gastos de produccion en el Estado miembro que las concede —habitual-
mente a través de incentivos fiscales—, supuesto, este ultimo, en el que nos encontramos.
Para evaluar la legalidad de estas ayudas al sector audiovisual, la Comision realiza un exa-
men a través de dos fases. En una primera fase, tal y como establece en el apartado 48,
examina que se respete el principio de «legalidad general», esto es, que la ayuda en cues-
tion no contenga clausulas contrarias a las disposiciones del TFUE en ambitos distintos al
de las ayudas estatales. Posteriormente, determina en una segunda fase si se cumplen los
criterios especificos para que la ayuda sea compatible de acuerdo con el apartado d) del
articulo 107.3 del TFUE, anteriormente mencionado. Concretamente, se exige que la ayuda
se destine a promover la cultura®, verificando una serie de aspectos (apartados 51 y ss.).

A los efectos que nos interesan, la Comision también hace referencia al requisito de te-
rritorializacion de gastos en los puntos 27 y siguientes. En ellos se argumenta que si bien es
cierto que dichos requisitos constituyen una restriccion del mercado interior y que pueden
crear obstaculos a las coproducciones y hacerlas menos rentables, esta restriccion puede
justificarse si concurren razones imperiosas de interés general adecuadas y proporciona-
les. Y prosigue en el apartado 30 manifestando que:

[...] las caracteristicas especificas de la industria cinematografica, en particular la ex-
trema movilidad de las producciones y la promocién de la diversidad cultural y de las
lenguas y culturas nacionales, puede constituir una razén imperiosa de interés general
capaz de justificar una restriccién del ejercicio de las libertades fundamentales. Por
consiguiente, la Comision reconoce que, en cierta medida, estas condiciones pue-
den ser necesarias a fin de mantener una masa critica de infraestructura para la pro-
duccién cinematografica en el Estado miembro o la region que conceda las ayudas.

Ahora bien, el importe sujeto a la territorializacién debe ser proporcionado respecto al
compromiso financiero que asuma el Estado miembro que concede la ayuda (punto 32). Asi,
la Comision entiende que los limites dentro de los cuales se puede aceptar que un Estado
miembro aplique los requisitos de territorializacion de los gastos que aun podrian conside-
rarse necesarios y proporcionados son los siguientes (apartado 34 en relacién con el 50):

1. A efectos del acceso a las ayudas, se puede exigir que una parte minima de la
actividad se realice en el territorio, como criterio de admisibilidad, pero este nivel
minimo no puede rebasar el 50 % del presupuesto de produccion.

40 En este sentido, el apartado 25 de la Comunicacién 2013/C 332/01 de la Comision sobre la ayuda estatal
a las obras cinematograficas y otras producciones del sector audiovisual de 15 de noviembre de 2013
establece que corresponde a cada Estado definir las actividades culturales, mientras que la Comision
solo debe comprobar si el Estado tiene un mecanismo de verificacién que no cometa errores manifiestos.
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2. Como maximo se puede exigir que el 160 % del importe de la ayuda concedida
se gaste en el territorio del Estado que la concede.

3. Acefectos del importe de la ayuda, este se puede calcular como porcentaje de los
gastos de produccion realizados en el Estado miembro que la concede, pero el
vinculo territorial no puede superar el 80 % del presupuesto.

Si atendemos a estas directrices impuestas por la Comision en la Comunicacién de 2013,
los requisitos de territorializacion del gasto a las producciones audiovisuales nacionales en
Espafia (50 % en el Estado, Alava y Guiptzcoa y 40 % en Navarra) estarian justificados, en
tanto no superan los porcentajes articulados por el érgano europeo (50 %). Situacion di-
ferente es la de las producciones extranjeras. En este caso, se supedita el beneficio a la
realizacion de un importe de gasto concreto en el territorio especifico. Esto es, las produc-
ciones extranjeras deberan gastar, para poder aplicarse la deduccion, al menos 1 millon de
euros en el territorio concreto en el caso del Estado o 500.000 euros en el caso de Alava y
Guipuzcoa. En el caso de estos dos territorios, se exige que la produccion tenga un coste
minimo de 2 millones de euros y, por tanto, la territorializacién de partida siempre va a ser
como minimo del 25 %. Por el contrario, en el supuesto del régimen estatal puede darse
el caso de que el porcentaje de territorializacion sobrepase los umbrales admitidos por la
Comision Europea. Piénsese por ejemplo en el caso de una sociedad con domicilio fiscal
en Madrid que realice una produccion extranjera cuyo coste ascienda a 1 millén de euros,
en este caso se exigiria como criterio de acceso a la deduccion que el 100 % del coste de
la produccion estuviera territorializado en Espafna y, por tanto, no se estaria atendiendo a
los umbrales marcados por la UE. También podria darse la situacién contraria, si la misma
sociedad realizara una produccioén cuyo coste fuera de 700.000 euros y gastara todo este
presupuesto en nuestro territorio, quedaria fuera del ambito de aplicacion de la deduccién
pese a haber territorializado el 100 % del coste de su produccién. Finalmente, matizar que
Navarra si que atiende a las directrices de la Comision ya que unicamente establece que
las producciones extranjeras tendran derecho a una deduccién de la cuota liquida del 35 %
de los gastos realizados en la Comunidad Foral, es decir, no sobrepasa el vinculo territorial
del 80 % pautado para este tipo de ayudas.

De esta manera, se puede diferenciar entre el caso de las deducciones para produccio-
nes estatales que cumplen con los umbrales de territorializacién admitidos, pero cuya justi-
ficacion cultural es mas que cuestionable y las deducciones para producciones extranjeras
que se ajustan parcialmente a los limites de territorializacion establecidos por la Comisién
y que, por tanto, vulneran de manera directa el ordenamiento juridico europeo.

Una vez analizados los argumentos de la Comision para justificar los requisitos de territo-
rializacion, el siguiente apartado esta dedicado a analizar de manera critica dicha argumen-
tacion ya que, tal y como se expondra, no parece evidente que tales requisitos fomenten
y protejan la cultura, sino que, por el contrario, es a nivel econédmico donde producen un
mayor impacto.
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2.4. Critica a la justificacion de la Comision

El apartado primero del articulo 54 del Reglamento nimero 651/2014 establece, como ya
se ha adelantado, que los regimenes de ayudas concebidos para apoyar la elaboraciéon de
guiones, y el desarrollo, la produccién, la distribucién y la promocion de obras audiovisuales
seran compatibles con el mercado interior con arreglo al articulo 107.3 del TFUE, y queda-
ran exentos de la obligacion de notificacion prevista en el articulo 108.3 del mismo tratado*'.
No obstante, a lo largo del presente estudio se han ido poniendo de manifiesto los proble-
mas que plantean los requisitos de territorializaciéon de los gastos exigidos por las deduccio-
nes espanolas a inversiones cinematograficas. La propia Comisiéon encargé un estudio sobre
dichas clausulas que culminé en el afio 2008 (Cambridge Econometrics, 2008)* exponien-
do una serie de conclusiones estructuradas en cuatro bloques: situacion juridica, estructura
economica, coproducciones e implicaciones culturales. De manera muy breve, el resultado
de dicho estudio fue el siguiente:

En cuanto a la situacién juridica, el estudio manifiesta que el 68 % de los regimenes de
financiacion a producciones audiovisuales analizados en el ambito europeo contienen re-
quisitos de territorializacion. Este numero tan elevado y la complejidad de dichos requisitos
de territorializacion causan conflictos de normas e inseguridad juridica. En consecuencia,
es una situacién dificil de gestionar, tanto para los productores de peliculas cuando solici-
tan ayuda estatal, como para los responsables politicos y legislativos cuando se trata de
lograr una coherencia entre la diversidad cultural y las preocupaciones relacionadas con el
derecho de la competencia y las normas pertinentes que rigen el mercado interior.

El analisis econdmico, por su parte, puso en evidencia que cuanto mayor es el grado de
territorializacion en un Estado miembro, mayor es el volumen de negocios de la industria
audiovisual de ese Estado. Sin embargo, también sefiald que no es posible determinar si la
territorializacion provoca un mayor volumen de negocios o si el volumen de negocios ge-
nera presion para una mayor territorializacion. Los datos también sugieren que los costes
de los servicios para la produccién cinematografica son mayores en los paises que aplican
requisitos de territorializacion que en los que no lo hacen. En relacion con las coproduccio-
nes, segun el estudio, los requisitos de territorializacion pueden causar algunas dificultades
para las coproducciones y hacer que la coproduccion sea menos eficiente.

41 En concreto, en el apartado 30 de la Comunicacion 2013/C 332/01 de la Comisién sobre la ayuda estatal
a las obras cinematograficas y otras producciones del sector audiovisual, de 15 de noviembre de 2013,
se establece que se permiten dichos requisitos en aras a proteger «la promocién de la diversidad cultural
y de las lenguas y culturas nacionales».

42 El estudio fue realizado bajo mandato de la propia Comision Europea con el objetivo especifico de propor-

cionar datos claros y fiables sobre las consecuencias de los requisitos de territorializacién impuestos por
determinados regimenes de ayudas estatales de apoyo al sector cinematografico. El contenido del trabajo
se centraba exclusivamente en las evaluaciones juridicas, econémicas y culturales, estando fuera del alcan-
ce del mismo cualquier cuestién politica. El periodo de referencia abarcado por el estudio fue 2001-2005 y
en el mismo se estudiaron los regimenes de ayudas de los 25 Estados que eran miembros durante el mismo.
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Finalmente, el andlisis cultural extrajo cinco conclusiones (Cambridge Econometrics,
2008, pp. 151 a 162):

1. Las caracteristicas culturales del cine que deben protegerse son la lengua, la iden-
tidad nacionalidad, los nuevos talentos y los festivales.

2. Sibien es cierto que la territorializacion, explicita e implicita, puede estimular la di-
versidad cultural, también presenta desventajas evidentes: de un lado, las normas
actuales favorecen la produccion nacional sobre la coproduccion; de otro, estas
normas conducen a un «sobresuministro» de pequefas peliculas nacionales que
no pueden circular. Ademas, esta mayor oferta de financiacion a nivel nacional, en
lugar de europeo, esta frenando la produccion de peliculas mas grandes con una
visién europea.

3. La territorializacion, explicita e implicita, también protege a la industria local, y
esta industria local es necesaria para promover la diversidad cultural.

4. Ahora bien, hay poca evidencia cualitativa que sugiera que la eliminacion de las
clausulas de territorializacion reduciria la diversidad cultural.

5. Existe cierta preocupacion de que la supresion de la territorializacion explicita des-
emboque en una territorializacion mas implicita. Esto podria resultar en un mayor
enfoque en las producciones nacionales y hacer la circulacién de peliculas mas
problematica, lo que podria tener un impacto negativo en la diversidad cultural.

De esta manera, se puede observar como el mayor impacto que producen los requisitos
de territorializacion es a nivel econémico, no quedando acreditado que sea un mecanismo
eficiente para proteger la diversidad cultural de un determinado territorio. A titulo de ejem-
plo, entre las producciones realizadas en Navarra desde la aprobacion de dicho incentivo
fiscal se encuentran: Backseatfighter (Mario Pagano, 2015), El contenido del silencio (Hele-
na Taberna, 2015), Zipi y Zape 2 (Oskar Santos, 2015), Rumbos (Manuela Moreno, 2015), la
serie Juego de Tronos (HBO, 2016), El Hombre que matd a Don Quijote (Terry Gilliam, 2017)
o El Guardian Invisible (Fernando Gonzalez Molina, 2017), ademas de proyectos de menor
difusion al gran publico (Audiovisual 451, 3 de febrero de 2016). Si bien es cierto que dichas
producciones cuentan con paisajes navarros como escenario, poco hacen por favorecer la
diversidad cultural y lingtiistica de la region (a excepcién de El Guardian Invisible). Lo que es
mas, desde la aprobacion del incentivo, hay producciones que directamente se han decan-
tado por rodar en Navarra a causa del beneficio fiscal, como es el caso de Rumbos (Audio-
visual 53). En el resto del territorio espafiol la situacion es parecida, tal y como demuestran
los rodajes internacionales que se han realizado en Espafa en los Ultimos afos: Fast & Fu-
rious 6 (Justin Lin, 2013), Jason Bourne (Paul Greengras, 2015), Assassins Creed (Justin
Kurzel, 2015), Heidi (Bahvna Talvar, 2016), Life Itself (Dan Fogelman, 2017), Han Solo: Star
Wars (Phil Lord y Cristopher Miller, 2017), Terminator 6: destino oscuro (Tim Miller, 2019) y
The Rhythm Section (Reed Morano, 2020).
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La Comision justifica la territorializacion en razones tales como la inquietud de que la eli-
minacioén de la territorializacién explicita confluya en una territorializacion mas implicita o ale-
gando que dicha territorializacion estimula la produccion cultural en una determinada area
geografica. No obstante, obvia el hecho de que la cultura de un territorio concreto puede
protegerse e impulsarse desde fuera del mismo a través de otras vias. Asi, es perfectamen-
te plausible que una produccion audiovisual se efectle en otro Estado europeo, la misma se
realice en una de las lenguas oficiales del Estado espafiol y, ademas, refleje la realidad cultural
y social de nuestro pais. En este caso también se estaria favoreciendo la cultura espafiola y,
sin embargo, dicha produccion no seria susceptible de acceder al beneficio fiscal al no haber
realizado el porcentaje de gasto minimo en nuestro territorio. De esta manera, lo que hace la
Comisién es establecer una evidente desigualdad de trato entre dos operadores juridicos que
se encuentran en idéntica situacion con base en el territorio en el que operan. La misma Co-
mision parece ser consciente de ello al establecer limites porcentuales a la territorializacion.

Existen muchos otros instrumentos susceptibles de preservar la cultura, tales como
leyes y normas que protejan el patrimonio, el copyright, los apoyos en forma de becas y
premios, el mecenazgo y la filantropia (Palma Martos y Aguado Quintero, 2011, p. 196), lo
que evidencia que no es requisito imprescindible que exista una clausula de territorializa-
cion para que la diversidad cultural y linglistica de una determinada zona se vea protegi-
da o estimulada. Parece, pues, que el unico motivo por el que dichos requisitos se prevén
es el impulso de la economia nacional o regional, ya que es un mecanismo a todas luces
eficaz para atraer inversiones®. Es decir, la produccién cinematografica es una actividad
altamente movil y los Estados luchan por atraer a sus respectivos territorios producciones
extranjeras de gran presupuesto por medio de estimulos fiscales (Moreno Gonzalez, 2010,
I, p. 54). De esta manera, nos encontramos ante un fenémeno de competencia fiscal entre
Estados motivado, en esencia, no por razones culturales, sino econémicas.

Por tanto, se puede concluir que el argumento dado por la Comisién a la hora de justifi-
car este tipo de ayudas estatales es débil, y que los requisitos de territorializacion del gasto
vulneran el régimen de las ayudas de Estado de la UE por cumplir con las caracteristicas de
las ayudas selectivas del articulo 107.1 del TFUE y no encontrar justificacion al amparo del
articulo 107.3 del TFUE.

43 Oxford Economics (2007) sefalan en su Informe las ventajas econdmicas que implican atraer produccio-
nes de gran presupuesto y el papel que en ese sentido juegan los incentivos fiscales:

[...] the support provided through tax incentives to encourage investment in films in the UK, first
established in 1992, has facilitated the development of a substantial UK film industry making a
large net contribution both to the UK economy and to the cultural life of the country.

En el mismo sentido reconoce:

[...] competition to attract film producers to shoot their film in a particular country is fierce. This
competition partly focuses on the physical attributes of a country; the costs for labour and the
renting of locations and sets; and the relative skills of the film production workforce. But a key
element is tax competition.
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3. Conclusiones

De todo lo anteriormente expuesto se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1.°

Pese a que en la actualidad la fiscalidad directa sigue siendo competencia de los
Estados miembros, el TJUE ha manifestado en reiteradas ocasiones que estos
deben ejercer dicha competencia respetando el derecho de la Unién. Con base
en ello, los limites a la discrecionalidad de la politica fiscal de los Estados miem-
bros los imponen, en materia de imposicion directa, los principios y libertades
articulados en los Tratados de la UE y la regulacion sobre las ayudas de Estado.

Las diferentes leyes espafiolas del IS prevén incentivos al sector cinematografi-
co materializados a través de deducciones. Para poder aplicar estos beneficios
fiscales las normativas establecen varios requisitos entre los que se encuentra
una clausula de territorializacion del gasto. De esta manera, solo tienen acceso
a la deduccion aquellos productores que realicen una cantidad minima del gasto
de la produccién en el territorio de que se trate. Sin embargo, la configuracién de
esta exigencia plantea problemas de compatibilidad con el derecho de la UE, en
especial, con el régimen de ayudas de Estado.

De la definicién dada por el articulo 107.1 del TFUE en relacién con las ayudas
de Estado se pueden extraer cuatro elementos: a) debe ser una ventaja; b) que
suponga una intervencion del Estado y mediante fondos estatales; c) sea de ca-
racter selectivo; y d) que pueda afectar a los intercambios comerciales entre Es-
tados miembros y falsee o0 amenace con falsear la competencia. En cuanto la
territorializacion exigida por los beneficios fiscales al sector cinematografico en
Espafia cumplen con todos estos requisitos, se puede concluir que constituyen
una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107.1 del FUE.

Pese a lo dispuesto en el punto anterior, el propio articulo 107 en su apartado ter-
cero enumera una serie de ayudas que «podran considerarse» compatibles con el
mercado interior, entre las que se encuentran aquellas ayudas destinadas a pro-
mover la cultura. La Comisién Europea se ha pronunciado expresamente sobre
los requisitos de territorializacion del gasto reconociendo que dichos requisitos
constituyen una ayuda de Estado en virtud del articulo 107.1 del TFUE y producen
una restriccion del mercado interior. Sin embargo, a través de la via del articulo
107.3 del TFUE, justifica tales restricciones, siempre que cumplan con ciertos li-
mites porcentuales, en razones de interés general como son la promocién de la
diversidad cultural y de las lenguas y culturas nacionales. Ahora bien, hay que di-
ferenciar entre el caso de las deducciones para producciones extranjeras que vul-
neran de manera directa el ordenamiento juridico europeo por no ajustarse a los
limites de territorializacién establecidos por la Comision y las deducciones para
producciones estatales que si que cumplen con los umbrales de territorializacion
admitidos pero cuya justificacién cultural es mas que cuestionable.
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5.°

Los incentivos fiscales al cine a la luz del
régimen europeo de ayudas de Estado

Asi, en relacion con las deducciones para producciones estatales, la justificacion
cultural argumentada por la Comisién no parece aceptable, ya que ha quedado
acreditado que los requisitos de territorializacion del gasto no son un mecanismo
eficiente para proteger la cultura de un determinado territorio y, lo que es mas,
la diversidad cultural y lingUistica de nuestro pais puede protegerse e impulsarse
desde fuera del mismo a través de otras vias. Por tanto, se esté estableciendo
una desigualdad de trato no justificada, siendo evidente, que el Unico motivo por
el que dichas clausulas del gasto se permiten es porque impulsan la economia
nacional o regional a través de la atraccion de inversiones.

Por todo ello, a nuestro entender y pese a la postura de la Comision, cabe con-
cluir que los requisitos de territorializacién del gasto exigidos por la deduccion a
las producciones cinematograficas en Espafia no encuentran ningun tipo de jus-
tificacion mas alla de la econémica y, en consecuencia, deberian ser suprimidos,
puesto que resultan contrarios al régimen de las ayudas de Estado recogido en
los articulos 107 y siguientes del TFUE.
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) dicta, todos los afios, un nimero creciente de
sentencias, tanto en procedimientos prejudiciales como de incumplimiento. Siendo el impuesto
sobre el valor afiadido (IVA) un impuesto armonizado a nivel comunitario, los criterios inter-
pretativos del TJUE tienen gran relevancia para la comprension y correcta aplicacion del IVA.

El presente trabajo realiza un estudio detallado de las sentencias dictadas en 2019, acompa-

fidndose de un juicio sobre las principales conclusiones que cabe extraer para nuestro pais,
tanto de orden normativo como en la aplicacion de los tributos.
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procedures). Since VAT is a harmonized tax at EU level, ECJ’s interpretation in this field has an
important impact on its comprehension and proper application.

This article contains a deep study of the ECJ decisions enacted in 2019 and also an analysis
of the main consequences of these judgments in Spain related both to our domestic legislation
and our administrative procedures.
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1. Introduccion

La Union Europea se ha configurado como un sujeto particular entre los actores del de-
recho internacional por su capacidad innovativa en el mundo del Derecho, independiente-
mente de la voluntad de los Estados miembros que la forman. Asi, los tratados constitutivos
contienen pocas clausulas materiales, que, en la mayoria de los casos, fijan y definen ob-
jetivos y finalidades que les son propias y definen los medios normativos a través de los
cuales se desarrollara su actividad. La puesta en practica de esos objetivos se confia a las
instituciones comunitarias que disponen de poder normativo. Este poder decisorio de las
instituciones se expresa a través de los reglamentos, directivas y decisiones.

El articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) establece: «Para
ejercer las competencias de la Unién, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas, de-
cisiones, recomendaciones y dictamenes». El parrafo tercero del citado articulo 288 configura
la directiva, dentro de estos instrumentos normativos, en los siguientes términos: «La direc-
tiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios».

La caracteristica fundamental de la directiva es, pues, que impone una obligacién de re-
sultado comunitario a los Estados, dejando a los mismos la eleccién de las formas y los me-
dios para obtener dicho resultado. Su propdsito es aproximar o armonizar el contenido de
las disposiciones normativas nacionales de los Estados miembros, sin imponer una unifor-
midad de estas. Surge, por tanto, la necesidad de transponer la norma al ordenamiento in-
terno mediante los mecanismos normativos que el Estado en cuestién considere pertinentes.

Esta necesidad de transposicion del derecho comunitario, asi como todos los demas
casos de conflicto entre las normas nacionales y comunitarias, se han solucionado mediante
la afirmacién de dos principios generales fundamentales en la aplicacién del derecho comu-
nitario: la primacia del derecho comunitario (sostenida por primera vez en la Sentencia de 15
de julio de 1964, asunto 6/64, Costa/ENEL) y el efecto directo (proclamado en la Sentencia
del TJCE de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gend & Loos). En particular, la prime-
ra de estas reglas exige una aplicacién uniforme e incondicionada del derecho comunitario
en todos los Estados miembros, por lo que las normas comunitarias prevalecen sobre las
normas internas incompatibles con ellas.

Consecuentemente con estas consideraciones, muchos son los procedimientos consagra-
dos en el ambito comunitario para garantizar el acomodo de la normativa y de las actuaciones
de las Administraciones a las exigencias del derecho comunitario. De entre todos ellos, con-
viene destacar especialmente dos: los recursos prejudiciales y los recursos de incumplimiento.
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La cuestion prejudicial (art. 267 TFUE) es el instrumento basico de colaboracién entre las
jurisdicciones nacionales y la jurisdiccién comunitaria que permite a las primeras instituirse
como jueces comunitarios, manteniendo la unidad interpretativa del derecho comunitario, me-
diante la peticion de un pronunciamiento al Tribunal de Luxemburgo sobre la interpretacion
o validez de los tratados o de los actos de las instituciones adoptados en virtud. Se produce
asi un reparto de competencias entre el Tribunal de las Comunidades, que ostenta las relati-
vas a la declaracion sobre la interpretacion y validez del derecho comunitario, y los tribunales
nacionales, a los que corresponde la aplicacion del derecho al caso concreto. El Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas no se pronuncia directamente sobre la validez de las
normas nacionales, ni sobre el posible incumplimiento de las obligaciones derivadas de los tra-
tados por parte de los Estados miembros, limitandose a declarar la validez e interpretacion de
las disposiciones del derecho comunitario, correspondiendo a los 6rganos judiciales que han
planteado la cuestion prejudicial la obligacion de dejar inaplicada la norma contraria al derecho
comunitario, para resolver el caso concreto, sin perjuicio de otras obligaciones posteriores.

El recurso de incumplimiento (arts. 258 y 259 TFUE) se fundamenta en la obligacion de
los Estados miembros a adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones resultantes del tratado y de los actos de
las instituciones. Los incumplimientos de esta obligacién pueden derivar tanto de compor-
tamientos activos, consistentes en la adopcién de disposiciones contrarias a los objetivos
del tratado, como de comportamientos pasivos, por omision o abstencién de la obligacién
de actuar que pesa sobre los mismos. Cuando la Comision u otro Estado miembro estiman
que un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones, podran demandarlo ante el Tribunal
de Justicia. Este, en su fallo, declarara que el Estado miembro ha incumplido sus obligacio-
nes, aunque no puede, por si mismo, anular o derogar las disposiciones del Estado miembro
que ocasionan dicho incumplimiento. El alcance de la resolucién es puramente declarativo,
quedando el Estado miembro en cuestion obligado a adoptar todas las medidas apropia-
das para la ejecucioén de la sentencia del tribunal que declara el incumplimiento, que deben
comprender la eliminacién del incumplimiento y de sus consecuencias pasadas y futuras.

Ante la practica ausencia de consecuencias que tenia en muchos casos la constatacién
de los incumplimientos, el Tratado de Maastricht introdujo un nuevo articulo en el Tratado
CEE (actualmente, art. 260 TFUE) permitiendo que si la Comision estimase, transcurrido un
periodo de tiempo prudencial, que un Estado no ha adoptado las medidas exigidas por una
sentencia que declara el incumplimiento, podra someter la cuestion al tribunal, proponiendo
una sancion, de tal forma que, si este estima que el Estado ha incumplido las obligaciones
que derivan de su sentencia declarativa del incumplimiento, puede imponerle una sancién
al estado infractor, sobre la base de la propuesta de la Comision.

Como sabemos, el IVA es un impuesto armonizado a nivel comunitario, siendo la norma
reguladora fundamental del impuesto, a nivel comunitario, la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afiadido (Directiva Refundida).
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El control de la correcta interpretacion y de la adecuacion de la normativa de los Esta-
dos miembros a la Directiva Refundida, asi como completar la correcta inteligencia de los
preceptos comunitarios y nacionales a partir de las interpretaciones que realiza el TJUE, ha
sido y es un elemento fundamental para la correcta aplicacion del IVA.

El propdsito de este estudio es presentar, ordenado por las materias en las que incide,
los principales pronunciamientos emanados del TJUE en el afio 2019.

2. Hecho imponible

En la Sentencia de 10 de enero de 2019, asunto C-410/17, Oy (NFJ072392), el TJIUE
entra a examinar una cuestion siempre complicada, como es determinar la existencia de
un hecho imponible autonomo y de sentido contrario a la operacion principal como conse-
cuencia de la existencia de un beneficio o ventaja percibido por el vendedor o prestador de
servicios y que procede del comprador o destinatario de servicios.

Se plantea, en concreto, el supuesto de una empresa dedicada a la realizacion de ope-
raciones de desmontaje de instalaciones, derribo de las mismas y retirada de los materiales
de desecho resultantes de tales operaciones (empresa de demolicidn). Esta empresa puede
comercializar como desechos parte de dichos materiales, importe que, aproximadamente,
valora antes de realizar la operacion.

Se plantea, como cuestion principal, si ademas de la prestacién de servicios realizada
por la empresa de demolicion, cabe considerar que existe otra operacién de entrega de
bienes a titulo oneroso, en concreto la chatarra, realizada por el destinatario de los servi-
cios de demolicion. Igualmente se suscita si el importe previsible de tal comercializacién
de desechos debe considerarse como un mayor importe de la contraprestacion percibida
por la prestacién de servicios de demolicion.

Para responder a la primera de estas preguntas, el TUUE sefala que, como elemento
caracterizador de la existencia de una entrega de bienes o una prestacién de servicios a
titulo oneroso, Unicamente se exige que exista una relacién directa entre la operacion y la
contraprestacion realmente recibida por el sujeto pasivo. Esta relacion directa, tal y como
ya ha declarado el tribunal, queda acreditada cuando existe entre quien efectia la presta-
cion y su destinatario una relacién juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones re-
ciprocas vy la retribucién percibida por quien efectla la prestacion constituye el contravalor
efectivo del servicio prestado al destinatario.

Por otro lado, contesta el tribunal a la segunda pregunta que la asignacién de un valor a los
desechos determina que la entrega de los mismos constituya, como mayor remuneraciéon de
la operacién principal, un componente de la contraprestacion a incluir en la fijacion de la base
imponible, que se debe cuantificar o bien en la valoracion econémica realizada por las partes o,
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si esta no estuviera en el importe que el beneficiario atribuye a los bienes o servicios que pre-
tende obtener y debe corresponder a la cantidad que estaria dispuesto a desembolsar para ello.

No se opone a esta conclusion que en el contrato no se haya fijado de forma detallada
la cantidad y el valor de la chatarra que pueden contener los residuos de demolicién ni que
la fijacién de tal valor no sea sencilla.

En el marco nacional, este pronunciamiento da cabida tanto a los supuestos de permu-
ta pura, como a los de permuta parcial, en los que la contraprestaciéon sea parcialmente en
dinero y parcialmente en especie, ambos recogidos en el articulo 79.Uno de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (LIVA), siguiendo los criterios de
valoracién de la base imponible, precisamente, el desarrollo nacional del criterio manifestado
por el TJUE en ocasiones anteriores (resulta esencial en este sentido la Sentencia de 19 de
diciembre de 2012, asunto C-549/11, Orfey -NFJ049500-) y que se ratifica en esta sentencia.

En la Sentencia de 12 de junio de 2019, asunto C-185/18, Oro Efectivo, SL (NFJ073607),
se plantea, por una parte, la posible incompatibilidad de la modalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas (TPO) con el IVA (este caso se refiere a la normativa vasca, pero el
Tribunal Supremo en su remisién al TUUE sefala que la regulacién en territorio comun de
TPO es coincidente con la vasca, por lo que es trasladable a este impuesto la conclusion
que ofrece el tribunal), en cuanto se refiera a operaciones realizadas con productos de oro
para empresarios, y, por otra, la existencia de una doble imposicién, contraria al principio
de neutralidad fiscal, por la existencia de este gravamen, al considerar que dichas opera-
ciones ya habian sido gravadas por el IVA, cuando ademas no existe el derecho a deducir
las cuotas soportadas por el impuesto sobre transmisiones patrimoniales, siendo que las
entregas posteriores de los bienes adquiridos se encontraran efectivamente sujetas al IVA.

El tribunal destaca que TPO no es un impuesto sobre el volumen de negocios, ya que no
grava con caracter general todas las transacciones que tengan por objeto bienes o servicios
y que no se percibe en el marco de un proceso de produccion y de distribucion que establez-
ca que en cada fase puedan deducirse del impuesto las cantidades pagadas en fases ante-
riores del referido proceso; por consiguiente, no existe incompatibilidad alguna con el IVA.

En cuanto a la posible vulneracion del principio de neutralidad, el tribunal sefiala que
el principio de neutralidad restringe sus efectos al marco del IVA armonizado, por lo que
como en este caso se trata de una consecuencia de un impuesto no armonizado, no cabe
plantear tal posible vulneracién del principio de neutralidad. La sentencia dictada declara,
en consecuencia, la plena compatibilidad de TPO con el IVA.

En la Sentencia de 13 de junio de 2019, asunto C-420/18, IO (NFJ073612), se plantea la cali-
ficacién como actividad econémica independiente la prestacion por una persona fisica de servi-
cios en un 6rgano de una fundacion (el consejo de vigilancia), cuyas funciones (del 6rgano) son
de supervision general: «ejercer un control sobre la estrategia del 6rgano de direccion y sobre
la evolucion general de los negocios de la fundacion y de la empresa vinculada a la misma».
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El TJUE recuerda que la sujecion al IVA exige el ejercicio de una actividad econémica
de caracter independiente.

En este caso, afirma que no se cuestiona el caracter econémico de los servicios: se trata
de una actividad permanente y se efectia a cambio de una retribucién. Destaca en este
punto el tribunal (frente a una invocacion del Gobierno sueco) que no impide este caracter
econdmico que la intervencioén se realice para una sola entidad, por el caracter permanen-
te; no resulta aplicable la reiteracién que el tribunal ha exigido en relacién con la calificacion
como actividad econdmica de una actividad de intermediacion en inmuebles.

En cuanto a la independencia, se reconoce que no existe una relacion de subordinacion en
lo que concierne a las condiciones de trabajo, en la medida en que los miembros del consejo
de vigilancia no estan vinculados a instrucciones procedentes del érgano de direccion; no obs-
tante, falta el requisito de que las actividades se realicen en su nombre, por su propia cuenta
y bajo su propia responsabilidad, y que se soporte el riesgo econémico ligado al ejercicio de
esas actividades; es decir, que actle por su propia cuenta y bajo su propia responsabilidad,
organice libremente la forma de ejecucion de su trabajo y perciba ella misma las retribuciones
que constituyen sus ingresos. En el presente caso, la actuacién no supone la asuncién de ries-
gos, en la medida en que los miembros del érgano no soportan individualmente ni la respon-
sabilidad derivada de los actos de dicho consejo adoptados en el ambito de la representacion
legal de la fundacién ni la responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados a terceros
en el ejercicio de sus funciones, de manera que no actlan bajo su propia responsabilidad.

Aunque el articulo 5 de la LIVA no recoge directamente la mencién a la independencia de
la actividad, debemos recordar que el TJUE, en asuntos C-202/90 (NFJ006850) y C-154/08
(NFJ035917), ha examinado la independencia de ciertos profesionales en Espafa —recauda-
dores y registradores liquidadores— precisamente desde la perspectiva de la independencia
de la actividad, por lo que este criterio parece que ya se encuentra asentado en sus lineas
esenciales en la doctrina nacional.

En la Sentencia de 10 de julio de 2019, asunto C-26/18, Federal Express Corporation Deuts-
che Niederlassung (NFJ073997), se analiza el lugar donde se puede exigir la deuda del IVA a
la importacion en relacion con una mercancia que ha sido objeto de sustraccion a la vigilan-
cia aduanera en un Estado miembro, para ser remitida y consumida en otro Estado miembro.

Sefala el TJUE que cuando se introduce un bien en el territorio de la Unién Europea, no
basta que dicho bien haya sido objeto de infracciones a la normativa aduanera en un deter-
minado Estado miembro, que hayan generado en dicho Estado una deuda aduanera de im-
portacion, para considerar que dicho bien ha entrado en el circuito econémico de la Unién
en ese Estado miembro, cuando se haya acreditado que el mismo bien ha sido transportado
a otro Estado miembro, su destino final, donde ha sido consumido, y que la normativa debe
interpretarse en el sentido de que, en esas condiciones, el IVA a la importacién correspon-
diente a dicho bien se devenga Unicamente en ese otro Estado miembro de destino final.
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Cuando planteamos las consecuencias nacionales de este pronunciamiento, hay que tomar
determinadas precauciones. En primer lugar, el TUUE ratifica su jurisprudencia anterior, seguiin
la cual si una conducta ilicita generd una deuda aduanera, resulta posible presumir que la mer-
cancia ha entrado en el circuito econdémico de la Unién y, por lo tanto, ha podido ser objeto
de consumo, esto es, del acto gravado por el IVA (Sentencias de 2 de junio de 2016, Eurogate
Distribution y DHL Hub Leipzig, asuntos acumulados C-226/14 y C-228/14 — NFJ063195—, y
de 1 de junio de 2017, Wallenborn Transports, asunto C-571/15 -NFJ066726-).

Por otro lado, la remisién resulta muy particular, en la medida en que el propio tribu-
nal que la plantea esta subrayando que las mercancias, indudablemente, se han remitido
desde Alemania, Estado donde llegaron y se incumplieron las formalidades aduaneras, a
Grecia, Estado donde se consumen. Con ello, no le cabe duda al TJUE que no ha existido
consumo en Alemania.

A partir de estos condicionantes, entendemos que no resulta correcto plantear que esta
sentencia introduzca limitacién alguna al articulo 77 de la LIVA (por otra parte, es mera trans-
posicion, casi literal, del art. 70 de la Directiva Refundida), debiendo entenderse esta sen-
tencia simplemente como una solucion particular para un caso muy particular.

2.1. Reglas de localizacion del hecho imponible

En la Sentencia de 13 de marzo de 2019, asunto C-647/17, Srf konsulterna AB
(NFJ072795), se plantea el alcance de la regla de localizacién prevista en el articulo 53 de
la Directiva Refundida, relativo a los servicios de acceso a manifestaciones culturales, ar-
tisticas, deportivas, cientificas, educativas, recreativas o similares (transpuesto al ordena-
miento espafiol en el art. 70.Uno.3.° LIVA).

Se plantea si dicha regla es aplicable a un servicio de formacién, organizado por una
empresa sueca para otras empresas suecas, con formadores suecos, pero que se desa-
rrollan materialmente en otros paises europeos. En particular se consulta si esta regla es-
pecial debe quedar restringida a aquellos casos en los que se conceda el derecho a entrar
en un lugar, sin incluir supuestos como el que se plantea, en el que se da mas un derecho
de participar en la formacién.

La respuesta del TJUE confirma que la regla especial se aplica a este caso, no restrin-
giéndose a aquellos casos en los que haya una entrada o abono que permita acceder a las
manifestaciones.

Ciertamente esta sentencia supone un cambio sobre la consideracion general del al-
cance del articulo 70.Uno.3.° de la LIVA. La Direccion General de Tributos (DGT) en varias
ocasiones ha considerado que a los servicios de organizacién de cursos (manifestaciones
educativas) para empresarios les era aplicable la regla general de localizacién y no la regla
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especial (a titulo de ejemplo, podemos citar la Consulta V3801/2016, de 9 de septiembre
—-NFC062182-). A nuestro juicio, aunque no compartamos la interpretacién realizada por el
TJUE, este pronunciamiento tiene una relevancia indudable.

En la Sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-568/17, Geelen (NFJ073230), se exa-
mina el caso de una persona, registrada en los Paises Bajos como sujeto pasivo del IVA,
que presta a titulo oneroso servicios consistentes en ofrecer sesiones interactivas de carac-
ter erdtico filmadas y retransmitidas en directo por internet. Las personas filmadas durante
estas sesiones se encuentran en Filipinas y trabajan para él, quien les suministra el material
y los softwares necesarios para retransmitir dichas sesiones por internet. Para tener acce-
so a las sesiones controvertidas los clientes del sujeto pasivo deben abrir una cuenta en
alguno de los proveedores de acceso a internet. Estos proveedores cobran de los citados
clientes los pagos correspondientes a esas sesiones y abonan una parte al sujeto pasivo.
Las sesiones son interactivas, en el sentido de que cada cliente puede comunicarse con
las personas filmadas y dirigirles peticiones concretas. Varios clientes pueden contemplar
en directo y de modo simultaneo la misma sesion.

Entiende el tribunal que dicho servicio es una prestacion de servicios compleja, que
constituye una «actividad recreativa», a la que le resulta aplicable la regla de localizacién
contemplada en el articulo 54 de la Directiva Refundida y que debe considerarse ejecuta-
da materialmente en el lugar donde esté situada la sede de las actividades econémicas del
prestador de servicios o en el lugar donde este Ultimo posea un establecimiento permanen-
te desde el que se suministre dicha prestacidn de servicios o, en su defecto, en el lugar de
su domicilio o residencia habitual. Supera con ello la tesis de la Comisién que entendia que
el lugar de prestacion material se encontraba en el lugar donde se ubicaban las personas
filmadas, y la tesis de varios Estados miembros que entendian que el lugar de prestacion
material se encontraba en el lugar desde donde se accedia al citado servicio.

Juridicamente esta sentencia no plantea demasiadas sorpresas, en la medida en que,
una vez identificado el tipo de servicio de que se trata, aplica la regla de localizacion que le
corresponde y se localiza en el lugar de prestacion material. Mucho mas dudosa es la apli-
cacion practica. ldentificar el lugar de prestacién material con el lugar donde tiene su sede
o establecimiento permanente el empresario prestador parece, justamente, lo contrario del
lugar de prestacion material, por lo que esta no deja de ser una curiosa sentencia.

3. Devengo

La Sentencia de 2 de mayo de 2019, asunto C-224/18, Budimex SA (NFJ073211), plantea
el momento del devengo de una prestacién de servicios en la que los términos contractua-
les pactados establecen que la obligacién de pago de los trabajos realizados se supedita
a la aceptacion por parte del destinatario de los mismos mediante la correspondiente acta
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de recepcion, garantizando con ella que los trabajos han sido realizados a su satisfaccion
y que se han corregido los eventuales defectos observados.

Se pregunta al tribunal si debe considerarse la prestacion devengada en el momento de
la efectiva realizacién de los trabajos o bien en el momento de su aceptacion mediante la
correspondiente acta de recepcion.

El tribunal, aunque no excluye la posibilidad de considerar que el servicio se haya pres-
tado, efectivamente, antes de la recepcion, afirma que si el acto de recepcion se encuen-
tra previsto en el contrato de prestacion de servicios y ademas se adecua a las normas y a
las practicas propias del ambito en el que se realiza la prestacion, cabe estimar que dicha
formalidad es parte de la prestacion y que, por tanto, es determinante para considerar que
se haya realizado efectivamente la prestacion.

Esta es una sentencia relevante. La regla del devengo para las prestaciones de servicios,
tanto en la Directiva Refundida como en la LIVA, resulta extraordinariamente vaga (los servi-
cios se devengan cuando se presten). A nuestro juicio, la mejor concrecion de ese momento
deriva del cumplimiento con la prestacion a la que, por el contrato, esté obligado el sujeto
pasivo (aunque no se haya cumplido con la contraprestacion). La presente sentencia ratifica
esta interpretacion, al considerar que si los términos contractuales establecen una condicion
especial de recepcion para entender cumplida la prestacion, la misma debe entenderse que
forma parte de las condiciones para considerar el servicio prestado y por tanto devengado.

4. Exenciones

La Sentencia de 14 de marzo de 2019, asunto C-449/17, A & G Fahrschul-Akademie
GmbH (NFJ072718), plantea la posible aplicacion de la exencidén prevista para la enseian-
za escolar o universitaria a la ensefianza practica de la conduccién.

El TJUE sefiala que aunque esta expresion no deba entenderse como algo cerrado, sino
como referencia a un cierto sistema de ensefianza comun a la totalidad de los Estados miem-
bros, con independencia de las caracteristicas propias de cada sistema nacional, en la que
existe un sistema integrado de transmision de conocimientos y de competencias relativos a
un conjunto amplio y diversificado de materias, asi como a la profundizacion y el desarrollo de
esos conocimientos y de esas competencias por los alumnos y los estudiantes a medida que
progresan y se especializan en los distintos grados constitutivos de que consta el sistema; no
cabe entender incluida en la misma a la ensefianza préactica de la conduccion (carnés By C1).

Esta resolucion tiene una incidencia directa sobre la normativa nacional, que considera-
ba como no exentos la ensefianza para los permisos Ay B (art. 20.Uno.9.° LIVA). La DGT ha
adaptado su doctrina a este pronunciamiento y considera que no esta exenta la ensefianza
para el permiso C1 (Consulta V0943/2019, de 30 de abril -NFC072120-).
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La Sentencia de 14 de febrero de 2019, asunto C-531/17, Vetsch Int. Transporte GmbH
(NFJ072512), tiene como contenido inmediato la posible limitacién del derecho a aplicar
una exencién en un supuesto de fraude y como contenido mediato la exencion relativa a
las importaciones que son remitidas con destino a otro Estado miembro.

Se plantea en este caso la aplicacion de la exencion en las importaciones para los bie-
nes que, tras su introduccién, son remitidos con destino a otro Estado miembro (exencién
prevista en el art. 27.12 LIVA). En el caso que se examina, la Administracion del pais de im-
portacion se plantea excluir dicha exencion y liquidar la importacién, basandose en la exis-
tencia de un fraude posterior con las mercancias, una vez recibidas las mercancias en el
Estado miembro al que se han remitido tras la importacion.

El tribunal decide esta cuestion aplicando la denominada «teoria del conocimiento», en
virtud de la cual la aplicacién de restricciones a las exenciones u otros beneficios fiscales
requiere que se acredite que el sujeto que pierde el derecho a aplicarlos sabia o debia haber
sabido qué dato permite considerar que el importador sabia o deberia haber sabido que los
destinatarios de los bienes estaban implicados en un fraude.

El elemento adicional que aporta esta sentencia es la necesidad de considerar las ope-
raciones aisladamente, de forma que el fraude posterior no «contamina» la operacion ante-
rior, salvo que exista ese conocimiento.

En cuanto al propio contenido de la exencion (que, como ya hemos sefalado, se ha
transpuesto por el art. 27.12 LIVA), el pronunciamiento principal de la sentencia es que la
misma se debe aplicar siempre que se cumplan los requisitos materiales para considerar la
operacion posterior a la importacion con destino a otro Estado miembro tanto una entrega
intracomunitaria como una operacion asimilada a la entrega intracomunitaria de bienes.

Ciertamente la interpretacién nacional del articulo 27.12 de la LIVA, bastante restrictiva,
puede verse afectada por este pronunciamiento.

En la Sentencia de 28 de marzo de 2019, asunto C-275/18, Milan Vins (NFJ072909), se
cuestiona la validez de una disposicion vigente en el ordenamiento checo que condiciona
la aplicacion de la exencidn para las exportaciones de bienes a la inclusion de las mercan-
cias en el régimen de exportacién.

Resulta fundamental destacar, para entender el fallo, que el tribunal que plantea la cues-
tién sefala expresamente que resulta acreditado, a través de los documentos expedidos
por las autoridades postales, que la mercancia ha salido fuera del territorio de la Union.

El TJUE sefala que esta disposicion es contraria al derecho de la Union, en la medida
en que supone la exigencia de un requisito formal, que ademas no esta incluido en la direc-
tiva, y cuyo incumplimiento tiene por consecuencia privar definitivamente al sujeto pasivo
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de la exencion de la exportacion (reitera el criterio de la Sentencia de 19 de diciembre de
2013, asunto C-563/12, BDV Hungary Trading -NFJ052886-).

A pesar de no aceptar la alegacion del gobierno checo, que sefiala que la falta de inclusién
de los bienes en el régimen aduanero de exportacion podria dificultar, incluso imposibilitar, la
comprobacion de la salida efectiva de los bienes del territorio de la Unién, recuerda el tribunal
que la carga de la prueba de la exportacion corresponde al interesado y que debe realizarse
de manera satisfactoria ante las autoridades tributarias competentes, ya que tal exigencia
guarda relacién con los requisitos materiales requeridos para la concesion de la exencion.

En principio, podria parecer que este pronunciamiento pone en cuestion el articulo 9
del Reglamento del impuesto sobre el valor afiadido (RIVA), que condiciona la exencién a
la salida efectiva de los bienes del territorio de la Comunidad, entendiéndose producida la
misma cuando asi resulte de la legislacion aduanera. No obstante, consideramos que re-
sulta altamente improbable que pueda justificarse la salida efectiva de los bienes, cuando
no se disponga de la documentacién aduanera correspondiente a la exportacion.

La Sentencia de 20 de junio de 2019, asunto C-291/18, Grup Servicii Petroliere SA
(NFJ073697), niega la aplicabilidad de la exencién para las operaciones asimiladas a la expor-
tacion para buques a las plataformas de perforacion marina autoelevables, que se utilizan de
manera principal en posiciéon inmovil, para explotar yacimientos de hidrocarburos en el mar.

No introduce esta sentencia novedad juridica, en la medida en que la definicién de buque
contenida en el apartado primero del anexo de la LIVA ya negaba la condicion de buques,
entre otros, a estos artefactos flotantes destinados a permanecer en un lugar fijo o a des-
plazarse «a la deriva», y, en general, que no son capaces de maniobrar en el mar de forma
independiente, incluso con mar gruesa.

En la Sentencia de 18 de septiembre de 2019, asunto C-700/17, Wolf-Henning Peters
(NFJ074658), se plantea la aplicacion de la exencion para los servicios de la asistencia a
personas fisicas realizada en el ejercicio de profesiones médicas y sanitarias. En particu-
lar, se cuestiona si resulta valido el requisito que contempla la normativa alemana que su-
pedita la exencion al requisito de que exista una relacion de confianza entre el médico y la
persona tratada; un requisito que, al parecer, no concurre en el caso de las prestaciones
de especialista en analisis clinicos y de médico de laboratorio. El tribunal contesta que de
la normativa comunitaria no puede derivarse la exigencia de tal requisito y que, ademas, no
parece que sea un requisito necesario para cumplir el objetivo de la exencién.

Aunque, en principio, no parece que afecte esta sentencia al caso espafol, donde la DGT
se ha pronunciado a favor de la exencion para este tipo de servicios (entre otras, Consultas
de 16 de abril de 1999 y V2552/2005, de 22 de diciembre -NFC021643-).

En la Sentencia de 4 de septiembre de 2019, asunto C-71/18, KPC Herning (NFJ074313),
se plantea la aplicacion de la exencidén a las entregas de terrenos y a las segundas o ul-
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teriores entregas de edificaciones, a un terreno, con una construccién en perfecto estado
enclavada en el mismo (almacén), que ha sido objeto de dos entregas sucesivas, siendo el
objeto en la segunda entrega la demolicion y posterior construccion de una edificacion nueva.

El tribunal recuerda el criterio que inspira las exenciones inmobiliarias: la relativa inexis-
tencia de valor afiadido generado por la venta de un edificio antiguo. Asi, la venta de un
edificio con posterioridad a su primera entrega a un consumidor final, que marca el fin del
proceso de produccién, no genera un valor afadido significativo y, por lo tanto, en princi-
pio, debe quedar exenta.

En el caso que se examina, afirma el tribunal que no parece que ni la primera venta del
bien inmueble controvertido ni la segunda hayan incrementado el valor econémico de dicho
bien, por lo que ninguna de esas dos operaciones de venta ha generado un valor afiadido
significativo que implique su sujecion al IVA, de conformidad con la jurisprudencia citada.
Si la venta de un almacén en perfecto estado de uso pudiera calificarse de entrega de un
terreno edificable en lugar de entrega de un edificio y del terreno sobre el que se levanta
basandose Unicamente en la intencion de las partes en el contrato de compraventa, ello
supondria un menoscabo de los principios de la Directiva Refundida.

Concluye el tribunal que la entrega de un terreno sobre el que ya se levanta un edificio
que se halla en perfecto estado de uso no puede calificarse de venta de un terreno edifi-
cable, ya que esta operacion es independiente de la operacion de construccion posterior
y no forma, junto con ellas, una operacioén Unica, aunque la intencién de las partes fuera la
demolicion total o parcial del edificio a fin de dejar espacio para uno nuevo.

Este pronunciamiento, sin duda, afecta al articulo 20.Uno.22 de la LIVA, que establece
que la exencién no se aplicara a las entregas de edificaciones que sean objeto de demoli-
cién con caracter previo a una nueva promocion urbanistica. Ciertamente lo normal es que
estos bienes se encuentren en un estado ruinoso que no haga dudar que lo entregado es
un terreno edificable y no una construccién, pero en casos particulares, como es el que aqui
se analizaba, debera tenerse presente el pronunciamiento del TJUE.

En la Sentencia de 3 de octubre de 2019, asunto C-42/18, Cardpoint (NFJ074968), se
cuestiona la aplicacion de la exencion para las operaciones financieras.

La entidad recurrente prestaba a su cliente, un banco, servicios relativos a la explotacion
de cajeros automaticos. Esta sociedad se encargaba de poner en funcionamiento y mante-
ner operativos cajeros automaticos. A tal fin, instalaba en los cajeros equipos informaticos
determinados programas necesarios para su correcto funcionamiento. Ademas, se hacia
cargo del transporte de billetes, que el banco ponia a su disposicion, y del abastecimiento
de los cajeros. Por ultimo, prestaba asesoramiento en cuanto al funcionamiento de los ca-
jeros automaticos. Se cuestiona si tales servicios pueden considerarse como «operaciones
relativas a pagos» exentas del impuesto.
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Resuelve el tribunal que el criterio que permite distinguir entre una operaciéon que tiene
el efecto de transmitir fondos e implicar modificaciones juridicas y financieras, incluida en
la exencion, y una operacion que no tiene esos efectos y que, por lo tanto, no esté inclui-
da en la exencion, reside en determinar si la operacion considerada transmite, de manera
efectiva o potencial, la propiedad de los fondos de que se trata, o tiene el efecto de cumplir
las funciones especificas y esenciales de ese tipo de transferencia.

Destaca el fallo que la sociedad no realizaba por si misma los cargos en las cuentas
bancarias, sino que procedia a entregar fisicamente las cantidades de dinero retiradas de
los cajeros automaticos cuyo mantenimiento tenia encomendado. Ademas, tampoco era
ella quien autorizaba las transacciones, pues no tenia poder de decision alguno en lo que
concierne a las transacciones de que se trata, sino que transmitia los datos, a través de una
cadena de intermediarios, al banco emisor de la tarjeta bancaria utilizada, y ejecutaba las
instrucciones de dicho banco procediendo a la entrega del dinero solicitado. A continuacion,
elaboraba un registro de la retirada de efectivo, que transmitia como orden de contabiliza-
cioén a su cliente, el banco que explotaba el cajero automatico en cuestion.

Los servicios prestados por la entidad no constituyen una transmision de fondos ni im-
plican las modificaciones juridicas y financieras caracteristicas de una «operacion relativa
a pagos», por lo que no estan exentos.

Esta sentencia limita el alcance de anteriores pronunciamientos, como la Sentencia de
5 de junio de 1997, Sparekassernes Datacenter (SDC), asunto C-2/95 (NFJ005401), que
habia servido a la DGT (Consulta V2793/2010, de 23 de diciembre -NFC039995-) para de-
clarar la exencion de los servicios de procesamiento consistentes en la habilitacion de las
tarjetas de crédito para poder operar, la autorizacién para que se lleve a cabo la transac-
cion, el mantenimiento de la cuenta de crédito del titular de la tarjeta y las érdenes de do-
miciliacion bancaria o transferencia.

En la Sentencia de 16 de octubre de 2019, asuntos acumulados C-4/18 y C-5/18, DIREKT
express Holding AG y otros (NFJ075114), se plantea la aplicacion de la exencidn aplicable
al servicio postal universal a los proveedores de un servicio de distribucion de correspon-
dencia que, en su condicion de titulares de una licencia nacional que los autoriza a ofrecer
dicho servicio, estan obligados a llevar a cabo, de conformidad con las disposiciones del
derecho nacional, la prestacion de notificaciones formales de documentos que provienen
de 6rganos jurisdiccionales o autoridades administrativas.

El tribunal sefala que la prestacién del servicio postal universal conlleva estar sujetos
a un régimen juridico especial que incluye obligaciones especificas, que no son el resul-
tado de negociaciones individuales, sino de obligaciones especificas de la normativa. Asi,
en el caso que se cuestiona, el titular de una licencia que lo autoriza a prestar servicios de
distribucién de correspondencia esta obligado a notificar formalmente los actos adminis-
trativos y judiciales con independencia de su peso, de conformidad con las normas de pro-
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cedimiento y las leyes que rigen la notificacion administrativa. Por ello, deben considerarse
proveedores de servicio universal.

En la Sentencia de 17 de octubre de 2019, asunto C-692/17, Paulo Nascimento Consul-
ting-Mediagao Imobilidria Lda (NFJ075110), se plantea la aplicacion de la exencién previs-
ta para las operaciones relativas a la concesion y la negociacion de créditos o a la gestion
de créditos a una cesion a titulo oneroso a favor de un tercero de la posicion procesal que
ocupa un sujeto pasivo del IVA en una accion ejecutiva destinada a obtener el cobro de un
crédito, reconocido en virtud de una resolucion judicial y resultante del incumplimiento de
un contrato de intermediacion inmobiliaria.

El tribunal concluye que la operacion no entra dentro del ambito de la exencion, en la me-
dida en que el elemento definitorio de las operaciones relativas a los créditos es la puesta a
disposicién de un capital, debidamente remunerado mediante el pago de intereses, o la exis-
tencia de un pago aplazado del precio de compra de un bien aceptado por un proveedor, me-
diando el pago de intereses que remuneren dicho crédito, lo que no se produce en este caso.

Incluso plantea el tribunal que la cesién se produjo la vispera del dia en que adquirio fir-
meza la resolucién judicial que acordaba la adjudicacién de un inmueble en pago del cré-
dito, por lo que plantea al tribunal de remision si la operacion fuera realmente constitutiva
de una transmisién de un bien corporal, en este caso un bien inmueble, efectuada por una
parte que faculta a otra parte a disponer de hecho como si esta fuera su propietaria, lo cual
constituiria una entrega de bienes.

En la Sentencia de 17 de octubre de 2019, asunto C-653/18, Unitel (NFJ075127), se cues-
tiona la aplicacion de la exencidon para las exportaciones en un supuesto en el que no se
habia identificado al adquirente de los bienes, o, mas concretamente, se habia comprobado
que el adquirente de las mercancias no era quien se indicaba en la factura, lo que ademas
era parte de un fraude tanto en el pais de salida de las mercancias, como en el de llegada.

Una primera e interesante matizacion del Tribunal de Justicia es que, para cuestionar la
existencia de una exportacién, las mercancias deben haber sido objeto de transmision del
poder de disposicién, no existiendo exportacion que cuestionar si no ha existido entrega.

El TUUE sefala que, en principio, si se cumplen los requisitos materiales para aplicar la
exencion, no puede condicionarse esta al cumplimiento de los requisitos formales, salvo en los
casos de fraude en los que se haya puesto en peligro el funcionamiento del sistema del IVA.

Como ya hemos senalado, el articulo 9 del RIVA condiciona la exencién en la exportacion
precisamente al cumplimiento de las formalidades aduaneras. Debe entenderse este pronun-
ciamiento no como una declaracion de contravencion directa contra este precepto, sino como
una llamada a la interpretacion del mismo como justificacion de la efectiva salida, pero sin
elevar el rango de este requisito reglamentario al de solemnidad constitutiva de la exencion.
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En la Sentencia de 20 de noviembre de 2019, asunto C-400/18, Infohos (NFJ075481), se
plantea el alcance de la exencion de los servicios prestados por agrupaciones de personas a
sus miembros (art. 20.Uno.6 LIVA). En este caso, se trata de una asociacion especializada en
informatica hospitalaria que presta servicios de informatica hospitalaria, por una parte, a los
hospitales afiliados como miembros a dicha asociacion y, por otra, a personas o entidades que
no son miembros de la asociacion. Segun la norma belga controvertida, esta exencion se de-
niega cuando los servicios son prestados tanto a sus miembros como a personas o entidades
que no son miembros, quedando todas las prestaciones sujetas al IVA. El Tribunal de Justicia
declara que el derecho comunitario se opone a una norma nacional como la controvertida,
que supedita el reconocimiento de la exencién del IVA al requisito de que las agrupaciones
auténomas de personas presten servicios exclusivamente a sus miembros, de modo que las
agrupaciones que también prestan servicios a quienes no son miembros estan integramente
sujetas al IVA, incluso en lo que respecta a aquellos servicios que prestan a sus miembros.

5. Base imponible

En la Sentencia de 9 de octubre de 2019, asuntos acumulados C-573/18 y C-574/18, C
GmbH & Co. KG (NFJ075025), se examina la consideracion de determinadas operaciones
como subvencién vinculada al precio.

Se plantea, en particular, la situaciéon de determinadas organizaciones de productores,
que contaban con un fondo operativo, dotado con aportaciones de sus socios y con subven-
ciones de la Union Europea, con el que se financiaba parcialmente (entre un 50 y un 75 %)
la adquisicion de bienes de inversion de los asociados. Se instrumentaba adquiriendo las
organizaciones los bienes y después transmitiéndolo a los productores, pero percibiendo
con IVA exclusivamente la parte de la retribucién que corresponderia a estos.

Entiende el tribunal que con este proceder las organizaciones de productores disminu-
yeron el precio exigido de los productores como contraprestacion de la entrega de estos
bienes por el importe preciso de las sumas procedentes de los fondos operativos. Asi, exis-
te un vinculo directo entre la entrega de dichos bienes y la contraprestacion realmente per-
cibida. Estas organizaciones de productores, como contraprestacion de la entrega de los
mismos bienes, percibieron, por una parte, un pago de los productores y, por otra, un pago
que efectla el fondo operativo concernido por esa entrega. Por tanto, los pagos proceden-
tes de los fondos operativos se realizan exclusivamente a efectos de la entrega de esos bie-
nes de inversion y constituyen, en consecuencia, pagos directamente vinculados al precio.

Afiade el tribunal que, por la forma en la que operan dichos fondos, debe considerarse
que ademas se estéa percibiendo un pago de un tercero.

Este pronunciamiento esta perfectamente en linea con lo dispuesto en el articulo 78 de la
LIVA, que sefala que la base imponible del impuesto estara constituida por la contrapresta-
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cion, ya sea esta percibida del destinatario de las operaciones o de terceras personas. Por
otra parte, no podia ser de otra forma, ya que esta prevision es transposicion directa de lo
regulado en el articulo 73 de la Directiva Refundida.

6. Modificacion de la base imponible

Se presentan a continuacion diversas sentencias en las que el TJUE ha examinado las
limitaciones impuestas por los Estados miembros a la modificaciéon de la base imponible
en supuestos de impago, basadas en los articulos 90.2 y 273 de la Directiva Refundida que
prevén la posibilidad de no aplicar la modificaciéon de la base imponible como medida an-
tifraude, cuando no pueda acreditarse convenientemente dicho impago.

El criterio que se va a aplicar, en todos los casos, es que las formalidades que los su-
jetos pasivos deben cumplir para ejercitar el derecho a reducir la base imponible del IVA
(modificacion de la base imponible en nuestro derecho) se limiten a aquellas formalidades
que permitan acreditar que, después de haberse convenido una transaccién, una parte o
la totalidad de la contrapartida no ha sido definitivamente percibida. Estas, como todas las
medidas para evitar fraudes o evasiones fiscales, en principio, solo pueden constituir una
excepcion al cumplimiento de las normas relativas a la base imponible dentro de los limites
estrictamente necesarios para alcanzar este objetivo especifico.

En la Sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-127/18, A-PACK CZ (NFJ073226), se
examina la validez de una condicién establecida en la legislacién checa que limita el dere-
cho a modificar la base imponible por impago cuando el destinatario de los bienes o servi-
cios que ha impagado ha dejado de ser empresario o profesional.

Concluye el TJUE que un requisito como el mencionado, que supedita la rectificacion
de la base imponible del IVA a que el deudor no haya dejado de ser sujeto pasivo del IVA,
no puede estar justificada por la necesidad de tener en cuenta la incertidumbre inherente al
caracter definitivo del impago de que se trate. A su juicio, esa circunstancia funciona mas
bien al contrario, que el deudor haya dejado de ser sujeto pasivo, en el contexto de un pro-
cedimiento de insolvencia, constituye mas bien, a la inversa, un elemento que corrobora el
caracter definitivo del impago.

Nada en la normativa espanola hay previsto sobre este particular, por lo que este pro-
nunciamiento no afecta directamente a nuestro pais.

En la Sentencia de 6 de diciembre de 2018, asunto C-672/17, Tratave (NFJ072024), se
plantea la validez de las condiciones establecidas en el derecho portugués para la modifi-
cacion de la base imponible, consistentes en dirigir una comunicacion previa a los deudo-
res insolventes de su intencién de anular el IVA correspondiente a los créditos impagados,
a los efectos de que estos modifiquen, a su vez, las deducciones.
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ElI TJUE considera que esta medida es adecuada, ya que permite informar al deudor del
hecho de que debe regularizar el importe del IVA soportado que ha podido deducir, por lo
que puede contribuir tanto a garantizar la exacta percepcion del IVA como a evitar el frau-
de y eliminar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

Le resulta decisivo al TJUE, ademas, que el tribunal que le somete la cuestiéon afirma
que esta comunicacion no esta sometida a requisitos de forma, por lo que es un tramite «de
muy facil realizacién» y que es «<muy poco gravoso».

El articulo 24 del RIVA condiciona la modificacion de la base imponible por impago (y
por concurso) a que el sujeto pasivo acredite la remision de la factura rectificativa. Este re-
quisito, no condicionado a una forma especifica, entendemos que queda amparado por
este pronunciamiento del TJUE.

En la Sentencia de 3 de julio de 2019, asunto C-242/18, UniCredit Leasing (NFJ073875),
se plantea nuevamente el problema de la modificacion de la base imponible por impago.

En este caso, la sociedad recurrente adquirié un terreno para construir un inmueble,
segun las condiciones fijadas por su cliente. La edificacion fue cedida en arrendamiento fi-
nanciero a su cliente.

La Administracion practicé liquidaciéon por haber calificado la entidad el contrato como
prestacion de tracto sucesivo y no como entrega.

Tras un periodo prolongado sin obtener el pago de las cuotas, la entidad UniCredit Lea-
sing pretendié modificar la base imponible por la insolvencia definitiva.

Se pregunta al TJUE, en primer lugar, si puede modificarse la base imponible pese a
haber existido una liquidacion administrativa que haya puesto de manifiesto ese IVA, y, en
segundo lugar, si tras un periodo prolongado de impago y la rescision del contrato el dere-
cho a modificar la base imponible cubre todas las cuotas pendientes, incluso las impaga-
das anteriores a la rescision.

Entiende el TUUE que la emision de una liquidacién no puede, por si sola, justificar que
el sujeto pasivo ya no pueda alegar posteriormente su derecho a la reduccién de la base
imponible del IVA en caso de rescision del contrato.

En cuanto a la segunda cuestion, entiende el tribunal que el impago de una parte de las
cuotas adeudadas de un contrato de arrendamiento financiero correspondientes al periodo
comprendido entre el cese de los pagos y la rescisién no retroactiva del contrato, por un
lado, y el impago de la indemnizacion exigible en caso de rescision anticipada del contrato
y correspondiente a la suma de todas las cuotas impagadas hasta la fecha de extincién de
dicho contrato, por otro, constituyen un supuesto de impago que puede estar comprendi-
do en la excepcion a la obligacion de reduccion de la base imponible del IVA prevista en el
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apartado 2 de dicho articulo, a menos que el sujeto pasivo acredite una probabilidad razo-
nable de que la deuda no se saldara. Aiade el tribunal que en el presente asunto el arren-
datario dejé de pagar las cuotas adeudadas desde el mes de abril de 2009, es decir, casi
nueve anos antes de la fecha de la resolucién de remision, por lo que cabe pensar que la
falta de cobro durante un plazo tan prolongado lleva a considerar que acredita una proba-
bilidad razonable de que no se satisfaga la deuda, lo que, no obstante, deben comprobar
las autoridades nacionales a la luz de las pruebas aportadas al efecto.

A nuestro juicio, ninguna de las dos circunstancias sobre las que se pronuncia el tribu-
nal debe introducir novedades en el impuesto o su interpretacion. La legislacion espafola
(art. 80.Cinco LIVA, esencialmente) no introduce limitacion alguna a la modificacion de la
base imponible por el hecho de que la cuota original que se modifica haya sido puesta de
manifiesto por la Inspeccion.

En cuanto al plazo de tiempo tenido en cuenta para efectuar la modificacion, el legis-
lador nacional es mucho mas generoso de lo que esta exigiendo el TJUE. En la presente
sentencia se indica que se entiende probable el impago definitivo cuando la cantidad ha
sido adeudada por un plazo de 9 afos, reconociendo el tribunal, ademas, que este plazo,
aunque prolongado, es mas breve que el que habia considerado acreditativo del impago en
ocasiones anteriores (10 afios, en Sentencia de 23 de noviembre de 2017, asunto C-246/16,
Di Maura -NFJ068750-). El legislador espafol Unicamente requiere, para modificar la base
imponible, que el impago se haya extendido por un periodo de un afio, incluso mas breve,
de seis meses, cuando no se trate de grandes empresas (art. 80.Cuatro LIVA). Por ello con-
sideramos que no presenta exigencia adicional para la normativa espafola.

7. Sujeto pasivo

La Sentencia de 13 de febrero de 2019, asunto C-434/17, Human Operator Zrt. (NFJ072493),
aunque enmarcada en la inversion del sujeto pasivo, se refiere realmente al procedimiento
para adoptar derogaciones especiales en materia de IVA por un Estado miembro. Tales sin-
gularidades deben ser autorizadas por una decision, que entra en vigor, en principio, por su
notificacion al Estado miembro que es su destinatario. Concluye el tribunal que, aunque la
solicitud formulada por el Estado miembro indicara una fecha para la entrada en vigor ante-
rior a la de la notificacion de la decision, si esta no indica lo contrario, la fecha de entrada en
vigor no puede «adelantarse». En consecuencia, no resulta aplicable la regla de inversion a
los hechos imponibles anteriores a la decision, al ser la norma nacional contraria a Derecho.

8. Tipo de gravamen

En la Sentencia de 27 de junio de 2019, asunto C-597/17, Sindicato belga de quiroprac-
ticos y ostedpatas (NFJO73840), se reconoce, en primer lugar, que para aplicar la exencion
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a las prestaciones sanitarias no se exige que se restrinja a quienes ejerzan una profesion
médica o sanitaria regulada por la normativa del Estado miembro de que se trate.

En segundo lugar, entiende que si que esta justificado que se aplique un tipo diferente
a los medicamentos y a los dispositivos médicos suministrados en el marco de tratamien-
tos con fines terapéuticos, por una parte, y a los medicamentos y a los dispositivos médi-
cos suministrados en el contexto de tratamientos con fines estéticos, por otra, ya que no
se trata de bienes equivalentes.

Finalmente, el pronunciamiento mas relevante es el relativo a la posibilidad de aplicar
una disposicién interna del derecho belga que permite mantener una disposicién anulada
en caso de que el tribunal entendiera que la normativa belga era contraria al derecho de la
Union. Responde el tribunal que las autoridades nacionales deben velar por que el dere-
cho nacional se ajuste al derecho de la Union en el plazo mas breve posible y por que se
dé pleno efecto a los derechos que el derecho de la Unién confiere a los justiciables; lo que
resulta totalmente incompatible con esta propuesta.

Esta sentencia ampara una cuestion que ha sido frecuentemente discutida, la exclusiéon
de la exencion para los tratamientos estéticos y del tipo reducido para los medicamentos y
equipos relacionados con dichos tratamientos, confirmando el criterio de la Administraciéon
espanola (se ha sostenido en muchas consultas y resoluciones, a titulo de ejemplo, citamos
la Consulta V2085/2008, de 6 de noviembre —-NFC032931-). No se puede resolver en una
sentencia, sin embargo, la cuestion factica que subyace muchas veces de si un producto o
equipo concreto, utilizado en tratamientos estéticos esencialmente, puede servir también,
como en muchas ocasiones pasa, a fines médicos. Esta cuestion factica debe resolverse
individualmente y a la luz de las pruebas que en cada caso se reunan.

En la Sentencia de 5 de septiembre de 2019, asunto C-145/18, Regards Photographiques
SARL (NFJ074381), se plantea la aplicacion del tipo reducido a las entregas de retratos foto-
graficos, particularmente los requisitos para que las fotografias puedan ser consideradas ob-
jetos de arte. Para ser consideradas objetos de arte que pueden beneficiarse del tipo reducido
de IVA, las fotografias deben responder a los criterios que figuran en el punto 7 de la parte A
del anexo IX de la Directiva Refundida en el sentido de que deben haber sido tomadas por
el autor de las mismas, reveladas e impresas por él o bajo su control, firmadas y numeradas
con un limite de treinta ejemplares en total, con exclusion de cualquier otro criterio, en parti-
cular, la valoracion, por la administracion fiscal nacional competente, de su caracter artistico.

A pesar de su caracter particular, esta sentencia obliga a modificar la interpretacion na-
cional, tal y como se recoge en Consulta V0721/2018, de 16 de marzo (NFC068266), en la
que la DGT concluia que los reportajes fotograficos para empresas o particulares no podian
tener la calificaciéon de «fotografia artisticax.

En la Sentencia de 19 de diciembre de 2019, asunto C-715/18, Segler-Vereinigung Cuxha-

ven (NFJO75735), se estipula que el tipo reducido del IVA, previsto para el arrendamiento de
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emplazamientos en terrenos para campings y de espacios de estacionamiento de caravanas,
no es de aplicacién al arrendamiento de amarres para embarcaciones, ya que las embarcacio-
nes a vela y a motor no sirven, al menos con caracter principal, como lugares de alojamiento.

Esta peculiar consulta no se habia planteado en Espafa. El debate en nuestro pais se
ha centrado, exclusivamente, en la aplicacion del tipo reducido relacionado con la educa-
cion fisica y el deporte a los amarres (a titulo de ejemplo, Consulta V1937/2010, de 8 de
septiembre -NFC038856-); fuera de este supuesto, se entiende aplicable el tipo general,
tal y como concluye la sentencia.

9. Deducciones

En la Sentencia de 11 de abril de 2019, asunto C-691/17, PORR Epitési Kft (NFJO73107),
se plantea la posibilidad de recuperar la cuota repercutida por error a una empresa en una
operacion en la que era aplicable la inversion del sujeto pasivo.

El TJUE afirma que no se puede invocar en este caso el derecho a la deduccién del IVA,
ya que la cuota cuya deduccion se pretende no se habia devengado conforme a Derecho,
ya que era aplicable un supuesto de inversion.

Se trata, pues, de una solicitud de devolucion de tributos, cuya regulacion corresponde
al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro, ejerciendo como limites los prin-
cipios de equivalencia, esto es, que se ejercite en las mismas condiciones que se aplica a
los tributos nacionales, y de efectividad, esto es, que no se exijan condiciones que hagan
extremadamente dificultosa su devolucién.

El principio de efectividad demanda, a juicio del TJUE, que, acreditado el ingreso de las
cuotas devengadas por quien facturd erroneamente, sin existir indicios de fraude, y no pudien-
do hacer efectiva en via civil la devolucion del impuesto quien soport6 la repercusion, que este
pueda solicitar la devolucion de las cuotas indebidamente ingresadas en la Hacienda Publica.

Otra vez, a nuestro juicio, el mandato que emana de esta sentencia se encuentra plena-
mente cumplido en nuestro ordenamiento. Como sabemos, la Ley General Tributaria y el Re-
glamento de Revisién en via administrativa no diferencian el tipo de ingreso tributario a los que
se les aplica el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, cumpliendo perfectamente
con el principio de equivalencia, y la Unica condicidon que se impone es la prueba del indebido.

En cuanto al acceso a este procedimiento, el articulo 14 del Reglamento de Revision en
via administrativa permite solicitar la devolucion, entre otros, a la persona o entidad que haya
soportado la repercusion, cuando el ingreso indebido se refiera a tributos para los cuales
exista una obligacion legal de repercusion, como es el IVA. No existe, por tanto, limitacién
alguna para acceder a este procedimiento como la que ocasiona este pronunciamiento.
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La Sentencia de 2 de mayo de 2019, asunto C-225/18, Grupa Lotos SA (NFJ073222),
versa sobre la clausula «stand-still» en relacién con las limitaciones al derecho a la deduc-
cion vigentes al tiempo de la incorporacion a la Unién Europea. Declara el TUUE que la re-
gulacion de esta clausula se opone a una normativa nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que prevé la extension del ambito de una exclusiéon del derecho a deduc-
cion del IVA, con posterioridad a la adhesién del Estado miembro de que se trata a la Unién
Europea, y que implica que un sujeto pasivo que presta servicios turisticos se vea privado,
a partir de la entrada en vigor de esa extension, del derecho a deducir el IVA por la compra
de servicios de alojamiento y de restauracion que factura a su vez a otros sujetos pasivos
en el marco de la prestacion de servicios turisticos y, sin embargo, no se opone a una nor-
mativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que prevé la exclusion del de-
recho a deduccién del IVA satisfecho con ocasién de la compra de servicios de alojamiento
y de restauracion, introducida con anterioridad a la adhesion del Estado miembro de que se
trata a la Unién y mantenida después de esa adhesion, con arreglo al articulo 176, parrafo
segundo, de la Directiva Refundida, y que implica que un sujeto pasivo que no presta servi-
cios turisticos se vea privado del derecho a deducir el IVA por la compra de tales servicios
de alojamiento y de restauracion que factura a su vez a otros sujetos pasivos.

La Sentencia de 8 de mayo de 2019, asunto C-712/17, EN.SA. (NFJ073190), plantea
un interesante caso sobre el ejercicio del derecho a la deduccién de cuotas soportadas en
operaciones ficticias.

La entidad recurrente produce y distribuye electricidad. La entidad realizé determina-
das adquisiciones ficticias de energia, a las que le resultaba aplicable la inversion del suje-
to pasivo, con una finalidad distinta a la fiscal: incrementar el volumen de operaciones del
grupo para obtener financiacion bancaria. La Administracion regularizé su situacion tribu-
taria, manteniendo el IVA devengado, excluyendo la deducibilidad de las cuotas soporta-
das, por tratarse de operaciones ficticias, e imponiendo una multa por un importe igual al
del IVA indebidamente deducido.

Se cuestiona si esta regularizacion es compatible con los principios de neutralidad y de
proporcionalidad aplicables en el IVA.

El TJUE, en su fallo, destaca que ya ha declarado la obligacién de pagar el IVA que recae
sobre todo aquel que mencione dicho impuesto en una factura, asi como que una operacion
ficticia no pueda dar derecho a deduccion alguna en este impuesto. Aunque, en general,
estas obligaciones pesan sobre sujetos distintos, cuando, como es en el caso de inversion,
ambas condiciones recaen sobre el mismo sujeto, se deben aplicar igualmente. Ello es asi
porque los principios de proporcionalidad y neutralidad deben ceder ante el principio de
lucha contra el fraude, la evasion fiscal y los posibles abusos, cuando, como es el caso,
resulta evidente que el expedidor de la factura no tenia buena fe («<EN.SA. expidié delibera-
damente facturas que no correspondian a ninguna operacion real. En tales circunstancias,
dicha sociedad no puede invocar su buena fe»).
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Esta sentencia alumbra un importante criterio interpretativo en relaciéon con las tramas
de fraude, al permitir mantener el IVA devengado y excluir el IVA soportado en operaciones
de fraude, lo que ya habia permitido el TJUE en la Sentencia de 18 de diciembre de 2014,
asuntos acumulados C-131/13, C-163/13 y C-164/13, Italmoda (NFJ056730), cuando era
distinto el sujeto obligado a ingresar del que tenia derecho a la deduccién, incluso en los
supuestos en los que se aplique la regla de inversion del sujeto pasivo.

En la Sentencia de 3 de julio de 2019, asunto C-316/18, University of Cambridge
(NFJO73876), se analiza el derecho a la deduccién de los sujetos pasivos que realizan ope-
raciones sujetas y operaciones exentas. Se ventila, en este caso, si las comisiones satisfe-
chas por la gestién de un fondo en el que se ingresan donaciones recibidas para financiar
las actividades de la Universidad de Cambridge se pueden deducir como gastos vincula-
dos al conjunto de sus actividades.

En el presente asunto, de la informacion disponible se desprende, por una parte, que los
gastos relativos a la gestion de las donaciones y de las dotaciones invertidas en el fondo de
que se trata no se incorporan al precio de una operacién especifica realizada con posterio-
ridad. Por otra parte, en la medida en que estamos ante un centro de ensefianza sin animo
de lucro y que los gastos de que se trata se realizaron con el fin de generar recursos que se
utilizan para cubrir los costes del conjunto de operaciones posteriores efectuadas por dicha
universidad, recursos que, por lo tanto, permiten disminuir los precios de los bienes y servi-
cios que esta presta, no puede considerarse que dichos gastos sean elementos constitutivos
de dichos precios y, por lo tanto, no forman parte de los gastos generales de dicha univer-
sidad. Dado que no existe, en el presente asunto, una relacion directa e inmediata ni entre
dichos gastos y una determinada operacion concreta efectuada con posterioridad, ni entre
estos y el conjunto de actividades de la universidad, el IVA correspondiente a esos gastos
no es, en ningun caso, deducible.

Dicho esto, el articulo 168 a) de la Directiva Refundida debe interpretarse en el sentido de
que un sujeto pasivo que ejerce tanto actividades sujetas al IVA como actividades exentas
de dicho impuesto, que invierte en un fondo las donaciones y dotaciones que ha recibido
y que utiliza los ingresos generados por ese fondo para cubrir los costes del conjunto de
dichas actividades no puede deducir, en concepto de gastos generales, el IVA soportado
y relativo a los gastos vinculados a dicha inversion.

Esta sentencia abre, a nuestro juicio, una cuestion importante, pues se pronuncia sobre
la deducibilidad de una cuota soportada por una entidad que realiza simultaneamente acti-
vidades por las que genera el derecho a la deduccién con otras por las que no lo genera. En
este caso, a pesar de resultar mas o menos claro que la cuota soportada se encuentra afec-
ta tanto a unas como a otras, que siempre se habia considerado que debia deducirse con
arreglo a la prorrata general de ambas actividades, el tribunal alumbra un nuevo criterio que
permite excluir totalmente el derecho a la deduccioén. En este momento, resulta dificil avan-
zar como puede aplicarse esta resolucion, reconociendo que es un caso muy particular, pero
desde luego que lo fallado por el tribunal resulta, al menos en nuestra opinion, muy peculiar.
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En la Sentencia de 10 de julio de 2019, asunto C-273/18, KurSu zeme (NFJ073990), se
plantea la posibilidad de deducir las cuotas soportadas por repercusion directa facturadas
a una empresa por su proveedor, cuando ha existido previamente una cadena de entregas
entre diversas empresas establecidas en el territorio y el destinatario final ha recibido direc-
tamente las mercancias de otro Estado miembro, remitidas por el vendedor inicial situado
en el otro extremo de la cadena de entregas.

La Administracion letona consideré que no podia deducirse, ya que manifestaba que
no habia podido hallar ninguna explicacién I6gica a la cadena de operaciones; por un lado,
que, en realidad, las sociedades intermediarias no habian realizado ninguna actividad en la
ejecucion de la adquisicion de los bienes y que KurSu zeme no podia ignorar la naturaleza
artificial de dicha cadena.

El TJUE recuerda que, segun su doctrina, la prohibicién de la deduccion del IVA so-
portado resulta aceptable cuando dicha prohibicion se base Unicamente en la implicacién
consciente del sujeto pasivo en la concepcion de operaciones simuladas. No obstante, en
este caso, la Administracién letona no ha sefialado de qué manera el resultado de las ope-
raciones concretas es un perjuicio para el Tesoro, por falta de pago del IVA o en forma de
solicitud indebida de devolucién de dicho impuesto, en comparacién con una situacién en
la que esas operaciones se hubieran concebido con arreglo a sus circunstancias reales.

Sin esa prueba de la existencia de practica abusiva, al sujeto pasivo no puede denegar-
sele el derecho a la deduccion.

No obstante, afade el TJUE (aun sin decirlo, como obiter dicta) que en ningun caso
puede deducirse un impuesto que no se haya devengado conforme a ley, y, en este caso,
la recepcion directa de las mercancias pudiera significar que la operacion realizada fuera
una adquisicion intracomunitaria de bienes (AIB), por lo que no existiria derecho a la deduc-
cion de la cuota repercutida como operacion interior.

Nada avanza esta sentencia en la teoria del conocimiento, ampliamente aplicada en
cuanto al ejercicio del derecho a la deduccion; quiza lo mas interesante es la reafirmacion
por el tribunal relativa a una correcta calificacion de la operacién realizada (que, parece, evi-
dentemente, una AlIB) que excluiria el derecho a la deduccién de una cuota indebidamente
repercutida por una operacion interior que no se ha realizado.

En la Sentencia de 3 de octubre de 2019, asunto C-329/18, Altic (NFJ074972), se plan-
tea nuevamente el problema de la teoria del conocimiento y la exclusién del derecho a la
deduccion. En este caso se cuestiona si los incumplimientos de las obligaciones de iden-
tificacion de los proveedores, establecidas con finalidad distinta de la fiscal, en concreto,
en la cuestion que se somete, a efectos de la trazabilidad de los alimentos, suponen causa
de exclusion de la deducibilidad. El TUUE rechaza la virtualidad de la aplicacion directa de
este hecho como causa de exclusion de la deducibilidad, por no ser una obligacién de na-

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. E1-E32 | E25

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. Bas Soria Tributacién E

turaleza fiscal; aunque, no obstante, el incumplimiento de dichas obligaciones puede ser un
dato entre otros que, de forma conjunta y concordante, indiquen que el sujeto pasivo sabia
o deberia haber sabido que estaba participando en una operacién que formaba parte de un
fraude del IVA, circunstancia que somete a valoracion del tribunal remitente.

A nuestro juicio, esta sentencia subraya la necesidad de una prueba completa, que no
puede desprenderse de un solo indicio, aunque sea como en este caso, uno muy relevante.
Sin duda esta sentencia, como tantas otras en las que el TJUE va un paso mas alla de la mera
interpretacion de la normativa del IVA para entrar en el terreno de la apreciacién de la prueba,
debe ser tenida en cuenta por los érganos de aplicacion de los tributos en aras a respetar
la jurisprudencia del TJUE también en los aspectos procedimentales de los procedimientos.

En la Sentencia de 16 de octubre de 2019, asunto C-189/18, Glencore (NFJ075364),
aungue se cuestiona sobre el ejercicio del derecho a la deduccion, no se hace desde el
punto de vista material, sino desde un punto de vista procedimental, particularmente de
la prueba a reunir y poner de manifiesto para excluir el derecho a la deduccién cuando se
participa en un fraude.

Glencore habia deducido indebidamente cuotas de IVA repercutidas, ya que sabia o de-
beria haber sabido que las operaciones efectuadas con sus proveedores formaban parte de
un fraude del IVA. La Administracion tributaria considerd este fraude un hecho acreditado
basandose en las apreciaciones efectuadas respecto a dichos proveedores en un procedi-
miento penal seguido con los mismos, dispensandole el derecho hingaro de otra prueba
de la participacion en el fraude mas alla de la constancia de esos procedimientos penales.

Glencore formula como motivo de oposicion que al no haber tenido acceso al procedi-
miento conexo no puede ejercer su derecho de recurso impugnando el valor probatorio de
los hechos alli contrastados.

El TJUE arranca sus consideraciones afirmando que el derecho a la deduccién es un
derecho fundamental en el impuesto, y solo se puede excluir si se acredita, mediante ele-
mentos objetivos, que quien pretende la deduccion sabia o deberia haber sabido que, me-
diante la adquisicidn de tales bienes o servicios, participaba en una operacién que formaba
parte de un fraude del IVA cometido por el proveedor o por otro operador econémico an-
terior o posterior en la cadena de tales entregas de bienes o prestaciones de servicios. Por
ello, como excepcion a la aplicacién del principio fundamental, corresponde a las autorida-
des tributarias competentes acreditar suficientemente con arreglo a Derecho los elementos
objetivos que permitan llegar a la conclusién de que el sujeto pasivo sabia o deberia haber
sabido que la operacion en la que se basa el derecho a deduccion formaba parte del fraude.

Como el derecho de la Union no establece normas relativas a la practica de la prueba
en casos de fraude del IVA, la prueba de los elementos objetivos que acreditan el fraude
debe reunirla la Administracion tributaria de conformidad con las normas en materia pro-
batoria del derecho nacional. Sin embargo, tales normas no podran menoscabar la eficacia
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del derecho de la Unién y deberan respetar los derechos garantizados por ese ordenamien-
to juridico, y en especial por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Asi, declara el tribunal, que el derecho de la Unién no se opone a que, en un procedi-
miento administrativo, la Administracion tributaria pueda utilizar, para probar el fraude, prue-
bas obtenidas en otro procedimiento administrativo (lo que ya declar6 en Sentencia de 17
de diciembre de 2015, asunto C-419/14, WebMindLicenses -NFJ061523-), o un procedi-
miento penal paralelo aun no concluido.

No obstante, en aplicacion de la mencionada carta, debe permitirse a los destinatarios
de resoluciones que afecten significativamente a sus intereses dar a conocer oportunamen-
te su punto de vista sobre los elementos en los que la Administracién vaya a basar su de-
cision. Esta obligacion recae sobre las Administraciones de los Estados miembros cuando
adoptan resoluciones que entran en el ambito de aplicacion del derecho de la Unidn, aun
cuando la legislacion de la Union aplicable no establezca expresamente tal requisito formal

El fallo concluye que no es contraria al derecho de la Union la practica en virtud de la
cual, al verificar el derecho a deduccién del IVA, la Administracion tributaria esta vinculada
por las apreciaciones de hecho y las calificaciones juridicas que haya realizado en proce-
dimientos administrativos conexos incoados contra los proveedores de dicho sujeto pasi-
VO, en las que se basan las resoluciones firmes que declaran la existencia de un fraude del
IVA cometido por esos proveedores, siempre que, en primer lugar, tal normativa o practica
no exima a la Administracion tributaria de informar al sujeto pasivo acerca de los elemen-
tos de prueba —incluidas las pruebas procedentes de procedimientos administrativos co-
nexos— sobre cuya base se propone adoptar una decision, y el sujeto pasivo no se vea asi
privado del derecho a impugnar eficazmente, en el procedimiento seguido contra él; que,
en segundo lugar, el sujeto pasivo pueda tener acceso durante este Ultimo procedimiento
a todos los elementos de prueba obtenidos en los mencionados procedimientos adminis-
trativos conexos, a menos que la restriccion de tal acceso esté justificada por objetivos de
interés general; y que, en tercer lugar, el tribunal que conoce de un recurso contra dicha
resolucion pueda comprobar la legalidad de la obtencién y utilizacion de tales pruebas, asi
como las apreciaciones efectuadas en las resoluciones administrativas adoptadas en rela-
cién con dichos proveedores, que son decisivas para la resolucién del recurso.

Sirve también para esta sentencia la misma conclusion que sosteniamos con respecto
a la sentencia anterior. Aunque el TJUE amplia su campo de actuacién, la misma debe ser
tenida en cuenta por los 6érganos de aplicacion de los tributos.

En la Sentencia de 19 de diciembre de 2019, asunto C-707/18, Amarasti (NFJ075736),
se plantea una cuestion relativa al ejercicio del derecho de deduccion por obligaciones asu-
midas por contrato.

En este caso, la entidad recurrente asumid, por contrato, la realizaciéon de ciertos gas-
tos necesarios para la inmatriculacion de una finca que iba a adquirir de otro sujeto pasivo.
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La importante limitacion que existe en este caso es que segun la legislacién de Rumania,
Estado donde se realizé la operacion, es obligacion legal del vendedor realizar la inmatri-
culacion de la finca antes de transmitirla.

Una primera constatacion de relevancia es que la Directiva Refundida no contiene nin-
guna disposicion que restrinja la libertad de que en principio disponen las partes de una
operacion de compraventa de inmuebles, como la controvertida en el litigio principal, para
determinar contractualmente cual de ellas soportara el coste de las formalidades administra-
tivas correspondientes a dicha operacion, y, en consecuencia, podra deducir el IVA. Ahora
bien, la asuncion de tales gastos no presupone, necesariamente, que tenga el derecho a
deducir el IVA. Es decir, el tribunal esta reconociendo que el derecho de deduccién depen-
dera de que sea destinatario directo de los servicios en cuestion.

Por otro lado, al asumir dichos gastos necesarios para la inmatriculacion de la actividad,
sefala el tribunal, que la entidad recurrente esta actuando como «mediador en nombre pro-
pio», en la medida en que recibe el servicio para cumplir con una obligacion del vendedor.
Por ello debe considerarse que, por una parte, presta el servicio para el obligado a inmatri-
cular la finca, y, por otra, recibe en nombre propio los servicios.

En principio, la exigencia que esta examinando el tribunal esta presente en nuestra le-
gislacioén, ya que el articulo 92 de la LIVA solo permite deducir las cuotas de las que se es
destinatario por repercusion directa, esto es, en la que se es destinatario de los bienes o
servicios por los que se ha devengado. Quiza el paso adicional que conlleva esta sentencia
es la posibilidad de constituirse en mediador en nombre propio de tales servicios, incluso
cuando no se repercuta cuota por los mismos, atendiendo para ello a las condiciones en
las que se ordena la prestacién del servicio.

10. Prorrata y regularizacion de deducciones

La Sentencia de 24 de enero de 2019, asunto C-165/17, Morgan Stanley (NFJ072383),
plantea interesantes cuestiones sobre la aplicacion de la regla de la prorrata para una enti-
dad con operativa en varios Estados miembros.

En concreto, se plantea cudl es la prorrata de deduccién aplicable para las cuotas sopor-
tadas por el establecimiento permanente de una entidad, que cuenta con su sede en Londres
y con el citado establecimiento permanente, sito en Paris; cuando el establecimiento perma-
nente realiza operaciones sujetas y no exentas desde Paris y, ademas, soporta gastos cuya
utilidad redunda exclusivamente en beneficio de la sede de Londres, sirviendo a actividades
que solo estan parcialmente gravadas en la sede. Asimismo, la sucursal soporta gastos gene-
rales que benefician tanto a la actividad gravada realizada por la sucursal en Paris como a la
actividad realizada para la casa central en Londres, cuestionandose en consecuencia cual es
la prorrata aplicable a esos servicios generales. Afiade mayor complejidad a este supuesto el
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hecho de que los servicios prestados por la entidad sean servicios financieros, que estan gra-
vados en la sucursal sin exencion en virtud de una opcién permitida por la legislacién francesa.

El Tribunal de Justicia, en el iter de su resolucién, recuerda algunas cuestiones sobre las
que ya se habia pronunciado y que, a nuestro juicio, merecen ser destacadas. Asi, seiiala,
por una parte, que la sede y la sucursal constituyen un Unico y mismo sujeto pasivo del IVA,
salvo que se acredite que la sucursal realiza una actividad econdmica independiente, lo que
ocurriria, en particular, si fuera ella quien asume el riesgo econémico derivado de su actividad
(Sentencia de 7 de agosto de 2018, asunto C-16/17, TGE Gas Engineering -NFJ071026-),
por lo que las prestaciones reciprocas intercambiadas entre esas entidades constituyen flu-
jos internos no imponibles, a diferencia de las operaciones gravadas realizadas con terceros.

Igualmente subraya que las operaciones realizadas a favor de un establecimiento per-
manente en el extranjero, para generar el derecho a la deduccion, deben cumplir un doble
requisito: servir para operaciones que estén gravadas en el Estado donde se utilizan y que
estuviesen gravadas también si se efectuaran en el Estado donde se soportan (Sentencias
de 13 de julio de 2000, asunto C-136/99, Monte Dei Paschi Di Siena -NFJ009285—, y de 22
de diciembre de 2010, asunto C-277/09, RBS Deutschland Holdings -NFJ041071-).

En cuanto al fallo dictado, el tribunal concluye, en primer lugar, que en un caso como el
planteado, el derecho a la deduccién en relacién con los gastos soportados por la sucursal
en Francia en beneficio de las actividades de la sede vendra determinado por la prorrata de
deduccion que resulta de una fraccion cuyo denominador viene constituido por el volumen
total de las operaciones que se benefician de tales gastos y cuyo numerador esta formado
por las operaciones gravadas que también generarian derecho a deduccion si fueran efectua-
das en el Estado miembro en el que esta registrada dicha sucursal, incluido el supuesto en el
que el derecho a deduccion resulte del ejercicio de una opcién ejercitada por esta sucursal.

En cuanto a los gastos generales, el derecho a la deduccién vendria determinado tam-
bién por una prorrata, en cuyo numerador deben computarse, ademas de las operaciones
gravadas efectuadas por la sucursal, Unicamente las operaciones gravadas realizadas por
la sede que también darian derecho a deduccioén si fueran efectuadas en el Estado en el
que esta registrada la mencionada sucursal; y en el denominador, las operaciones realiza-
das tanto por la mencionada sucursal como por su sede.

Cuando planteamos la aplicabilidad de esta sentencia, debemos reconocer que es cierto
que se trata de un caso muy particular, pues exige la existencia de dos establecimientos de
una entidad, uno con derecho a la deduccidn plena y otro limitada, lo que no es frecuente.
No obstante, el TJUE ha ofrecido unas reglas de célculo de la prorrata de deduccién que,
ante un caso como este, resultaran de extrema utilidad para una solucién definitiva de una
cuestion tan dudosa. No obstante, no deja de llamar la atencion que el tribunal, mas que
interpretar, lo que ha hecho ha sido legislar para un supuesto que, por su especialidad, di-
ficilmente podria haber recogido la norma.
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En la Sentencia de 27 de marzo de 2019, asunto C-201/18, Mydibel SA (NFJ072910),
se plantea la posible incidencia en la regularizacion de los bienes de inversion de una ope-
racion de lease back. En este caso concreto, los bienes no fueron transmitidos a las enti-
dades financieras, aunque se constituy6 sobre los mismos un derecho de enfiteusis por 99
afos (lo que parece encuadrable en el concepto de transmisién del poder de disposicion),
operacién que se considera no sujeta segun la resolucion de remision al TJUE, para a con-
tinuacion pactar una cesion por las entidades beneficiadas por el citado derecho (las enti-
dades financieras) a favor de la entidad constituyente del mismo (Mydibel, SA).

La Administracion belga entendié que como consecuencia de la operacion realizada proce-
dia regularizar las cuotas soportadas con ocasion de la adquisicion del citado bien de inversion.

El tribunal, en su sentencia, entiende que no se han alterado las condiciones de utiliza-
cion de los bienes. Estos siguen siendo utilizados por Mydibel de manera ininterrumpida y
duradera para sus actividades profesionales. Los flujos financieros en la operacién de sale
and lease back (venta con arrendamiento posterior) han dado lugar al pago de una contra-
prestacion a Mydibel por la constitucion del derecho de enfiteusis; pero a continuacién esta
sociedad, por su parte, se comprometié a pagar a las entidades financieras una renta tri-
mestral a lo largo de un periodo de 15 afos, cuyo importe total coincide con la contrapres-
tacion recibida por la constitucion del derecho incrementado con intereses.

De ello concluye el tribunal que no se han modificado los datos tomados en considera-
cioén para determinar el importe de las deducciones practicadas después de declarar el IVA
y que no procede regularizar la deduccion de los bienes de inversion.

11. Devoluciones

En la Sentencia de 14 de febrero de 2019, asunto C-562/17, Nestrade, SA (NFJ072494),
se plantea la aplicacion de la devolucién de no establecidos en el caso de Espana.

Nestrade es una empresa suiza que solicito la devolucién como no establecido por los
trimestres 3 y 4 de 2009. La Administracion le requirio la aportacion de las facturas de las
que derivaba el derecho a la devolucion, detectando un error en cuanto al NIF (ya que no
constaba el NIF suizo de la entidad) y requiriéndole que lo subsanara. A pesar de haber
obtenido la rectificacion de las facturas, no se aportaron y la Administracién denegé la de-
volucion en una resolucion que no fue recurrida. Posteriormente se solicité una nueva de-
volucién, incluyendo en la misma, junto con otros periodos, los mismos trimestres 3y 4 de
2009. La Administracion acordo la devolucién de los restantes trimestres solicitados, pero
desestimo la de los citados trimestres 3 y 4 de 2009, al considerar que sobre ellos habia
recaido resolucién que habia ganado firmeza.

A pesar de los términos en los que se remite la peticidon de pronunciamiento prejudicial,

el TJUE concreta que el objeto de la peticion es precisar si los Estados miembros pueden
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limitar en el tiempo la posibilidad de rectificar facturas erréneas, por ejemplo, mediante la
rectificacion del nimero de identificacion a efectos del IVA inicialmente consignado en la
factura, para ejercer el derecho a la devolucion del IVA.

Afirma el TUUE que, de acuerdo con sus pronunciamientos anteriores (fundamentalmente, la
Sentencia de 8 de mayo de 2013, asunto C-271/12, Petroma Transports y otros -NFJ050635-),
el derecho comunitario no se opone a que se limite el plazo para la rectificacion, pero tampoco
prohibe aceptarla después de que la Administracién tributaria hubiese adoptado una resolu-
cion denegatoria del derecho a deduccién o del derecho a la devolucion del IVA.

La medida de la validez de una disposicion limitativa vendra dada, por una parte, por el
principio de equivalencia, que demanda que el procedimiento se aplique de igual forma a
los derechos analogos en materia fiscal basados en el derecho interno y a los basados en
el derecho de la Union, y, por otra, por el principio de efectividad que demanda que no se
haga en la practica imposible o excesivamente dificil el ejercicio de ese derecho.

El tribunal, a pesar de someter la cuestion al tribunal nacional que remite la cuestion
prejudicial, sefiala que no ve constrefiido ninguno de los dos principios. De los autos, dice,
no se desprende en modo alguno que la revocacion se aplique de manera diferente en fun-
cion de que sea el derecho de la Unién o el derecho interno el que confiera el derecho en
cuestion. Tampoco ve vulnerado el principio de efectividad, ya que Nestrade no informd que
carecia de las facturas correctas en la fecha en que la Administracion se las requirié y que
habia solicitado su rectificacioén, y, a pesar de haberlas obtenido, no las presenté durante
los casi tres meses que transcurrieron entre la fecha en que las obtuvo y la fecha en que
se adoptd la resolucion denegatoria de la devolucién del IVA. Nestrade tampoco impugné
dicha resolucion antes de que adquiriese firmeza, a pesar de que hubiera podido interpo-
ner recurso contra tal resolucién en plazos razonables.

Contrasta con la anterior resolucion la Sentencia de 2 de mayo de 2019, asunto C-133/18,
Sea Chefs Cruise Services GmbH (NFJ073176), también sobre la devolucién a no estableci-
dos. En este caso, la sociedad no residente presentd una solicitud de devolucién, requirién-
dole las autoridades del Estado donde se solicitaba informacion adicional, que de acuerdo
con la Directiva 2008/9/CE se debe presentar en el plazo de un mes. La entidad no cumplié
con dicho plazo de presentacién, siéndole desestimada la solicitud. Contra la misma pre-
sentd recurso judicial, presentando esta vez la documentacion requerida.

Se solicita del tribunal que declare si dicho plazo es de caducidad y si, en consecuen-
cia, el incumplimiento determina la pérdida del derecho.

Concluye el TJUE que el plazo de un mes previsto en el articulo 20, apartado 2, de la Di-
rectiva 2008/9/CE para presentar al Estado miembro de devolucién la informacion adicional
requerida por este Estado miembro no es un plazo de caducidad, por lo que cuando se denie-
ga la solicitud de devolucion en su totalidad o en parte, pese a la falta de presentacién de la
informacién adicional solicitada, el sujeto pasivo podra recurrir tal resolucion, de conformidad
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con el articulo 23, apartado 2, parrafo primero, de dicha directiva, ante las autoridades com-
petentes del Estado miembro de devolucion, en la forma'y los plazos previstos para las recla-
maciones relativas a las solicitudes de devolucion presentadas por personas establecidas en
dicho Estado miembro. De ello se desprende que la inobservancia del plazo establecido en el
articulo 20, apartado 2, de dicha directiva no implica que el sujeto pasivo pierda la posibilidad
de subsanar su solicitud de devolucion presentando directamente ante el juez nacional la in-
formacion adicional que permita acreditar la existencia de su derecho a la devolucién del IVA.

Poco comentario requieren estas sentencias, en la medida en que el caso Nestrade se
refiere precisamente a Espana.

12. Procedimiento

La Sentencia de 17 de enero de 2019, en el asunto C-310/16, Dzivev (NFJ072223), incide
sobre una cuestion procedimental que se suscita Ultimamente con cierta frecuencia, como
es si la proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea prevista en el articulo 325
del TFUE permite superar algunos defectos procedimentales que, de acuerdo con el derecho
interno de los Estados miembros, puede dar al traste con un procedimiento administrativo.

El presente caso se plantea sobre una cuestién de la maxima relevancia en nuestro or-
denamiento, ya que versa sobre la validez de una intervencién de telecomunicaciones, au-
torizada por un juez que no era competente, y cuyos resultados pretenden hacerse valer
en un procedimiento penal.

El principal pronunciamiento de esta sentencia, por lo que puede afectar a nuestro pais,
se encuentra en el paragrafo 24 de la sentencia, en el que se destaca que:

[...] en el estado actual de su evolucion, el Derecho de la Unién no contiene normas
aplicables a las circunstancias del caso de autos, relativas a las modalidades de
la practica de la prueba y a su utilizacién en el marco de procedimientos penales
en materia de IVA. Por lo tanto, este ambito es, en principio, competencia de los
Estados miembros (véanse, en este sentido, las Sentencias de 17 de diciembre de
2015, WebMindLicenses, C-419/14, y de 2 de mayo de 2018, Scialdone, C-574/15).

Subraya el tribunal que aunque las sanciones y los procedimientos administrativos o pe-
nales que los Estados miembros establecen para luchar contra las infracciones de las normas
armonizadas en materia de IVA pertenecen al ambito de su autonomia procesal e institucio-
nal, esta autonomia esté limitada por el principio de proporcionalidad y por el principio de
equivalencia, lo que supone que las infracciones del derecho de la Unién, incluidas las de
las normas IVA, sean sancionadas en condiciones de fondo y de procedimiento analogas a
las aplicables a las infracciones del derecho nacional de naturaleza e importancia similares.
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Extracto

La resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC), que seguidamente se
comenta, aborda dos cuestiones de fondo.

La primera versa sobre la posibilidad de aplicar la regla de amortizacion de elementos patri-
moniales adquiridos ya usados, a partir de un periodo impositivo posterior, y distante, al de su
adquisicion.

En la argumentacion del TEAC se entremezclaron razones contables, vinculadas al principio
de uniformidad, y fiscales, concernientes a la continuidad en los métodos de amortizacion, en
virtud de las cuales, conjuntamente consideras, se rechazé la reclamacion, confirmandose la
liquidacién administrativa.

La segunda trata sobre la efectividad fiscal del deterioro contable, practicado en relacién con
el elemento patrimonial adquirido ya usado.

En relacién con esta cuestion, la argumentacion del TEAC pivoté sobre la idoneidad de los méto-
dos de valoracion previstos, a efectos hipotecarios y financieros, en la Orden EC0O/805/2003,
de 27 de marzo, sobre normas de valoracién de bienes inmuebles y de determinados derechos
para ciertas finalidades financieras, alcanzando una conclusioén negativa.

Sobre todo el conflicto se proyecto la fuerza probatoria, en el &mbito fiscal, de una documenta-

cion contable que habia sido objeto de un informe de auditoria carente de reparos en relacion
con las dos cuestiones controvertidas.

Nota: EI autor participa en el Grupo de Investigacion «Fiscalidad Empresarial (Gl-19/1)» de la Universidad a Distancia
de Madrid (Plan Nacional [+D+i) (nUmero de identificador: A-81618894-GI-19/1), del que es IP Maria del Carmen
Cémara Barroso.
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1. Supuesto de hecho

Dejando de lado lo relativo a las cuestiones concernientes a la alegacion de prescripcion,
se presentaron dos puramente materiales, una relativa a la amortizacion y otra al deterioro.

1.1. Amortizacion

En los periodos impositivos de 2010 y 2011, un inmueble adquirido en 2003, dedicado a
explotacion hostelera, que venia siendo contablemente amortizado de acuerdo con la vida
util y los coeficientes de amortizacion de las tablas de amortizacién oficialmente aprobadas
relativos a los edificios administrativos, esto es, 50 afios y 2 %, pasa a ser contablemente
amortizado en 17 afios al 6 %.

La regularizacion administrativa consistio en calcular una cuota de amortizacion en fun-
cién de una vida util de 33 afos y un coeficiente del 3 %, en sintonia con la dedicacion in-
dustrial del inmueble.

En la memoria de las cuentas anuales se habia dicho que «en el ejercicio 2010 la socie-
dad ha acelerado la amortizacién conforme al régimen de bienes usados al estimar que su
vida util [la de los activos afectados] era inferior a la inicialmente prevista».

Tras algo menos de 10 afios desde la adquisicion del inmueble, se proyectaron obras
de reforma que abarcaron la totalidad de la infraestructura, y se presupuestaron en mas de
11 millones de euros.

En el acuerdo de liquidacion se reprocha que el contribuyente haya infringido las normas
contables, en concreto el principio de uniformidad y la norma de valoracion 22 del Plan Ge-
neral de Contabilidad (PGC) relativa a cambios en las estimaciones contables, por cuanto
no ha realizado actividad probatoria alguna para respaldar el referido cambio, no habiendo
otra motivacion que la puramente fiscal, sin que, por otra parte, sea admisible la aplicacién
sobrevenida del régimen de los bienes usados.

1.2. Deterioro

Practicado en 2011, por un importe cercano a 4 millones de euros, la entidad alego la
pérdida de valor de los inmuebles debido a la evolucion negativa del mercado inmobiliario
y turistico. Para apoyar su criterio solicité una valoracién a una sociedad de tasacion regis-
trada en el Banco de Espafa, que ajusté su dictamen a la Orden ECO/805/2003, de 27 de
marzo, sobre normas de valoracion de bienes inmuebles y de determinados derechos para
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ciertas finalidades financieras, utilizando el método de actualizacion de rentas y valor de
reposicion, por no existir comparables suficientes.

La inspeccion tributaria solicité una valoracién a otra empresa de valoraciones, a cuyo
tenor no existia deterioro.

El inspector jefe reconocié que la valoracién se ajusté a la norma citada, pero rechazé
que fuera valida al objeto de determinar el deterioro contable y, por ende, a efectos fiscales.

La entidad no solicito la tasacion pericial contradictoria.

2. Doctrina del tribunal

2.1. Amortizacion

A partir de los hechos relativos a la amortizacion, el tribunal despliega su argumenta-
cion mediante:

e Lareproduccion de las normas reglamentarias que hacen al caso.

e La Resolucion del propio Tribunal de 16 de diciembre de 2005 (RG 1278/2002
-NFJ022473-), concerniente a la amortizacién de elementos usados adquiridos
mediante fusion, en la que se concluye que:

[...] en definitiva, tanto la filosofia del régimen aplicable, que se basa en
una congelacién de la situacién anterior a la operacién, como la regulaciéon
contenida en este articulo del Reglamento, determinan que como conse-
cuencia de una operacion de este tipo, los bienes no pueden cambiar su
consideracion en la empresa transmitente y pasar a tratarse como bienes
usados, duplicando el coeficiente de amortizacién que les era aplicable
hasta el momento de la transmision.

En este punto es preciso sefalar que, de la argumentacién contenida en el acuer-
do de liquidacion reproducida en la resolucion, no se infiere que el titulo de ad-
quisicién hubiera sido la fusion.

e La Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 22 de octubre de 2009 (rec. num.
99/2006 —NFJ036281-), confirmatoria de la resolucion del TEAC citada, por tanto,
igualmente referida a un supuesto de adquisicion mediante fusién.

e La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castillay Ledn de 13 de
noviembre de 2017 (rec. num. 929/2016 —-NFJ069893-), en la que, sobre la base
de lo previsto en el articulo 1.6 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio (RIS), se indica:
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[...] que lo que no permite la norma es la aplicacién simultanea o sucesiva
de los diferentes métodos de amortizacion. Y si nos encontramos en su-
puestos excepcionales, asi debe indicarse en la memoria de las cuentas
anuales, algo que la parte actora no ha justificado.

e La Sentencia del TSJ del Principado de Asturias de 8 de junio de 2011 (rec. nim.
756/2009 -NFJ044507-), en la que se examina el dictamen pericial que pretende
justificar el cambio de criterio contable relativo a las amortizaciones.

A la vista de los referidos precedentes, el tribunal concluy6 que:

[...] de acuerdo con lo anterior podemos determinar que una entidad no puede mo-
dificar los métodos de amortizacién a su conveniencia, estando obligado el contri-
buyente que haya optado por un determinado método de amortizacién para unos
concretos elementos a seguirlo hasta su total amortizacion, enajenacién o pérdida,
no pudiéndose suceder en el tiempo para un mismo elemento distintos métodos
de amortizacién. No obstante lo anterior, en casos excepcionales se permitiria la
aplicacion simultanea o sucesiva de los distintos métodos de amortizacién siem-
pre y cuando se encuentre debidamente justificado en la Memoria el cambio de
método o criterio de amortizacion, no sirviendo para ello un dictamen pericial que
no realice una critica y analisis detallado para justificar la amortizacién aplicada

Y de ahi que fijara su atencion en la mencién que, respecto de la amortizacion, se efec-
tha en la memoria de las cuentas anuales relativas a 2010. El contenido de esta mencion
resultd, para el tribunal, un elemento decisivo. He aqui su contenido:

La Sociedad registro los inmuebles como aportacion no dineraria (véase Nota 1).

Los costes de ampliacién, modernizacién o mejoras que representan un aumen-
to de la productividad, capacidad o eficiencia, o un alargamiento de la vida util de
los bienes, se capitalizan como mayor coste de los bienes correspondientes. Las
nuevas adquisiciones se registran a su coste de adquisicion.

Los gastos de conservacion y mantenimiento se cargan a la cuenta de pérdidas y
ganancias del ejercicio en que se incurren.

La Sociedad amortiza su inmovilizado material siguiendo el método lineal. En el
ejercicio 2010 la sociedad ha acelerado la amortizacion conforme al régimen de
bienes usados al estimar que su vida util era inferior a la inicialmente prevista.

El tribunal valord la mencién en la memoria de las cuentas anuales, diciendo que:
Asi las cosas, podemos comprobar que no justifica en absoluto la entidad en la Memo-
ria del ejercicio 2010 el motivo que le llevo a considerar que la vida Util de los bienes en

cuestion era inferior a la inicialmente prevista, disminucion que resulta cuanto menos
llamativa teniendo en cuenta las obras de reforma de la totalidad de la infraestructura
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de mas de 12 millones de euros realizadas con el fin de adaptar el hotel a los nuevos
estandares, modernizarlo de cara a la competencia y reposicionarlo estratégicamente
en el mercado, reformas que, tal y como se desprende de la propia tasacion encar-
gada a Q, servirian en cualquier caso para alargar su vida Util y no para disminuirla. ..

2.2. Deterioro

A partir de los hechos relativos al deterioro, el tribunal despliega su argumentacion:

Delimitando el ambito de su funcién, indicando que:

[...] ante una actuacion de naturaleza valorativa este Tribunal Central, como
cualquier érgano economico-administrativo, no puede desempefar una
labor de caracter técnico tratando de justificar o acreditar los criterios que,
al amparo de su categoria profesional y su conocimiento del mercado,
hayan entendido de aplicacion los técnicos encargados de llevarla a cabo.

Considerando los criterios del Tribunal Supremo (TS) concernientes a la valora-
cién, a cuyo tenor, la misma, en referencia a la realizada por la Administracion
tributaria, ha de estar efectuada por «un técnico facultativo adecuado», y debe
contener «los elementos de juicio y calculo que han sido tenidos en cuenta para
llegar al resultado final», ya que «solo conociendo sus razonamientos pueden los
contribuyentes decidir si aquietarse con la valoracion o acudir a la pericial con-
tradictoria, que es su Unico medio de defensa».

Enfatizando que el contribuyente no solicité la tasacion pericial contradictoria.

Negando que la valoracion realizada segun la Orden ECO/805/2003 fuere valida
para determinar el valor del inmueble a los efectos de calcular el importe del de-
terioro, por cuanto su funcién se limita a «la valoracion de bienes inmuebles y de
determinados derechos con fines financieros», como asi se puso de relieve, entre
otras, en la Resolucion del TEAC de 12 de diciembre de 2017 (RG 899/2013).

Y, en este sentido, concluyé que, analizadas ambas valoraciones, la de la Administra-
cion y la del obligado tributario:

[...] podemos comprobar, tal y como sefiala la Inspeccion, la omision por parte de
la entidad de los requisitos contenidos en la norma contable, y que son los que
aplican a la determinacion del resultado contable y, por ende, fiscal, por cuanto la
tasacion de Q [la empresa de valoracion contratada por el contribuyente] recogia
también otro valor, el de reemplazamiento neto, muy superior al VNC y que no tuvo
ninguna consideracion por parte de los responsables de la entidad sometida a com-
probacién como valor de comparacién en el sentido de la norma —valor razonable-
para fijar el importe recuperable y que no habria permitido registrar pérdida alguna.
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3. Comentario critico

3.1. Amortizacion

De acuerdo con lo previsto en el articulo 11.1 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS),
«seran deducibles las cantidades que, en concepto de amortizacion del inmovilizado ma-
terial, intangible y de las inversiones inmobiliarias, correspondan a la depreciacion efecti-
va que sufran los distintos elementos por funcionamiento, uso, disfrute u obsolescencia».

La amortizacion fiscalmente deducible es aquella que, habiendo sido registrada en los libros
de contabilidad, representa la depreciacion efectiva. Todas las normas que, tanto el TRLIS
como su Reglamento estan dedicadas a la amortizacion, tienen por finalidad concretar los re-
quisitos que determinan que la amortizacion contable responda a una depreciacion efectiva.

No existe una amortizacion contable y otra fiscal. Hay una amortizacion contable que
sera fiscalmente deducible en cuanto que responda a una depreciacion efectiva. Las nor-
mas fiscales no interfieren en el calculo de las amortizaciones contables, pero rechazaran la
deduccion de aquellas que no cumplan con el requisito de efectividad, tal y como el mismo
esta en ellas regulado. Si la entidad no amortiza contablemente un elemento no habra de-
duccion fiscal, y si lo amortiza por encima de lo que la norma fiscal define como deprecia-
cion efectiva, el exceso no sera deducible.

El instrumento mas relevante, aunque no el Unico, que da contenido al requisito de efec-
tividad, son las tablas de amortizacion oficialmente aprobadas. Esta técnica, establecida en
el impuesto sobre sociedades a partir de las tablas de amortizacion aprobadas mediante la
Orden de 23 de febrero de 1965, continuada por la Orden de 12 de mayo de 1993, recalada
actualmente en el articulo 12 de la Ley 27/2014, si bien demeritada por la parquedad de su
estructura, ha permitido una conflictividad relativamente baja, en un escenario bastante com-
plejo como es el de distribuir el precio de adquisicién de un elemento patrimonial entre varios
periodos impositivos.

Ese es el marco normativo que ha de ser contemplado para examinar el caso controvertido.

Un aspecto que no queda claro en el relato de los hechos es el concerniente al titulo de
adquisicién del inmueble. Por tanto, se abordara la cuestion desde tres perspectivas: ad-
quisicion a titulo de compraventa; adquisicion a titulo de una operacién de fusién, escision
o aportacion; adquisicion a titulo de una operacion de reestructuracién amparada por el
capitulo VIII del titulo VII del TRLIS.

3.1.1. Adquisicion a titulo de compraventa

El articulo 1.6 del RIS (aprobado por el RD 1777/2004, aplicable por razén del tiempo en
el que se produjeron los hechos) establecia que:
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[...] para un mismo elemento patrimonial no podran aplicarse, ni simultanea ni su-
cesivamente, distintos métodos de amortizacién. No obstante, en casos excep-
cionales que se indicaran y se justificaran en la memoria de las cuentas anuales,
podra aplicarse un método de amortizacién distinto del que se venia aplicando,
dentro de los previstos en este capitulo.

La entidad aplicé un coeficiente de amortizacién del 6 %. El coeficiente de amortiza-
cién de los inmuebles utilizados en la industria hotelera era del 3 %, en cuanto edificios de
caracter industrial, en el sentido del apartado 1 a) del epigrafe «Elementos comunes de las
tablas de amortizacion», de manera tal que se podria especular, en sintonia con la mencion
en la memoria de las cuentas anuales, que la entidad estaria aplicando lo previsto en el ar-
ticulo 2.4 a) del RIS, a cuyo tenor:

[...] tratandose de elementos patrimoniales del inmovilizado material e inversiones
inmobiliarias que se adquieran usados, es decir, que no sean puestos en condicio-
nes de funcionamiento por primera vez, el calculo de la amortizacion se efectuara
de acuerdo con los siguientes criterios: a) Sobre el precio de adquisicion, hasta el
limite resultante de multiplicar por 2 la cantidad derivada de aplicar el coeficiente
de amortizacion lineal maximo.

Siempre bajo la hipétesis de que se trate de un edificio industrial adquirido ya usado, lo
que ha de dilucidarse es si la regla relativa a la amortizacion de un activo ya usado confi-
gura un método distinto al que la entidad venia aplicando. Puesto que la entidad aplicaba
el coeficiente del 2 %, cabria intuir que venia realizando el método de amortizacién segun
tablas de amortizacién oficialmente aprobadas. Pues bien, bajo tal hipétesis, ha de obser-
varse que la regla de amortizacion de activos usados no es mas que una modalidad de la
«amortizacion segun tablas de amortizacién oficialmente aprobadas», en el sentido del ar-
ticulo 2 del RIS. Consiguientemente, no seria de aplicacion lo previsto en el articulo 1.6 del
RIS. En tal caso, la justificacién en la memoria seria irrelevante.

Siempre bajo la hipétesis expuesta, la entidad vendria amortizando contablemente por una
cantidad inferior a aquella que permitian las tablas de amortizacion oficialmente aprobadas. Si
el inmueble era un edificio industrial, el limite fiscal a la deduccién de la amortizacion contable
seria del 3 %, tratandose de inmuebles nuevos, y del 6 % en el caso de inmuebles usados.

Sin perjuicio de lo anterior, lo que no seria correcto seria pretender una deduccion que,
siempre bajo la hipotesis de tratarse de un inmueble adquirido usado, rebasare el limite del
6 %, cualquiera que fuere el importe de la amortizacidon contable. No parece que sea el caso.

Por lo que se refiere a los aspectos contables del conflicto si, de acuerdo con los hechos
en presencia, la amortizaciéon contabilizada en los ejercicios anteriores a 2010 se reputase
incorrecta, en cuanto deficiente respecto de la depreciacion efectiva, se estaria ante alguno
de los supuestos previstos en la norma 22 del PGC, debiendo tenerse en cuenta lo previsto
en el ultimo parrafo del articulo 2.1 del RIS, a cuyo tenor:
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[...] alos efectos de aplicar lo previsto en el apartado 3 del articulo 19 de la Ley del
Impuesto, cuando un elemento patrimonial se hubiere amortizado contablemente
en algun periodo impositivo por un importe inferior al resultante de aplicar el coefi-
ciente previsto en el parrafo b) anterior, se entendera que el exceso de las amortiza-
ciones contabilizadas en posteriores periodos impositivos respecto de la cantidad
resultante de la aplicacion de lo previsto en el parrafo a) anterior, corresponde al
periodo impositivo citado en primer lugar, hasta el limite de la referida cantidad.

Esta norma no impide la aplicacion del coeficiente que corresponde a los elementos pa-
trimoniales adquiridos usados.

Si el inmueble no fuere usado, la amortizacién al 6 % rebasaria el coeficiente de amor-
tizacion maxima establecido en las tablas de amortizacion para los edificios industriales,
esto es, el 3%. En tal caso, para que la amortizacion contable pudiera ser fiscalmente de-
ducible, el contribuyente hubiera debido justificar que la misma responde a la depreciacién
efectiva, de acuerdo con lo previsto en el articulo 11.1 e) del TRLIS.

En tal caso, cobraria relevancia la justificacion en la memoria de las cuentas anuales, en los
términos previstos en el articulo 1.6 del RIS, en la medida en que el nuevo método de amor-
tizacion propuesto se hallare entre los comprendidos en el RIS. Se trata de una justificacion,
no de una mera mencion. El contenido de esa justificacion dependera del elemento patrimo-
nial de que se trate y de las circunstancias relativas a su aplicacion al proceso productivo.

Supuesto que el método propuesto no se hallare entre los comprendidos en el RIS,
el articulo 11.1 e) del TRLIS también ampararia una justificacién de la depreciacion efec-
tiva, a realizar ejercicio a ejercicio, como asi lo reconoce la contestacién de la pregunta
128315 —-elementos con mayor depreciacion— del Programa Informa de la Agencia Tribu-
taria, segun la cual:

[...] en el supuesto de que los elementos del inmovilizado sufran una deprecia-
cion superior a la normal, de manera que el porcentaje establecido en las tablas
de amortizacion resulte insuficiente, el exceso sera deducible siempre que se jus-
tifique la efectividad de la depreciacion superior del elemento patrimonial, y afade
que el sujeto pasivo también puede presentar un plan de amortizacion.

Fuere el elemento usado o nuevo, ha de tomarse en consideracion la incidencia de las
obras de ampliacién, renovacion o mejora, pues si las mismas determinan un alargamiento
de la vida Util, «dicho alargamiento debera tenerse en cuenta a los efectos de la amortizacién
del elemento patrimonial y del importe de la renovacién, ampliacién o mejora», de acuerdo
con lo previsto en el ultimo parrafo del articulo 1.7 del RIS. Este hecho, dependiendo del
ejercicio en el que se realizaron las obras, podria tener incidencia en el caso que se comen-
ta. En efecto, si se hubieren realizado en 2010 0 2011 la vida util hubiera podido alargarse.
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3.1.2. Adquisicion a titulo de fusion, escisidon o aportacion
De acuerdo con lo previsto en el articulo 1.9 del RIS:

[...] enlos supuestos de fusion, escision, total y parcial, y aportacion, debera prose-
guirse para cada elemento patrimonial adquirido el método de amortizacién a que
estaba sujeto, excepto si el sujeto pasivo prefiere aplicar a los mismos su propio
método de amortizacion, para lo cual debera formular un plan de amortizacion, en
los términos previstos en el articulo 5 de este Reglamento.

Bajo la hipétesis de que el inmueble hubiere sido adquirido mediante alguno de los ti-
tulos anteriormente mencionados, la regla precedente prevalece respecto de la relativa a
los elementos adquiridos usados, en razén al principio de especialidad. En tal supuesto,
habria de estarse al método de amortizacion que venia aplicando la entidad transmitente,
aun cuando sobre los nuevos valores contables.

En el caso que nos ocupa, no procederia la aplicacion del régimen de los elementos
patrimoniales usados, pero la vida util deberia acomodarse a la valida en sede de la enti-
dad transmitente.

3.1.3. Adquisicion mediante una operaciéon de reestructuracion ampa-
rada por el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS

En este supuesto, son aplicables las reglas anteriores, pero la base para calcular la cuota
de amortizacion serd el valor que, a efectos fiscales, tuviere el elemento adquirido en sede
de la entidad transmitente, de acuerdo con lo previsto en el articulo 85 del TRLIS.

En el caso que nos ocupa, la base de célculo de la amortizacién deberia reconducirse al
valor fiscal en sede de la entidad transmitente. Sin embargo, este aspecto no esta recogido
en el relato que consta en la resolucion, de manera tal que no parece que la adquisicion del
inmueble se hubiere realizado en el curso de una operacion amparada por el capitulo VIII del
titulo VIl del TRLIS. En cualquier caso, no procederia la aplicaciéon de la regla relativa a los ele-
mentos usados, pero si la acomodacion de la vida Util en el sentido anteriormente apuntado.

3.2. Deterioro

Como ha quedado expuesto, el TEAC rehusé «desempefiar una labor de caracter técnico»
respecto de los informes contradictorios en presencia. No ha de ser entendida esa declaracion en
el sentido de que el citado tribunal se considera incompetente para examinar y valorar los infor-
mes en presencia, sino en el sentido de que no le corresponde efectuar una valoracién técnica.
La Sentencia de la AN de 9 de mayo de 2019 (rec. num. 133/2017 -NFJ074040-) expone deta-
lladamente cudl sera la funcion del 6rgano judicial ante los informes periciales, indicando que:
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[...] de conformidad con lo establecido en el art. 348 de la LEC, el Tribunal viene
obligado a valorar «los dictamenes periciales segun las reglas de la sana critica»,
no estando vinculado por ninguno de ellos... lo que vincula al Tribunal es la expo-
sicién razonada y los argumentos del perito que llevan a la conviccién del Tribu-
nal que su dictamen es serio y ponderado... lo que no es viable es que ignore el
contenido del dictamen o lo rechace de una forma inmotivada, irracional o ildégica.

Es claro que el TEAC también viene obligado a realizar esa labor, la cual, eventualmen-
te, sera revisada en via judicial.

En esta linea de pensamiento, el TEAC no estaba vinculado por ninguno de los dos in-
formes de valoracién en presencia, y era competente para efectuar una valoracién de los
mismos a la luz de las reglas de la sana critica.

El TRLIS admitia como partida fiscalmente deducible el importe del deterioro de cualesquie-
ra elementos patrimoniales, si bien respecto de alguno de ellos establecia determinadas reglas
especificas, entre los que no se encontraban los inmuebles. En consecuencia, el deterioro
contable era fiscalmente deducible, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10.3 del TRLIS.

La norma de registro y valoracién 2.2 2, «Deterioro de valor», del PGC establece que
«se producira una pérdida por deterioro del valor de un elemento del inmovilizado material
cuando su valor contable supere su importe recuperable, entendido este como el mayor
importe entre su valor razonable menos los costes de venta y su valor de uso, de manera
tal que, al cierre del ejercicio, la empresa evaluara si existen indicios de que algun inmovili-
zado material...debera estimar sus importes recuperables efectuando las correcciones va-
lorativas que procedan...».

De acuerdo con el apartado 6.° 2 del Marco Conceptual del citado PGC, el valor razo-
nable se calculara por referencia a un «valor fiable de mercado», de manera tal que la mejor
referencia del valor razonable sera «el precio cotizado en un mercado activo». Bien se com-
prende que, para una buena parte de los elementos, no se presentara esa referencia. En tal
caso, el valor razonable se determinara «mediante la aplicacion de modelos y técnicas de
valoracion», tales como «transacciones recientes en condiciones de independencia mutua
entre partes interesadas y debidamente informadas, asi como referencias al valor razona-
ble de otros activos que sean sustancialmente iguales, métodos de descuento de flujos
de efectivo futuros estimados y modelos generalmente utilizados para valorar opciones».

De acuerdo con el apartado 6.° 5 del Marco Conceptual del PGC, el valor en uso de un
activo es «el valor actual de los flujos de efectivo futuros esperados, a través de su utilizaciéon
en el curso normal del negocio y, en su caso, de su enajenacion u otra forma de disposicion».

Pues bien, el mayor de estos dos valores, esto es, el valor razonable o el valor de uso,
es el que debe compararse con el valor contable del elemento, en el caso el inmueble afec-
to a explotacién hotelera, a los efectos de determinar el importe del deterioro.
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El articulo 15 de la citada Orden ECO/805/2003 establece y regula cuatro métodos téc-
nicos para la valoracién de inmuebles, a saber, «el método del coste, el método de compa-
racion, el método de actualizacion de rentas y el método residual», que permiten obtener
«el valor hipotecario, el valor de mercado y el valor de reemplazamiento».

El método del coste (arts. 17 a 19) calcula el denominado «valor de reemplazamiento»
que, en esencia, y por lo que se refiere a la construccion, se fundamenta en el coste de la
construccion por contrata, minorado en el importe de la amortizacion (reemplazamiento
neto). Este no es un valor razonable ni de uso.

El método de comparacion (arts. 20 a 23), mediante el cual «se determinan dos valores
técnicos que se denominaran valor por comparacién, que permite determinar el valor de
mercado de un determinado bien, y valor por comparacion ajustado, que permite determi-
nar su valor hipotecario». Ese valor de mercado puede ser identificado con el valor razona-
ble, en el sentido del PGC.

El método de actualizacion de rentas (arts. 24 a 33), mediante el cual «se calculara un valor
técnico que se denominara valor por actualizacién, que permite determinar tanto el valor de
mercado de un determinado bien como su valor hipotecario». En particular, el articulo 30 re-
gula la actualizacién de flujos de caja imputables a un inmueble afecto a una actividad eco-
némica. Ese valor de mercado, calculado mediante actualizacion de flujos de tesoreria, puede
ser identificado con el valor razonable y también con el valor de uso, en el sentido del PGC,
pero no asi el valor hipotecario, que se determina rebajando el mismo al menos en un 10 %.

El método residual (arts. 34 a 42) se encuentra constrefido a terrenos o edificios en
construccioén o rehabilitacion.

Se sigue de lo expuesto que algunos de los métodos técnicos de valoracion establecidos
por la Orden ECO/805/2003 conducen a unos valores que son habiles para calcular el deterio-
ro a efectos contables, lo cual no indica que los valores asignados al inmueble del caso sean,
sin mas, aceptables desde el punto de vista fiscal. No lo fueron para la inspeccion tributaria,
que encargd una valoracién a una entidad especializada. Tampoco lo fueron para el TEAC.

Ahora bien, el rechazo de los valores propuestos por el obligado tributario no debe fun-
damentarse en la no idoneidad de los métodos de valoracién de inmuebles previstos en la
Orden ECO/805/2003, sino en la no idoneidad de la especifica valoracién que se haya efec-
tuado. El informe de valoracion propuesto por el obligado tributario no puede ser aceptado
por el hecho de que se haya realizado a tenor de alguno o algunos de los métodos previs-
tos en la Orden EC0O/805/2003, pero tampoco puede ser desestimado por la misma razén.

El informe de valoracion realizado a cargo de la inspeccion tributaria en el curso del pro-
cedimiento de comprobacion constituyé un acto de comprobacion de valores en el sentido
del articulo 57 de la Ley General Tributaria (LGT), en relacion con el cual el obligado tributa-
rio hubiera podido promover la tasacién pericial contradictoria dentro del plazo del primer
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recurso o reclamacion que procediere contra el acuerdo de liquidacién, en los términos pre-
vistos en los articulos 134 y 135 de la LGT. Sin embargo, el obligado tributario no lo hizo.
La tasacién pericial contradictoria que hubiera podido promoverse, hubiera formado parte
del propio procedimiento de comprobacién, a tenor de la Sentencia del TS de 17 de enero
de 2019 (rec. nim. 212/2017 -NFJ072448-).

3.3. El valor probatorio de la contabilidad auditada

Sobre el expediente se planted la cuestidon del valor probatorio de la contabilidad en el
ambito del impuesto sobre sociedades, en particular cuando aquella habia sido auditada.
Asi, en orden a mantener su pretensién, el obligado tributario alegé que «en el presente
caso la contabilidad que recoge el deterioro fue auditada por terceros expertos en la mate-
ria y no fue objeto de tacha alguna».

En el predmbulo de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, se dice
que las técnicas de revision y verificacion que en la misma se regulan «permiten, con un
alto grado de certeza, dar una opinion técnica e independiente sobre la contabilidad en su
conjunto y, ademas, sobre otras circunstancias que, afectando a la vida de la empresa, no
estuvieran recogidas en dicho proceso»; en el articulo 4.1, que la auditoria de las cuentas
anuales consistira en «verificar dichas cuentas a efectos de dictaminar si expresan la ima-
gen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la entidad auditada,
de acuerdo con el marco normativo de informacién financiera que resulte de aplicacion», y
en el articulo 13.2, que el auditor de cuentas «debe mantener siempre una mente inquisi-
tiva ante cualquier circunstancia que pueda indicar una posible incorreccién en las cuen-
tas anuales auditadas». Para alcanzar esos objetivos se establece un conjunto de normas
relativas al acceso y ejercicio de la actividad de auditoria, cuya supervision, asistida de un
régimen sancionador, se encomienda al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

Sin embargo, la Ley 22/2015, aun fortaleciendo la credibilidad de la documentacién con-
table a través del informe de auditoria, no ha incidido sobre el régimen juridico de su valor
probatorio, el cual, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31 del Cédigo de Comercio,
queda confiado a las «reglas generales del Derecho», las cuales seran de aplicacion tam-
bién en los procedimientos tributarios, en atencion a lo previsto en el articulo 106 de la LGT,
concerniente a la prueba en los procedimientos tributarios, el cual se remite al articulo 327
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y este, a su vez, al articulo 31 del Cédigo de Comercio.

La aplicacion de las reglas generales del Derecho en materia de prueba en el caso con-
trovertido no conducia, ciertamente, a la aceptacion, de plano, por parte de la inspeccién
tributaria del deterioro contable.

La contabilidad, aun auditada, se trata de un documento privado, por cuanto no reline
ninguno de los requisitos previstos en el articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
terminantes de la calificacion de un documento como publico.
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Los documentos privados, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 327 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, hacen prueba en los mismos términos previstos para los de indole pu-
blica «cuando su autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudiquen».

Asi las cosas, en el caso que nos ocupa, ante un deterioro contablemente reconocido,
la inspeccidn tributaria impugno, no la autenticidad de la contabilidad como tal, pero si la
del apunte contable relativo al deterioro, en cuanto lo reputd inconsistente con la realidad.

Tal impugnacion se encauzé a través de una valoracion del elemento patrimonial con-
cernido al efecto de determinar su valor razonable y de uso, pues era el mayor de ellos el
que, enfrentado con el valor contable, determinaria, en su caso, el deterioro contable que,
en el contexto del TRLIS, tendria plena eficacia fiscal.

Esa operacion entrafid una comprobacion de valor en el sentido del articulo 57 de la
LGT. Y esa operacion, en modo alguno podia ser ocluida por el informe de auditoria, por
mas que el mismo hubo de prestar especial atencién al deterioro, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 13 de la citada Ley 22/2015.

A la misma conclusion se llega considerando que el articulo 131 del TRLIS otorgaba a la
inspeccidn tributaria la competencia para, a los efectos de determinar la base imponible, aplicar
las normas contables pertinentes, en sintonia con la funcién del resultado contable como ele-
mento nuclear de la base imponible, segun lo previsto en el articulo 10.3 del citado texto legal.

3.4. El conflicto en el contexto de la actual Ley del Impuesto
sobre Sociedades (Ley 27/2014, de 27 de noviembre)

Por lo que se refiere a la amortizacion, se desarrollaria en los mismos términos, habi-
da cuenta de que su articulo 12 reproduce el requisito de efectividad, y el articulo 4.3 de
su reglamento (RD 634/2015, de 10 de julio), la regla relativa a los elementos patrimoniales
adquiridos usados.

Por lo que se refiere al deterioro, su articulo 13.2 a) rechaza la deduccion de las pérdidas
derivadas del mismo correspondientes a elementos patrimoniales del inmovilizado material.
El conflicto descrito no se planteara en los periodos impositivos regidos por dicha norma.

Ciertamente, la materia del deterioro, en particular la relativa a los instrumentos de pa-
trimonio, ha demostrado ser un semillero de conflictos. En este sentido, la Ley 27/2014 ha
traido sencillez y aminoracién de conflictividad. Sin embargo, en contrapartida, la imputacion
temporal de la renta ha quedado demeritada, lo que puede determinar excesos de imposi-
cion, por cuanto la imputacion de la pérdida al periodo impositivo en el que se transmite el
elemento patrimonial puede determinar una base imponible negativa que, en algun caso,
no podria compensarse por falta de beneficios.
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La imposibilidad del trabajador de deducirse
en el IRPF las retenciones practicadas sobre los
salarios no cobrados

Analisis de la RTEAC de 10 de febrero de 2020, RG 1057/2019

Albert Navarro Garcia

Profesor lector de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Girona

Extracto

Andlisis de la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de febrero de
2020, que resuelve un recurso extraordinario de alzada para la unificaciéon de criterio, sobre la
imposibilidad que tienen los trabajadores por cuenta ajena para deducirse en sus autoliquida-
ciones del impuesto sobre la renta de las personas fisicas las retenciones practicadas por el
empleador cuando no se han satisfecho los salarios correspondientes en el ejercicio que resul-
ten exigibles, y en tanto los atrasos sigan sin pagarse por este, aunque el importe de dichas
retenciones hubiera sido ingresado en la Hacienda publica.
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1. Supuesto de hecho

El articulo 14 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Socie-
dades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF), contiene diferentes
reglas, generales y especiales, sobre la imputacién temporal de los rendimientos del traba-
jo. En concreto, sefala que los rendimientos del trabajo y del capital se deben imputar en
el periodo impositivo en que sean exigibles por el trabajador, esto es, cuando el trabaja-
dor pudiese reclamar el pago de su salario al empleador de acuerdo con los pactos o nor-
mas que pudieran existir en cada caso, con independencia de su efectivo abono posterior.

Junto a ello, el apartado segundo del precepto indicado contiene toda una serie de re-
glas especiales en relaciéon con la imputacion temporal de rentas sometidas a imposicién en
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF). Entre ellas, en la letra b), se con-
templa una excepcion que se aplica a los atrasos de pago en los rendimientos del trabajo.
En concreto, los atrasos correspondientes a rendimientos que no se hubiesen percibido
en los periodos en que fueron exigibles, por causas justificadas que no sean imputables al
contribuyente, deben declararse en el afio en que se perciben, pero deben imputarse en
los periodos impositivos correspondientes, mediante la presentacién de autoliquidaciones
complementarias, no conllevando ni la imposicion de sanciones ni recargo alguno.

Por su parte, el apartado primero del articulo 78 del Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por Real De-
creto 304/2004, de 20 de febrero (RIRPF), establece que, con caracter general, la obligacién
de retener nacera en el momento en que se satisfagan o abonen las rentas correspondientes.

En el caso sometido a resolucion por parte del Tribunal Econdmico-Administrativo Cen-
tral (TEAC), el contribuyente no percibié ni la nébmina de noviembre, ni la de diciembre, ni
la correspondiente a la paga extra del mes de diciembre del ejercicio 2013 (tampoco las
néminas de enero y febrero del periodo posterior). Sin embargo, la empresa si que ingre-
s6 en la Hacienda publica las retenciones correspondientes a los salarios impagados. El
obligado tributario al presentar su autoliquidacién del IRPF del periodo impositivo 2013 de-
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claré correctamente los ingresos que efectivamente habia obtenido en dicho periodo, inclu-
yendo Unicamente las retenciones que se le habian practicado sobre dichos salarios y no
las correspondientes a las nominas impagadas. En consonancia con esta circunstancia, la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) inicio un procedimiento de verificacion
de datos con el objetivo de justificar las discrepancias existentes entre lo declarado como
rendimientos del trabajo y retenciones y los datos de que disponia la Administracion por di-
chos conceptos, aportando el obligado un certificado de la Administracion concursal de la
empresa de los créditos que tenia frente a esta. Finalmente, la AEAT notificé la finalizacién
del procedimiento sin regularizacion de su situacion tributaria al considerar que el obligado
tributario presenté la autoliquidacion correctamente.

Meses mas tarde, el obligado presento autoliquidacion complementaria al ejercicio 2013
por los salarios percibidos tardiamente correspondientes a ese mismo afo por parte del
Fondo de Garantia Salarial (FOGASA), como consecuencia del procedimiento concursal
abierto al empresario, consignando los importes adeudados por el empresario (Que no coin-
ciden con los realmente satisfechos por el FOGASA) minorados por los gastos deducibles
y las retenciones que en su momento habia practicado la empresa e ingresado en la Ha-
cienda publica.

2. Doctrina del tribunal

Como se ha apuntado, la AEAT, una vez presentada la autoliquidacién complementa-
ria por el trabajador, inicié un procedimiento de comprobacion limitada respecto del IRPF
del ejercicio 2013, formulando una propuesta de liquidacién con base principalmente en
que el obligado tributario ha consignado la totalidad de ingresos adeudados por el empre-
sario, asi como las retenciones practicadas en su momento, y no sobre los rendimientos
percibidos realmente por FOGASA, que no practicé retenciones al no estar obligada por lo
dispuesto en el articulo 81 del RIRPF, que contiene el limite cuantitativo excluyente de la
obligacion de retener.

El TEAC, una vez interpuesto un recurso de alzada para la unificacion de criterio por el
director del Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT contra la Resolucion del Tri-
bunal Econémico-Administrativa Regional de Aragdn de 9 de febrero de 2018, que estima
parcialmente la reclamacién del trabajador basada principalmente en el derecho de impu-
tarse las retenciones practicadas por su empresa, afirma que con base en el articulo 78.1
del RIRPF el obligado a retener debe practicar la retencion en el momento en que abona o
paga efectivamente la renta, independientemente del momento de su exigibilidad, pudiendo
suceder que aquel momento no coincida con este, sobre todo en aquellos supuestos, muy
frecuentes en la realidad, en los que el pago se efectua en un periodo impositivo posterior
a aquel en el que la renta se devengo o resulto exigible. En este caso, los perceptores de
rentas sujetas a retencion tienen derecho a deducir el importe de la retencion en el mismo
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periodo en el que proceda imputar temporalmente el rendimiento sujeto a dicho pago a
cuenta, si bien este derecho no surge hasta que no haya nacido la obligacién de retener,
es decir, cuando se hayan cobrado los salarios correspondientes.

En el caso resuelto, el TEAC afirma que el trabajador no tiene derecho a consignar en
su autoliquidacion del IRPF, como asi hizo, las retenciones practicadas por el empresario,
dado que, por disposicion de la ley, no habia nacido la obligacion de retener ni, por tanto,
era debido el ingreso de su importe por el empresario. En todo caso, sera la entidad paga-
dora quien podra solicitar ante la Administracion tributaria la devolucion de las cantidades
ingresadas indebidamente al no estar obligada a practicar las retenciones. En concreto, el
TEAC basa su criterio en que, en el IRPF, como regla general, no atiende para la imputa-
cién temporal de las rentas al criterio de caja sino a los principios de devengo o exigibilidad.

3. Comentario critico: el principio de buena administracién

La resolucion del TEAC resuelve el asunto basando sus argumentos en el simple hecho
de que si no ha nacido la obligacién de retener por parte del empleador, segun las reglas
contenidas en los apartados dos, cuatro y cinco del articulo 99 de la LIRPF y en los articu-
los 78 y 79 del RIRPF, el trabajador no puede por tanto minorar dichas cantidades en el
momento de presentar su autoliquidacion del IRPF. En el caso sometido a reclamacién, el
trabajador no incluye dichos importes hasta el momento en que el FOGASA le abona los
salarios impagados, que segun las previsiones contenidas en la normativa basica y comple-
mentaria de este organismo auténomo que depende del Ministerio de Trabajo y Economia
Social se encuentran limitadas. En concreto, la cantidad maxima a abonar es la que resul-
ta de multiplicar el doble del salario minimo interprofesional diario, con prorrateo de pagas
extra, por el nimero de dias pendientes de pago, con un maximo de 120 dias.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 1093/2018, de 20 de diciem-
bre (rec. nium. 1876/2017 -NSJ061469-), ha sefialado que las cantidades satisfechas por
el FOGASA sustituyen a las obligaciones incumplidas por un empresario insolvente, en ma-
teria de salarios y de indemnizaciones por cese, siendo el Fondo el sujeto obligado a rea-
lizar las retenciones o deducciones oportunas, conforme a lo dispuesto en el articulo 99.2
de la LIRPF, ya que los salarios que abone, al considerarse como rendimientos del trabajo,
pueden estar sometidos a la retencion fiscal correspondiente. Si bien, en el caso resuelto,
el FOGASA no practica retencion alguna por las cantidades satisfechas, al no encontrar-
se obligado, el trabajador en su autoliquidacién complementaria no imputa correctamente
las cantidades que efectivamente le han abonado, sino que consigna las cantidades que
en su momento le deberia haber pagado el empresario. Sobre este punto, compartimos la
opinién de la Administracion tributaria en el sentido de que las cantidades que debiera in-
cluir el obligado en su autoliquidacién del IRPF son las realmente percibidas por el FOGASA
que, en este caso, se trata de cantidades en bruto, al no descontarsele retencién alguna.
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Ahora bien, nos surgen ciertas dudas en relacién con el criterio admitido por el TEAC al
no poder el trabajador imputarse las retenciones que en su momento el pagador ingresé
en la Hacienda publica. En este caso, el trabajador no consigna retenciones doblemente
en su autoliquidacion, sino tan solo las que en su momento se le practicaron sobre los sa-
larios dejados de percibir.

El enriquecimiento injusto de la Administracion es doctrina acufiada por el TS durante no
pocos anos; de su jurisprudencia se pueden extraer los principales requisitos de dicha regla
juridica: debe existir un enriquecimiento patrimonial de quien se ve favorecido, no debe concu-
rrir causa o razon juridica alguna de tal enriquecimiento, debe existir un empobrecimiento patri-
monial del perjudicado y se debe dar una relacion de casualidad (Rubio Montiel, 2008, p. 145).

Esta regla también ha sido aplicada por el TS en relacién con el IRPF y las retenciones,
si bien la mayor parte de sus pronunciamientos han pivotado en torno al enriquecimiento
injusto producido cuando el retenedor efectla retenciones inferiores a las impuestas re-
glamentariamente y el retenido consigné dicho importe en su autoliquidacion del IRPF y
posteriormente se exige al retenedor las retenciones que realmente debié practicar (entre
otras, Sentencias del TS de 27 de febrero de 2007 [rec. nim. 2400/2002 -NFJ025573-], de
5 de marzo de 2008 [rec. num. 3499/2002 -NFJ028403-] y de 16 de julio de 2008 [rec. nim.
398/2004 -NFJ029812-]). En concreto, el TS identifica el posible enriquecimiento injusto
de la Administracion con el doble pago del impuesto: inicialmente, via retencion y, poste-
riormente, al autoliquidar el impuesto el perceptor. Es por ello que la concurrencia de aquel
enriquecimiento injusto impone, cuando menos, la extincién de la obligacion principal, de
suerte que, no habiéndose presentado la correspondiente autoliquidacion por el no decla-
rante, no cabe hablar de doble pago del impuesto o enriquecimiento injusto (Resolucion del
TEAC de 1 de junio de 2010, RG 590/2010 -NFJ040339-).

La problematica existente en relacion con el enriquecimiento injusto de la Administra-
cion se polariza en torno a la contraposicion entre dos valores constitucionales, cuales son
los principios de capacidad econémica y de seguridad juridica. En este sentido, siempre
debe tenerse en cuenta:

[...] que el problema a resolver radica en el perjuicio que para el contribuyente supone
el enriquecimiento injusto de la Administracion, ya sea derivado de una doble impo-
sicion o, sencillamente, de una imposicion que no debid existir, toda vez que aunque
también puede producirse la situacion contraria, la Administracion a diferencia de
lo que ocurre con los contribuyentes siempre tendra a su disposicion mecanismos
aptos para corregir la indebida ausencia de gravamen. (Ribes Ribes, 2009, p. 88).

En el caso sometido a enjuiciamiento, el titular de la deuda tributaria, es decir, el trabaja-
dor, ya ha efectuado el pago de la misma, consignando en su autoliquidacion las rentas suje-
tas a retencion habiéndose descontado las retenciones efectivamente practicadas, que a su
vez ingreso6 en la Hacienda publica, aunque fuera de manera indebida, el empresario. El no
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permitirse la deduccion de dichos ingresos a cuenta puede producir un enriquecimiento injus-
to a favor de la Administracion. Es criticable en este punto que el TEAC se limite a indicar el
error del pagador y el hecho de que este, recuérdese que se hallaba en situacion de concurso,
puede solicitar la devolucion de las retenciones ingresadas indebidamente. En este sentido,
afiade el 6rgano que permitir la deduccion de las retenciones en la autoliquidacion del percep-
tor podria ocasionar un defecto de imposicion si la entidad pagadora solicitara la devolucion
del ingreso indebido y rechaza de pleno la posibilidad de un enriquecimiento injusto al con-
siderar que el criterio del TS solo se refiere al hecho de que si el contribuyente ha pagado la
cuota tributaria y ha cumplido con la obligacion tributaria principal, la Administracion no podra
también desplegar la accion de cobro sobre el retenedor porque implicaria un doble cobro.

A mayor abundamiento, es necesario poner de relieve un criterio fundamental que ha
mantenido el TS en su jurisprudencia basado en que la defensa de la obligacién de retener
como autébnoma, y no meramente como accesoria a la obligacién tributaria principal, no
puede justificar que una Administracion que ha de servir con objetividad los intereses ge-
nerales, como asi prevé el articulo 103.1 de nuestra Constitucién (CE):

[...] ante una regulacion del sistema de retenciones, que resulta imperfecta, se limite
a la exigencia del cumplimiento del deber del retenedor y siendo la Unica poseedo-
ra de todos los datos, permanezca inactiva ante situaciones de duplicidad que le
son o pueden resultar conocidas, dando lugar por via de los hechos a la legitima-
cion de las mismas y con ello a un manifiesto enriquecimiento injusto. (Sentencia
del TS de 16 de julio de 2008, rec. num. 398/2004 -NFJ029812-).

Mas recientemente, la Sentencia del TS de 19 de febrero de 2019 (rec. num. 128/2016
-NFJ072686-) se reafirma en este criterio, al afirmar que no es admisible juridicamente que
la Administracion permanezca inactiva dando lugar a un enriquecimiento injusto, esperando
a que el mero transcurso del tiempo convierta en concluyentes situaciones a todas luces ju-
ridicamente injustas. Del mismo modo, trae a colacion el principio de buena administracion,
implicito en los articulos 9.3 y 103 de la CE y recogido expresamente en el articulo 3.1 €) de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y afiade que, en ningun
caso, la Administracion tributaria debe obviar dicha regla al estar vinculada a los principios
de seguridad juridica, al de buena fe y al de proteccion de confianza (Palao Taboada, 2020).

El principio de buena administracion, segun la sentencia antedicha:

[...] impone a la Administracion una conducta lo suficientemente diligente como
para evitar definitivamente las posibles disfunciones derivada de su actuacion,
sin que baste la mera observancia estricta de procedimientos y tramites, sino que
mas alla reclama la plena efectividad de garantias y derechos reconocidos legal y
constitucionalmente al contribuyente y mandata a los responsables de gestionar
el sistema impositivo, a la propia Administracion Tributaria, observar el deber de
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cuidado y la debida diligencia para su efectividad y de garantizar la proteccién ju-
ridica que haga inviable el enriquecimiento injusto.

Es decir, atribuye a las actuaciones administrativas una exigencia de racionalidad, cohe-
rencia y ponderacién de derechos y deberes (sobre dicho principio véase también la Sen-
tencia del TS de 5 de marzo de 2019 [rec. nim. 4628/2017 -NFJ072886-] que resuelve un
recurso de casacion sobre determinadas liquidaciones del impuesto sobre el incremento
del valor de los terrenos de naturaleza urbana).

De esta manera, la posicion de la AEAT, corroborada por el TEAC, es ciertamente critica-
ble dado que ha actuado con una pasividad manifiesta, ya que se limita Unicamente a con-
siderar como no deducibles las retenciones practicadas por el empresario, permaneciendo
inactiva ante posibles situaciones de duplicidad que le son o pueden resultar conocidas,
pudiéndose llegar a traspasar, por tanto, los limites del principio de buena administraciéon ya
indicado. El articulo 221 de la Ley General Tributaria y los articulos 14 y siguientes del Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarro-
llo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa, regulan el procedimiento para la devolucién de ingresos indebidos. Como es
sabido, dicho procedimiento tiene como fundamento la devolucién de ingresos indebidamen-
te ingresados en la Hacienda publica por parte de los obligados tributarios, entre otros, los
efectuados por los retenedores, como asi se infiere de los preceptos indicados. Este proce-
dimiento puede iniciarse bien a instancia del interesado, el modo mas habitual, o de oficio,
cuando la Administracion tributaria disponga de datos suficientes para formular por si misma
propuesta de resolucién, como seria el caso sometido a resolucion. De este modo, con base
en los principios expuestos, a nuestro parecer, seria mas que adecuado que la Adminis-
tracién tributaria iniciara de oficio un procedimiento de devolucion de ingresos indebidos al
conocer sobradamente que la empresa ingreso retenciones indebidas, al no haber nacido
dicha obligacion, dado que fue FOGASA el pagador de los salarios adeudados al trabajador.
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Extracto

El trabajo analiza la Sentencia del Tribunal Supremo 1246/2019, de 25 de septiembre, la cual
anulé el articulo 197 bis.2 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos. Dicha norma posibilitaba el que se diera traslado al Ministerio Fiscal de
hechos que revistiesen caracteres de delito en cualquier momento, incluso después de impuesta
una sancién administrativa. A tal fin la sentencia utiliza dos argumentos. La falta de previsién
legal y su incompatibilidad con el principio non bis in idem. El presente comentario rechaza
ambos y concluye que, pese a la decisién jurisprudencial, la Administracién no posee la llave
del procedimiento penal por delito fiscal, subrayando, no obstante, el efecto positivo que la sen-
tencia seguramente tendrd, consistente en estimular una temprana remision al Ministerio Fiscal.

1. Supuesto de hecho

Hace unos meses el Tribunal Supremo (TS) dicté una sentencia que ha pasado relativa-
mente desapercibida. Nos referimos a la Sentencia del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2.2, 1246/2019, de 25 de septiembre (rec. num. 85/2018), la cual,
entre otras cuestiones, anuld el articulo 197 bis.2 del Reglamento General de las actuacio-
nes y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio. Dicha norma disponia:

La apreciacion de dichos indicios de delito contra la Hacienda Publica, podra tener
lugar en cualquier momento, con independencia de que se hubiera dictado liquida-
cién administrativa o, incluso, impuesto sancién. En estos casos, las propuestas
de liquidacion administrativa y de sancion que se hubieran formulado, quedarian
sin efecto. Asimismo, se suspendera la ejecucion de las liquidaciones y sanciones
ya impuestas, sin perjuicio de lo indicado en el apartado siguiente.
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El presente comentario analiza criticamente dicha resolucion y estudia la situacion tras
la expulsién del ordenamiento juridico de la citada norma. Aun cuando la anulacién descrita
puede estimular a que la Administracion sea mas diligente a la hora de trasladar «el tanto de
culpa» al Ministerio Fiscal, sin embargo, en la practica, la decision adoptada supone otorgar
ala Administracion la llave del procedimiento penal', toda vez que si no suspende el procedi-
miento y sanciona, en principio, parece que ya no podria comunicar al Ministerio Fiscal la exis-
tencia de delito. Es cierto que la jurisdicciéon podria tener la notitia criminis por otros medios,
pero en la practica parece claro que si la Administracion no lo comunica, esa notitia criminis
habitualmente no trascendera. Desde nuestra perspectiva, la decision del TS, aunque sea ya
irrevocable, es inasumible. En todo caso, como veremos, entendemos que resulta irrelevante.

2. Doctrina del tribunal

La sentencia que nos ocupa utiliza dos argumentos para anular el precepto reglamen-
tario. Por una parte, la ausencia de habilitacion legal (se llega a decir que tiene un caracter
contra legem). Por otra, su incompatibilidad con el principio non bis in idem.

En cuanto a la inexistencia de habilitacién legal se argumenta en el fundamento de de-
recho 4.6:

La prevision contenida en el repetido articulo 197 bis no es ya solo, a nuestro jui-
cio, que carezca de habilitacién legal suficiente, sino que se opone de manera ra-
dical a los preceptos legales que disciplinan la forma en que debe conducirse la
Administracién Tributaria cuando aprecia que un contribuyente ha podido cometer
un delito contra la Hacienda Publica.

A fuerza de ser repetitivos, debemos insistir en algo obvio: la ley no contempla
que se pase el tanto de culpa o que se remitan al Fiscal unas actuaciones de com-
probacion después de haberse dictado una liquidacién administrativa; y mucho
menos después de haberse sancionado la conducta infractora tras el oportuno
expediente sancionador.

Posteriormente anade:

[...] los articulos 250 y 251 de la Ley General Tributaria... no solo impiden sancio-
nar cuando se ha remitido al juez penal el procedimiento (sea o no posible dictar
una liquidacién), sino que imponen a la Administracion el deber de abstenerse de
incoar un procedimiento sancionador sobre esos hechos o, incluso, «el archivo» del

" Que la Administracién tributaria que en determinados supuestos fuerce la imposiciéon de una sancién
administrativa para impedir la via penal no resulta tan extrafo; al respecto, vid. Afibarro Pérez y Sesma
Sanchez (2005, p. 46).
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procedimiento sancionador eventualmente iniciado. Y esta prevision legal —obvio
es decirlo- es algo completamente distinto de la suspensién de la ejecucién de la
liquidacion y de la sancién que el precepto reglamentario impugnado establece.

Por fin, se indica que:

[e]xiste otro argumento que abona el caracter contra legem del precepto que ana-
lizamos: si la liquidacion tributaria ya dictada hubiera ganado firmeza, seria posible
su revision ulterior, o su modificacion, o su anulacion fuera de los cauces previstos
en la Ley General Tributaria, cuyos articulos 213 y siguientes no solo establecen
medios de revision tasados, sino que impiden expresamente (i) que se produzca la
modificacion de los actos tributarios sobre los que ha recaido resolucién econdmi-
co-administrativa por cauces distintos de la nulidad radical, la rectificacion de erro-
res, el recurso extraordinario de revision y el procedimiento de lesividad y (ii) que se
revisen aquellos actos cuando hayan sido confirmados por sentencia judicial firme.

Por otra parte, la anulacion se basa en la incompatibilidad de la norma reglamentaria
hoy anulada con el principio non bis in idem. Ciertamente, la sentencia habla también del
principio de confianza legitima. Sin embargo, con ello no se esta refiriendo a nada distinto
del citado principio. En efecto, en el fundamento de derecho 4.8 se lee:

El primero de esos principios no saldria demasiado bien parado en un caso como el
que nos ocupa: el contribuyente ha visto —con su intervencién como interesado- como
la Administracion ha tramitado un procedimiento de comprobacion de su situacion tri-
butaria, cémo ha liquidado la deuda tributaria practicando los ajustes correspondien-
tes y, eventualmente, cémo le ha impuesto una sancién administrativa, todo ello sin
apreciar la existencia de reproche penal alguno en el cumplimiento (o incumplimien-
to) de sus obligaciones fiscales. Sin embargo, ese mismo contribuyente solo podra
eludir la apertura de un procedimiento penal —que podra instarse libremente por la
Hacienda Publica- cuando transcurra el plazo de prescripcion del delito fiscal, pues
hasta ese momento la Administracion tendria el «deber de denunciar» al que el abo-
gado del Estado se refiere con insistencia en su escrito de contestacion a la demanda.

En definitiva, parece referirse la sentencia a la llamada vertiente procedimental del prin-
cipio non bis in idem, cuyo fundamento radica, entre otros, en la necesidad de garantizar
la seguridad juridica, en impedir tanto la posibilidad de un continuo sobresalto derivado de
un indefinido enjuiciamiento del Estado, como una prolongada «pena de banquillo» (aun-
que también el principio trata de evitar la posibilidad de resoluciones contradictorias y de
preservar la prohibicién de bis in idem material)?.

2 Ampliamente, sobre la cuestion, vid. Goémez Tomillo (2020, pp. 421 y ss.).
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Posteriormente se dispone:

Mayores problemas plantea el precepto desde la perspectiva del ne bis in idem: la
norma reglamentaria permite que un mismo comportamiento sea juzgado en sede
penal después de haberlo sido en sede administrativa, con la sola salvedad de
que la ejecucién de la sancién quedara en suspenso. Quedan entonces en el aire
tres preguntas: la primera, si cabria aplicar un precepto como este en los casos
en que la sancién ya se hubiera ejecutado. La segunda, qué mecanismos arbitra
el ordenamiento juridico para anular y dejar sin efecto una sancién eventualmente
firme en el caso de que el juez penal aprecie en sentencia la existencia de delito.
La tercera, si —por mas que el procedimiento penal sea preferente— cabria iniciar
un procedimiento de esa clase cuando existe una sancién administrativa firme en
la que el érgano competente ha apreciado la comisiéon de una infraccion tributaria
por los mismos hechos que serian juzgados en sede penal.

3. Comentario critico
3.1. La inexistencia de habilitacion legal

Como punto de partida, no podemos compartir que el traslado del tanto de culpa al Minis-
terio Fiscal una vez concluido el procedimiento sancionador tributario sea una previsién contra
legem. Mas bien al contrario. El articulo 250.2 de la Ley General Tributaria (LGT) prevé dicha
posibilidad®. Por otro lado, tampoco es convincente el argumento de que los articulos 213 y
ss. de la LGT no solo establecen medios de revision tasados, sino que impiden expresamente
que se produzca la modificacién de los actos tributarios sobre los que ha recaido resoluciéon
economico-administrativa por cauces distintos de la nulidad radical, la rectificacion de errores,
el recurso extraordinario de revision y el procedimiento de lesividad y que se revisen aquellos
actos cuando hayan sido confirmados por sentencia judicial firme. Si la liquidacion tributaria
ya dictada hubiera ganado firmeza, habra de entenderse en el ambito penal que hace prueba
en dicho orden jurisdiccional, el cual no se constituye en un nuevo procedimiento en el que
se pueda revisar. Y, en todo caso, se ignora la posibilidad de que la jurisdicciéon penal tenga

3 El citado articulo 250.2 de la LGT establece:

En los supuestos a los que se refiere este apartado, la Administracion se abstendra de iniciar
0, en su caso, continuar, el procedimiento sancionador correspondiente a estos mismos
hechos. En caso de haberse iniciado un procedimiento sancionador, de no haber concluido
este con anterioridad, dicha conclusion se entendera producida, en todo caso, en el momen-
to en que se pase el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o se remita el expediente al
Ministerio Fiscal, sin perjuicio de la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento sanciona-
dor en los casos a que se refiere el Ultimo parrafo de este apartado (cursiva nuestra).

4 Ciertamente, permanece sin resolver una cuestion sobre la que la doctrina administrativista, con mucha
razon, ha llamado persistentemente la atencion, esto es, la necesaria regulacion legal de las cuestiones

116 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 448 (julio 2020), pp. 113-124

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Delito contra la Hacienda Publica y deber de denuncia administrativo

la notitia criminis por otro cauce que no sea el traslado administrativo del tanto de culpa al
Ministerio Fiscal, en cuyo caso la situacion seria la que se ha pretendido evitar, esto es, un
procedimiento penal posterior al administrativo (ya que no cabe que se deje de perseguir €l
delito). Ciertamente se trata de una posibilidad que en la practica serd poco habitual, pero
que, en abstracto, es factible (por ejemplo, si en el curso de la instruccion por otro delito, se
pide documentacion a la Administracion de la que se desprende la existencia de un procedi-
miento sancionador por defraudacion tributaria superior a 120.000 €5).

Al margen de lo anterior, la anulacion con el argumento de que el traslado al Ministe-
rio Fiscal no esta contemplado en la ley obvia el deber de denuncia genérico previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.) (arts. 259 y 262)¢, deber frente al que no es inmu-
ne la Administracioén tributaria. Ciertamente tales preceptos presentan numerosos proble-
mas cuyo alcance no procede examinar aqui, pero, en todo caso, se encuentran en vigor.
Se trata de una perspectiva que apunté el abogado del Estado y que, sin embargo, carece
de respuesta en la sentencia que comentamos. Adicionalmente, es posible la cita en este
contexto del delito del articulo 408 del Cédigo Penal (CP) y que pena a la «autoridad o fun-
cionario que, faltando a la obligacion de su cargo, dejare intencionadamente de promover la
persecucion de los delitos de que tenga noticia o de sus responsables». No podemos desa-
rrollar dicha norma en este momento. Baste destacar ahora que esta concebida, en princi-
pio, para jueces, magistrados, fiscales y miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad.
Pese a ello, la jurisprudencia ha incluido en ella a otra clase de funcionarios publicos como
los inspectores de Hacienda que no denuncian un delito fiscal del que tienen conocimiento’.

prejudiciales administrativas en el proceso penal; sobre el particular nos remitimos al acertado estudio
de Lozano Cutanda (2016, passim).

En el voto particular suscrito por Nicolds Maurandi Guillén y Rafael Toledano se denuncia «el contra-
sentido de que esos indicios, conocidos con posterioridad a una liquidacién tributaria ya practicada, si
podrian ser denunciados por un particular, quien incluso podria ejercitar accion para su persecucion y
castigo; y no lo podrian ser por la Administracion Tributaria».

El articulo 259 de la LECrim. dispone: «El que presenciare la perpetracion de cualquier delito publico
esta obligado a ponerlo inmediatamente en conocimiento del Juez de instruccién, de paz, comarcal o
municipal o funcionario fiscal mas préximo al sitio en que se hallare».

El articulo 262 de la LECrim. establece:

Los que por razdn de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algun delito pu-
blico, estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al Tribunal com-
petente, al Juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de policia mas
proximo al sitio si se tratare de un delito flagrante.

7 En este Ultimo sentido vid. la Sentencia del TS 17/2005, de 3 de febrero (rec. nim. 1579/2002 - NCJ053652-),
fundamento de derecho 29:

[...] la estructura del art. 408 CP requiere un sujeto activo en quien concurra la condicién de
funcionario publico con obligacién de perseguir los delitos, encuadrandose en esta categoria
los funcionarios integrados en la Policia Judicial (arts. 282 y 283 LECrim.), el Ministerio Fiscal
y los 6rganos jurisdiccionales de la Justicia Penal. Pero también esa condicién se da en otros
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3.2. La pretendida incompatibilidad con el principio non bis
in idem

3.2.1. Non bis in idem procesal

Como hemos expuesto, la sentencia del TS utiliza la incompatibilidad con el principio
non bis in idem como segundo argumento para anular la posibilidad de remitir el tanto de
culpa al Ministerio Fiscal una vez impuesta la sancion administrativa. Parece claro que dicha
incompatibilidad se refiere a la vertiente procesal del citado principio, esto es, a la prohi-
bicién de la existencia de dos procedimientos punitivos simultaneos o sucesivos contra el
mismo sujeto, por los mismos hechos, cuando las normas sancionatorias tengan igual fun-
damento®. Al no haber todavia pena, concurriendo la triple identidad de sujeto, hecho y fun-
damento, no es posible todavia afirmar la existencia de una prohibida doble sancién, por lo
que la vertiente material no se encuentra afectada.

La sentencia citada ignora la limitada trascendencia de la prohibiciéon de bis in idem pro-
cesal. Aun cuando un examen detallado de la cuestién desborda los margenes razonables de
este comentario, cabe aqui ahora la cita de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en la materia®. En efecto, en la Sentencia del TEDH A and B v. Norway, de
15 de noviembre de 2016, §§ 111 y ss., se sostiene que el articulo 4 del Protocolo 7 al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos no excluye la posibilidad de que alguno de los siste-
mas reprima ilicitos en diversos niveles, por diversas autoridades, siempre que los diversos
procedimientos realmente no supongan duplicidad, sino que se encuentren combinados de
forma integrada, formando un todo coherente, de modo que sea artificial afirmar la existencia
una duplicidad procedimental™. En la misma resolucion (§§ 113 y ss.) se diferencian cuatro

funcionarios que estan especificamente obligados a perseguir determinados delitos, como
son los Inspectores de Hacienda respecto a los delitos fiscales (véase STS 23-1-1979).

Debe tenerse en cuenta que estamos ante un precepto que opera como una ley penal en blanco («faltan-
do a la obligacion de su cargo»), por lo que sera preciso hallar la norma especifica que establece el deber
especifico de perseguir. En este contexto, dicho deber podria extractarse del articulo 251 de la LGT que
dispone: «Cuando la Administracion Tributaria aprecie indicios de delito contra la Hacienda Publica,
pasara el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o remitira el expediente al Ministerio Fiscal...». No
distingue, pues, en funcién del momento procedimental.

8 Apenas es preciso recordar que es comun afirmar que el principio non bis in idem presenta dos vertien-

tes: la formal o procedimental y la material. Esta tltima prohibe sancionar dos o mas veces por un mismo
hecho, cuando las normas sancionatorias posean un mismo fundamento o base racional. Por muchos,
vid. Alarcén Sotomayor (2008, pp. 19y ss. y 29y ss.).

9 Con detalle, Gomez Tomillo (2020, pp. 431 y ss.).
10 Como se sintetiza en A and B v. Norway, 15 de noviembre de 2016 (112):

After the Zolotukhin judgment, as had been the position previously, the imposition by diffe-
rent authorities of different sanctions concerning the same conduct was accepted by the
Court as being to some extent permissible under Article 4 of Protocol No. 7, notwithstanding
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situaciones posibles. De ellas nos interesa en este momento el primer grupo en el que se de-
claré la compatibilidad de dos procedimientos, administrativos y penales, siempre que entre
ellos hubiera «a sufficiently close connection... in substance and in time». Para ello seria nece-
sario, adicionalmente, que la respuesta punitiva, contemplada globalmente, no sea excesiva
o desproporcionada'!, siendo irrelevante el orden en que se desarrollen los procedimientos.

En definitiva, si que es posible sin detrimento del principio que cita la sentencia de la
Sala Tercera que analizamos acumular dos procedimientos punitivos, administrativo y penal.

Podria sostenerse que en Espafa se sigue un criterio mas restrictivo y garantista. Sin
embargo, no es el caso. En la Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 2/2003, de 16 de
enero (NCJ041689), parece admitirse la posibilidad de que un procedimiento administrati-
Vo cierre el paso a un posterior procedimiento penal. Ello ocurriria:

[...] tan solo respecto de aquellos que, tanto en atencién a las caracteristicas del
procedimiento —su grado de complejidad— como a las de la sancién que sea po-

the existence of a final decision. This conclusion can be understood as having been based
on the premise that the combination of sanctions in those cases ought to be considered as
a whole, making it artificial to view the matter as one of duplication of proceedings leading
the applicant to being «tried or punished again...for an offence for which he has already been
finally...convicted» in breach of Article.

" En palabras del propio TEDH:

In the view of the Court, States should be able legitimately to choose complementary legal
responses to socially offensive conduct (such as non-compliance with road-traffic regula-
tions or non-payment/evasion of taxes) through different procedures forming a coherent
whole so as to address different aspects of the social problem involved, provided that the
accumulated legal responses do not represent an excessive burden for the individual con-
cerned (A and B v. Norway, § 121, cursiva nuestra).

Seria tarea de la Corte:

[...] to determine whether the specific national measure complained of entails, in substance
or in effect, double jeopardy to the detriment of the individual or whether, in contrast, it is the
product of an integrated system enabling different aspects of the wrongdoing to be addressed
in a foreseeable and proportionate manner forming a coherent whole, so that the individual
concerned is not thereby subjected to injustice (A and B v Norway, § 122, cursiva nuestra).
En la misma linea sigue diciendo:

This implies not only that the purposes pursued and the means used to achieve them should
in essence be complementary and linked in time, but also that the possible consequences
of organising the legal treatment of the conduct concerned in such a manner should be
proportionate and foreseeable for the persons affected (véanse §§ 125 y ss. y 132, donde
desarrolla pautas para determinar si en el caso concreto concurre dicha conexién en sus-
tancia y tiempo entre los procedimientos administrativo y penal).

Se trata de una exigencia que asume el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE); asi, véase Senten-
cia del TJUE de 20 de marzo de 2018, Gran Sala (asunto C-524/15 -NFJ069782-), Luca Menci, §§ 52 y 55.
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sible imponer en él —su naturaleza y magnitud— pueden equipararse a un proceso
penal, a los efectos de entender que el sometido a un procedimiento sanciona-
dor de tales caracteristicas se encuentra en una situacién de sujecion al procedi-
miento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal. (FJ 8).

Sin embargo, en dicha sentencia se concluye que «en la regulacion legal actual del proce-
dimiento administrativo sancionador dificilmente se podra efectuar la equiparacién de ambos
procedimientos en orden a determinar el alcance de dicha prohibiciéon constitucional»2.

3.2.2. La técnica del descuento

Adicionalmente, la sentencia de la Sala Tercera que analizamos parece ignorar lo que
puede entenderse como practica consolidada en los casos en los que, tras la sancion ad-
ministrativa, se inicia y culmina un procedimiento penal contra el mismo sujeto, hecho y
fundamento. Nos referimos a la técnica del descuento. Como es conocido, hasta la fecha
en tales casos, se venia procediendo por parte de los jueces de lo penal a descontar de la
sancién penal la sancién administrativa'®. Dicha técnica ha sido convalidada por el TC™.
Parece claro que si es posible descontar la sancién administrativa de la penal es, l6gica-
mente, porque la previa acumulacion sucesiva de procedimientos no viol6 dicha prohibi-
cion™. En todo caso, es irremediable concluir que si no hay vulneracién del principio non
bis in idem procedimental en los casos en los que no se suspende la ejecucion de la san-
cién administrativa previa a la pena criminal, tampoco tiene que haberla en las hipotesis
en las que la ejecucion de la sancién administrativa se suspendié (como preveia el anulado
art. 197 bis.2 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién

2 |a posicién del TC lleva a que solo quepa hablar de vulneracién del bis in idem procesal en hipétesis de

laboratorio en las que, ademas, se perderia la ventaja de tener un derecho administrativo sancionador, al
ser perfectamente equiparables los procedimientos jurisdiccional y penal. No obstante, en Alemania, la
decision administrativa cierra el paso a un posterior enjuiciamiento de los hechos como delito, al enten-
derse que dicha resolucién es equiparable a la judicial (véase Seitz y Bauer, 2017, § 84, 3). Pese a ello, la
aparicion de nuevos hechos o pruebas permitiria la nueva valoracion de los hechos como delito (id., 13).

3 Técnica que nos merece una consideracion critica. En general, nos remitimos a Gémez Tomillo y Sanz

Rubiales (2017, cap. 7); las soluciones aceptables entendemos que son dos: o se anula la sancién adminis-
trativa de oficio o a instancia de parte o se otorga a los jueces de lo penal la potestad de anular la sancién
administrativa, como acaece en Alemania (véase § 86 OWIG), la cual no necesariamente tiene que tener
lugar por medio de sentencia (Seitz y Bauer, 2017, § 86, 3 OWiG), criterio legal el aleman que, de aceptarse,
también llevaria a la conclusion de que no se viola el principio non bis in idem en su dimensién procedimen-
tal). Entiendo que otro criterio defienden Alcacer Guirao (2013, p. 45) y Carpio Briz (2012, pp. 237 y 242).

4 Sentencia del TC 2/2003 de 16 de enero (NCJ041689).

5 Lo cual seguramente tenga que ver con la nulidad del primer procedimiento; entiendo que en el mismo

sentido Seitz y Bauer (2017, § 84, 2); véase, asimismo, § 86.1 OWIG: «Ist gegen den Betroffenen ein
BuBgeldbescheid ergangen und wird er spater wegen derselben Handlung in einem Strafverfahren verur-
teilt, so wird der BuBgeldbescheid insoweit aufgehoben».
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e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos)'®.

3.3. Consecuencias de la anulacion

Desde nuestra perspectiva, pese a todo lo expuesto, la anulacién efectuada deberia ca-
recer de consecuencias reales, en cuanto a la denuncia de hechos delictivos. Si la Admi-
nistracion tributaria, tras el inicio de un procedimiento sancionador o la imposicion de una
sancion de caracter administrativo, trasladase los hechos al Ministerio Fiscal, no solo no
pasaria nada, sino que actuaria amparado por la ley, en virtud de la obligacién genérica de
denuncia (arts. 259 y 262 LECrim.), de lo dispuesto en los articulos 250 y 251 de la LGT, y
en el articulo 197 bis.1 del mismo Reglamento General de las actuaciones y los procedi-
mientos de gestidn e inspecciodn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos.

Ese posible traslado al Ministerio Fiscal, posterior a un procedimiento sancionador ad-
ministrativo por los mismos hechos, puede venir determinado por dos factores distintos'”.
Bien porque la inspeccion, con los mismos datos, cambia de opinién en cuanto al caracter
de delito de los hechos; o bien porque aparecen nuevos datos, siendo igual el nucleo esen-
cial de los hechos. Entiendo que, en el primer caso, permanece el deber inmatizado de de-
nuncia, con independencia de si se culminé un procedimiento sancionador o no (cuestién
distinta es si dicho cambio de opinidn permanece en el ambito interno subjetivo de la ins-
peccién o si, por el contrario, se exterioriza de cualquier forma). En el segundo caso, si se
ha abierto procedimiento sancionador y la resolucién devino administrativamente firme, ya
no es posible volver sobre los mismos hechos a fin de ajustar dicha sancién, al impedirlo el
principio non bis in idem en su vertiente procedimental™. Sin embargo, al menos en abs-
tracto (esto es, desde el punto de vista de las garantias fundamentales), nada impediria se-
guir realizando labores de investigacion cara a una nueva liquidacion, en la medida en que la
garantia citada lo es a efectos exclusivamente punitivos™. Cifiéndonos al caso de aparicion

Se preguntaba el TS si «cabria aplicar un precepto como este en los casos en que la sancion ya se hu-
biera ejecutado». La respuesta a la vista de lo expuesto es obvia.

Me apunta la doble posibilidad Alejandro Blazquez Lidoy al que agradezco el comentario.

No concurririan los requisitos de la jurisprudencia europea para permitir un doble procedimiento; no
podemos detenernos en los detalles, baste la referencia al caso A and B v. Norway anteriormente citado.

Interpretan que el anulado articulo 197 bis afadia algo mas al deber de denuncia previsto en la LECrim. y
que no llevaba implicito un presupuesto habilitante basado en el descubrimiento de nuevas pruebas; de
esa forma, se consagraba una permanente potestad de investigacion tributaria, l6gicamente, dentro del
plazo de prescripcion penal, Herrera Molina y Tandazo Rodriguez (2020, p. 12). Posteriormente defienden
que era posible una interpretacién correctiva del precepto anulado: «<Como hemos visto, tal interpreta-
cion consistiria en sostener que solo era posible practicar la denuncia con posterioridad a la liquidacion
cuando hubieran aparecido nuevas pruebas» (p. 19), si bien ponen de manifiesto los problemas de tal
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de nuevos datos?®, aun cuando la Administraciéon no pueda volver sobre ello a efectos sancio-
natorios, si que puede remitir el «tanto de culpa» al Ministerio Fiscal, si hay indicios suficientes
de delito (reiteramos que si es posible descontar de la sancion penal la administrativa es, l6gi-
camente, porque la previa acumulacion sucesiva de procedimientos no viold la prohibicion de
bis in idem procedimental). No obstante, se presenta una situacién interesante en los casos
en los que se haya revisado jurisdiccionalmente el previo procedimiento administrativo. Nos
referimos a la vinculacion del orden jurisdiccional penal a lo ya decidido, sobre la base del de-
recho a la intangibilidad de las resoluciones judiciales, para lo que habra que estar a pronun-
ciamiento concreto. Si no hubo tal intervencion jurisdiccional, parece claro que los jueces de
lo penal no se encuentran vinculados por lo resuelto por la Administracion, por mas que en un
ambito juridicamente tan especializado como el tributario, sea dificil apartarse de su criterio.

Con independencia de las razones por las que la Administracion, tras un procedimiento
sancionador, llega a la conclusion de que unos mismos hechos poseen caracteres de delito
(cambio de opinién o aparicion de nuevos datos), el expresado deber de denuncia persiste
incluso en los casos en los que la sancién administrativa se haya ejecutado (cuestién diver-
sa es si la sancién administrativa ha de descontarse de la penal). Es mas, ello llega al punto
de que omitir hacerlo podria conllevar responsabilidad disciplinaria?' o penal. En cuanto a
esto ultimo, no es necesario aqui recordar que el delito de prevaricacion administrativa del
articulo 404 del CP es susceptible de ser cometido por omision?? y que, de igual forma, con
ciertas dificultades, no ha de descartarse la posibilidad de aplicar el articulo 408 del CP?.

técnica, puesto que «el precepto queda intacto y sera necesario recordar, en cada caso, el sentido que
le dio la sentencia correctora» (id.).

20 se refieren a tres posibilidades (Herrera Molina y Tandazo Rodriguez, 2020, p. 18):

a) Porque la Administracion ha tenido conocimiento de nuevas pruebas aportadas por un
tercero (como podia haber sucedido con la Lista Falciani o los Papeles de Panama). b)
Como consecuencia de otros procedimientos de comprobacion —del propio obligado tribu-
tario o de terceros-... ¢) Porque —aunque esto resulte improbable— haya indicios de que fue
la propia Administracion quien encubrio la conducta del defraudador tributario en el primer
procedimiento de comprobacion.

21 El articulo 262 de la LECrim., tras establecer el deber general de denuncia de delitos, ya citado dispone

que si quien omite hacerlo «fuere empleado publico, se pondra ademas en conocimiento de su superior
inmediato para los efectos a que hubiere lugar en el orden administrativo».

22 También en Alemania se llega al punto de hablar de prevaricacion por omisiéon en caso de no cumplir con

dicho deber de traslado: Gurtler (2017, § 41, 1).

Asi, en relaciéon con dicho delito, se lee en la Sentencia del TS 773/2013, de 22 octubre, fundamento de
derecho 7.2:

Es una modalidad omisiva de prevaricaciéon que no se rellena, en cuanto a sus exigencias
tipicas, con la mera pasividad de un funcionario o de una autoridad en el ejercicio de sus
funciones frente a un comportamiento tenido por una parte como antijuridica o contraria a
la legalidad, sino que se requiere, ademas de la omisién del cumplimiento de una exigencia
legal, que concurran los demas requisitos, objetivos y subjetivos, contemplados por el tipo
penal del articulo 404 del Cédigo Penal (STS 1559/2003 de 19 de noviembre).

23
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Desde luego lo deseable es que si la Administracion tributaria conoce de la existencia
de hechos que pueden constituir delito, inicie un procedimiento sancionador, lo suspenda
inmediatamente (con lo que evita la dualidad procedimental y limita la posibilidad de pres-
cripcién administrativa) y dé traslado al Ministerio Fiscal?*. Sin embargo, si, por la razén que
sea, no se opera de dicha manera?, no por ello deja de permanecer el deber de denuncia
y la responsabilidad penal del defraudador. Dicho con otras palabras, en el delito fiscal, ar-
ticulo 305 del CP, la ley no ha establecido una excusa absolutoria penal, o una condicién
objetiva de procedibilidad, consistente en que la Administracion traslade el tanto de culpa
al Ministerio Fiscal®®. De hecho, en el hipotético caso de que este Ultimo (o el juzgado de
instruccion competente) tenga noticia del delito por una via diferente a la denuncia de la
Administracion tributaria, podria perseguirlo.

A la pregunta que se hace el TS en la sentencia que comentamos en cuanto a qué me-
canismos arbitra el ordenamiento juridico para anular y dejar sin efecto una sancion even-
tualmente firme en el caso de que el juez penal aprecie en sentencia la existencia de delito,
habria que responder que, antes de la anulacion del articulo 197 bis.2, y conforme a este,
la ejecucion de dicha multa estaba en suspenso y asi debia permanecer, sin posibilidad ju-
ridica de ser ejecutada. Tras la sentencia, hemos mantenido que no cambia nada. La Ad-
ministracién tiene el deber de denunciar haya sancionado o no. Si sanciond y ejecuto, la
multa se deberia descontar de la penal. Si sanciono6 y no ejecutd, como acaecia antes, la
multa debe permanecer sin posibilidad juridica de ser ejecutada (y seguramente haya de
explorarse vias juridicas que permitan su anulacion?).

2 Nos parece, pues, criticable la redaccién del articulo 250.2 de la LGT conforme al cual, detectado el delito
la Administracion se ha de abstener de «iniciar o, en su caso, continuar, el procedimiento sancionador
correspondiente»; y que, en caso de haberse iniciado un procedimiento sancionador, de no haber con-
cluido este con anterioridad, dicha conclusién se entendera producida «en el momento en que se pase el
tanto de culpa a la jurisdiccién competente o se remita el expediente al Ministerio Fiscal, sin perjuicio de
la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento sancionador» de concluirse por el citado Ministerio Fiscal
o por la jurisdiccion que no hubo delito. Ninglin sentido tiene que no se pueda iniciar el procedimiento
sancionador y suspenderlo inmediatamente, a fin de evitar la prescripciéon administrativa, lo que no supo-
ne una duplicidad material de procedimientos. En cualquier caso, lo cierto es que se trata de un problema
menor, a la vista de lo previsto en el articulo 251.2, parrafo tercero, de la LGT: «El pase del tanto de culpa
o la remision del expediente interrumpira los plazos de prescripcion del derecho a determinar la deuda
tributaria y a imponer la sancién, de acuerdo con lo previsto en los articulos 68.1 y 189.3 de esta Ley».

% No puede obviarse que la propia LGT contempla la posibilidad de que «de resultas de la investigaciéon o

comprobacion, no pudiese determinarse con exactitud el importe de la liquidacién o no hubiera sido posi-
ble atribuirla a un obligado tributario concreto» (art. 251.1 b) LGT). En tal situacion puede ser razonable, en
ocasiones, posponer el tanto de culpa al Ministerio Fiscal, en la medida en que no se tenga la certeza de la
existencia del delito.

26 Como subraya el voto particular formulado por Nicolas Maurandi Guillén y Rafael Toledano, nuestro sis-

tema penal en lo que a la persecucion de delitos pubicos se refiere se rige por el principio de legalidad y
no por el de oportunidad (razonamiento 6).

27 Apuntan al recurso extraordinario de revision en via administrativa Herrera Molina y Tandazo Rodriguez
(2020, p. 24).
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Pese a todo, como hemos subrayado ya, desde la perspectiva positiva, la sentencia co-
mentada puede tener un indiscutible efecto beneficioso, cual es estimular a que la Admi-
nistracion tributaria dé traslado al Ministerio Fiscal en el mismo momento en que detecte
hechos que puedan revestir caracteres de delito, toda vez que no hacerlo inmediatamente,
podria interpretarse, cierra el paso a hacerlo en un momento posterior, con el consiguiente

injustificado beneficio para el infractor.
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Extracto

El objeto de este comentario es analizar la Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de noviembre
de 2019, en la que se reconoce la posibilidad de que el sujeto pasivo inste la rectificacion, en el
plazo de prescripcion, de una autoliquidacion del impuesto sobre sociedades con la finalidad
de incrementar la cuantia de las bases imponibles negativas reflejadas en dicha declaracion que
tenian su origen en periodo impositivo prescrito.

1. Supuesto de hecho

En el afo 2014 la recurrente presentd su declaracion del impuesto sobre sociedades,
relativa al periodo impositivo 2012/2013, que arrojaba un resultado a devolver. En cumpli-
miento de un auto dictado por el Juzgado de lo Mercantil a finales de 2013, la administra-
cion concursal de la recurrente formulé nuevamente las cuentas anuales correspondientes
al ejercicio 2012/2013. En dicha reformulacién se procedié a eliminar el efecto de las reva-
lorizaciones voluntarias registradas en el pasado y, dado que anteriormente se habian com-
putado integramente como beneficios, se corrigié la cuenta de reservas.

Desde la perspectiva tributaria, la recurrente consideraba que las mencionadas reva-
lorizaciones contables voluntarias no debian tener efecto fiscal alguno, de tal manera que
no supone ingreso computable en la base imponible del impuesto sobre sociedades; y que
se debia practicar un ajuste negativo en la base imponible del impuesto por el importe de
dichas revalorizaciones voluntarias. Si estos ajustes se hubieran realizado, a juicio de la
parte recurrente, se habrian generado bases imponibles negativas en ejercicios prescritos
(2003/2004, 2004/2005, 2006/2007, 2007/2008 y 2009/2010), que tenian reflejo en la de-
claracién del afio 2012/2013.
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En virtud de lo anterior, el sujeto pasivo solicité la rectificacion de la autoliquidacion por
el impuesto sobre sociedades correspondiente al ejercicio 2012/2013, al objeto de que se
incluyeran las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, afectados por las reva-
lorizaciones contables indebidamente practicadas que habrian resultado en caso de que
dichas revalorizaciones no se hubiesen efectuado (o bien que se hubiesen efectuado, pero
después ajustado fiscalmente).

Segun la sociedad, la Administracion contaba con el plazo de diez afios para compro-
bar los créditos fiscales (bases imponibles negativas, deducciones), de conformidad con
la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, General
Tributaria, lo que daba lugar a la posibilidad de rectificar la mencionada autoliquidacion.

Agregaba el contribuyente que, subsidiariamente, y para el caso de que el razonamien-
to expuesto no se acogiera por la Administracion, se solicitaba la rectificacion de aquellos
ejercicios respecto de los que no se hubiera verificado la prescripcion del derecho a liquidar
o a solicitar la rectificacion de la autoliquidacion, por no haber transcurrido mas de cuatro
anos desde la ultima actuacion con eficacia interruptiva que se haya podido realizar.

No obstante, la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios de la Delegacion Cen-
tral de Grandes Contribuyentes de Madrid considerd que el derecho de la interesada a la
rectificacion de las autoliquidaciones de los ejercicios 2004/2005 a 2009/2010 habia pres-
crito, en virtud de lo cual no procedia el reconocimiento en el ejercicio 2012/2013 de bases
imponibles negativas generadas en ejercicios anteriores no declaradas anteriormente.

La Resolucién de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes fue recurrida ante
el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), que fue desestimada mediante Re-
solucién fechada el 5 de julio de 2017, que da lugar a la sentencia que es objeto del pre-
sente comentario.

2. Doctrina del tribunal

La pretensién de la recurrente consistia en defender su derecho a rectificar la declara-
cion del impuesto sobre sociedades del ejercicio 2012/2013, al objeto de que se incluyan
en la misma las bases imponibles negativas que habrian debido consignarse como proce-
dentes de diversos ejercicios anteriores, ya prescritos, en los que se determiné de forma
incorrecta la base imponible del gjercicio.

Para sostener tal pretension, la recurrente invocaba, entre otros argumentos, el cambio
normativo introducido en la Ley General Tributaria (LGT) por la Ley 34/2015, de 21 de sep-
tiembre, que, al mismo tiempo que extiende el derecho de la Administracién a comprobar
las bases imponibles negativas de los diez ultimos ejercicios, reconocia, a su juicio, el co-
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rrelativo derecho del contribuyente a solicitar la rectificacién de sus autoliquidaciones con
el mismo alcance.

Por su parte, la resolucion del TEAC recurrida declaraba que esa modificacion solamente
afectaba al primero de los derechos comentados, esto es, al de la Administracién para com-
probar, pero no asi al segundo, que seguiria estando regido por el plazo general de cuatro
afos y que impediria, segun este tribunal, incluir en la declaracion del ejercicio 2012 crédi-
tos fiscales procedentes de ejercicios prescritos en el momento de instarse la rectificacion.

A estos efectos, es importante subrayar que la Administracion en ningin momento cues-
tiond que concurria un error juridico, tal y como se manifestaba en la solicitud de rectificacion
de la autoliquidacion relativa al periodo impositivo 2012/2013, en las declaraciones inicial-
mente presentadas, limitandose a considerar que habia prescrito la posibilidad de modificar
las bases imponibles de los ejercicios afectados (2004/2005 a 2009/2010).

Pese a los diversos argumentos invocados por la recurrente, la Audiencia Nacional (AN)
funda su Sentencia de 21 de noviembre de 2019 (rec. nim. 1064/2017 -NFJ076708-) en
el principio de integra regularizacion o derecho a la regularizacion completa, en los térmi-
nos en los que ha sido interpretado por el Tribunal Supremo (TS) en su Sentencia de 22 de
noviembre de 2017 (rec. nim. 2654/2016 -NFJ069239-). En este Ultimo pronunciamiento,
el Alto Tribunal declard que, en el seno de un procedimiento de inspeccion, los obligados
tributarios estaban facultados para invocar la aplicacién de bases imponibles negativas,
en aquellos periodos impositivos en los que no se hubiesen aplicado previamente por no
existir un rendimiento positivo, minorandose la aplicacion de esas bases imponibles ne-
gativas en periodos posteriores.

A estos efectos, la recurrente sefialaba que el articulo 119.3 de la LGT no era de aplica-
cion a los créditos fiscales derivados de bases negativas que son susceptibles de modifi-
cacion a través de una rectificacion de la liquidacién mientras no haya prescrito el derecho
de la Administracién a liquidar la liquidacién tributaria. Se afadia que la modificacion de la
LGT llevada a cabo por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, habia esclarecido que la apli-
cacion de las bases negativas a un determinado ejercicio no es una opcién inmodificable
que deba regirse por el articulo 119.3 de dicho texto legal, pues dicha modificacion legal ha
introducido en dicho articulo 119 un nuevo apartado 4, del que deriva la posibilidad de mo-
dificar la opcién que se ha hecho de la aplicacién de bases imponibles negativas mientras
no se haya iniciado un procedimiento de aplicacién de los tributos. Ademas, se indicaba
que ese limite temporal (para las posibles modificaciones) resultaba de aplicacién Unica-
mente a partir del afio 2015.

Y el Alto Tribunal acogié dicha argumentacién en el fundamento de derecho sexto de
su resolucion, invocando el principio de integra regularizacion, con cita de su Sentencia de
26 de enero de 2012 (rec. num. 5631/2008 —NFJ046527-), si bien precisando el alcance de
su fallo de la siguiente manera:
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a) No significa reconocer a la recurrente el derecho a que se le aplique directamente
la compensacion que solicitd respecto de bases negativas en ejercicios anuales
anteriores.

b) Tan solo se concede el distinto derecho a que la Administracion tributaria, con
caracter previo a realizar la liquidacion resultante de la actividad inspectora, re-
suelva si era o no procedente la compensacion que fue solicitada en relacién con
los concretos créditos fiscales que fueron invocados respecto de ejercicios an-
teriores, pero sin oponer como obstaculo que habia precluido temporalmente el
derecho a deducir esa solicitud.

c) Queda también a salvo el derecho de la Administracién de condicionar la com-
pensacion solicitada para la liquidacién litigiosa a la dejacién sin efecto de la
compensacién que por los mismos créditos fiscales hubiese realizado la entidad
recurrente en otros ejercicios fiscales diferentes a los aqui controvertidos.

En virtud de lo anterior, la AN, en su pronunciamiento de 21 de noviembre de 2019, esti-
ma parcialmente el recurso, reconociendo el derecho de la recurrente a instar la rectificacion
de su autoliquidacion. En el bien entendido de que la anulacion de la resolucién recurrida
no obsta a que la Administracion tributaria, con caracter previo a realizar la liquidacién del
ejercicio 2012/2013, resuelva si era o no procedente la compensacion que fue solicitada en
relacion con los créditos fiscales que fueron invocados respecto a ejercicios anteriores, pero
sin oponer obstaculo que habia precluido temporalmente, el derecho a deducir esta solicitud.

3. Comentario critico

Con la llegada del afio 1999 se introdujo en el impuesto sobre sociedades espaiiol la
obligacién de los sujetos pasivos de dicho impuesto de acreditar, mediante la exhibicién
de la contabilidad y los oportunos soportes documentales, la procedencia y cuantia de las
bases imponibles negativas objeto de compensacién, cualquiera que fuere el ejercicio en
que se habian originado. Hasta dicha fecha, la compensacién de bases imponibles nega-
tivas en dicho impuesto Unicamente exigia que estas constasen en las declaraciones pre-
vias del sujeto pasivo.

El trasfondo de esta medida era la inequivoca voluntad del legislador de ampliar las facul-
tades de comprobacién de la Administracion tributaria mas alla del plazo tributario de pres-
cripcion (cuatro anos), facultandola para requerir al obligado tributario aquellos elementos
acreditativos de la correcta determinacion de las bases imponibles negativas generadas en
periodos impositivos previos, cuando estas surtian efectos en un periodo impositivo ulterior.

Ahora bien, dada la redaccién de la norma, distaba mucho de resultar claro el alcance
de la comprobacion susceptible de llevarse a cabo por la Administracién en el marco de un

128 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. 125-132

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Rectificaciéon de BINS del IS procedentes de periodos prescritos

procedimiento dirigido a verificar la licitud de la compensacion de bases imponibles nega-
tivas procedentes de ejercicios ya prescritos.

En efecto, la obligacion de acreditar la procedencia de las bases imponibles negativas
dio lugar a que los tribunales se viesen obligados a dilucidar si bastaba para ejercitar el de-
recho a la compensacion con que el contribuyente aportase las declaraciones tributarias
en las que habia determinado la base imponible negativa con efectos en ejercicios futuros,
asi como la contabilidad y los documentos en los que esta se funda, o si la Administracién
estaba facultada adicionalmente para poner en tela de juicio la aplicacion del ordenamiento
juridico realizada por el obligado tributario en el periodo impositivo, ya prescrito, en el que
se habia determinado la base imponible negativa.

Esta controversia fue resuelta por el TS, entre otras, mediante las Sentencias de 6 (rec.
ndam. 4500/2012 -NFJ056634-) y 14 (rec. num. 4303/2011 -NFJ052840-) de noviembre de
2013, que se pronunciaron a favor de la tesis de la Administracion, permitiendo a la Agencia
Tributaria revisar la correccion juridica de las declaraciones tributarias en las que se origi-
naron las bases imponibles negativas mas alla del plazo ordinario de prescripcion. De este
modo, en un escenario como el vigente, en el que la compensacién de bases imponibles
negativas en el impuesto sobre sociedades cabe durante dieciocho afnos, el contribuyente
podria ver cuestionada la aplicacién del ordenamiento juridico realizada hace mas de cinco
lustros, a la vez que ser requerido para que aporte la contabilidad y los soportes documen-
tales en los que fundo originalmente la determinacién de la base imponible negativa.

En todo caso, es obligado advertir de que la jurisprudencia del TS a la que acabamos de
referirnos fue objeto de matizaciones, en concreto, a través de la Sentencia de 4 de julio de
2014 (rec. num. 581/2013 -NFJ054784-), en la que el Alto Tribunal niega la posibilidad de
declarar realizados en fraude de ley negocios juridicos acaecidos en periodos ya prescritos,
cuyos efectos habian adquirido firmeza como consecuencia de la prescripcion, toda vez que
el ejercicio que dio lugar a la base imponible negativa no fue objeto de comprobacién alguna.

Con esta precision el TS abrazaba la idea de que otorgar a la Administracion una potes-
tad ilimitada de comprobacién de situaciones ya consolidadas juridicamente, por mucho
que estas incidan en obligaciones tributarias no prescritas, determina una quiebra inacep-
table del principio constitucional de seguridad juridica. Asi pues, la posicion del TS en este
ambito dista mucho de estar definitivamente clara, toda vez que la solucién alcanzada en
la mencionada Sentencia de 4 de julio de 2014 contraviene los postulados sentados en las
dos sentencias precedentes, pese a que se citan expresamente en el fallo mas reciente. En
concreto, el Alto Tribunal declaraba que:

[...] lo que pretende la Administracion es determinar la conformidad a Derecho de
tales operaciones, la existencia de una motivacion exclusivamente fiscal y no eco-
ndémica, y no la simple constatacion de su realizacion —en los términos pactados
y con sus efectos propios-, algo que queda fuera de las facultades que el articulo
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23.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades o la propia Ley General Tributaria
de 2003 confieren a la Inspeccion.

No obstante, este planteamiento fue abandonado posteriormente por el TS, que acabd
haciendo suya la interpretacion de la Administracion, en sus pronunciamientos de 5 (rec.
nuam. 4075/2013 -NFJ057615-) y 26 (rec. num. 4072/2013 -NFJ058191-) de febrero y 23
(rec. nim. 682/2014 —-NFJ057861-) de marzo de 2015.

En este escenario, y habida cuenta de la intima conexién existente entre el principio
constitucional de seguridad juridica y la figura de la prescripcion, resulta cuestionable el
contenido del articulo 66 bis de la LGT, incorporado en nuestro ordenamiento por la Ley
34/2015, de 21 de diciembre, mediante el que se introdujo un plazo de prescripcion de diez
afos para comprobar o investigar las bases imponibles pendientes de compensacion. Trans-
currido dicho plazo, el contribuyente podra acreditar que las bases imponibles negativas
cuya compensacion pretenda resultan procedentes, asi como su cuantia, exclusivamente
mediante la exhibicién de la autoliquidacion y de la contabilidad, sin que sea posible cues-
tionar la aplicacion o interpretacion juridica que ha dado lugar a las mismas.

Segun se desprende del presupuesto de hecho que motiva la sentencia que es objeto del
presente comentario, a priori, dicho plazo generaba una preocupante y criticable asimetria
en la posicion en la que se encontraban el obligado tributario y la Administracion, pues cabia
considerar que el primero quedaba constrefido por un plazo de cuatro afios para instar cual-
quier rectificacion de sus autoliquidaciones del impuesto sobre sociedades que pudieran surtir
efectos en ejercicios futuros, mientras que la Administracion tenia abierta la puerta a cuestio-
nar la aplicaciéon del ordenamiento juridico realizada por el contribuyente durante diez afios.

Pues bien, segun habiamos planteado en otro lugar al hilo del proyecto de ley que dio
lugar a la actual redaccion del articulo 66 bis de la LGT, dicha interpretacién queda ab-
solutamente descartada por la AN en la sentencia que estamos analizando, al considerar
que, si la Administracion estéa facultada para revisar las bases imponibles negativas gene-
radas en ejercicios prescritos en el seno de un procedimiento inspector, obviamente tanto
en beneficio como en perjuicio del obligado tributario, este Ultimo debera estar igualmente
legitimado para instar la rectificacion de las autoliquidaciones no prescritas en las que se
reflejaban bases imponibles negativas originadas en ejercicios prescritos, susceptibles de
compensarse en periodos impositivos posteriores y que pueden haberse determinado erro-
neamente en perjuicio del propio obligado tributario.

De este modo, basandose en el principio de regularizacién integra, que obliga a tomar en
consideracion, al objeto de determinar la cuota tributaria que pudiera derivarse de un pro-
cedimiento de comprobacion e investigacion, tanto lo que perjudica como lo que favorece
al obligado tributario, la AN coloca al contribuyente en una posicion de igualdad de armas
con la Administracion, reparando la asimetria antes expuesta, al reconocer su legitimacion
para instar la revision de la adecuacion a derecho de aquellas declaraciones ya prescritas
que extienden sus efectos sobre periodos impositivos no prescritos.
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En este escenario, cabe plantearse en qué medida el alcance del pronunciamiento de
la AN podra verse limitado, en aquellos supuestos contemplados por el articulo 119.4 de la
LGT, introducido asimismo en nuestro ordenamiento por la Ley 34/2015, en los que la rec-
tificacion de la autoliquidacion se insta por el obligado tributario con posterioridad al inicio
de un procedimiento de comprobacion e investigacion. En este sentido, segun ha sefialado
la doctrina, debe precisarse que la limitacion a la modificacién de cantidades pendientes
de deduccién o de compensacién a la que hace referencia dicho precepto es muy limitada,
operando exclusivamente en los procedimientos de comprobacion parcial que no incluyan
en su objeto la comprobacién de la compensacién o deduccién pendiente. En el bien enten-
dido de que ello no es dbice para que, en el seno de otro procedimiento, el contribuyente
inste la rectificacion de las autoliquidaciones en las que se plasmen compensaciones o de-
ducciones procedentes de ejercicios prescritos que se consideren no ajustadas a Derecho.

Adicionalmente, y aunque esto no es objeto de analisis por la sentencia comentada,
no puede perderse de vista que la ampliacion del plazo administrativo para comprobar las
bases imponibles negativas invita a cuestionar la viabilidad de imponer sanciones como
consecuencia de la acreditacion indebida de bases imponibles negativas susceptibles de
compensarse en ejercicios futuros. Téngase presente que la infraccion de peligro estable-
cida en el articulo 195 de la LGT perdera su sentido, o al menos requerira una actualizacién
a la baja de la sancién prevista (15 % de las bases imponibles indebidamente acreditadas),
desde el momento en el contribuyente no podra ver consolidada la conducta preparatoria
de una posterior defraudacion, consistente en la determinacién improcedente de bases im-
ponibles negativas susceptibles de compensarse en ejercicios futuros, hasta que transcu-
rran diez afos desde la presentacion de la autoliquidacion.

Los efectos que se derivan de la aplicacion del articulo 195 de la LGT en un escenario
como el sefalado podran llegar a contravenir el principio de proporcionalidad en materia
sancionadora en los términos en que ha sido interpretado por el Tribunal de Luxemburgo
en la Sentencia de 31 de mayo de 2018, relativa a Espafa, dictada en el asunto C-190/17
(NCJ063279), en la que el tribunal recuerda que:

[...] el principio de proporcionalidad no solo rige en lo que respecta a la determi-
nacion de los elementos constitutivos de una infraccion, sino también en cuanto
atafie a la determinacion de las normas relativas a la cuantia de las multas y a la
apreciacion de los elementos que pueden tenerse en cuenta para fijarlas (véase, en
este sentido, la sentencia de 9 de febrero de 2012, Urban, C-210/10, EU:C:2012:64,
apartados 53 y 54).

En particular, segin manifiesta el tribunal, las medidas administrativas o represivas de
los Estados miembros no deben exceder de lo que resulta necesario para lograr los obje-
tivos legitimos de dicha normativa. En este contexto, la gravedad de las sanciones debera
adecuarse a la gravedad de las infracciones que dichas sanciones castigan (Sentencia de 16
de julio de 2015, Chmielewski, asunto C-255/14), lo que a nuestro juicio obliga a graduar la
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sancioén prevista en el articulo 195 de la LGT en un escenario en el que el bien juridico pro-
tegido por dicho precepto, esto es, la posibilidad de acreditar bases imponibles negativas
susceptibles de verse consolidadas en periodos impositivos posteriores ante la ausencia
de comprobacion administrativa, ha pasado a tutelarse en nuestro ordenamiento mediante
las previsiones contenidas en el articulo 66 bis de la LGT. Desde luego, a la luz del men-
cionado principio, resulta inconcebible que, tras dotarse a la Administracion (y al obligado
tributario) de la posibilidad de revisar la determinacion o acreditacion de bases imponibles
negativas por un periodo de diez afos, la sancion contintie siendo la misma que cuando la

LGT no contemplaba dicha posibilidad.
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Extracto

La Resolucion de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
(ICAC), por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros
y otros aspectos contables relacionados con la regulacién mercantil de las sociedades de
capital, ha venido a precisar la manera en la que se deben contabilizar los gastos e ingresos
que surgen como consecuencia de la morosidad de los accionistas en una sociedad anénima.

El objetivo del presente trabajo es llevar a cabo un andlisis de la problematica del accionista
moroso desde una perspectiva mercantil y abordar su contabilidad exponiendo las principales
novedades introducidas por la Resoluciéon de 5 de marzo de 2019 del ICAC. Como se des-
prende del trabajo realizado, la resolucion del ICAC ha dado como resultado una aproximaciéon
del resultado contable a la base imponible fiscal, en relacién con la citada problematica de los
accionistas morosos.
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Extracto

The Resolution of 5 March 2019 of the Spanish Accounting and Audit Institute (ICAC), according
to which the presentation criteria of financial instruments and other accounting aspects regarding
commercial regulations of capital companies are developed, has defined how to record the
expenditures and revenues originating as a result of debtor shareholders in Stock Companies.

The aim of this paper is to analyse the treatment of debtor stakeholders from a commercial
approach as well as address their accounting setting forth the main new provisions introduced
by Resolution of 5 March 2019 of the ICAC. As it can be inferred from this paper, the Resolution
of the ICAC regarding the accounting treatment of the aforementioned debtor shareholders has
resulted in an alignment between the accounting profit and the tax base.
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1. Introduccion

Tal y como establece la Ley de Sociedades de Capital (RDLeg. 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital -LSC-), en su titulo
I, capitulo 1, las sociedades andnimas pueden constituirse de forma simultanea o sucesi-
va, siendo contenido obligatorio de la escritura de constitucion la inclusién de informacion
relativa a las aportaciones que cada socio realice, asi como de aquellas a las que se haya
obligado a realizar, indicando igualmente la numeracion de las acciones atribuidas a cambio.

De la misma manera, la LSC establece la obligacion de hacer constar en los estatutos,
en su caso, la parte del valor nominal pendiente de desembolso, asi como la forma y el
plazo maximo para satisfacerlo; y si las acciones estan representadas por medio de titulos
o por medio de anotaciones en cuenta. En caso de que se representen por medio de titu-
los, deberd indicarse si las acciones son nominativas o al portador y si se prevé la emisién
de titulos multiples.

Por su parte, el capitulo IV regula el desembolso del capital social, que como establece
la propia LSC no podra ser inferior a 60.000 euros y estara representada mediante acciones,
las cuales deberan estar integramente suscritas por todos los socios, habiéndose abona-
do al menos el 25 % de valor nominal de cada accion en el momento de llevarse a cabo el
otorgamiento de la escritura de constitucion de la sociedad o de ejecucion del aumento del
capital social. Siendo ademas licita la emisién de acciones con prima de emision, la cual ha
de estar integramente desembolsada en el momento de la suscripcion (Sansalvador, 2019).

Del parrafo anterior se detrae como es posible la existencia de desembolsos pendien-
tes por parte de los accionistas, tanto en la constitucion de la sociedad anonima, como en
las operaciones de aumento del capital social. Los desembolsos pendientes suponen una
deuda de los socios con la sociedad, configurandose como un activo financiero en conso-
nancia con lo establecido en este sentido a nivel internacional por el IASB, quien establece
que en el supuesto de dividendos pasivos con fecha de vencimiento establecida se debera
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registrar un activo financiero por el importe a cobrar de acuerdo con la norma internacional
de informacion financiera (NIIF) 9 sobre activos financieros. Por el contrario, no aclara qué
ocurre con las cantidades pendientes de desembolsar, pero sin vencimiento establecido.
Ante esta situacion, el IASB (NIIF 9, 2018) opta por acudir al trasfondo juridico de la opera-
cion, la cual dependera de la legislacion aplicable en cada caso. En la legislacion espafola,
el plazo y la forma para realizar la aportacion pendiente vendra determinada en los estatu-
tos sociales, salvo en caso de aportaciones no dinerarias que se prevé un plazo maximo
de cinco afos desde la constitucién de la sociedad o ampliacién del capital. Nuestro Plan
General de Contabilidad (PGC), en tanto no estén exigidos y, por tanto, sin vencimiento
establecido, considera los desembolsos pendientes como una minoracién de los fondos
aportados por los socios, esto es, como patrimonio neto negativo.

Para salvaguardar los intereses de los acreedores, no pueden ser condonados los divi-
dendos pasivos por parte de la sociedad, salvo en el supuesto de renuncia del crédito en
los casos en los que se lleva a cabo una reduccién de capital (Candelario, 2019). Esta con-
donacién de dividendos pasivos no producira efecto alguno sobre el resultado contable
de la sociedad, al tratarse de un cargo en la cuenta de capital social, con un abono en la
cuenta que recoge la deuda que los socios mantienen con la sociedad (Rodriguez, 2017).
Este hecho supone también una diferencia fundamental con el tratamiento de los activos
financieros y su deterioro en la NIIF 9, toda vez que, en ultima instancia, lo que se produci-
ra, tanto en caso de condonacién como de incumplimiento en la aportacién, es una reduc-
cion del patrimonio aportado por los socios en la constitucion o en la ampliacion posterior.

Estos desembolsos pendientes deberan ser aportados a la sociedad en la formay plazo
previsto en los estatutos sociales. En caso de incumplimiento por parte del accionista pro-
vocara su situacién de mora ante la sociedad, lo cual, ademas de sus consecuencias lega-
les, tiene una serie de implicaciones contables: reclamacién del desembolso pendiente no
atendido, anulacion de las acciones y enajenacién de duplicados, gastos de las operaciones
realizadas y liquidacién de cuentas con el accionista moroso. Para facilitar el reconocimien-
to del accionista deudor, las acciones que no hayan sido integramente desembolsadas no
podran ser al portador (Campuzano, Sebastian y Tortuero, 2019).

Es en los dos ultimos puntos del parrafo anterior, contabilizacion de los gastos gene-
rados y liquidacion de cuentas con el accionista moroso donde se ha producido una im-
portante novedad a raiz de la Resolucion de 5 de marzo de 2019, del ICAC, por la que se
desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos
contables relacionados con la regulacién mercantil de las sociedades de capital, ya que se
ha establecido los criterios para su contabilizacién, algo de lo que se adolecia anteriormen-
te y daba lugar a distintas interpretaciones.

El objetivo del presente trabajo es analizar de manera sucinta la problematica del accio-
nista moroso desde una perspectiva mercantil y abordar la contabilidad de esta problema-
tica exponiendo las principales novedades en la contabilidad de los accionistas morosos en
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las sociedades andnimas a razén del cambio legislativo producido en marzo de 2019, de tal
manera que el lector sea capaz de adaptar sus conocimientos mercantiles y especialmente
contables a la ultima resolucién del ICAC en materia de morosidad del accionista. A pesar
de que la resolucion indica en el apartado Il de la exposicion de motivos que su objetivo es
continuar con el proceso de armonizacién con las NIIF-UE y aclarar el tratamiento contable
de las operaciones que se realizan habitualmente por las sociedades de capital espafolas,
en relacién con esta problematica con los accionistas morosos esta resolucién presenta un
importante aspecto innovador, ya que si bien el IASB incluye los dividendos pasivos exi-
gidos como un activo financiero regulado por la NIIF 9, no regula de manera especifica las
situaciones de morosidad de los accionistas.

Para poder llevar a cabo un trabajo riguroso, en primer lugar se va a realizar un analisis de
la legislacion mercantil, en concreto de la LSC en materia de morosidad de los accionistas.

Una vez sentados los principios basicos que regulan la problematica contable del ac-
cionista moroso, se abordara un estudio de la resolucion del ICAC en la cual se regula la
contabilidad de las situaciones de morosidad de los accionistas.

A continuacioén, se llevara a cabo una exposicion practica de la forma en la que se podian
contabilizar los distintos hechos contables originados por la morosidad de los accionistas
antes de la mencionada resolucién del ICAC y, en comparacién, cémo se han de contabi-
lizar una vez ha entrado en vigor el cambio normativo.

El trabajo finalizara con unas oportunas conclusiones en las que se pondran de manifiesto
los efectos que provoca en la informacién econémico-financiera de las sociedades andénimas
el cambio establecido por el ICAC para la contabilidad de la morosidad de sus accionistas.

2. Morosidad del accionista en el Derecho Mercantil

En las sociedades andénimas, conforme con lo establecido en la LSC, el capital ha de
estar integramente suscrito y al menos desembolsado en un 25 %. Esta posibilidad de di-
ferir la aportacion de los socios exclusiva en las sociedades andnimas genera, en opinion
de Batlle (1991), en cada uno de los socios la carga de aportar lo prometido. En linea con
lo anterior, la LSC establece en su articulo 82 que se encontrara en mora el accionista que,
una vez vencido el plazo fijado en estatutos o acordado por los administradores de la so-
ciedad, no hubiese atendido el cumplimiento de su obligaciéon de desembolsos pendientes
con la sociedad. En este sentido, conviene aclarar que la interrupcién y suspensién de pla-
zos procesales para todos los érdenes jurisdiccionales, como la producida a consecuencia
del estado de alarma instaurado por la crisis sanitaria de la COVID-19, no afecta al plazo
establecido para el desembolso de dividendos pasivos (Aznar, 2020), como si afecta, por
ejemplo, al plazo establecido para la elaboracién de las cuentas anuales.
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La morosidad del accionista produce una serie de efectos econémicos y politicos, los
cuales son los siguientes:

e Pérdida del derecho de voto, reduciéndose el capital social a efectos del computo
del quorum en la cuantia equivalente a las acciones «morosas». Si bien, si podran
asistir a la Junta General (Sanchez, 2009).

e Pérdida del derecho a la percepcion de dividendos.

e Pérdida del derecho de suscripcion preferente de nuevas acciones, a pesar de
ser este un derecho minimo e inderogable de los accionistas (Salas, 1995), asi
como de obligaciones convertibles.

Ante este escenario de mora por parte de un accionista pueden derivarse dos situacio-
nes bien distintas: la regularizacion de la situacion por parte del accionista moroso o la per-
sistencia en la situacion de morosidad.

En la primera de las opciones, una vez que el accionista haya cumplido con su obliga-
cién de abonar la cantidad adeudada a la sociedad mas los intereses que se hubiesen ge-
nerado como consecuencia de la morosidad, el accionista podra, en su caso, reclamar el
abono de los dividendos que no hubiesen prescrito. En cuanto a la suscripcion preferente
de nuevas acciones o de obligaciones convertibles, si se hubiera cerrado el plazo para el
ejercicio del derecho de suscripcion preferente, ya no podra ejercitarlo.

En referencia al pago de interés por mora, tal y como sefiala Echocapar (1955), esto es,
una practica habitual y nada novedosa en otros ordenamientos juridicos como, por ejem-
plo, el suizo y el peruano.

En el supuesto de que el accionista continuara en situaciéon de mora, la sociedad podra,
tal y como establece la LSC en su articulo 84, segun el caso y la naturaleza de la aportacion
no efectuada, reclamar el cumplimento de la obligacién de desembolso con abono del in-
terés legal, asi como el resarcimiento por los dafios y perjuicios causados por el moroso o,
por el contrario, podra enajenar las acciones «morosas» por cuenta y riesgo del accionista
moroso (Sanchez, 2018). Esta ultima opcion supondra la exclusion del socio de la sociedad,
al menos en la proporcién correspondiente a las acciones morosas, siendo este supues-
to junto a la posibilidad de establecer esta eventual exclusion en el caso de incumplimien-
to de las prestaciones accesorias las dos situaciones habituales que pueden derivar en la
apertura de un procedimiento de expulsién de socios en una sociedad anénima (Troncoso,
2012). En este punto, conviene tener en cuenta que tal y como afirma Martinez (2011), esta
exclusion ha de ser el Ultimo y subsidiario recurso, debiéndose de optar, en la medida de
lo posible, por otras opciones menos lesivas para el capital social.

En el supuesto de enajenacion de las acciones, la operacién sera verificada por medio
de un miembro del mercado secundario oficial en el que se produzca su negociacion, o en
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su defecto por medio de fedatario publico. Ademas, siempre y cuando proceda, se llevara
a cabo la sustitucion del titulo original por un duplicado.

Por ultimo, conviene sefalar que el adquirente de acciones «morosas» respondera so-
lidariamente, junto con los transmitentes que le preceden y con base en la eleccién de los
administradores de la sociedad, del pago de la parte no desembolsada, pudiendo este a
su vez reclamar el pago a los adquirentes posteriores. Esta responsabilidad prescribe a los
tres afios de producida la transmision, sin que exista la posibilidad de pacto en contrario
entre los transmitentes.

3. Criterio de contabilizacién de los ingresos derivados de
los accionistas morosos

Como se ha estudiado en el epigrafe anterior, la situacién de morosidad de un accionis-
ta puede ocasionar, con independencia de cuél sea el resultado final de la entrada en mora
por parte de un accionista, una serie de ingresos a favor de la sociedad andnima, tanto por
el interés legal devengado por el desembolso pendiente no atendido, como por la indem-
nizacion por dafos y perjuicios ocasionados a la sociedad.

Con anterioridad a la Resolucion de 5 de marzo de 2019, del ICAC, por la que se desarro-
llan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos contables
relacionados con la regulacién mercantil de las sociedades de capital, podia interpretarse
que cualquier gasto originado por la situacion de mora, como pueden ser los gastos de lle-
var a cabo el duplicado de las acciones a enajenar, aumentaba el activo generado contra el
accionista en mora. Por su parte, cualquier ingreso que obtuviese la sociedad anénima como
consecuencia de la situacion de morosidad de uno de sus socios, ya se debieran al cobro del
interés legal del desembolso no atendido o de una indemnizacién, se llevaba contra la cuen-
ta de reservas, incluidos aquellos ingresos que se hubiesen producido como consecuencia
de las cantidades ya desembolsadas por el socio moroso que retuviese para si la sociedad
andnima tras el intento fallido de venta y la consecuente amortizacién de las acciones mo-
rosas, todo esto en valida interpretacion de la definicion de ingresos y gastos contenida en
la primera parte del plan, segun la cual no se consideran tales las operaciones con socios.

Conviene sefalar que la amortizacién de las acciones morosas conllevara la reduccion
de capital en el importe correspondiente al valor nominal de las mismas y, en su caso, la
prima de emision con las que fueron emitidas, menoscabando con ello los medios de que
dispone la sociedad para el desarrollo de las actividades propias de su objeto social, fun-
cion principal del capital social, tal y como sefiala Gomez (2014). Por otra parte, y en cuan-
to a acreedores se refiere, el capital fija el total de la garantia de estos frente a la sociedad,
debido a la limitacidn de responsabilidad que opera en las sociedades capitalistas (Fernan-
dez, 2011), al tratarse estas como sociedades de segundo grado en las que Unicamente el
patrimonio social responde de las deudas sociales (Alcover, 2011).
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Sin embargo, la citada resolucién establece en su articulo 16, punto 5.°, que los intereses que
se reconozcan en concepto de interés legal se reflejaran como un ingreso financiero, mientras
que las indemnizaciones por los dafnos y perjuicios causados por el socio moroso seran refle-
jadas como ingresos de explotacion. De la misma manera, esta resolucion determina que los
beneficios obtenidos por la sociedad andnima de la amortizacién de acciones y la consiguiente
reduccioén de capital, se consideraran un ingreso de explotacion a favor de la sociedad andnima.

En cuanto a la entrada en vigor de las modificaciones anteriormente descritas, la reso-
lucién del ICAC ha previsto que estas operen para los ejercicios iniciados a partir del 1 de
enero de 2020.

4. Ejemplos practicos de contabilizacion de las operaciones
relacionadas con la mora del accionista

Para situar al lector en la problematica en cuestion y poder abordar posteriormente los
cambios producidos por la Resolucién del ICAC de 5 de marzo de 2019 se va a iniciar el
ejemplo desde el momento en el que la sociedad andnima procede a llevar a cabo la cons-
titucién de la entidad, entrando posteriormente a abordar la problematica originada por la
mora del accionista, en las distintas vertientes posibles, comentadas anteriormente.

1. Con fecha 1 de abril de 202X, se constituye en Madrid la sociedad anénima CEF, SA
con un capital escriturado de 1 millén de euros representado por acciones de 10 euros no-
minales cada una, emitidas al 120 %.

El procedimiento de constitucion es el de fundacién simultanea o por convenio entre los
fundadores, quienes han otorgado la escritura social, suscrito todas las acciones y desem-
bolsado el 25% de su compromiso de aportacién. Han satisfecho por gastos de otorga-
miento de escritura, impuestos e inscripcion registral, 30.000 euros.

Como consecuencia de lo anterior la sociedad procede a contabilizar el capital emitido por
importe de 1.200.000, que es el resultante de multiplicar 1 millén de euros de capital emitido
al 120 %. De esta manera la sociedad tendra 100.000 acciones de 10 euros de valor nominal.

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas 1.200.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 1.200.000

Al realizarse la constitucion de la sociedad desembolsando los socios el 25 % de su com-
promiso, la entidad ingresa la parte correspondiente al 25 % del capital social (1.000.000 x
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x 25 %) = 250.000 euros, mas la parte correspondiente a la emisién por encima del valor no-
minal [(120 % — 100 %) x 1.000.000] = 200.000 euros. El resto, es decir, el 75 % del capital
social se convertiran en dividendos pasivos, que seran contabilizados en la cuenta (1034).

Al mismo tiempo la sociedad procedera a contabilizar la aportacion inicial y el dividen-
do pasivo pendiente.

Cadigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 450.000
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 750.000

190 Acciones emitidas 1.200.000

Posteriormente, se procede a la inscripcion del capital social, llevando la diferencia entre
el valor nominal y el de emision a prima de emision.

Cadigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 1.200.000
110 Prima de emision o asuncion 1.000.000
100 Capital social 200.000

Los gastos originados en la constitucion de la sociedad minoraran directamente el pa-
trimonio de la sociedad anonima al ser llevados directamente contra reservas voluntarias
0 prima de emision.

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 30.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 30.000

Por ultimo, una vez que el capital ha sido inscrito, se llevara a cabo una reclasificacion
de la cuenta que recoge el saldo de los desembolsos pasivos.

Cadigo Cuenta Debe Haber
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 750.000
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 750.000
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2. Conforme a lo establecido en los estatutos, el dia 15 de octubre de 202X se exige a
los accionistas el desembolso de un primer dividendo pasivo por el 25 % del capital sus-
crito por cada uno.

Con motivo de la exigencia de abono del primero de los dividendos pasivos, la sociedad
andénima reconocera esta exigencia a los socios, en la cuenta socios por desembolsos exi-
gidos por un importe correspondiente al 25 % del capital social (25 % x 1.000.000), dando
de baja con ello la cuenta de socios por desembolsos no exigidos.

Codigo Cuenta Debe Haber

5580 Socios por desembolsos exigidos, sobre acciones o participacio-
nes ordinarias 250.000

1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 250.000

3. La totalidad de accionistas cumplen con su obligacion de pago.

Una vez que la sociedad ha recibido la totalidad de los dividendos pasivos, procedera
a dar de baja el derecho reconocido contra sus accionistas.

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 250.000

5580 Socios por desembolsos exigidos, sobre acciones o participacio-
nes ordinarias 250.000

4. Conforme a lo establecido en los estatutos, el dia 15 de marzo de 202X+1 se exige a
los accionistas el desembolso de un segundo dividendo pasivo por el 25 % del capital sus-
crito por cada uno.

En estos momentos la sociedad andnima repetira lo realizado en el punto 3.

Cadigo Cuenta Debe Haber
5580 Socios por desembolsos exigidos, sobre acciones o participacio-
nes ordinarias 250.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 250.000

5. Dentro del plazo sefialado, dicho dividendo pasivo fue atendido por todos los accio-
nistas, con la excepcion de un tenedor de 5.000 titulos.
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En primer lugar, se recogera el cobro de aquellos accionistas que si han cumplido con
su obligacion, los cuales son aquellos que poseen 95.000 acciones (100.000 - 5.000).

El importe abonado por los accionistas sera 95.000 acciones x 10 euros de valor nomi-
nal x 25% dividendo pasivo = 237.500.

Igualmente, en ese mismo momento el accionista que no ha cumplido con su obligacién
de atender el dividendo pasivo entrara en mora, procediendo la sociedad a reflejar esta si-
tuacién en su contabilidad reflejando un derecho de cobro frente al accionista moroso por
el importe de la mora, a la misma vez que dara por cancelado el dividendo pasivo.

El importe de la mora del accionista sera 5.000 acciones x 10 euros de valor nominal x
x 25 % dividendo pasivo = 12.500.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 237.500
5582 Accionistas morosos 12.500

5580 Socios por desembolsos exigidos, sobre acciones o participacio-
nes ordinarias 250.000

6. Con el objetivo de obligar al accionista moroso a cumplir con su compromiso de pago,
la sociedad reclama por via judicial el cumplimiento de la obligacién, lo que le supone unos
gastos de los servicios juridicos externos por importe de 500 euros.

Aqui se presenta una precision con respecto a lo establecido antes de la Resolucion
del ICAC de 5 de marzo de 2019 y objeto del presente trabajo. Hasta la entrada en vigor
de dicha resolucién, podia considerarse que los 500 euros debian incorporarse al activo
reconocido como consecuencia de la mora del accionista, toda vez que el moroso tiene
que resarcir a la sociedad de los gastos incurridos; sin embargo, con la puntualizacién
establecida en la resolucion estos gastos se llevaran a la cuenta de resultados de la so-
ciedad andénima, en este ejemplo contra la cuenta que recoge el gasto en servicios juri-
dicos externos.

Antes de la resolucion

Cadigo Cuenta Debe Haber
5582 Accionistas morosos 500
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 500
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Después de la resolucion

Codigo Cuenta Debe Haber
623 Servicios de profesionales independientes 500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 500

7. Como consecuencia de la reclamacion judicial, el accionista moroso procede al cum-
plimiento de su obligacion, ademas de abonar 600 euros en concepto de interés legal del
dinero y resarciendo los gastos incurridos por la sociedad anénima como consecuencia de
su incumplimiento.

El accionista moroso ingresara a la sociedad anénima el importe de la deuda (12.500 €),
mas el interés legal (600 €) y mas los gastos en los que ha incurrido la sociedad (500 €), es
decir, ingresara 13.600 euros.

La ausencia de regulacion permitia interpretar que los ingresos por el interés legal se
contabilizarian directamente en el patrimonio neto de la sociedad anénima en una cuenta
de reservas al tratarse de ingresos producidos en operaciones con socios, mientras que
los gastos judiciales cargados en la cuenta del moroso serian resarcidos como consecuen-
cia del derecho de cobro anteriormente contabilizado. Con la regulacion contenida en la
resolucion, los ingresos referentes al interés legal se contabilizan como ingresos financie-
ros, mientras que aquellos que tengan como objetivo resarcir a la sociedad se contabilizan
como ingresos de explotacion.

Antes de la resolucion

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 13.600
5582 Accionistas morosos 13.000
113 Reservas voluntarias 600

Después de la resolucion

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 13.600
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Codigo Cuenta Debe Haber
»

5582 Accionistas morosos 12.500
756 Ingresos por acciones morosas 500
769 Otros ingresos financieros 600

8. Conforme a lo establecido en los estatutos, el dia 15 de octubre de 202X+1 se exige
a los accionistas el desembolso del tercer y ultimo dividendo por importe de la totalidad

pendiente de aportacion.

A fecha 15 de octubre de 202X+1 las aportaciones de los accionistas al capital social
han sido las siguientes:

e Constitucion de la sociedad (01-04-202X) ......coveveiereeeieeeeeeieee e 25%
e Primer dividendo pasivo (15-10-202X) .......cccccerrrreereeriieeeeeeeee e 25%
e Segundo dividendo pasivo (15-03-202X+1) .cc.evveviiereriiieeeeeieeee e 25%

De tal manera que la cantidad a abonar sera la correspondiente al 25 % restante del ca-
pital social, es decir, 1.000.000 x 25 % = 250.000 euros.

La sociedad procederd, por tanto, a realizar la misma anotacién contable que en las an-
teriores solicitudes de dividendos pasivos (puntos 2 y 4).

Codigo Cuenta Debe Haber
5580 Socios por desembolsos exigidos, sobre acciones o participacio-

nes ordinarias 250.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 250.000

9. Dentro del plazo sefalado, dicho dividendo pasivo fue atendido por accionistas po-
seedores de 92.000 titulos.

En primer lugar, se recogera el cobro de aquellos accionistas que si han cumplido con
su obligacion, los cuales son aquellos que poseen 92.000 acciones, siendo, por tanto, el
importe abonado por los accionistas 92.000 acciones x 10 euros de valor nominal x 25 %
dividendo pasivo = 230.000.

146 | Revista de Contabilidad y Tributacidn. CEF, 448 (julio 2020), pp. 133-152

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Problematica contable de los accionistas
Estudios morosos tras la RICAC de 5 de marzo de 2019

Igualmente, y como se hizo ya en el dividendo pasivo anterior, en ese mismo momento
los accionistas que no han cumplido con su obligacién de atender el dividendo pasivo en-
traran en mora, procediendo la sociedad a reflejar esta situacion en su contabilidad regis-
trando un derecho de cobro frente a los accionistas morosos por el importe de la mora, a
la misma vez que dara por cancelado el dividendo pasivo exigido.

El importe de la mora de los accionistas sera 8.000 acciones x 10 euros de valor nomi-
nal x 25 % dividendo pasivo = 20.000.

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 230.000
5582 Accionistas morosos 20.000

5580 Socios por desembolsos exigidos, sobre acciones o participacio-
nes ordinarias 250.000

10. En esta ocasioén, la empresa de acuerdo con lo dispuesto en la ley acude al procedi-
miento de autoejecucion de las acciones de los socios morosos. Para ello procede a reali-
zar el duplicado de dichas acciones, lo que le supone un coste de 400 euros.

Por un lado, la sociedad anénima procedera a contabilizar la anulacién de las acciones
morosas y el alta de las acciones duplicadas.

Caodigo Cuenta Debe Haber
1900 Duplicado de acciones 96.000
1940 Acciones anuladas 96.000

Por otra parte, procedera a contabilizar los gastos de realizar el duplicado de acciones,
donde vuelve a surgir una diferencia, como en el punto 6, ya que con la actual normativa
estos gastos se llevan a la cuenta de resultados y no procede el aumento del derecho de
cobro contra el deudor.

Antes de la resolucion

Codigo Cuenta Debe Haber
5582 Accionistas morosos 400
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 400
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Después de la resolucion

Codigo Cuenta Debe Haber
623 Servicios de profesionales independientes 400
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 400

11. La sociedad consigue vender el 75 % de los titulos duplicados, los cuales han sido
vendidos al 110 % y con desembolso total. Se ha establecido un interés legal de 500 euros.

La sociedad ha conseguido vender 6.000 titulos (8.000 x 75%).

El precio de venta ha sido 10 valor nominal x 110 % emisién = 11 euros. De tal manera
que los ingresos obtenidos han sido 66.000 euros (6.000 x 11).

Por otra parte, el valor de las acciones originarias era de 72.000 (6.000 x 12). Esta pér-
dida de valor sera absorbida por el accionista moroso.

De tal manera que las cuentas entre la sociedad anénima y el accionista moroso seran:

e Ingresos por venta de dupliCados .........ccooieiiiiiieiiiiiiniieeee e 66.000
e Dividendo pasivo no pagado (6.000 accs. X 10 VN X 25 %) ..eeeeveeerrrivreenees -15.000
©  INEErES €Al ... -500
e Gastos duplicados [400 x (6.000/8.000)] +...eceeeecurrrrrereeesessnrrereeeeeseesnssnnnes -300
e Cantidad a devolver al MOrOSO ........ccccceeiriiiiiiiii e m

En cuanto a la contabilidad de las operaciones, por la contabilidad del duplicado de ac-
ciones, los ingresos recibidos en su venta y la pérdida que absorbera el accionista moroso,
se realiza el siguiente asiento.

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 66.000
5582 Accionistas morosos 6.000
1900 Duplicado de acciones 72.000

En cuanto a la liquidacion con el accionista moroso, la falta de regulacién permitia inter-
pretaciones distintas a las fijadas por la resolucion, en el mismo sentido que lo comentado
en los puntos anteriores.
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Antes de la resolucion

Codigo Cuenta Debe Haber
1940 Acciones anuladas 72.000
5582 Accionistas morosos 21.300
113 Reservas voluntarias 500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.200

Después de la resolucion

Cadigo Cuenta Debe Haber
1940 Acciones anuladas 72.000
5582 Accionistas morosos 21.000
756 Ingresos por acciones morosas 300
769 Otros ingresos financieros 500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 50.200

12. El resto de titulos no puede ser vendido y la sociedad procede a su amortizacién.

Las acciones a amortizar son 2.000 con un valor de 12 euros cada una (10 valor nomi-
nal + 2 prima de emisién), de tal manera que la sociedad procedera a anularlas y a reducir
el patrimonio neto en tal cantidad.

Caodigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 20.000
110 Prima de emision o asuncion 4.000
1900 Duplicado de acciones 24.000

De esas 2.000 acciones que ahora se amortizan, la sociedad habia recibido ya la can-
tidad correspondiente a la prima de emision y al 75 % del capital social, es decir, 19.000
euros [(2.000 x 2 pe) + (2.000 x 10vn x 75%). Esta cantidad quedara en la sociedad, ya que
no sera devuelta al socio moroso. En su contabilizacién vuelve a surgir una diferencia de
interpretacién como consecuencia de la regulaciéon contenida en la Resolucion del ICAC
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de 5 de marzo de 2019, ya que, con anterioridad a ella, podia arglirse su registro directa-
mente en el patrimonio de la sociedad, mientras que con la regulacién establecida por la
resolucion debe ir a ingresos de explotacion.

Antes de la resolucion

Codigo Cuenta Debe Haber
1940 Acciones anuladas 24.000
5582 Accionistas morosos 5.000
113 Reservas voluntarias 19.000

Después de la resolucion

Codigo Cuenta Debe Haber
1940 Acciones anuladas 24.000
5582 Accionistas morosos 5.000
756 Ingresos por acciones morosas 19.000

5. Efectos del cambio de criterio en la contabilizacion de gastos
e ingresos provocados por las situaciones de morosidad

Como se ha podido apreciar mediante la realizacion del ejemplo contenido en el punto
anterior, la Resolucion del ICAC de 5 de marzo de 2019 ha supuesto una concrecion en la
contabilizacion de los ingresos y gastos devengados como consecuencia de la morosidad
de un accionista y el desarrollo de esta situacién. Por un lado, podia interpretarse que los
gastos debian cargarse en la cuenta del moroso como un mayor crédito de la sociedad fren-
te al socio y, por otro, los ingresos como un aumento de los fondos propios. Sin embargo,
la resolucion los trata como operaciones con terceros, de manera que los gastos produci-
dos por la mora se contabilizan como gastos de explotacion y los ingresos como ingresos
de explotacion o financieros, segun su naturaleza.

De tal manera que con la actual normativa la contabilidad de la problematica de los ac-
cionistas morosos provoca una mayor homogeneizacion entre el resultado contable y la
base imponible del impuesto sobre beneficios.

En el ejemplo anterior, al finalizar el ejercicio el resultado contable, punto de partida para

la determinacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades (Lopez, Martinez, Iba-
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fiez y Castro, 2018), no habria reflejado los distintos ingresos obtenidos por la sociedad,
tanto por el cobro al moroso del interés legal del dinero como por la parte que permanece
en la sociedad a consecuencia de la amortizacién de las acciones morosas. De tal manera
que se deberia proceder a realizar el correspondiente ajuste fiscal en el calculo del impues-
to sobre beneficios para determinar la base imponible del impuesto sobre sociedades (Fer-
nandez de la Cigona, 2019). Tampoco habria reflejado los gastos de duplicado de acciones
que no han sido resarcidos por el accionista moroso al no venderse esos titulos.

Punto Cuenta Concepto Importe

7 769 Otros ingresos financieros 600

11 769 Otros ingresos financieros 500

12 623 Servicios profesionales independientes -100

12 756 Ingresos por acciones morosas 19.000
Total ajuste fiscal 20.000

Con base en los calculos anteriores, la sociedad mercantil deberia realizar un ajuste fis-
cal en el célculo de la base imponible del impuesto sobre beneficios de 20.000 euros. Con
la normativa aprobada, esto ya no es necesario, ya que la cuenta de resultado recoge la
totalidad de ingresos y gastos originados a consecuencia de la morosidad del accionista.

6. Conclusiones

La ausencia de norma precisa permitia interpretar, a tenor del contenido del marco concep-
tual y, de forma mas concreta, de la definicion de ingresos y gastos alli recogida, que los gastos
debian aumentar el derecho de cobro frente al moroso de cara a su resarcimiento posterior y
los ingresos un aumento de fondos propios. Sin embargo, la resolucién ha venido a precisar
que los gastos deben contabilizarse en la cuenta de pérdidas y ganancias y los ingresos deben
tener igual destino, diferenciando l6gicamente los de caracter financiero y de explotacion.

De manera similar, las cantidades ya desembolsadas que quedan en beneficio de la so-
ciedad en caso de amortizacién de las acciones del moroso, por imposibilidad de venta,
también habran de contabilizarse como ingreso de explotacion.

De esta forma, la resolucion aproxima el resultado contable y la base imponible, pero in-
troduciendo en este y otros aspectos desarrollados en ella matices acerca del reconocimien-
to en fondos propios o en resultados de los gastos e ingresos derivados de las operaciones
con socios. Concretamente, es cuestionable que aportaciones de socios inicialmente reco-
nocidas en fondos propios, puedan ser tratadas posteriormente como ingresos del ejercicio.
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Analisis doctrinal

Adquisicion de una empresa con la finalidad de evitar
un obstaculo a la comercializacion de un complejo
residencial (RICAC de 28 de mayo de 2013)

Analisis de la consulta 1 del BOICAC 119, de septiembre de 2019

Anna Ayats Vilanova
Profesora del CEF.-

Extracto

Sobre el tratamiento contable de la adquisicion de una empresa con el fin de eliminar un
obstéaculo a la venta de viviendas desarrollada por la sociedad adquirente.

Consulta 1

Sobre el tratamiento contable de la adquisicidon de una empresa con el fin de eliminar un
obstéaculo a la venta de viviendas desarrollada por la sociedad adquirente.

Respuesta

La empresa adquirente se dedica a la construccién y explotacién de un complejo residen-
cial. La venta de su ultima promocién se ha visto retrasada a causa de la actividad desarrolla-
da en una finca colindante, un circuito de carreras amateur, propiedad de otra empresa. Para
solucionar este problema adquiere la totalidad del capital de la empresa propietaria del circuito
a un importe muy superior al valor razonable de los activos netos adquiridos. La empresa ad-
quirida no incluye ninguna actividad que pudiera calificarse como un proceso productivo sus-
tantivo ni tampoco se trasfiere personal alguno, que son dos factores que podrian determinar
la existencia de un fondo de comercio implicito en la adquisicién de una inversion financiera.

El consultante pregunta sobre el tratamiento contable de la diferencia entre la contra-
prestacion entregada y el valor de los activos netos de la empresa adquirida, en particular,
si puede ser registrado como mayor valor de la promocién inmobiliaria.
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En primer lugar, es preciso sefialar que el registro contable de cualquier operacion requiere
un previo analisis del fondo econdmico y juridico de la misma, tal y como exige el articulo 34.2
del Cédigo de Comercio y, en su desarrollo, el Marco Conceptual de la Contabilidad recogido
en la primera parte del Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007,
de 16 de noviembre, de manera que la contabilizacion de las operaciones responda y muestre
la sustancia econémica y no solo la forma juridica utilizada para instrumentarlas.

La Resolucion de 14 de abril de 2015, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas,
por la que se establecen criterios para la determinacion del coste de produccion, establece que:

[...] el coste de produccién estara formado por el precio de adquisicion de las ma-
terias primas y otras materias consumibles, asi como el resto de los bienes o servi-
cios consumidos y directamente imputables al activo. También debera afadirse la
parte que razonablemente corresponda de los costes indirectamente imputables al
activo, en la medida en que tales costes correspondan al periodo de produccién,
construccion o fabricacién, se basen en el nivel de utilizacién de la capacidad nor-
mal de trabajo de los medios de produccién y sean necesarios para la puesta del
activo en condiciones operativas, esto es, para que puedan cumplir con la funcién
que le resulta propia o acorde a su clasificaciéon contable.

En el caso consultado, las viviendas ya se encuentran terminadas vy la finalidad de ad-
quirir la empresa que explotaba el circuito de carreras es eliminar un obstaculo a la comer-
cializacién del complejo residencial.

Si bien no existe disposicion que recoja expresamente el tratamiento contable que
sea aplicable a los hechos sobre los que versa la consulta, procederia traer aqui a cola-
cioén por analogia, por guardar intima conexién con el fondo econémico que subyace en
esta operacion, lo sefalado por la Resolucién de 28 de mayo de 2013, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se dictan normas de registro, valoracién
e informacioén a incluir en la memoria del inmovilizado intangible, en cuya Norma Sexta,
«Normas particulares del inmovilizado intangible», apartado 4, «Derechos de traspaso»,
subapartado 5 dispone lo siguiente:

5. Desde la perspectiva del arrendador o cedente del bien o derecho, si este paga
una indemnizacién al arrendatario o cesionario para rescindir un contrato, de tal
forma que los ingresos a obtener en la situacién conseguida tras la indemnizacién
permitieran recuperar, al menos, el importe del citado desembolso mas las canti-
dades necesarias para la generacion de los futuros ingresos, los costes incurridos
para cancelar el contrato inicial se contabilizaran como un activo. La amortizacion
del elemento patrimonial que surge de esta operacién debera realizarse de forma
sistematica durante su vida Util que, al tratarse de un coste relacionado con el nuevo
contrato no podra ser superior a la duracién de este Ultimo teniendo en cuenta, en
su caso, las posibles prorrogas que se pudiesen acordar.
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La aplicacion de este criterio solo se producira si:

a) Es posible cuantificar los ingresos netos futuros previsibles a conseguir en la
situacion posterior a la indemnizacion.

b) La operacion en su conjunto ponga de manifiesto de forma clara y directa un
aumento en la generacion de ingresos netos futuros con respecto a los que ge-
neraria el contrato objeto de rescision por un importe igual o superior al de la
indemnizacién

Considerando la aplicacion del citado criterio por analogia, los hechos descritos se pue-
den identificar como la indemnizacién satisfecha para liberar al activo de una carga, circuns-
tancia que llevaria a reconocer un mayor valor de las existencias. Para ello, sera necesario
que el desembolso efectuado proporcione a las viviendas una transformaciéon cualitativa,
que en el caso consultado seria un nuevo entorno libre de ruidos, y que dicha transforma-
cién venga acompanada de una proyeccion economica futura en unos términos similares a
los que se recogen en la norma transcrita.

En el caso de que estos requisitos no se cumplan, la diferencia entre el importe pagado
por las acciones y el valor razonable de los activos neto adquiridos se contabilizara como
un gasto del periodo y no como mayor valor de las existencias.

En cualquier caso, en la memoria de las cuentas anuales, se debera suministrar cualquier
informacion significativa que sea necesaria para que las cuentas anuales reflejen la imagen
fiel del patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la entidad.

Ejemplo

Un promotor dispone de una promocion de 25 viviendas unifamiliares de tamafos y carac-
teristicas parecidas, rodeadas de espacios verdes y bien conectadas a las vias de comuni-
cacion con la ciudad, cuyas ventas se han visto afectadas por la instalacion de una pista de
motocross en unos terrenos proximos a la urbanizacion.

El promotor se pone en contacto con el duefio de la empresa de motocross y adquiere la to-
talidad de las acciones del negocio por 700.000 euros. La sociedad es propietaria de unos
terrenos y un pequefo bar, cuyo valor razonable asciende a 200.000 euros. La intencion del
promotor es cerrar el circuito de motocross para que el entorno quede libre de ruidos.

El coste de construccion de las viviendas unifamiliares es de 400.000 euros de media, sien-
do 500.000 euros su precio de venta, a excepcion de 5 viviendas que es de 600.000 euros
al contar con mejor orientacion, ahora que el entorno esta libre de ruidos. Ademas, calcula
que la promocién va a venderse en un plazo de 9 meses.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. 153-157 | 155

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



A. Ayats Vilanova Contabilidad E

Si no hubiera comprado el circuito de motocross, estima que la promocion tardaria en ven-
derse alrededor de dos anos y el precio medio de venta no superaria los 480.000 euros.

En este trimestre se han vendido 10 viviendas por importe de 500.000 euros y 2 viviendas
por 600.000 euros. IVA, 10 %.

Se pide:

1. Registrar las operaciones anteriores.

2. ¢Qué pasaria si el cierre del circuito de motocross solo mejora la prevision de ingre-
sos en 15.000 euros por vivienda?

Soluciéon
1. Registrar las operaciones anteriores
El sobrecoste que paga por la compra del negocio de motocross es recuperable con el in-

cremento del precio de venta de las casas unifamiliares, de ahi que tenga la consideracion
de mayor coste de las existencias, ademas de acortar el plazo de venta de la promocion.

e Precio pagado por el NegocCio de MOLtOCIOSS .........cccvuveeeeiiieiiiiiiiiiinns 700.000
e Valor razonable de los activos afectos (terrenoy bar) ..o, 200.000
L 1o o =ToT0 1] {= SRR 500.000

El coste adicional por vivienda serfa: 500.000/25 viviendas = 20.000 euros.

e Ingresos previstos [(20 viviendas x 500.000) + (5 viviendas x 600.000)] ..... 13.000.000
e Precio de venta con el circuito de motocross (25 viviendas x 480.000) ... 12.000.000
®  MEJOra de iNGrESOS ...vvviiiiiiiiiiii it 1.000.000

Por la compra de la totalidad del capital del negocio de motocross:

Cadigo Cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 200.000
300 Existencias 500.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 700.000

Coste unitario de las viviendas = 400.000 + 20.000 = 420.000 euros.
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Por la venta de las viviendas:

Consulta 1 del BOICAC 119

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 6.820.000
701 Venta de productos terminados 6.200.000
[(10 viviendas x 500.000) + (2 viviendas x 600.000)]
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (6.200.000 x 10 %) 620.000
Por la regularizacion de las existencias:
Caddigo Cuenta Debe Haber
712 Variacion de existencias de productos terminados 5.040.000
(12 viviendas x 420.000 €)
350 Productos terminados 5.040.000

2. ¢ Qué pasaria si el cierre del circuito de motocross solo mejora la prevision de los ingresos

en 15.000 euros por vivienda?

El sobrecoste que abona al adquirir el negocio de motocross por cada vivienda es de 20.000
euros, si solo son recuperables 15.000 euros, el resto tiene la consideracion de gasto del ejer-
cicio, que tiene la consideracion de eliminar un obstaculo comercial, subgrupo (62).

Caodigo Cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo 200.000
300 Existencias (25 viviendas x 15.000 €) 375.000
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas (costes pro- 125.000
mocidn complejo residencial)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 700.000
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Pérdida cuando las participaciones resultan
totalmente amortizadas
(RICAC de 18 de septiembre de 2013)

Analisis de la consulta 3 del BOICAC 120, de diciembre de 2019

Miguel Angel Galvez Linares
Profesor del CEF.-

Extracto

Sobre la naturaleza contable de la pérdida sufrida cuando las participaciones poseidas de una
entidad resultan totalmente amortizadas por compensacion de pérdidas.

Consulta 3

La entidad consultante afirma que durante el ejercicio 20X7 poseia acciones de una en-
tidad X cuyo capital se amortiza con el objetivo de compensar las pérdidas acumuladas.
De forma simultanea se procede a la conversion de otros instrumentos financieros en ins-
trumentos de patrimonio neto que son transmitidos a otra entidad Y.

Como consecuencia de esta operacién la consultante ve totalmente amortizadas sus
participaciones, por lo que procede a reconocer la correspondiente pérdida a 31 de dciem-
bre de 20X7 por la totalidad de su valor en libros.

En el escrito de consulta también se informa que la consultante no acepta el ofrecimien-
to de unos bonos de fidelizacién que la sociedad Y ofrece a los antiguos accionistas de la
sociedad X.

La consulta versa sobre la naturaleza contable de la pérdida incurrida por la entidad
consultante en el ejercicio 20X7, teniendo en cuenta que dicha depreciaciéon nunca rever-
tira y que de facto la entidad ya no posee las citadas acciones a 31 de diciembre de 20X7.
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Respuesta

Para otorgar un adecuado tratamiento contable a los hechos descritos, es preciso traer
a colacion por analogia el criterio regulado en el apartado 3.1, «Inversiones en el patrimonio
de empresas del grupo, multigrupo y asociadas», de la Norma Cuarta, «Deterioro del valor
de los activos financieros», de la Resolucion de 18 de septiembre de 2013, del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), por la que se dictan normas de registro y va-
loracion e informacién a incluir en la memoria de las cuentas anuales sobre el deterioro del
valor de los activos, en cuyo punto 6 se dispone lo siguiente:

6. Si la empresa participada acordase una reduccién de capital para compensar
pérdidas, y un simultdneo aumento de capital, el inversor no dara de baja la correc-
cién valorativa que, en su caso, hubiera contabilizado, sin que proceda por tanto
minorar el precio de adquisicién de la inversién, salvo que la situacién de la socie-
dad participada arrojase dudas sustanciales respecto a la aplicacién del principio
de empresa en funcionamiento, o cuando surja una diferencia entre el porcentaje
que se poseia antes y después de la operacion societaria.

De acuerdo con este criterio, la sociedad debera reconocer la baja de las acciones y
aplicar la cuenta correctora de valor o reconocer la correspondiente pérdida por baja, en el
supuesto de que no se hubiese reconocido un previo deterioro de valor.

A mayor abundamiento se informa que, para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero
de 2020, el registro contable en el socio de la reduccién de capital social esta regulado en
el articulo 40 de la Resolucién de 5 de marzo de 2019, del ICAC, por la que se desarrollan
los criterios de presentacién de los instrumentos financieros y otros aspectos contables re-
lacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital, que sefala:

1.1

Por lo tanto, en la reduccién y aumento de capital simultaneo el socio mantendra
el deterioro, en su caso, previamente contabilizado sin que la operacion societa-
ria origine la aplicacion de la correccion valorativa salvo por la diferencia entre el
porcentaje que se poseia antes y después de la operacion, que si debera conta-
bilizarse aplicando la cuenta compensadora de valor en la parte proporcional re-
presentativa de la mencionada disminucion.

No obstante lo anterior, cuando la inversion en una sociedad con patrimonio neto
negativo se haya corregido en su totalidad para reconocer un deterioro de valor y,
al mismo tiempo, existan dudas sustanciales sobre la aplicacién del principio de
empresa en funcionamiento (en particular, por causa de las pérdidas recurrentes
de la participada y porque se haya acordado la apertura de la liquidacién), siendo
remota la posibilidad de que se recupere su valor, la entidad inversora registrara
la baja de la inversidn con cargo a la cuenta correctora de valor, siempre y cuando
se haya acordado la reduccién de capital para compensar pérdidas.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. 158-164 | 159

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

M. A. Gélvez Linares Contabilidad E

Ejemplo 1

La sociedad MG3 adquirid, en el gjercicio 20X1, 3.500 acciones de valor nominal 20 euros
de la sociedad Arpinsa, lo que supone una participacion del 35 % en el capital de esta socie-
dad. El precio pagado por las acciones fue de 126.000 euros.

Al cierre del ejercicio 20X7, tras varios anos de pérdidas, el patrimonio neto de la sociedad
Arpinsa era de 120.000 euros, habiendo registrado MG3 la correspondiente correccion va-
lorativa por deterioro.

La sociedad Arpinsa, mediante junta extraordinaria, acuerda una reduccion de capital para com-
pensar la totalidad de las pérdidas acumuladas, utilizando el importe total de las reservas. La
reduccién de capital se realiza disminuyendo el valor nominal de las acciones. En la misma junta
se acuerda una ampliacion de capital elevando al valor nominal de las acciones a 20 euros.

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en los libros de la sociedad MG3.

Solucion

Al cierre del gjercicio 20X7, las participaciones que la sociedad MG3 tiene de Arpinsa habran
quedado valoradas de la siguiente manera:

o CoSte de las aCCIONES .......ccoeviieiiiiiiiiir e 126.000
e |mporte recuperable (120.000 X 35 %) .ccovcvvrrreeeriiiiiiieieaiiieiee e 42.000
©  DELEIIOIO ..iiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeaeaaaa 84.000

El registro contable de la operacion de reduccion de capital y aumento simultéaneo en el socio de
la sociedad que realiza esta operacion esta regulado en el apartado 3.1, «Inversiones en el pa-
trimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas», de la Norma Cuarta, «Deterioro del
valor de los activos financieros», de la Resolucion de 18 de septiembre de 2013, del ICAC, por la
que se dictan normas de registro y valoracion e informacion a incluir en la memoria de las cuen-
tas anuales sobre el deterioro del valor de los activos, en cuyo punto 6 se dispone lo siguiente:

6. Si la empresa participada acordase una reduccion de capital para compensar
pérdidas, y un simultaneo aumento de capital, el inversor no dara de baja la co-
rreccion valorativa que, en su caso, hubiera contabilizado, sin que proceda por
tanto minorar el precio de adquisicion de la inversion, salvo que la situacion de
la sociedad participada arrojase dudas sustanciales respecto a la aplicacion del
principio de empresa en funcionamiento, o cuando surja una diferencia entre el
porcentaje que se poseia antes y después de la operacion societaria.

En los mismos términos se pronuncia el articulo 40 de la Resolucion de 5 de marzo de 2019,
del ICAC, por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros
y otros aspectos contables relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capi-
tal, que se aplicara a los gjercicios que se inicien a partir del 1 de enero de 2020 y que sefala:
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1. Con caréacter general, la reduccion del capital para compensar pérdidas o dotar la
reserva legal no origina registro alguno en el socio porque el importe del patrimonio
neto de la sociedad que reduce capital antes y después de la operacion es el mismo.

Por lo tanto, en la reduccion y aumento de capital simultaneo el socio mantendra
el deterioro, en su caso, previamente contabilizado sin que la operaciéon societa-
ria origine la aplicacion de la correccion valorativa salvo por la diferencia entre el
porcentaje que se poseia antes y después de la operacion, que si debera con-
tabilizarse aplicando la cuenta compensadora de valor en la parte proporcional
representativa de la mencionada disminucion.

En el elemplo propuesto, dado que la sociedad MG3 acude a la ampliacion de capital realizada
por la sociedad Arpinsa y, por consiguiente, mantiene su porcentaje de participacion en ella,
no se realizara ninguna anotacion contable como consecuencia de la reduccion de capital.

La situacion del patrimonio de la sociedad Arpinsa antes y después de la operacion de re-
duccioén de capital sera:

Situacion patrimonial Antes Después
Capital social 200.000 120.000
Reservas — Resultados negativos (80.000) 0
Patrimonio neto 120.000 120.000
120.000
El valor nominal de las acciones serd = —— = 12 euros
10.000

Registro de la ampliacion de capital:

Caodigo Cuenta Debe Haber
2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 28.000
(3.500 x 8)
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 28.000

La situacion del patrimonio de la sociedad Arpinsa antes y después de la operacion de au-
mento de capital sera:

Situacién patrimonial Antes Después
Capital social 120.000 200.000
Reservas — Resultados negativos 0 0
Patrimonio neto 120.000 200.000
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Tras esta operacion, la sociedad MG3, que mantiene el 35 % de participacion en la sociedad
Arpinsa, tendra las acciones valoradas de la siguiente forma:

e Participaciones a largo plazo en empresas asociadas (126.000 + 28.000) 154.000
e Deterioro de valor de participaciones a largo plazo empresas asociadas 84.000
®  Valor CONADIE ..o 70.000

Este valor contable coincide con el 35 % del patrimonio de la sociedad Arpinsa.

Ejemplo 2

La sociedad MG3 adquirid, en el gjercicio 20X1, 3.500 acciones de valor nominal 20 euros
de la sociedad Arpinsa, lo que supone una participacion del 35 % en el capital de esta socie-
dad. El precio pagado por las acciones fue de 126.000 euros.

Al cierre del ejercicio 20X7, tras varios afios de pérdidas, el patrimonio neto de la sociedad
Arpinsa era de 120.000 euros, habiendo registrado MG3 la correspondiente correccion va-
lorativa por deterioro.

Durante el afo 20X8 se incrementan las pérdidas y la sociedad Arpinsa acuerda una reduccion
del capital social a cero. Simultaneamente, se acuerda un aumento de capital por compensa-
cion de deudas por 150.000 euros. La ampliacion es integramente suscrita por la sociedad Z
que es la titular del crédito que se compensa.

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en los libros de la sociedad MG3.

Solucién

Al cierre del gjercicio 20X7, las participaciones que la sociedad MG3 tiene de Arpinsa habran
quedado valoradas de la siguiente manera:

o Coste de las aCCIONES .......ccoeiiiiiiiiiiii ettt 126.000
e |mporte recuperable (120.000 X 35 %) .eeevvvrrreeeiiiiiiieeeaaaiiiiieea e 42.000
©  DELEIIOIO it 84.000

Como consecuencia de la reduccion de capital se amortizan la totalidad de las acciones pro-
piedad de la sociedad MG, por lo que la sociedad debera reconocer la baja de las acciones
y aplicar la cuenta correctora de valor o reconocer la correspondiente pérdida por baja, en el
supuesto de que no se hubiese reconocido un previo deterioro de valor.
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En nuestro caso, aplicaremos el deterioro por 84.000 euros y reconoceremos una pérdida
de 42.000 euros.

Por la reduccion de capital:

Codigo Cuenta Debe Haber

2934 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en em-
presas asociadas 84.000

6734 Pérdidas procedentes de participaciones a largo plazo, em-
presas asociadas 42.000

2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 126.000

Ejemplo 3

La sociedad MG3 adquirid, en el gjercicio 20X1, 3.500 acciones de valor nominal 20 euros
de la sociedad Arpinsa, lo que supone una participacion del 35 % en el capital de esta socie-
dad. El precio pagado por las acciones fue de 126.000 euros.

Al cierre del gjercicio 20X7, tras varios anos de pérdidas, el patrimonio neto de la sociedad Arpin-
sa era de 120.000 euros, registrando MG3 la correspondiente correccion valorativa por deterioro.

La sociedad Arpinsa, mediante junta extraordinaria, acuerda una reduccion de capital para
compensar la totalidad de las pérdidas acumuladas, utilizando el importe total de las reser-
vas. La reduccioén de capital se realiza disminuyendo el valor nominal de las acciones. Simul-
tdneamente, se acuerda una ampliacion de capital de 2.500 nuevas acciones de 12 euros
de valor nominal para compensar un crédito de la sociedad Z.

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en los libros de la sociedad MG3.

Solucién

Al cierre del gjercicio 20X7, las participaciones que la sociedad MG3 tiene de Arpinsa habran
quedado valoradas de la siguiente manera:

o Coste de las aCCIONES .......coooviiiiiiiii e 126.000
e |mporte recuperable (120.000 X 35%) ..cccvvvvriieeeriiiiiiiieeiireieee e 42.000
©  DELEIIOIO oot 84.000
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Como ya hemos comentado anteriormente, la reduccion de capital no supone la realizacion
de ninguna anotacion contable en el socio de la entidad que realiza la reduccion, puesto que
no se produce una alteracion en su patrimonio. No obstante, la sociedad MG3 no acude a la
ampliacion de capital que se realiza de manera simultanea, por lo que su porcentaje de par-
ticipacion en Arpinsa se ve reducido de la siguiente forma.

La situacion del patrimonio de la sociedad Arpinsa antes y después de la operacion de re-
duccioén de capital seréa:

e El capital de la sociedad Arpinsa tras la operacion sera (12.500 x 12) . 150.000
e Participacion de MG3 en Arpinsa (3.500 X 12) ...cuvevereeriiiiiieeeeiiiiieenn 42.000
42.000
El porcentaje de participacion sera = —  x 100 = 28%
150.000

El porcentaje de participacion ha disminuido en un 7 %. Esta disminucion supone una pérdi-
da del 20 % sobre la participacion anterior a la operacion (7 %/35 %).

Por tanto, de acuerdo con lo establecido en el apartado 1 del articulo 40 de la Resolucion de
5 de marzo de 2019, del ICAC, por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los
instrumentos financieros y otros aspectos contables relacionados con la regulacion mercan-
til de las sociedades de capital, la sociedad MG3 debera dar de baja el deterioro con abono
a la cuenta en la que estan registradas las acciones, por la diferencia entre el porcentaje que
poseia antes y después de la operacion.

Caodigo Cuenta Debe Haber

2934 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en em- 16.800
presas asociadas (20 % x 84.000)

2404 Participaciones a largo plazo en empresas asociadas 16.800

Tras estas operaciones, la participacion de la sociedad MG3 en Arpinsa quedara valorada
de la siguiente forma:

e Participaciones a largo plazo en empresas asociadas ...........ccccocooveeeiae. 109.200
(126.000 - 16.800)

e Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en empresas asociadas 67.200
(84.000 - 16.800)

Légicamente, las acciones siguen valoradas por el mismo importe (42.000 €), pero el 20%
de la pérdida que habia obtenido (84.000 €) se ha tratado como irreversible como conse-
cuencia de la disminucion del porcentaje de participacion.
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Caso practico nim. 1
Contabilidad financiera

Conzauto es un concesionario de una importante marca de automoviles, que tiene su sede
en Jaén. En relacion con la venta de un vehiculo del modelo 2-E666, cuyo precio segun cata-
logo es de 30.000 euros, incluyendo la garantia obligatoria, se tiene la siguiente informacion:

El 1 de abril de 2019 se recibid, junto con el pedido en firme del cliente, un anticipo a
cuenta por importe de 4.683 euros.

El 1 de julio se entrego el vehiculo, y se acordo con el cliente que pagaria 10.000 euros
en metdlico, comprometiéndose a pagar, ademas, dos plazos de 8.000 euros cada uno,
con vencimiento el 31 de diciembre de 2019 y el 30 de junio de 2020.

Ademas del vehiculo, el cliente consiguié las siguientes prestaciones complementarias,
que estan incluidas en el precio acordado:

1. Garantia obligatoria por un afio, que cubre los defectos de fabricacion y es asumi-
da por el concesionario. La estimacion estadistica de los flujos a pagar por satisfa-
cer la garantia es de 500 euros. De esta cantidad, lo habitual es que el 80 % sean
costes incurridos en los seis primeros meses y el resto después de ese periodo.

2. Seguro a todo riesgo por un afo. Para cubrirlo se suscribié una péliza con el pro-
veedor de seguros con un coste, pagado en el acto, por importe de 900 euros. El
valor de mercado de este seguro es de 1.200 euros.

3. Garantia adicional, voluntaria, por cuatro afos, de mantenimiento completo, que
cubre tanto la mano de obra como los materiales que se deban utilizar. El pre-
cio habitual de este servicio, en el mercado, serian 1.800 euros si se pagara al
contado.

Como el concesionario lo realiza en su propio taller, el valor actual estimado de los flu-
jos de caja a satisfacer es de un 20 % menor. El patrén de servicios a prestar no es lineal
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en el tiempo, sino que, tras un estudio, se ha determinado que varia cada afo segun la
serie de numeros digitos crecientes (primer afio en proporcion a 1, segundo a 2, tercero a
3y cuarto a 4).

Se pide:

Ignorando los aspectos fiscales de esta operacién y aplicando a los cobros o pagos
aplazados, cuando sea necesario, un interés del 6 % anual:

c.1) Determinar el ingreso y el resultado procedente de la venta del modelo 2-E666
en el ejercicio 2019, cuyo coste de adquisicién al fabricante ha sido de 25.000
euros, explicando qué parte procederia de cada una de las prestaciones realiza-
das o comprometidas, incluyendo las financieras.

c.2) Contabilizacién del anticipo y de la venta, en el momento de entregar el vehiculo,
reflejando todos los compromisos adquiridos por las partes.

c.3) Asientos que corresponden a la operacioén el 31 de diciembre de 2019, incluyendo
el cobro del plazo que vence ese dia y la regularizacion del importe debido por cada
una de las garantias comprometidas, si se han cumplido las hipétesis del enuncia-
do en cuanto a los costes de la prestacion de los servicios comprometidos.

Nota: Explique las razones de cada calculo o asiento efectuado, salvo que su compren-
sion resulte evidente en funcion del enunciado o las explicaciones anteriormente incluidas.

Solucidon

Analisis de la operacion
a) Forma de pago por el cliente

Segun determina el enunciado, el precio de venta segun catéalogo es de 30.000 euros.
La venta ser formaliza con la entrega del vehiculo el 1 de julio de 2019. La forma de pago
se concreta como se desglosa a continuacion:

e Anticipo a cuenta entregado por el cliente el 1 de abril de 2019: 4.683 euros.
e Pago en el momento de la entrega (1 de julio de 2019): 10.000 euros.

e Pago aplazado, el resto, por tanto: 30.000 - 4.683 — 10.000 = 15.317 euros.
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— Forma de pago: 2 plazos de 8.000 euros el 31 de diciembre de 2019y 30
de junio de 2020.

— TIE = 6% => TIE semestral = (1,069 — 1) = 0,029563014.
- 15.317 =8.000 (1 + TIE - +8.000 (1 + TIE

-2
semestral) semestral)

Cuadro de amortizacion:

Fecha (TIIEj:iZI) Cobro Amortizacion am?)(r)t?:z do
01-07-2019 - - - 156.317
31-12-2019 452,82 8.000 —7.547,18 7.769,82
30-06-2020 229,70 8.000 -7.770,30 -

b) Prestaciones incluidas
c.1) Garantia obligatoria

En aplicacion de la norma de registro y valoracion (NRV) 15.2 del Plan General de Conta-
bilidad (PGC), por este concepto se debera contabilizar una provision para garantias, que se
estimara al cierre del ejercicio en relacion con los gastos que por este tipo de operaciones
se espera realizar durante el ejercicio siguiente, siempre que resulte probable el desembol-
so de recursos para su cancelacion.

En este caso nos encontramos ante una obligacion implicita o contractual y, por el texto
del enunciado, probable, por lo que procedera registrar una provision.

Durante el ejercicio, los gastos que se produzcan por las reparaciones realizadas se con-
tabilizaran por su naturaleza, sin que proceda revertir la provision hasta el cierre del ejercicio.

Por todo ello, procedera la contabilizacién de una provision para otras operaciones co-
merciales por el valor actual de la mejor estimacion:

e Estimacion de los flujos a pagar: 500 euros.
e Distribucion: 80 % en el primer semestre/20 % en el segundo semestre.
e TIE = 6% => TIE semestral = 1,069'2 -1 = 0,029563014.

e Valor actual: 80% 500 (1 + TIE T+ 20% 500 (1 + TIE
= 482,85 euros.

-2
semestral) semestral) -

E4 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. E1-E29

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Casos practicos Interventores y Auditores del Estado

En cuanto al tratamiento de esta cuantia, se incluird como ingreso por ventas al tratarse
de una garantia obligatoria, no de una prestacién adicional.

Cuadro de amortizacion:

Fecha (Tllréz:eé:al) Cancelacion Amortizacion am%?t?:: do
01-07-2019 - - - 482,85
31-12-2019 14,27 400 (80 % x 500) -385,73 97,12
30-06-2020 2,88 100 (20 % x500) -97,12 -

c.2) Seguro a todo riesgo por un afo

L O 1= (= 900 euros

e Valor razonable del SErviCio .......cccoevevvviiiiiiieiiieiiieeeee e, 1.200 euros

En este caso, deberiamos, por una parte, contabilizar el gasto por la suscripcion de la
poliza con el proveedor de seguros:

e Gasto correspondiente al 2019: 900 x 6/12 = 450 euros => (625) primas de seguros.

e Gasto correspondiente al 2020: 900 x 6/12 = 450 euros => (480) gastos anticipados.

Por otra parte, procede analizar cémo afecta esta prestacion complementaria al ingre-
so por ventas del vehiculo.

Se trata de una prestacion complementaria que el concesionario otorga de manera
voluntaria al cliente, que se ha incluido dentro del precio de venta del vehiculo, por lo
que su valor razonable debera contabilizarse como una prestacion de servicios en fun-
cioén de su devengo. Considerando que el efecto financiero no es significativo, el devengo
se producira:

e Ingreso por prestacion de servicios correspondiente al 2019: 1.200 x 6/12 =
= 600 euros => (705) ingresos por prestacién de servicios (seguro).

e Ingreso correspondiente al 2020: 1.200 x 6/12 = 600 euros => (438) anticipos de
clientes por prestacion de servicios (seguro).
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c.3) Garantia adicional y voluntaria por cuatro afios

COSEE (80 % X 1.800) tevrruuuieeeeerrrrruniieeeererrrnnaaeeeeeeessssnaaeeeseeessssnaaeeeeeees 1.440 euros

Valor razonable del SEIrVICIO .........ccevvveieiiiiiiiiiiiceceeeeeeeeee e, 1.800 euros

En relacién con esta garantia adicional, debemos, por una parte, analizar si el compro-
miso de gasto por el mantenimiento, supone para la empresa la contabilizacién de una pro-
visién como se ha indicado en el apartado c.1) en aplicacién de la NRV 15.2 del PGC. De la
lectura del enunciado, podemos considerar probable el desembolso de recursos para can-
celar la obligacion asumida con el cliente.

e Estimacioén de los flujos a pagar: 1.440 euros.

e Distribucion: nimeros digitos crecientes: primer afio en proporcion a 1, segundo
ano a 2, tercero a 3 y cuarto a 4:

Periodo N.° digito Gasto
01-07-2019 a 30-06-2020 1 144
01-07-2020 a 30-06-2021 2 288
01-07-2021 a 30-06-2022 3 432
01-07-2022 a 30-06-2023 4 576

10 1.440

e TIE=6%.

e Valoractual: 144 x (1 + TIE)" + 288 x (1 + TIE)2 + 432 x (1 + TIE)® + 576 x (1 +
+ TIE)* =1.211,13 euros.

Cuadro de amortizacion:

Fecha Interés (TIE) Cancelacion Amortizacién Coste amortizado
01-07-2019 - - - 1.211,13
30-06-2020 72,66 144 -71,33 1.139,80
30-06-2021 68,39 288 219,61 920,19

4
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Fecha Interés (TIE) Cancelacion Amortizacién Coste amortizado
|
30-06-2022 55,21 432 -376,79 543,40
30-06-2023 32,60 576 -543,40 -

Por otra parte, procede analizar como afecta esta prestacién complementaria al ingre-
so por ventas del vehiculo.

Se trata de una prestacion complementaria que el concesionario otorga de manera volun-
taria al cliente, que se ha incluido dentro del precio de venta del vehiculo, por lo que su valor
razonable debera contabilizarse como una prestacion de servicios en funcion de su devengo.

e Valor razonable del ingreso por prestacion de servicios: 1.800 euros.

e Distribucion: nimeros digitos crecientes: primer afio en proporcion a 1, segundo
ano a 2, tercero a 3 y cuarto a 4:

Periodo N.° digito Ingreso
01-07-2019 a 30-06-2020 1 180
01-07-2020 a 30-06-2021 2 360
01-07-2021 a 30-06-2022 3 540
01-07-2022 a 30-06-2023 4 720

10 1.800

e TIE=6%.

e Valor actual: 180 x (1 + TIE)™ + 360 x (1 + TIE)2 + 540 x (1 + TIE)® + 720 x (1 +
+ TIE)* = 1.518,91 euros.

Cuadro de amortizacion:

Fecha Interés (TIE) Reconocimiento Amortizacion Coste amortizado

01-07-2019 - - - 1.513,91
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Fecha Interés (TIE) Reconocimiento Amortizacién Coste amortizado
»
30-06-2020 90,83 180 -89,16 1.424,74
30-06-2021 85,48 360 274,51 1.150,22
30-06-2022 69,01 540 -470,98 679,23
30-06-2023 40,75 720 -679,23 -

Tras el analisis realizado, procedemos a resolver las cuestiones planteadas por el enun-
ciado:

1. Determinar el ingreso y el resultado procedente de la venta del modelo 2-E666
en el ejercicio 2019, cuyo coste de adquisicion al fabricante ha sido de 25.000
euros, explicando qué parte procederia de cada una de las prestaciones realiza-
das o comprometidas, incluyendo las financieras.

2. Contabilizacion del anticipo y de la venta, en el momento de entregar el vehiculo,
reflejando todos los compromisos adquiridos por las partes.

3. Asientos que corresponden a la operacién el 31 de diciembre de 2019, incluyen-
do el cobro del plazo que vence ese dia y la regularizacién del importe debido
por cada una de las garantias comprometidas, si se han cumplido las hipétesis
del enunciado en cuanto a los costes de la prestacién de los servicios compro-
metidos.

Comenzaremos por el apartado 2, en el que nos solicita la contabilizacion del anticipo
y de la venta:

1 de abril de 2019. Por la recepcién del anticipo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 4.683
4381 Anticipo de clientes por venta de vehiculo 4.683

Al tratarse de un anticipo a corto plazo consideramos su contabilizacion por su valor no-
minal, sin tener en cuenta el efecto financiero.

E8 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 448 (julio 2020), pp. E1-E29

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Casos practicos Interventores y Auditores del Estado

1 de julio de 2019

Por la entrega del vehiculo:

La NRV 14.2 del PGC establece que solo se contabilizaran los ingresos procedentes de
la venta de bienes cuando la empresa ha transferido al comprador los riesgos y beneficios
significativos inherentes a la propiedad de los bienes, con independencia de su transmi-
sion juridica.

En cuanto a las obligaciones diferenciadas acordadas por la empresa con el cliente (ga-
rantia voluntaria adicional y seguro a todo riesgo por un ano), se contabilizaran como un
pasivo o ingreso diferido, hasta que proceda su contabilizacién como ingreso en aplicacién
del principio de devengo.

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000
4381 Anticipo de clientes por venta de vehiculo 4.683
430 Clientes 156.317
4382 Anticipo de clientes por prestacion de servicios (seguro) 1.200
4383 Anticipo de clientes por prestacion de servicios (garantia voluntaria) 1.513,91
700 Venta de mercaderias (vehiculo) 27.286,09

Por la dotacién de la provisidon para otras operaciones comerciales c.1):

Codigo Cuenta Debe Haber
6959 Dotacion a la provisién para otras operaciones comerciales 482,85
4999 Provision para otras operaciones comerciales 482,85

Por el pago al proveedor del seguro c.2):

Codigo Cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados 900
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 900
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Por la dotacién de la provisién para otras operaciones comerciales c.3):

Cadigo Cuenta Debe Haber
6959 Dotacién a la provisién para otras operaciones comerciales 1.211,13
4999 Provision para otras operaciones comerciales 1.211,13

En el apartado 3 el enunciado solicita la realizacion de los asientos de cierre del ejerci-
cio 2019:

31 de diciembre de 2019

Por el devengo de los intereses del importe aplazado:

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 452,82
762 Ingresos de créditos 452,82

Por el cobro del primer vencimiento del importe aplazado:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 8.000
430 Clientes 8.000
c.D:

Por el reconocimiento de los gastos relativos a esta prestacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
6- Gastos por naturaleza 400
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 400

Por el devengo de los intereses relativos a la provision:

Cadigo Cuenta Debe Haber

660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones 14,27
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
4999 Provisién para otras operaciones comerciales 14,27

Por la cancelacion de la provision relativa al primer semestre de la operacién (1 de julio
de 2019 a 31 de diciembre de 2019):

Cédigo Cuenta Debe Haber
4999 Provisién para otras operaciones comerciales 400
79549  Exceso de provision para otras operaciones comerciales 400
c.2):

Por el devengo del gasto relativo al seguro (1 de julio de 2019 a 31 de diciembre de 2019):

Codigo Cuenta Debe Haber
625 Primas de seguros 450
480 Gastos anticipados (900 x 6/12) 450

Por el reconocimiento del ingreso por la prestacién del servicio (1 de julio de 2019 a 31
de diciembre de 2019):

Codigo Cuenta Debe Haber
4382 Anticipo de clientes por prestacion de servicios (seguro) (1.200 x 6/12) 600
7051 Ingresos por prestacion de servicios (seguro) 600
c.3):

Por el reconocimiento de los gastos relativos a esta prestacion:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6- Gastos por naturaleza (144 x 6/12) 72
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 72
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Por el devengo de los intereses relativos a la provision:

Codigo Cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones (72,66 x 6/12) 36,33
4999 Provisién para otras operaciones comerciales 36,33

Por la cancelacion de la provision relativa al primer semestre de la operacién (1 de julio
de 2019 a 31 de diciembre de 2019):

Caodigo Cuenta Debe Haber
4999 Provisién para otras operaciones comerciales 72
79549  Exceso de provision para otras operaciones comerciales (144 x 6/12) 72

Por el devengo de los intereses del anticipo por la prestacién de servicios (1 de julio de
2019 a 31 de diciembre de 2019):

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (90,83 x 6/12) 45,42
4383 Anticipo de clientes por prestacion de servicios (garantia voluntaria) 45,42

Por el reconocimiento del ingreso por la prestacién del servicio (1 de julio de 2019 a 31
de diciembre de 2019):

Caodigo Cuenta Debe Haber
4383 Anticipo de clientes por prestacion de servicios (garantia voluntaria) 90
7052 Ingresos por prestacion de servicios (garantia voluntaria) (180 x 6/12) 90

El apartado 1 solicita determinar el ingreso y el resultado procedente de la venta del mo-
delo 2-E666 en el ejercicio 2019:

Gasto Ingreso

Coste de adquisicion del vehiculo 25.000 -
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Gasto Ingreso
|
(700) Venta de mercaderias - 27.286,09
(6959) Dotacion a la provision para otras operaciones comerciales ¢.1) 482,85 -
(660) Gastos financieros por actualizacién de provisiones c.1) 14,27 -
(79549) Exceso de provision para otras operaciones comerciales ¢.1) - 400
(6-) Gastos por naturaleza c.1) 400 -
(762) Ingresos de créditos - 452,82
(625) Primas de seguros ¢.2) 450 -
(7051) Ingresos por prestacion de servicios — seguro c.2) - 600
(6959) Dotacidn a la provision para otras operaciones comerciales c.3) 1.211,18 -
(6-) Gastos por naturaleza c.3) 72 -
(660) Gastos financieros por actualizacion de provisiones ¢.3) 36,33 -
(79549) Exceso de provisién para otras operaciones comerciales ¢.3) - 72
(662) Intereses de deudas c.3) 45,42 -
(7052) Ingresos por prestacion de servicios — garantia voluntaria c.3) - 90
Total 2019 27.712 28.900,91
Resultado 2019 +1.188,91

Caso practico nim. 2
Contabilidad de sociedades

La sociedad Repartida, SA, que explota varias actividades como negocios separados, ha
decidido escindir los activos y pasivos relativos a una de ellas. Antes de la escision, el ca-
pital social de Repartida constaba de 3.000 titulos, con un nominal de 100 euros cada uno.
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Los elementos que constituyen la rama de actividad, con sus valores contables y razo-
nables, son los siguientes (el negocio escindido comprende, también, a todos los trabaja-
dores asociados a la actividad):

Partida del balance (euros) Valor contable neto Valor razonable
Inmovilizado material 300.000 400.000
Cartera de pedidos - 60.000
Existencias 50.000 55.000
Efectivo 10.000 10.000
Préstamos a largo plazo -210.000 -225.000
Total 150.000 300.000

Los valores razonables no tienen validez fiscal, por lo que si se utiliza habra que compu-
tar el efecto impositivo correspondiente.

Una evaluacién independiente del valor de los flujos futuros de efectivo de esta socie-
dad arroja un valor para la nueva empresa de 300.000 euros, en el momento de la escision.
Para la valoracion se ha tenido en cuenta la cartera de pedidos de clientes, cuyo valor ac-
tual neto de los flujos de efectivo es la consignada en la tabla anterior. La tasa impositiva
utilizada por el evaluador ha sido del 25 %.

Se pide:

A) Contabilizar en Repartida la escision, en cada uno de los siguientes casos, explican-
do las razones del asiento o los asientos efectuados:

1. La escision se lleva a cabo, por parte de Repartida, SA, creando una sociedad li-
mitada con los elementos escindidos, en cuya escritura de constitucién figura un
capital de 1.000 participaciones de 100 euros nominales cada una (el resto del
valor de la aportacion se considera prima de emision). Tras la constitucion, los ti-
tulos se canjean a los socios por una parte de sus acciones, en la proporcion de
1 participacién por cada accién poseida. Todos los socios acuden al canje y en-
tregan sus acciones.

2. La escision se lleva a cabo vendiendo los elementos citados a la sociedad Ad-
quiere, SA, que pertenece a uno de los socios minoritarios de Repartida, SA, por
un importe de 300.000 euros.
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B) Suponiendo que la escision se lleva a cabo vendiendo los elementos sin constituir
una nueva sociedad, segun se describe en A.2, contabilizar la adquisicion del negocio, esto
es, los elementos de activo y pasivo implicados en la actividad, por parte de Adquiere, SA
(basta un asiento resumen, debidamente explicado).

Solucién
Apartado A.l
Calificacion de la operacion: escisién parcial por creacidn

Desde el punto de vista contable, aunque a primera vista la operacion pueda tener si-
militud con una combinacién de negocios, no lo es, ya que no se cumple la definicion de
control en la sociedad de nueva creacion. Las participaciones se entregan a los accionis-
tas de la sociedad escindida.

De este modo, el patrimonio traspasado se incorpora a la nueva sociedad por su valor
contable.

Desde el punto de vista fiscal, el articulo 76 de la Ley del impuesto sobre sociedades
(LIS) define la escisién parcial del siguiente modo,

b) Una entidad segrega una o varias partes de su patrimonio social que formen
ramas de actividad y las transmite en bloque a una o varias entidades de nueva
creacion o ya existentes, manteniendo en su patrimonio al menos una rama de
actividad en la entidad transmitente, o bien participaciones en el capital de otras
entidades que le confieran la mayoria del capital social de estas, recibiendo a cam-
bio valores representativos del capital social de la entidad adquirente, que deberan
atribuirse a sus socios en proporcion a sus respectivas participaciones, reduciendo
el capital social y reservas en la cuantia necesaria, y, en su caso, una compensa-
cion en dinero en los términos de la letra anterior.

Para poder aplicar el régimen especial en operaciones de escision parcial se debe cum-
plir una serie de requisitos, entre los que se pueden destacar que el patrimonio segregado
constituya una unidad econémica auténoma, que permita por si mismo el desarrollo de una
explotacion econdmica; que la sociedad transmitente mantenga bajo su titularidad elemen-
tos patrimoniales que igualmente constituyan una o varias ramas de actividad; que exista
una organizacion de medios materiales y personales diferenciados para cada actividad en
sede de la entidad escindida con anterioridad a la realizacion de la operacion.
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El enunciado sefiala que los elementos transmitidos constituyen una rama de actividad,
comprendiendo el negocio escindido a todos los trabajadores asociados a esa rama de acti-
vidad, por lo que vamos a considerar que a efectos fiscales es aplicable el régimen especial.

El articulo 78 de la LIS determina que los bienes adquiridos mediante las transmisiones
derivadas de las operaciones a las que haya sido de aplicacion el régimen previsto en el
articulo anterior se valoraran, a efectos fiscales, por los mismos valores fiscales que tenian
en la entidad transmitente antes de realizarse la operacion, manteniéndose igualmente la
fecha de adquisicion de la entidad transmitente.

El enunciado solicita contabilizar en la sociedad Repartida (sociedad transmitente) la
escision, por lo que tendremos que reflejar la transmisién de los elementos patrimoniales a
la sociedad limitada creada al efecto, asi como la rebaja proporcional del patrimonio neto
de la sociedad Repartida.

Por el traspaso a la sociedad limitada de los activos y pasivos que componen la unidad
escindida:

Cadigo Cuenta Debe Haber
171 Deudas a largo plazo 210.000
5533 Socios, cuenta de escision 150.000
21- Inmovilizado material 300.000
300 Mercaderias 50.000
570 Caja, euros 10.000

Por la rebaja proporcional de las cuentas de patrimonio de la sociedad Repartida:

Cadigo Cuenta Debe Haber
100 Capital social 150.000
5533 Socios, cuenta de escision 150.000

Apartado A.2

En este segundo apartado la operacion planteada es la escision de un negocio, que se
realiza entre sociedades que no forman parte de un mismo grupo, resultando de aplicacién
la NRV 19.2 del PGC, vy, por tanto, del método de adquisicion.
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Desde el punto de vista fiscal, no resulta de aplicacién el régimen especial del impues-
to sobre sociedades.

De este modo, al ponerse de manifiesto plusvalias en la entidad Repartida por impor-
te de 150.000 euros, se deberan integrar en la base imponible del impuesto generando un
gasto por impuesto de 37.500 euros.

Asi, el valor razonable de los activos identificables y pasivos transmitidos sera de 262.500.

e Patrimonio contable transmitido: 112.500 euros.

e /- Ajustes: +150.000 euros.

Inmovilizado material: +100.000 euros.

- Valor contable: 300.000 euros.

- Valor razonable: 400.000 euros.

Cartera de pedidos: +60.000 euros.

Existencias: +5.000 euros.

- Valor contable: 50.000 euros.

- Valor razonable: 55.000 euros.

Préstamos: —15.000 euros.

- Valor contable: 210.000 euros

- Valor razonable: 225.000 euros.

e Valor razonable de activos identificables y pasivos asumidos: 262.500 euros.

El negocio se valora por un importe de 300.000 euros, surgiendo, por tanto, un fondo
de comercio de 37.500 euros.

Para la contabilizaciéon de la operacion en la sociedad Repartida, debemos calcular el
resultado de la combinacién de negocios por la diferencia entre el valor razonable de los
elementos entregados y su valor contable (187.500 €).

Por el traspaso a la sociedad Adquiere de los activos y pasivos que componen la uni-
dad escindida:
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Codigo Cuenta Debe Haber

171 Deudas a largo plazo 210.000
4752 Hacienda Publica acreedora por impuesto sobre sociedades (1) 37.500

5533 Socios, cuenta de escision 300.000

2= Inmovilizado material 300.000
300 Mercaderias 50.000
571 Caja 10.000
1291 Resultado de la escision 187.500

(1) Alternativamente se podia haber optado por la retencion de esta cantidad en los activos objeto de cesion.

Por el cobro de la contraprestacién acordada por la sociedad Adquiere:

Caddigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 300.000
5533 Socios, cuenta de escision 300.000
Apartado B

Como se ha expuesto en el apartado A.2, a la operacién resulta de aplicacion la NRV
19.2 del PGC, debiendo reflejar los elementos patrimoniales recibidos en la sociedad Ad-
quiere por su valor razonable en la fecha de adquisicién.

Por la recepcion en la sociedad Adquiere de los activos y pasivos que componen la uni-
dad escindida y el pago de la contraprestacion:

Caodigo Cuenta Debe Haber
204 Fondo de comercio 37.500
20- Inmovilizado intangible (cartera de pedidos) 60.000
21- Inmovilizado material 400.000
»
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Caodigo Cuenta Debe Haber
|
300 Mercaderias 55.000
571 Caja 10.000
171 Deudas a largo plazo 225.000
4752 Hacienda Publica acreedora por impuesto sobre sociedades (1) 37.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 300.000

(1) Alternativamente se podia haber optado por la retencion de esta cantidad en los activos objeto de cesion.

Caso practico num. 3
Contabilidad financiera

La sociedad Tododeudas, SA recibidé un préstamo de 500.000 euros el 1 de enero de
2017, que tenia un interés nominal del 5%, pagadero el 31 de diciembre de cada uno de
los cinco afos de duracion. Al mismo tiempo que el interés, se devolvia la quinta parte del
principal. No hubo costes de transaccion significativos, por lo que el interés nominal y el
efectivo de la operacién coinciden.

Entre las condiciones financieras asociadas al préstamo, se encuentra la de que, si la
empresa tiene pérdidas, debe proceder a la devolucién del préstamo en los 12 meses si-
guientes al cierre del ejercicio, siempre que reciba la correspondiente reclamacién del pres-
tamista. Las cuentas anuales correspondientes al ejercicio terminado el 31 de diciembre
de 2018 han arrojado pérdidas, y la sociedad ha recibido el 30 de junio de 2019 una comu-
nicacién instandole a la devolucion total del principal, junto con los intereses devengados
antes del 31 de diciembre de 2019.

A 31 de diciembre de 2019, Tododeudas sigue teniendo problemas y espera terminar
el ejercicio con pérdidas, si bien menores que el ejercicio pasado. Tampoco cuenta con el
efectivo suficiente para hacer frente a su obligacién relacionada con el préstamo. Si en ese
momento hubiese pedido un préstamo, el tipo aplicable por el banco, segun el riesgo asu-
mido, seria de un 8 %.
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Con el fin de encontrar una solucién, acuerda con el prestamista un plan de pagos que
consiste en cancelar el préstamo pagando, a finales de 2021, 2022 y 2023 anualidades de
105.000 euros cada ano, lo que supone dos anos de carencia en los pagos. Una vez que
se pague la ultima anualidad descrita, el préstamo se considerara extinguido. El banco ha
asumido todos los costes de transaccion de la reestructuracion del préstamo.

Se pide:

1.

Determinar los importes debidos por Tododeudas al prestamista, en concepto de
principal e intereses, con fecha 31 de diciembre de 2019, por el préstamo origi-
nal, que puede denominarse Préstamo A.

Determinar si, aplicando la regla del 10 %, puede considerarse que el préstamo
reestructurado (Préstamo B) tiene unas condiciones sustancialmente diferentes que
el préstamo original. (<A estos efectos, se consideraran sustancialmente diferen-
tes cuando el valor actual de los flujos de efectivo del nuevo pasivo financiero, in-
cluyendo las comisiones netas cobradas o pagadas, sea diferente, al menos en un
diezpor ciento del valor actual de los flujos de efectivo remanentes del pasivo finan-
ciero original, actualizados ambos al tipo de interés efectivo de este», NRV 9.2 3.5).

En consecuencia, con lo deducido anteriormente, contabilizar el acuerdo de
reestructuracion del préstamo, realizado a 31 de diciembre de 2019.

Contabilizar las operaciones correspondientes al préstamo reestructurado en el
afio 2020.

Solucidn

Apartado 1

Condiciones iniciales del préstamo:

Fecha de recepcién: 1 de enero de 2017. Duracién 5 afios.

Importe: 500.000 euros. Devolucion de una quinta parte cada afio (100.000 €
cada afio).

Interés nominal: 5% pagadero cada 31 de diciembre.

Al no haber gastos de transaccioén significativos, el tipo de interés efectivo (TIE) coincide
con el tipo de interés contractual (5 %).
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Célculo de las anualidades del préstamo:

Interventores y Auditores del Estado

e al=100.000 + 5% x 500.000 = 125.000 euros.
e a2 =100.000 + 5% x 400.000 = 120.000 euros.
e a3 =100.000 + 5% x 300.000 = 115.000 euros.
e a4 =100.000 + 5% x 200.000 = 110.000 euros.
e a5=100.000 + 5% x 100.000 = 105.000 euros.

Cuadro de amortizacién del préstamo:

Fecha Interés Pago Amortizacion Coste amortizado
01-01-2017 - - - 500.000
31-12-2017 25.000 125.000 -100.000 400.000
31-12-2018 20.000 120.000 -100.000 300.000
31-12-2019 15.000 115.000 -100.000 200.000
31-12-2020 10.000 110.000 -100.000 100.000
31-12-2021 5.000 105.000 -100.000 0

Del analisis del cuadro de amortizacion anterior, podemos observar que el importe debi-
do por Tododeudas al prestamista, en concepto de principal e intereses, a 31 de diciembre
de 2019 de préstamo A es de 315.000 euros (300.000 <€ de principal y 15.000 € de intere-

ses devengados).

Apartado 2

31 de diciembre de 2019. Por la refinanciacién de la deuda:

Comprobacion de las condiciones de ambos préstamos:

e Valor actual de los flujos de efectivo del préstamo original (A): 315.000 euros.

e Valor actual de los flujos de efectivo del nuevo préstamo (B), actualizado al tipo
de interés efectivo del préstamo original (5 %):

Valor actual = 105.000 x a

x (1,05)" = 272.324,80 euros.
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e Diferencia = 42.675,20 euros.

e 10 % del valor actual de los flujos de efectivo remanentes del pasivo financiero
original: 10 % x 315.000 = 31.500 euros.

e Ladiferencia entre ambos es superior al 10 %, por tanto, se trata de un intercam-
bio de préstamos que tienen condiciones sustancialmente diferentes.

Apartado 3

Segun indica el apartado 3.5 de la NRV 9.2 del PGC, «Baja de pasivos financieros»:

La empresa dara de baja un pasivo financiero cuando se produzca un intercambio de
instrumentos de deuda entre un prestamista y un prestatario, siempre que estos tengan
condiciones sustancialmente diferentes:

e Seregistrara la baja del pasivo financiero original y se reconocera el nuevo pasivo
financiero que surja. (De la misma forma se registrara una modificacion sustancial
de las condiciones actuales de un pasivo financiero).

e Se reconocerd en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en que tenga
lugar la diferencia entre el valor en libros del pasivo financiero o de la parte del
mismo que se haya dado de baja y la contraprestaciéon pagada incluidos los cos-
tes de transaccion atribuibles y en la que se recogera asimismo cualquier activo
cedido diferente del efectivo o pasivo asumido.

Por su parte, en la consulta 6 del BOICAC N.° 102/2015 (NFC055037), sobre el tratamien-
to contable de la aprobacion de un convenio de acreedores en un procedimiento concursal,
en el que no se fijan intereses para la deuda remanente, el Instituto de Contabilidad y Au-
ditoria de Cuentas determina: el deudor, en aplicacién de la norma de registro y valoracién
en materia de baja de pasivos financieros, realizara un registro en dos etapas:

Primero analizara si se ha producido una modificacién sustancial de las condiciones de
la deuda para lo cual descontard los flujos de efectivo de la antigua y de la nueva emplean-
do el tipo de interés inicial, para posteriormente, en su caso (si el cambio es sustancial),
registrar la baja de la deuda original y reconocer el nuevo pasivo por su valor razonable
(lo que implica que el gasto por intereses de la nueva deuda se contabilice a partir de ese
momento aplicando el tipo de interés de mercado en esa fecha; esto es, el tipo de interés
incremental del deudor o tasa de interés que deberia pagar en ese momento para obtener
financiacion en moneda y plazo equivalente a la que ha resultado de los términos en que
ha sido aprobado el convenio).
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Célculo del valor razonable del nuevo pasivo

TIE = 8 %.
VA =105.000 x a

3;8%

Cuadro de amortizacién del préstamo B:

Interventores y Auditores del Estado

% (1,08)"" = 250.551,09 euros.

Fecha Interés (8 %) Pago Amortizacion Coste amortizado
31-12-2019 - - - 250.551,09
31-12-2020 20.044,09 - 20.044,09 270.595,17
31-12-2021 21.647,61 105.000 -83.352,38 187.242,78
31-12-2022 14.979,42 105.000 -90.020,57 97.222,20
31-12-2023 7.777,78 105.000 -97.222,20 -

Por la baja del antiguo préstamo y el reconocimiento del nuevo:
Cadigo Cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo. Préstamo A 300.000
527 Intereses a corto plazo de deudas. Préstamo A 15.000
171 Deudas a largo plazo. Préstamo B 250.551,09
76- Ingresos financieros 64.448,91
Apartado 4
31 de diciembre de 2020
Por el devengo de los intereses:
Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 20.044,09
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Codigo Cuenta Debe Haber

>

171 Deudas a largo plazo. Préstamo B 20.044,09

Por la reclasificacion del préstamo:

Cédigo Cuenta Debe Haber
171 Deudas a largo plazo. Préstamo B 83.352,38
521 Deudas a corto plazo. Préstamo B 83.352,38

Caso practico nim. 4
Contabilidad financiera

La sociedad Arquilino, SA ha arrendado, con fecha 1 de enero de 2018, un coche de
alta gama para ser utilizado por uno de sus directivos en los viajes de trabajo, de manera
que se ha comprometido a pagar:

a) Una cuota fija de 5.000 euros a principios de los afios 2018 a 2022.

b) Una cuota variable igual a 0,1 euros por km recorrido, pagadera al comienzo del
ano siguiente.

A finales de 2022 el arrendador le reconoce una opcién de compra del vehiculo por
3.000 euros, que el cliente no suele ejercer, a tenor de la experiencia acumulada en opera-
ciones anteriores, porque suele cambiar de vehiculos y ofrecer a sus ejecutivos los Ultimos
modelos del mercado.

El vehiculo al contado tiene un precio de 45.000 euros, y una vida econémica que su-
pera ampliamente los ocho afos.

El coste financiero efectivo de los nuevos préstamos obtenidos por Arquilino es del 6 %
en el ejercicio 2018, en el que tuvo lugar la operacién de arrendamiento.
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Los costes correspondientes a la adquisicion del vehiculo han sido de 1.200 euros. La
politica de depreciacion se basa en los km recorridos, siendo la estimacién anual de unos
30.000 km.

Se pide:

1. Determinar si se trata de un arrendamiento operativo o financiero para la sociedad
Arquilino, razonando debidamente sobre la existencia o no de activos y pasivos
en el momento de llevarla a cabo, en funcién de las definiciones aportadas por el
Marco Conceptual de la Contabilidad.

2. Con independencia de la solucion adoptada en el apartado anterior, debera pro-

ceder a:

2.1. Lacontabilizacién de las operaciones del arrendamiento operativo que, en
su caso, tendrian lugar a lo largo del ejercicio 2018 con el elemento, sa-
biendo que los km recorridos fueron, efectivamente, los 30.000 previstos.

2.2. La contabilizacion de todas las operaciones del arrendamiento financiero
que, en su caso, se producirian a lo largo del ejercicio 2018 (entre las que
se incluyen tanto la adquisicion del elemento como la cuota variable).

Solucidn

Analisis de las condiciones del arrendamiento:

e Firma del contrato: 1 de enero de 2018.
e Cuota fija: 5.000 euros prepagables al inicio de los afios 2018 a 2022: 5 afios.

e Cuota variable: 0,1 euros/km pagadera a comienzos del afio siguiente. Estimacion
30.000 km/afio.

e Opcioén de compra a 31 de diciembre de 2022: 3.000 euros. Poco probable su
ejercicio.

e Valor razonable del vehiculo a 1 de enero de 2018: 45.000 euros.
e Vida econdmica superior a 8 afos.
e i=6%.

e Costes de adquisicion del vehiculo: 1.200 euros.
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Apartado 1
La NRV 8.2 del PGC determina:

Cuando de las condiciones econémicas de un acuerdo de arrendamiento, se de-
duzca que se transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios inheren-
tes a la propiedad del activo objeto del contrato, dicho acuerdo deberé calificarse
como arrendamiento financiero, y se registrara segun los términos establecidos
en los apartados siguientes.

En un acuerdo de arrendamiento de un activo con opcion de compra, se presu-
mira que se transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios inheren-
tes a la propiedad, cuando no existan dudas razonables de que se va a ejercitar
dicha opcion.

En el supuesto planteado se establece que «el cliente no suele ejercer, a tenor de la ex-
periencia acumulada en operaciones anteriores», la opciéon de compra. De este modo, de-
beriamos calificar el arrendamiento como operativo.

Apartado 2.1

1 de enero de 2018. Por el pago de la cuota fija:

Codigo Cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados 5.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 5.000

31 de diciembre de 2018. Por el devengo del gasto por arrendamiento:

Cuota variable a pagar el 1 de enero de 2019: 30.000 km x 0,1 = 3.000 euros.

Caodigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 8.000
480 Gastos anticipados 5.000
4109 Acreedores facturas pendientes de recibir 3.000
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El gasto por arrendamiento devengado en el ejercicio 2018 asciende a 8.000 euros, entre
la cuota fija y la variable. La primera fue pagada el dia 1 de enero de 2018, con lo que se
cancela la cuenta de gastos anticipados. La cuota variable se pagara en el ejercicio 2019.

Apartado 2.2

1 de enero de 2018

Al tratarse de un arrendamiento financiero, el arrendatario, en el momento inicial, registrara
el elemento de transporte como un inmovilizado material, y un pasivo financiero por el mismo
importe, que sera el menor entre el valor razonable del activo arrendado y el valor actual al
inicio del arrendamiento de los pagos minimos acordados, entre los que se incluye el pago
por la opcion de compra cuando no existan dudas razonables sobre su ejercicio y cualquier
importe que haya garantizado, directa o indirectamente, y se excluyen las cuotas de carac-
ter contingente, el coste de los servicios y los impuestos repercutibles por el arrendador.

A estos efectos, se entiende por cuotas de caracter contingente aquellos pagos por arren-
damiento cuyo importe no es fijo, sino que depende de la evolucién futura de una variable.
Adicionalmente, los gastos directos iniciales inherentes a la operacién en los que incurra
el arrendatario deberan considerarse como mayor valor del activo. Para el calculo del valor
actual se utilizara el tipo de interés implicito del contrato y si este no se puede determinar,
el tipo de interés del arrendatario para operaciones similares.

De este modo, el elemento de transporte se valorara por el menor valor entre los dos
siguientes:

e Valor actual de los pagos minimos: 5.000 x a
=24.567,30 euros.

x (1,08) + 3.000 x (1,08)° =

5,6 %

Al establecerse este supuesto hipotético hemos realizado la solucién entendiendo
que si que seria probable ejercer la opcidon de compra, incluyéndola en los pagos
minimos.

e Valor razonable del vehiculo a 1 de enero de 2018: 45.000 euros.

Cuadro de amortizacion:

Fecha Interés Pago Amortizacion Coste amortizado

01-01-2018 - 5.000 -5.000 19.567,30
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Fecha Interés Pago Amortizacion Coste amortizado
»
01-01-2019 1.174,04 5.000 -3.825,96 15.741,34
01-01-2020 944,48 5.000 -4,055,52 11.685,82
01-01-2021 701,15 5.000 -4.298,85 7.386,96
01-01-2022 443,22 5.000 -4.556,78 2.830,18
31-12-2022 169,81 3.000 -2.830,18 -

Por el registro inicial y el pago de la cuota fija:

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 24.567,30
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 5.000
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 3.825,96
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 15.741,34

31 de diciembre de 2018. Por el devengo de los intereses:

Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 1.174,04
528 Intereses a corto plazo de deudas 1.174,04

Por el devengo de la cuota variable a pagar el 1 de enero de 2019: 30.000 km x 0,1 =
= 3.000 euros.

Caodigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 3.000
4109 Acreedores facturas pendientes de recibir 3.000
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Por la amortizacion del inmovilizado:

Establece el enunciado que la politica de depreciacion se basa en los km recorridos,
estimando 30.000 km/afo.

Km totales: 30.000 x 8 afios = 240.000 km

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 3.070,91
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 3.070,91

[(24.567,30/240.000) x 30.000]
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