Contabilidad y
Tributacion.CEF

Revista mensual num. 451 | Octubre 2020

ISSN: 1138-9540

Luces y sombras del impuesto digital
Virginia Gonzéalez Burgos y Ubaldo Gonzalez de Frutos
|
La responsabilidad corporativa de emergencia
en tiempos de conmocion
Francisco Javier Forcadell Martinez y Elisa Aracil
Fernandez
IRPF: fiscalidad de las arras en
la compraventa de inmuebles
Irene Rovira Ferrer
|
Responsabilidad solidaria del
articulo 42.2 a) de la LGT
Jorge de Juan Casadevall
|
Sugerencias de incorporacion de
los mecanismos hibridos a la LIS
Pablo Benitez Clerie
|
Inmediata anulacion de las liquidaciones
del IBI cuando se anula el valor catastral
Diego Marin-Barnuevo Fabo
|
Calificacion de un equity swap combinado
con una ampliacion de capital
Luis A. Malvarez Pascual y M.? Pilar Martin Zamora

E Consulta esta revista en www.ceflegal.com



Nuestro equipo de profesionales hace de la UDIMA un lugar donde cumplir tus suefios y objetivos: profesores,
tutores personales, asesores y personal de administracién y servicios trabajan para que de lo Unico que tengas

que preocuparte sea de estudiar.

GRADOS OFICIALES

Escuela de Ciencias Técnicas e Ingenieria

Ingenieria de Organizacion Industrial « Ingenieria de Tecnologias y
Servicios de Telecomunicacion ¢ Ingenieria Informéatica

Facultad de Ciencias de la Salud y la Educacion
Magisterio de Educacion Infantil « Magisterio de Educacion
Primaria * Psicologia (rama Ciencias de la Salud)

Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales

Administracion y Direccion de Empresas ¢ Economia * Empresas
y Actividades Turisticas « Marketing

Facultad de Ciencias Juridicas

Ciencias del Trabajo, Relaciones Laborales y Recursos Humanos ¢
Criminologia ¢ Derecho

Facultad de Ciencias Sociales y Humanidades
Historia * Periodismo ¢ Publicidad y Relaciones Publicas

TITULOS PROPIOS Y DOCTORADO

(Consultar en www.udima.es)

MASTERES OFICIALES

Escuela de Ciencias Técnicas e Ingenieria
Energias Renovables y Eficiencia Energética

Facultad de Ciencias de la Salud y la Educacion

Direccion y Gestién de Centros Educativos * Ensefianza del Espafiol como Lengua
Extranjera « Formacion del Profesorado de Educacion Secundaria « Gestion Sanitaria ¢
Psicologia General Sanitaria » Psicopedagogia * Tecnologia Educativa

Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales

Auditorfa de Cuentas * Banca y Asesoria Financiera ¢ Direccion Comercial y
Marketing « Direccion de Empresas (MBA) ¢ Direccion de Empresas Hoteleras ¢
Direccién de Negocios Internacionales « Direccion Econémico-Financiera « Direccion
y Gestion Contable « Marketing Digital y Redes Sociales

Facultad de Ciencias Juridicas

Andlisis e Investigacion Criminal » Asesoria de Empresas * Asesoria Fiscal * Asesoria
Juridico-Laboral « Direccion y Gestion de Recursos Humanos ¢ Gestion Integrada de
Prevencién, Calidad y Medio Ambiente « Practica de la Abogacia ¢ Prevencion
de Riesgos Laborales

Facultad de Ciencias Sociales y Humanidades

Interuniversitario en Union Europea y China ¢ Mercado del Arte « Seguridad, Defensa
y Geoestrategia ¢ Sociedad y Relaciones de Poder en el Mundo Premoderno

iMATRICULA ABIERTA!




Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF
Num. 451 | Octubre 2020

Directora editorial

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

Consejo de redaccion

Director Alejandro Blazquez Lidoy. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. URJC
(tributacion)

Subdirectora Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano. Catedratica de Derecho Financiero y Tributario. UC3M
(tributacion)

Director Salvador Marin-Hernandez. Presidente EFAA for SMEs y Director Catedra EC-CGE
(contabilidad)

Coordinadoras

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

Consejo asesor

Eladio Acevedo Heranz. Presidente del llustre Colegio Central de Titulados Mercantiles y Empresariales

Pablo de Andrés Alonso. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad Auténoma de Madrid
José Manuel Calderén Carrero. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de A Coruia
Juergen B. Donges. Catedratico de Ciencias Econémicas. Universidad de Colonia

Santiago Duran Dominguez. Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC)

Maria Antonia Garcia Benau. Catedratica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Valencia
JesuUs Gascon Catalan. Director de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria

Silvia Gémez Ansén. Catedratica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Oviedo

José Antonio Gonzalo Angulo. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Alcala
Pedro Manuel Herrera Molina. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UNED

Ana Maria Juan Lozano. Catedratica de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Valencia

Luis Alberto Malvarez Pascual. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Huelva

Diego Martin-Abril Calvo. Socio Gémez Acebo y Pombo. Inspector de Hacienda (excedente)

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

Francisco Javier Martinez Garcia. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Cantabria
Araceli Mora Enguidanos. Catedréatica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Valencia
Francesco Moschetti. Profesor de la Universidad de Padua y Despacho Tributarista Studio Legale Tributario
Enrique Ortega Carballo. Socio Gémez Acebo y Pombo. Inspector de Hacienda (excedente)

Esther Ortiz Martinez. Profesora titular de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Murcia

Carlos Palao Taboada. Abogado Montero-Aramburu

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

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

José Pla Barber. Catedratico de Organizacion de Empresa. Universidad de Valencia

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

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

Luis Fernando Trigo y Sierra. Socio de Broseta Abogados

Evaluadores externos

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

Edita

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

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



Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF

Redaccién, administracién y suscripciones

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

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

Suscriptores 20 €
No suscriptores 25 €

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

Edita

Centro de Estudios Financieros, SL

Correo electronico: revistacef@cef.es

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

ISSN: 1138-9540

ISSN-e: 2531-2138

Imprime
Artes Gréficas Coyve, SA
C/ Destreza, 7

Poligono industrial Los Olivos
28906 Getafe (Madrid)

Indexada en

© 2020 CENTRO DE ESTUDIOS FINANCIEROS

La Editorial a los efectos previstos en el articulo 32.1, pdrrafo segundo, del vigente TRLPI, se opone expresamente a
que cualquiera de las pdginas de esta obra o partes de ella sean utilizadas para la realizacion de resimenes de prensa.
Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacidn publica o transformacidn de esta obra solo puede ser
realizada con la autorizacion de sus titulares, salvo excepcion prevista por la ley. Dirjjase a CEDRO (Centro Espariol
de Derechos Reprograficos) si necesita fotocopiar o escanear algtin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com;
91702 19 70/93 272 04 47).

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



Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF

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

Sumario

Tributacion
Estudios

Luces y sombras del impuesto digital 5-38
Lights and shades of the digital economy

Virginia Gonzalez Burgos y Ubaldo Gonzalez de Frutos

1.* Premio «Estudios Financieros» 2020

La tributacion en el IRPF de las arras en la compraventa de bienes inmuebles 39-64
The taxation of deposits in the personal income tax in relation to the sales of real estate
Irene Rovira Ferrer

Algunas reflexiones sobre la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la 65-92
Ley General Tributaria

Some reflections on joint and several liability according to the article 42.2 a) General
Tax Act

Jorge de Juan Casadevall

La incorporacion al impuesto sobre sociedades espafiol de las asimetrias hi- 93-120
bridas. Transposicién de la Directiva ATAD Il

Hybrid mismatches incorporation to Spanish corporate tax law. The ATAD Il transposition
Pablo Benitez Clerie

Analisis doctrinal y jurisprudencial

¢ Hacia la administrativizacién del delito fiscal? (Andlisis de la STS de 2 de oc- 121-134
tubre de 2019, rec. num. 708/2018)

Claudio Garcia Diez

Procede la anulacion inmediata de las liquidaciones del IBI cuando se anula la 135-144
valoracion catastral (Analisis de la STS de 18 de mayo de 2020, rec. num. 6950/2018)

Diego Marin-Barnuevo Fabo

La calificacion contable y fiscal de una operacion de equity swap combinada 145-162
con una ampliacién de capital. La recalificacion a efectos fiscales de una ope-

racion no regulada en la LIS (Andlisis de la SAN de 23 de diciembre de 2019,

rec. num. 456/2016)

Luis A. Malvarez Pascual y M.2 Pilar Martin Zamora

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 3-4 | 3

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


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ075310.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ075310.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ077779.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ077359.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ077359.pdf

EI TSJ de Extremadura entra en el fondo del asunto sobre la legalidad del modelo
720: inicio del cémputo del plazo de prescripcion y su régimen sancionador (Ana-
lisis de la STSJ de Extremadura de 27 de febrero de 2020, rec. num. 47/2019)

Xavier Orfila Sans

Contabilidad
Estudios

La Responsabilidad Corporativa de Emergencia en tiempos de conmocién: Un
marco para el andlisis de la respuesta empresarial a la COVID-19

Corporate Emergency Responsibility in times of shock: An analytical framework of corpo-
rate responses to the COVID-19

1.% Premio «Estudios Financieros» 2020
Francisco Javier Forcadell Martinez y Elisa Aracil Fernandez

Anélisis doctrinal

Cambio en la estimacién sobre el ejercicio de una opcién de compra en un con-
trato de arrendamiento (NRV 8.2) (Analisis de la consulta 2 del BOICAC 120, de
diciembre de 2019)

Javier Collado Mufoz

Coste amortizado y clasificaciéon en corriente o no corriente de un préstamo
(Analisis de la consulta 1 del BOICAC 121, de mayo de 2020)

Angel Gonzélez Garcia

Casos practicos
@ Tercer ejercicio resuelto del proceso selectivo para el ingreso en el Cuerpo Su-

perior de Interventores y Auditores del Estado (caso practico de consolidacion)
Javier Gonzélez Sainza

Normas de publicaciéon

163-174

175-208

209-220

221-228

229-230

231-232

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

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

exigible en articulos cientificos.

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

4 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 3-4

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


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ077466.pdf

Tributacion
Estudios

Luces y sombras del impuesto digital

Virginia Gonzalez Burgos

Graduada en Derecho y en ADE
Pinsent Masons. Madrid

Ubaldo Gonzalez de Frutos

Doctor de Derecho

Inspector de Hacienda del Estado
Banco Interamericano de Desarrollo*
Profesor de la UDIMA

Este trabajo ha obtenido el 1.*" Premio «Estudios Financieros» 2020 en la modalidad de Tributacién.

El jurado ha estado compuesto por: don Jesus Gascédn Catalan, dofia Ana Maria Juan Lozano, don Luis
Alberto Malvarez Pascual, don José Pedreira Menéndez, dofia Aurora Ribes Ribes y don Luis Fernando
Trigo y Sierra.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efectiia garantizando el anonimato de los autores.

Extracto

Aproximandonos al final del plazo para acordar una solucién multilateral a la tributacion directa
de los negocios altamente digitalizados, que debia tomarse antes de fin de 2020, resulta inte-
lectualmente estimulante contemplar cémo el Marco Inclusivo de BEPS ha roto tables hasta
ahora incuestionables, como la supremacia de los precios de transferencia o la inatacable
bilateralidad de las relaciones fiscales internacionales. Al mismo tiempo, han quedado en evi-
dencia las tremendas limitaciones politicas y administrativas que complican el acuerdo. EE. UU.
se retir6 en junio de las negociaciones, lo que hace virtualmente imposible la ratificacion por
el Marco Inclusivo en octubre de 2020 y por el G20 en noviembre, como estaba previsto. Sin
embargo, la OCDE ha seguido madurando la propuesta, por lo que no cabe excluir que en un
futuro vuelva a la mesa de negociacion. Por eso, en este articulo examinamos la sostenibilidad
de los dos pilares que ha propuesto la OCDE: el nuevo derecho de gravamen para los paises del
mercado donde intervengan los gigantes digitales con presencia econémica significativa, pero
sin establecimiento permanente, y el nuevo impuesto multilateral antielusion denominado GloBE.

Palabras clave: impuesto sobre sociedades; fiscalidad internacional; economia digital; tratados
fiscales; precios de transferencia.

Fecha de entrada: 01-06-2020 / Fecha de aceptacion: 18-09-2020

Las opiniones vertidas por los autores son a titulo personal exclusivamente y no representan necesaria-
mente a las del Banco Interamericano de Desarrollo, su Directorio Ejecutivo o los paises que representan.

Coémo citar: Gonzalez Burgos, V. y Gonzélez de Frutos, U. (2020). Luces y sombras del impuesto digital.
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Lights and shades of the digital economy

Virginia Gonzalez Burgos

Ubaldo Gonzalez de Frutos

Abstract

As we approach the deadline for a multilateral solution to the corporate taxation of highly digitali-
zed business —it was supposed to be approved by the end of 2020- it is intellectually stimulating
to realize how the BEPS Inclusive Framework has broken longstanding unquestionable taboos,
such as the supremacy of transfer pricing or the bilateral nature of international tax relationships.
At the same time, we have realized how strong political and administrative constraints ended
up blocking the deal. In June 2020, the US withdrew from the discussions, making the consen-
sus ratification by the BEPS Inclusive Framework in October 2020 and the G-20 in November
virtually impossible. Regardless, the OECD has continued to pursue technical work, leaving the
door open for a future deal. Therefore, in this article we examine the sustainability of the two
pillars proposed by the OECD: the new taxing right for market jurisdictions where digital giants
operate with a significant economic presence but without a permanent establishment, and the
new multilateral anti-BEPS tax, the GloBE.

Keywords: corporate tax; international taxation; digital economy; tax treaties; transfer pricing.

Citation: Gonzalez Burgos, V. y Gonzalez de Frutos, U. (2020). Luces y sombras del impuesto digital. Revista
de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451, 5-38.
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1. Introduccion

En el momento de cerrarse este trabajo para su publicacién’, parece inevitable el fra-
caso de la reforma fundamental del impuesto sobre sociedades que esta sobre la mesa?.
Para que la metamorfosis se materializase, tendria que ser aprobada en octubre de 2020
por los 137 paises el Marco Inclusivo de BEPS (Ml en adelante)® y, en noviembre, refrenda-
da por el G20. En el Ml la regla de voto es el consenso, de suerte que la oposicion de un
solo miembro supone el veto a la propuesta. Del mismo modo, aunque en el G20 no exis-
ten reglas escritas de votacion®, tradicionalmente se ha precisado el consenso para emitir
un comunicado. Habiéndose retirado EE. UU. de las negociaciones del Ml en junio (The Tax
Foundation, 2020), parece obvio que no existira acuerdo, pero el Secretariado de la Orga-
nizacién para la Cooperacioén y el Desarrollo Econdomicos (OCDE) ha continuado trabajan-
do en la propuesta a nivel técnico, anticipando tal vez un momento politico méas propicio.
Este impasse concede un tiempo que los negociadores en la OCDE aprovecharan para se-
guir perfilando la propuesta, mientras los demas vamos familiarizandonos con los elemen-
tos fundamentales de una reforma que, de materializarse, sera un importante avance para
responder a los retos de la digitalizacion y de la globalizacion, con un nuevo tratado multi-
lateral e innovadores procedimientos administrativos también con perspectiva multilateral.
En consecuencia, creemos que el momento es propicio para analizar los elementos de la
reforma, darlos a conocer y, modestamente, aportar elementos para el andlisis.

Dos son en esencia las innovaciones que integran la reforma: a) un nuevo derecho de im-
posicion reconocido a los paises-fuente para gravar en el impuesto sobre sociedades a las

1 23 de septiembre de 2020.

Se trata del Enfoque en dos pilares para solucionar los desafios que supone la digitalizacion de la
Economia. (Two-Pillar Approach to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy. OCDE, 2020).

Grupo de Trabajo que incluye a los 37 paises miembros de la OCDE (mas Costa Rica, pendiente de ratifi-
cacion) y a un centenar de no miembros, para discutir el régimen fiscal internacional y la implementacion
del proyecto BEPS, del cual la Fiscalidad de la Economia Digital es parte. La relacion de paises participan-
tes se puede ver en <https://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf>.

El G20, sin perjuicio de su alta influencia, carece de poderes delegados por los Estados. No es una persona
de derecho publico sino un simple club de paises, sin sede, secretariado permanente ni estatuto juridico
formal, lo que hace que sus acuerdos no sean resoluciones vinculantes sino simples «comunicados».
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empresas de la economia digital aunque carezcan de establecimiento permanente en el sentido
tradicional del término, lo que en el argot de la OCDE se llama Pilar 1° y b) un impuesto anti-
BEPS para solucionar los problemas de erosién de bases y traslado de beneficios que, como
reconoce la misma OCDE, el proyecto BEPS no consiguié erradicar por completo (OCDE,
2019b, p. 6)°. Conformando el Pilar 2, el GIoBE” protege simultaneamente las rentas de la in-
version de salida (outbound investment) para los paises exportadores de capital y la tributa-
cion en la sede de la inversion para los paises importadores de capital (inbound investment).

Este articulo se estructura en cuatro secciones. Tras esta primera introductoria, la segun-
da presenta el contexto de la reforma, abordando la economia digital, pero también aspectos
mas profundos de la crisis del impuesto sobre sociedades. Examinamos en la tercera con
cierto detalle las novedades regulatorias, en su doble pilar de a) nuevo derecho de imposi-
cion para jurisdicciones de mercado sin establecimiento permanente y b) impuesto global
anti-BEPS; dejando para la Ultima seccién una reflexion sobre la sostenibilidad del modelo
del impuesto sobre sociedades tal como quedaria configurado con la reforma.

2. La reforma en su contexto

Los cambios propuestos obedecen, de forma inmediata, a un estado de opinién gene-
rado en los ultimos afios por la baja tributacion de los gigantes tecnologicos (Fernandez,
2019; Cinco Dias, 2018), pero también a deficiencias mas profundas que hablan de un des-
ajuste entre la economia globalizada y un impuesto concebido para economias cerradas.
Veamoslo por separado.

2.1. La fiscalidad de la economia digital

Como subrayé la OCDE en el informe de la Accién 1, la rapida expansién de la eco-
nomia digital ha dejado obsoleto al sistema fiscal internacional (OCDE, 2015, p. 11), es-
tablecido en un tiempo en que los principales recursos productivos eran de naturaleza
inmobiliaria®. Dado que en el presente los elementos de creacién de valor son fundamental-

En realidad, el Pilar 1 incluye también reglas de precios de transferencia por las funciones de distribucion
y los activos de comercializacion.

6 [...] algunos paises subrayaron los riesgos de que, incluso tras una reestructuracién, grupos mul-

tinacionales digitalizados podian utilizar distribuidores locales de riesgo limitado para justificar un
impuesto minimo en la jurisdiccién de mercado, mientras seguian trasladando un importe despro-
porcionadamente alto de beneficios a un pequefio nimero de filiales en ubicaciones remotas, con
tal de que hubiera alli correlacién con un cierto nivel de actividad fisica (traduccion propia).

7 Global Anti-Base Erosion Proposal.

8 En los afios 1920, a través de la Sociedad de las Naciones, antecesora de la ONU (Avi-Yonah, 2005, p. 313).
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mente intangibles, hasta el punto de que, entre las diez empresas con mayor capitalizacién
bursatil en el mundo, seis son tecnoldgicas®, es légico que se produzcan desajustes con el
consenso establecido internacionalmente. Lo mas llamativo es que, en el sistema fiscal
todavia hoy vigente, la conexién o nexo que permite a un pais ejercer jurisdiccion tributaria
sobre una empresa no residente sigan siendo los activos inmobiliarios''. Esto deja fuera del
esquema a las empresas tecnologicas porque las transacciones digitales ocurren en el ci-
berespacio, no en un territorio concreto, y por tanto no necesitan disponer de bienes raices
en otras latitudes™. En consecuencia, no estan legalmente obligadas, cuando exista un con-
venio de doble imposicion (CDI), a pagar impuestos en la fuente (OCDE, 2015, pp. 100-102).

La venta a clientes en paises donde no hay infraestructura fisica propia no es un feno-
meno nuevo; antes de la revolucion digital ya existian las ventas por catalogo (OCDE, 2015,
p. 98), pero su importancia en el conjunto de la economia era marginal. Hoy en dia, gracias
a los avances tecnolodgicos, las nuevas practicas de gestion empresarial y la liberalizacién
del comercio, el 10 % del comercio mundial ya es online, y estimaciones iniciales que cal-
culaban que se triplicaria para 2025 han quedado obsoletas por la crisis de la COVID, que
ha producido un incremento del 146 % en un solo mes (Columbus, 2020).

Otro de los conceptos que el sistema tradicional del impuesto no procesa bien es la
creacion de valor a partir de los datos (OCDE, 2015, pp. 102 a 104). Empresas como las
gestoras de redes sociales, buscadores o agregadores de noticias, entre otras, acumulan
datos de los usuarios que luego monetizan vendiéndolos a empresas anunciadoras. Esa
venta tendra un valor cierto en el mercado o se tratard como operaciones vinculadas en su
caso, pero no ocurre lo mismo con la adquisicion de datos desde los usuarios. Esta es di-
ficil de valorar porque rara vez al capturarlos se paga al titular; el usuario los cede volunta-
riamente, muchas veces como contraprestacion por el uso gratuito de los servicios, lo cual
impide asignarles un valor cierto. Tampoco hay un proceso para distribuir ese valor entre
territorios, aunque pareceria razonable sostener que se genera alli donde esté el usuario.

Un tercer problema es la caracterizacion. Los convenios siguen una metodologia analiti-
ca, aplicando tratamientos diferenciados a las diversas categorias de renta que reconocen.
De ese modo, tienen distinto tratamiento las operaciones empresariales ordinarias realiza-
das sin establecimiento permanente (EP) del que pueda tener una prestacion de asistencia
técnica o una plusvalia. Pues bien, la novedad de los modelos de negocio en la economia

9 Se trata de Microsoft, Apple, Amazon, Alphabet, Facebook y Tencent (Global Finance Magazine, 2019).

Aunque no existe un tratado internacional que refrende el consenso internacional, este se refleja en el
Modelo de Convenio de la OCDE (2017), en su homoélogo de Naciones Unidas (2017) y en las Directrices
de Precios de Transferencia (OCDE, 2017).

Segun los articulos 5 y 7 del Modelo de Convenio de la OCDE. También por el articulo 5.5 el agente
afecto, con capacidad para obligar al mandante, asigna jurisdiccion.

En inglés se refieren a esta situacion como scale without mass: presencia econémica sin presencia fisica.
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digital plantea dudas a la hora de caracterizar las rentas generadas en sus transacciones.
Un ejemplo seria los servicios de datos en la nube, que podrian ser calificados como bene-
ficios empresariales, tributando en residencia (art. 7 CDI) como canones (en la fuente para
los CDI con art. 12) o como prestacion de asistencia técnica, que en algunos convenios
se equipara a los beneficios empresariales y en otros a los canones (OCDE, 2015, p. 104).

Los primeros enfoques para resolver los desafios de la economia digital, como la pro-
puesta de Hongler y Pistone (2015), propusieron la creacién de un establecimiento perma-
nente virtual, donde la mera presencia econdémica fuera suficiente para generar derecho a
la imposicion. Esta es en esencia la posicién que, a través de la propuesta del Grupo de los
24 «Presencia Econdmica Significativa», en buena medida fundamenta el Pilar 1 (Group of
24,2017). Sin embargo, crear EP virtuales no es suficiente para resolver el problema, porque
las reglas de atribucién de beneficios al EP siguen siendo los precios de transferencia, y un
EP sin sustancia fisica no ejerce funciones, detenta activos'®, ni asume riesgos que permitan
atribuirle beneficios usando las reglas de precios de transferencia. Es un problema que ya
se percibio con la Accion 7 de BEPS: se crearon EP ex novo, pero practicamente no tenian
beneficios que computar, porque fueron estructurados de forma que no poseyeran activos
intangibles, no desempefiasen funciones tipo DEMPE", ni asumiesen riesgos, demostrando
que no basta con definir el punto de conexion, es preciso encontrar un modo de asignarles
beneficios (OCDE, 2019b, p. 6). Por eso, la propuesta de la OCDE de crear EP virtuales se
complementa con la distribucién del beneficio residual mediante formula.

En consecuencia, resolver el problema de la fiscalidad de la economia digital requiere
profundas reformas del marco regulatorio. Quienes argumentan que esto es necesario es-
grimen tres razones: insuficiencia financiera para las economias donde no radican empresas
tecnoldgicas, porque la digitalizacidn esta progresivamente desplazando bases imponibles
hacia empresas sin conexion con el terreno; falta de justicia contributiva o disefio inade-
cuado de los sistemas fiscales, pues la carga impositiva se redistribuye a figuras como el
trabajo, el consumo o los tributos verdes (OCDE, 2015, p. 98); y competencia desleal, pues
las empresas tradicionales, a la vez que soportan costes de producciéon mas altos por tener
una mayor proporcién de activos fijos y de personal, padecen también mayor carga fiscal,
lo que explica que el comercio online esté desplazando al tradicional'. En este contexto,
los paises tienen dos opciones: modificar el consenso internacional para actualizarlo a la
economia digital o legislar sin coordinacién. Desde el punto de vista del comercio y la in-

3 Salvo, tal vez, intangibles de comercializacion.

14 Siglas de Development, Enhancement, Maintenance, Protection and Exploitation. Es una regla antielusion
insertada en las Directrices de Precios de Transferencia que permite asignar rentas a quienes realicen las
funciones de desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de intangibles, aunque nomi-
nalmente el titular del intangible sea un tercero.

5 En 2018 se leia: «El Corte Inglés se planta frente a Amazon: “No puede ser que nosotros paguemos im-
puestos y ellos no”» (EI Mundo, 7 de marzo de 2018). Dos afos después, la realidad es «El Corte Inglés
vendera o cerrara 25 centros comerciales». (EI Correo de Andalucia, 22 de enero de 2020).
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version internacional, parece que la primera opcion seria deseable, pero este es un juego
de suma cero donde lo que ganan unos (los paises del mercado) otros lo pierden (los de
residencia), y estos no parecen dispuestos a permitir que se altere el statu quo. Llegando
casi al centenario del sistema fiscal internacional®, la cuestion del reparto de la soberania
tributaria sigue siendo una asignatura pendiente.

De confirmarse la proposicién de otorgar derechos de imposicion a los paises del mer-
cado sin que medie un EP, y asignar bases mediante una férmula pactada multilateralmente,
se abre un nuevo capitulo en la relacion fiscal entre naciones porque se abre una brecha en
los dos mecanismos que hasta ahora han permitido la baja fiscalidad de las inversiones en
los paises en desarrollo: tratados fiscales bilaterales que logran cesiones de soberania tri-
butaria, y precios de transferencia de muy dificil control por cualquier administracion, pero
especialmente por paises de escasa capacidad administrativa. Cuando la OCDE lanzé el
proyecto BEPS en 2013, se aferré a sus dos dogmas sacrosantos: los precios de trans-
ferencia' y la bilateralidad de los tratados fiscales. Hoy, la misma organizacién acepta la
distribucién formularia (OCDE, 2019a, p. 2), siquiera sea de modo marginal, y propone un
tratado fiscal verdaderamente multilateral’® (OCDE, 2020, p. 20).

2.2. La fatiga del impuesto sobre sociedades

Mas alla de la problematica de las empresas digitales, las tensiones en el impuesto res-
ponden a razones estructurales, y es que, pese a que sigue siendo una fuente importante
de rendimientos fiscales, con el 13,3 % del total de la recaudacién impositiva en términos
mundiales™, desde que eclosiond la ola de globalizacién en los afos 1990, este tributo ha
ido perdiendo importancia como fuente de financiacion, en un proceso impulsado en para-
lelo por la competencia entre paises para captar inversiones extranjeras, que se ha reflejado

El informe de la comision de expertos de la Sociedad de las Naciones que produjo el primer modelo de
Convenio se emitié en 1928, pero la Comisién fue constituida en 1921.

7 En el Plan de Accién de BEPS de 2013 se leia:

Existe un consenso entre los gobiernos en que pasar a un sistema de prorrateo de los beneficios

de acuerdo con una férmula no es una alternativa viable; tampoco estéa claro que los cambios

de comportamiento que puedan adoptar las empresas como respuesta al uso de una féormula

conduzcan a decisiones de inversion que sean mas eficientes y neutrales en términos de impo-

sicién que el sistema actual de seguir el principio de entidad separada (OCDE, 2013 p. 16).
Para implementar las medidas de BEPS ya se aprobé un tratado multilateral, pero solo era colectivo en
su forma, porque en el fondo no era sino un vehiculo para reformar tratados bilaterales. En esta ocasion,
en cambio, el tratado va a ser multilateral también en su contenido, hasta el punto de que la OCDE lo
califica como a true muiltilateral convention (OCDE, 2020, p. 20).

Como media en las 88 jurisdicciones que se contemplan en la publicacion de la OCDE Estadisticas del
Impuesto sobre Sociedades, siendo méas importantes en Africa (15,3 %) y en América Latina (15,4 %) que
en la OCDE (9 %) (OCDE, 2019c).
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en bajadas sostenidas del tipo de gravamen (grafico 1) y en el movimiento hacia impuestos
de base territorial en detrimento del periclitado modelo de renta mundial (Matheson et al.,
2013, p. 3). Junto a ello, las practicas elusivas generalizadas han terminado por madurar la
nocion de que una reforma es ineluctable.

Gréfico 1. Media mundial de tipos nominales en el impuesto sobre sociedades 2000-2018
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Fuente: OCDE (2019c).

La elusion fiscal protagonizada por las multinacionales ciertamente ha acelerado el detri-
mento del impuesto como fuente financiera, porque usando artificios legales los contribuyentes
trasladan bases desde los paises de alta tributacion a centros financieros o territorios offshore,
causando un agujero de entre el 4 y el 10 % de los ingresos por el impuesto sobre sociedades
a nivel mundial, es decir, entre 100.000 y 240.000 millones de ddlares por afio (OCDE, 2019d).

La historia es bien conocida y no es preciso insistir mucho: el Informe BEPS de febrero
de 2013 denuncio una serie de problemas (OCDE, 2013a), y unos meses mas tarde articu-
I6 un Plan de Accién (2013b) para solventarlos, pero su éxito fue moderado porque, inclu-
so después de implementar las reformas, las multinacionales han seguido estructurando
sus negocios mediante distribuidores locales de riesgo limitado, pagando asi un impuesto
minimo en la jurisdiccion del mercado, al tiempo que siguen transfiriendo un volumen des-
proporcionadamente alto de utilidades a entidades del grupo sitas en territorios fiscalmente
rentables, con el sencillo expediente de incrementar moderadamente su nivel de actividad
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fisica, por ejemplo, prestando funciones de control de riesgo o de desarrollo, mejora, man-
tenimiento, proteccion y explotacion de intangibles (OCDE, 2019b, p. 6).

En definitiva, persiste un problema fundamental de disefio de las normas que regulan la
tributacién de las multinacionales, pues para una economia globalizada tenemos un conjun-
to de sistemas nacionales superpuestos y normalmente descoordinados. Las 15 acciones
de BEPS que debian solventar estos problemas fueron formalmente completadas en 2015,
pero en realidad no fue asi, y la evidencia mas clara es la Accion 1, dedicada la fiscalidad de
la economia digital, para la cual en 2015 no se propuso solucién alguna; antes bien, ante la
imposibilidad de lograr un consenso sobre soluciones al problema de scale without mass?,
se aplicé un silogismo mas bien sofista: puesto que no es posible delimitar la economia di-
gital del resto de la economia —se argumenté-, la economia digital no existe y, por tanto, su
tributacion no puede ser un problema. Sin embargo, muchos paises si sentian que los pro-
blemas de la fiscalidad de la economia digital eran reales, y empezaron a aplicar medidas
unilaterales?'. Incluso la Unién Europea propuso pasar a la acciéon desengafiada con la falta
de progreso en el seno de la OCDE (Comision Europea, 2017). Era evidente que la Accién
1 se habia cerrado en falso, como muestran los trabajos posteriores en el seno del Grupo
de Trabajo sobre la Economia Digital de la OCDE. Otra prueba de que BEPS no funcion6
como se esperaba son los diversos impuestos anti-BEPS que fueron entrando en vigor,
sobre todo en paises anglosajones, como el Diverted Profits Tax del Reino Unido en 2015
(HMRC, 2018), el de Australia (2017), y mas recientemente el Base Erosion Anti Abuse Tax
(BEAT) de la reforma de Trump (2018). Ante la evidencia de que los tributos anti-BEPS son
necesarios, la OCDE decide ahora aplicar el GLoBE, una capa adicional con reglas de cie-
rre para asegurar la tributacién minima en los paises de residencia para las inversiones de
salida y en los paises de la fuente en las inversiones de arribada.

3. Analisis detallado de la reforma

A continuacion examinamos los pormenores del proyecto de la OCDE tal como se ha
presentado al publico (OCDE, 2020). Los grupos de trabajo han seguido analizando pro-
blemas y proponiendo soluciones, que en su momento conoceremos, pero la informacion
publicada es suficiente para hacernos una idea cabal. Ahora bien, antes de proseguir hay
que aclarar que la reforma digital del impuesto sobre sociedades no es el llamado «Google

20 podriamos traducir por «volumen sin infraestructura fisica». Esta expresion no nace en el ambito fiscal,
sino econdémico. Para entenderla, pensemos en la diferencia entre una multinacional antigua como Ford
y una moderna como WhatsApp. Para que Ford lograra tener presencia en todo el mundo, tuvo que
poner fabricas practicamente en todos los paises. Hoy, WhatsApp tiene presencia mundial con solo 55
empleados (Page, 2017).

21 Una recopilacion de medidas unilaterales para la fiscalidad de la economia digital (retenciones, EP virtual,

DST «Tasa Google») lista 45 paises con propuestas en distinto grado de implementacion (KPMG, 2020, p. 5).
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Tax», aunque personas generalmente bien informadas tienden a confundirlo, afirmando que
es multilateral, e incluso que la OCDE lo recomienda??, cuando lo que hace es combatirlo?®.

3.1. Impuesto sobre sociedades y Tasa Google

Por «Tasa Google» se conoce a un tributo indirecto sobre el volumen de facturacién de
las empresas digitales. Su origen se remonta a los impuestos sobre el volumen de nego-
cio descritos en la Accién 1 de BEPS (2015, p. 140), como la leva de compensacion de la
India, ltalia, Hungria o Francia. Mas tarde, gané predicamento cuando la Unién Europea lo
propuso como solucion a corto plazo de los problemas de la fiscalidad de la economia di-
gital, gravando con un porcentaje a los ingresos de ciertas actividades (Comisién Europea,
2017). Es un hibrido interesante, porque busca compensar el hueco en el impuesto sobre
sociedades, pero no es un tributo directo. Por otro lado, aun siendo indirecto no se reper-
cute a los consumidores, sino que se hace pagar al empresario. Su base no es el beneficio
sino el volumen de ventas, lo cual tiene la ventaja de que no pueda considerarse un tributo
analogo al impuesto sobre sociedades, y con ello tiene un hueco para gravar «rentas» —en
realidad un sustituto imperfecto como son las ventas— generadas sin mediacion de EP, lo
que no seria posible en caso de existir un convenio?t. Por el contrario, esas mismas son
también sus desventajas, porque al gravar ingresos brutos no guarda relacion con el be-
neficio de las empresas digitales que supuestamente desea compensar; incluso si el tipo
de gravamen es alto, puede absorber todo el beneficio. Ademas, estando al margen de los
convenios, no puede proteger a los obligados contra practicas de discriminacion.

En el plan de la Comisién, este impuesto deberia pervivir mientras se llega a la solucion
definitiva, que, de forma similar a la propuesta de reforma que analizamos, atribuiria bases a
los territorios donde exista una interaccion significativa con los usuarios por canales digitales,
aun sin presencia fisica en el territorio. La propuesta de la Comision no llegd a aprobarse por
todos los Estados: Irlanda, Finlandia, Dinamarca y Suecia la rechazaron, y fue formalmente
abandonada un afio después de ser anunciada. Sin embargo, el borrador de la directiva se
utilizé por varios Estados miembros para aprobar sus Google Taxes de manera unilateral,
como el Reino Unido (HMRC, 2019), Francia (2019) o Espafna (2019). Nuestro Consejo de
Ministros dio el visto bueno al Proyecto de Ley del impuesto sobre determinados servicios
digitales (ISDSD) y lo publicé en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25 de enero

22 Por ejemplo, «La OCDE disefia una “tasa Google” para que las multinacionales tributen donde tengan sus
usuarios» (El Pais, 9 de octubre de 2019) o «El G20 impulsa la tasa Google» (La Vanguardia, 21 de octubre
de 2019).

23 El acuerdo multilateral que promueve la OCDE debe incluir la retirada de medidas unilaterales y compro-
meterse a no imponer otras en el futuro (OCDE, 2020, p. 20).

24 Articulo 2 del Modelo de Convenio de la OCDE, «This Convention shall apply to taxes on income and on
capita» los tributos indirectos estan al margen de los convenios.
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de 2019, aunque eventualmente no se tramitd por la convocatoria de elecciones generales.
El 19 de febrero de 2020 de nuevo volvié a aprobarlo (El Derecho, 2020), pero su recorrido
parlamentario es incierto a la luz de la excepcionalidad causada por la crisis del coronavirus
y de los riesgos de que EE.UU. adopte medidas de retorsion, al modo de lo que sucedio
en Francia, que lo suspendi6 para evitar la guerra arancelaria con EE. UU. (KPMG, 2019).

La «Tasa Google» parece una solucién simple y expeditiva, pero raramente soluciones
sencillas resuelven problemas complejos, y este lo es. Deshacer el nudo gordiano de la fis-
calidad digital exige ir mucho mas alla de la Tasa Google, una solucion unilateral y provisio-
nal para captar una parte del beneficio en el territorio sin necesidad de modificar tratados y
convenios. Si el G20 ratifica en noviembre una solucién a largo plazo, las Tasas Google exis-
tentes en el mundo tendran menos justificacion, y de hecho la OCDE ya ha advertido que
para acogerse al derecho de imposicion nuevo, es condicion necesaria desmantelarla (OCDE,
2020, p. 20). Ahora bien, en caso de que no haya acuerdo, cabe que muchos paises que no
la tienen todavia decidan implantarla, aunque tendran que ponderar los costes de una guerra
arancelaria. Del mismo modo, aun en el escenario de que haya acuerdo multilateral, los pai-
ses en desarrollo calcularan si les conviene unirse al mecanismo multilateral de compensa-
cion a paises del mercado, o si les resulta mas sencillo y rentable administrar la Tasa Google.

3.2. Pilar 1: Un nuevo derecho de jurisdiccion para los paises
del mercado

Ya sabemos que la tecnologia digital permite llegar a consumidores y usuarios sin ne-
cesidad de instalaciones fisicas. Este hecho se predica de muchos modelos de negocio,
pero su efecto es mas intenso para quienes prestan servicios online a usuarios remotos,
recopilan datos de clientes que luego monetizan, o realizan actividades de mercadotecnia
y fidelizacién desde ubicaciones remotas. Cuando el nimero de usuarios supera un cierto
umbral y su presencia econdmica es significativa, el consenso emergente es atribuir de-
rechos de imposicion activa al pais donde esté la base de usuarios, con un nuevo nexo o
punto de conexioén no vinculado ya a la presencia fisica, sino a las ventas. No existe todavia
acuerdo sobre el umbral minimo de ventas en un territorio, que podra ser fijo para todos o
variable por jurisdiccidn para que también los paises mas pequefos puedan beneficiarse del
nuevo enfoque, pero si parece claro que el nexo se vinculara al mercado porque la base de
consumidores es menos manipulable por el contribuyente que los factores de produccién.
Este derecho de imposicion se denomina en el proyecto «importe A».

3.2.1. El «kimporte A»

La auténtica innovacion de esta propuesta es asignar una participacion en el beneficio re-
sidual de la multinacional a los paises del mercado, lo que exige primero determinar una base
(la porcion de ese beneficio residual a repartir al mercado) y luego asignar la alicuota a cada
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una de las jurisdicciones participantes. Este derecho abre grandes expectativas para las juris-
dicciones de mercado, porque esta especie de establecimiento permanente virtual —aunque
no reciba esta denominacion en la propuesta— les permitira recaudar el impuesto sobre so-
ciedades de ciertas empresas digitales, algunas entre las mas rentables del mundo, que par-
ticipan en la vida econdémica de su pais de manera importante y continuada sin necesidad de
infraestructura local u operaciones en el territorio. No menos novedosa es la forma de asignar
rentas a dichos nexos porque, dejando de lado la hasta ahora inatacable supremacia de los
precios de transferencia, se recurre a una férmula de distribucién basada en la cifra de ventas.

La nueva regla del nexo se concibe como una clausula auténoma, separada del tradi-
cional concepto de EP de los convenios para evitar efectos colaterales no deseados sobre
las reglas existentes. Por consiguiente, una entidad digital con EP puede estar sujeta en el
territorio por ambos conceptos. De esta forma, se garantiza la neutralidad entre los diversos
modelos de negocio y se capturan todas las formas de implicacién remota en un mercado.

3.2.11. Ambito objetivo

Este importe A se refiere exclusivamente a la economia digital, dejando fuera otras ac-
tividades. La definicion del ambito objetivo incluye a dos tipos de negocio: los servicios di-
gitales estandarizados y automaticos y los negocios digitales orientados al consumidor?.
Los servicios digitales automatizados no necesitan infraestructura fisica local, solo la exis-
tencia de usuarios en red. El concepto incluye los motores de busqueda, redes sociales,
plataformas de mercado, de contenidos audiovisuales, musicales, de juegos recreativos,
servicios de computacién en la nube y anuncios online. El segundo tipo de actividad grava-
da son los negocios digitales orientados al consumidor, categoria que en algunos modelos
de negocio, como las plataformas de mercado, se solapa con la primera, y que comprende
desde los minoristas tradicionales cuya forma de relacién con el cliente se ha digitalizado
hasta las plataformas multifacéticas online. También estaran incluidos los que distribuyen
productos a través de terceros que solo prestan servicios accesorios como empaquetado
0 ensamblaje, y los que comercian con productos patentados o registrados en acuerdos
de distribucion tipo franquicia. En cambio, no estaran incluidas las empresas mayoristas.
También quedara fuera la industria extractiva, porque se considera que la imposicion sobre
las materias primas es competencia exclusiva del pais donde yacen, y de modo analogo los
productos agricolas y forestales. No estara incluido el sector financiero por dos razones: una
parte importante de su negocio se dirige a empresarios o profesionales; y estan sometidos
a regulacion y supervision para proteger los intereses del pais donde residen, lo cual signi-
fica que normalmente el beneficio residual se produce en el mercado local, aunque nego-
cios tipo Fintech como préstamos de particular a particular podrian entrar en la definicion.
También quedaran fuera los tradicionales negocios de la navegacion aérea y maritima. Para

25 En inglés, consumer facing business.
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multinacionales con dos o mas ramas de actividad, unas incluidas en el ambito objetivo y
otras excluidas, se produce una sujecion parcial siempre y cuando la parte sujeta supere un
cierto umbral de rentas, expresado en una cifra absoluta —pendiente de determinar— con el
argumento de evitar costes indirectos a aquellas cuyo principal negocio sea otro.

3.2.1.2. Ambito subjetivo

Con el mismo argumento de reducir los costes de cumplimiento se excluye a las peque-
fnas y medianas empresas (pymes). La definicion del umbral que cualifique a una empresa
como grande no esta todavia cerrada, pero la cifra de 750 millones que determina la obli-
gacién de presentar el informe pais-por-pais?® parece dificil de eludir. Notese la abultada
diferencia con el umbral de 50 millones de las normas comunitarias sobre ayudas de Esta-
do?, o los 100 millones que en Espafa determinan la adscripcion a la Delegacion Central
de Grandes Contribuyentes?. Acordar el umbral no sera facil porque, si la diferencia parece
muy abultada en Europa, qué decir en otras regiones de menor capacidad econémica. Si el
umbral que determina la exclusién subjetiva se fija en 750 millones de euros, la capacidad
recaudatoria del nuevo mecanismo quedara seriamente comprometida.

3.2.1.3. Base de reparto

Cuando la OCDE habla de la participacién en el beneficio residual por los paises del mer-
cado, parece asumir que existe una definicién pacifica de ese concepto, pero no es asi. La
propuesta, desde luego, no lo define, como tampoco los textos legales ni la literatura econo6-
mica (Beer et al., 2020, p. 5). De igual modo, el concepto carece de anclaje conceptual en las
normas internacionales de contabilidad y no se refleja en la informacion financiera (ibid., p. 7).
La referencia mas inmediata estéa en las Directrices de la OCDE, donde se usa el andlisis resi-
dual en el método de la distribucion del resultado (OCDE, 2017b, pp. 156 y ss.). La forma de
proceder es muy similar en ambos casos. En el método de distribucion del resultado se divi-
de en dos fases el beneficio total obtenido en operaciones vinculadas. En la primera, a cada
participante se le asigna un beneficio tal que constituya una remuneracion suficiente por la
operacion que ha efectuado. Generalmente, este rendimiento basico se determina tomando
como referencia los beneficios obtenidos en el mercado en una operacion similar efectuada
por empresas independientes. En la segunda fase, el beneficio (o pérdida) residual resultan-

26 En Espafia, modelo 231 de «Declaracién de informacién pais por pais», aprobada por la Orden

HAC/941/2018.

27 El anexo | del Reglamento (UE) N.° 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de 2014.

28 Resolucién de 26 de diciembre de 2005, de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administracién Tribu-

taria, por la que se establece la estructura organica de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes,
modificada posteriormente.
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te tras la asignacion efectuada en la primera fase se asigna a las partes sobre la base de un
andlisis de los hechos y circunstancias que muestre cémo se habria dividido ese beneficio
(o pérdida) residual entre empresas independientes. Esta es claramente la inspiracion para
el reparto del beneficio residual de las empresas digitales: se detrae una retribucion minima
para las funciones rutinarias, y el importe resultante, que es el beneficio (o pérdida) no ruti-
nario o residual, se distribuye entre todas las jurisdicciones donde haya nexo de mercado.

Hasta aqui lo que se deduce de la propuesta, pero esta nocion de alto nivel debera per-
filarse mas para que no sea una fuente de inseguridad juridica y de diputas entre paises.
El primer escollo es determinar el beneficio residual. En puridad, habria que partir del be-
neficio contable consolidado y detraer el beneficio «rutinario», que equivale a la retribucién
de los factores de produccion: un rendimiento minimo de los activos medios poseidos en
el ejercicio, los gastos de personal, los intereses por fondos ajenos y tal vez una retribu-
cioén nocional a los fondos propios?. El problema de esta definicion es que es sumamente
compleja y ademas volatil si intervienen los precios de transferencia. En su estudio de fe-
brero de 2020, el Fondo Monetario Internacional (FMI) sugiere dos modos simplificados: el
beneficio residual seria el exceso sobre un retorno minimo a los activos fijos tangibles, que
podria ser el 10 %, o un margen bruto sobre el costo de ventas en exceso del 5% (Beer et
al., 2020, p. 18). La OCDE también propone una férmula simplificada, en este caso ponien-
do en relacion el beneficio antes de impuestos y la cifra de ventas. Cuando aquel sea su-
perior al 10 %, o el 20 % del volumen de operaciones, habria superbeneficio®. El siguiente
escalén es distribuirlo entre jurisdicciones participantes. Una primera decisién es dividirlo
entre las jurisdicciones de mercado y la de residencia de la matriz, pues no todo el valor re-
sidual corresponde al mercado; puede obedecer a una posicion monopolistica de hecho o
de derecho, a una estrategia empresarial acertada o a la tenencia de intangibles valiosos,
elementos que dificilmente se puede atribuir al mercado. No dice nada la propuesta de 30
de enero sobre el reparto entre casa central y mercados, pero en los célculos de impacto
publicados en febrero se asume que el porcentaje que iria al mercado es el 20 % (OCDE,
13 de febrero de 2020). La siguiente etapa es, ahora si, distribuir ese 20 % del residual entre
las jurisdicciones de mercado, utilizando como clave de reparto la facturacion.

Ahora bien, algunos paises han hecho ver que el beneficio residual no se genera de forma
homogénea en todo el conglomerado empresarial que constituye una multinacional. Al con-
trario, las que tienen varias ramas de negocio o implantacién geografica amplia habitual-
mente utilizan una medida del beneficio residual generado los distintos ambitos funcionales
(por departamentos o por productos) o incluso territoriales, para el reparto a los directivos

2% La deduccion de esta retribucion minima al capital es consustancial a la nocion econémica del beneficio
residual, pero nada se dice al respecto en la versién del impuesto publicada por la OCDE el 30 de enero
de 2020.

30 Estos umbrales no estan en el documento de consulta de 30 de enero, pero si en las estimaciones de
impacto que publicé posteriormente (OCDE, 13 de febrero de 2020).
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de los incentivos por desempefio. En suma, si por motivos de definicién del hecho imponible
es necesario diferenciar las ramas de negocio sujetas de las exentas, por razones politicas
probablemente sera preciso también, dentro de las primeras, diferenciar entre segmentos
de la empresa para que la asignacion del beneficio residual se haga con justicia. Esta ope-
racion, que la OCDE denomina «diferenciacion digital» (OCDE, 2020, p. 14), se materializa
en un analisis también en dos fases, pero limitado a areas de negocio o regiones geografi-
cas. Para calcularlo, habria que partir de una cifra de beneficio por area o segmento de ac-
tividad y restar las rentas atribuibles a las funciones rutinarias respectivas, lo cual plantea
dos problemas: uno de administracion, porque requiere ordenar la informacién financiera
de forma especifica, y otro de valoracién de transacciones intragrupo, porque de nuevo los
precios de transferencia van a entrar en el mecanismo de determinacion del beneficio, en
detrimento de la seguridad juridica y tal vez generando tensiones entre paises beneficiarios,
porque la diferenciacion digital puede resultar en que una multinacional con beneficio resi-
dual a nivel mundial no lo obtenga en todas las jurisdicciones, o que teniéndolo no supere un
umbral minimo, resultado que va a ser dificil de aceptar por las jurisdicciones perjudicadas.

3.2.1.4. Reglas de computo

No hay muchos detalles en la propuesta de la OCDE, salvo que los calculos empiezan
en los estados financieros consolidados (OCDE, 2020, p. 13). Parafraseando a las Directri-
ces (2017b, p. 158), sera necesario que la contabilidad de todas las entidades integrantes
del grupo esté expresada utilizando la misma base en lo que se refiere a practicas contables
(NIIF o GAAP de residencia de la matriz) y moneda, para poder combinarlas posteriormente.
Dado que aplicar un estandar u otro influye directamente en la determinacion de los benefi-
cios objeto de distribucion, sera necesario analizar hasta qué punto usar un estandar u otro
influye en la determinacién de los resultados, aunque la mayor parte de las variaciones entre
estandares contables se refiere a diferencias temporales y no permanentes. En ausencia de
normas armonizadas, la contabilidad financiera es el punto de partida. La utilizacién de otros
datos financieros, como la contabilidad de costes, serd necesaria para determinar cuentas
de resultados por lineas de producto o region, pero es necesario que esos datos existan,
sean fiables, comprobables y estén lo suficientemente desagregados. También lo sera espe-
cificar cudl va a ser la magnitud base para calcular los beneficios residuales, si el beneficio
antes de impuestos u otra mas apropiada, como el activo fijo o la cifra de ventas, dictar nor-
mas para la segmentacién por lineas de actividad o regiones geograficas, y examinar posi-
bles medidas de simplificacion, el tratamiento de las pérdidas®' y la compensacion a futuro.

8 Segun el estudio del FMI, el porcentaje de multinacionales con beneficio residual negativo puede ser
sustancial. Dependiendo de la forma de calcularlo, podria estar entre porcentajes de un solo digito y
voliumenes muy considerables, incluso superiores al 50 %. La cuestion de como resolver el tema del
beneficio residual negativo se ha indicado como una dificultad en la escasa literatura existente, pero esta
lejos de hallarse resuelta (Beer et al., 2020, p. 19).
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3.21.5. Clave de distribucion

Como sabemos, la propuesta se olvida de los precios de transferencia, incapaces de
resolver la asignacion, y se apoya en una formula de reparto. Puesto que el punto de co-
nexioén es el mercado, parece légico que la formula de reparto excluya factores relaciona-
dos con los input y que se fije solo en la cifra de ventas, naturalmente limitada a las ventas
digitales. Las que realice la empresa por medio de establecimiento permanente siguen las
reglas generales de asignacion de beneficios via precios de transferencia.

3.2.1.6. Beneficiarios
El importe asi determinado se atribuye a las jurisdicciones donde la multinacional tenga

clientes, pero no alcanza a todos los paises del mercado, solo a aquellos que a) participen en el
esquemayy b) les correspondan utilidades que superen el minimo definido para cada jurisdiccion.

3.2.1.7. Mecanismo de aplicacion

Como se aprecia en el grafico 2, el arbol de decisién incorpora una serie de exclusiones
que conducen a que las rentas sujetas a este reparto sean bastante limitadas.

Gréfico 2. Procedimiento para determinar la sujecién al importe A

Fuente: elaborado a partir de OCDE (2020, p. 26).
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En suma, el importe A representa una gran innovacion sobre el esquema tradicional, asig-
nando rendimientos al pais de la fuente aun sin presencia fisica o agentes autorizados para
contratar, si bien su impacto recaudatorio aparece bastante mermado por las exclusiones.

3.2.2. El «importe B»

Este concepto retribuye las funciones béasicas de mercadotecnia y distribucion que ten-
gan lugar en el pais del mercado, y su importe viene determinado por la normativa habitual
de precios de transferencia. Conceptualmente, estas funciones se compensan mediante el
beneficio ordinario y, por ende, no estan comprendidas en el importe A.

La propuesta novedosa del importe B es estandarizar la retribucion de los distribuido-
res que actian como agentes. No se trata, por tanto, de un derecho nuevo de jurisdiccion,
porgue es preciso que exista un EP tradicional. Lo que si es novedoso es simplificar la de-
terminacion del margen aplicando un margen fijo, no como puerto seguro ni régimen opcio-
nal, sino como una presuncion iuris et de iure que aporta simplicidad y seguridad juridica
y libera a las administraciones de destinar recursos a comprobar actividades de escaso
valor anadido (OCDE, 2020, p. 16). Hasta ahi la simplificacion, porque, para que el resulta-
do sea justo y consistente con el principio de libre competencia, el margen tendra que ser
diferente para cada nivel de funcionalidad, tipo de actividad e incluso regién. Otro matiz es
que este importe B incluye exclusivamente actividades rutinarias de distribucion; en cuan-
to intervengan intangibles de mercado o compensacién por la asuncién de riesgos, esos
conceptos van al importe C.

La definicion de lo que constituye actividades de distribucion basicas o rutinarias, las ex-
clusiones y el margen de retribucion requerira un acuerdo general, pero no necesariamente
cambios a los tratados, porque el mecanismo se apoya en la aplicaciéon de los precios de
transferencia, cubiertos por el articulo 9 de los existentes. También sera necesario definir
un indicador de beneficio sobre el que aplicar el margen fijo, el propio porcentaje a aplicar,
la mediana, estudios de comparabilidad a utilizar para ese porcentaje, asi como si procede
hacer diferenciacién entre regiones y sectores empresariales.

3.2.3. El «importe C»

Este tramo retribuye otras funciones de distribucion ubicadas en el pais, distintas de las del
apartado B, que se determinaran utilizando también la técnica de los precios de transferen-
cia. De nuevo, nos encontramos con una provisién aclaratoria que no innova el ordenamien-
to juridico existente. En este componente se incluye, por ejemplo, la retribucién de mercado
que corresponda a intangibles de comercializacién con un punto de conexion en la jurisdic-
cion del mercado, como un derecho de distribucion en exclusiva o una marca registrada. En
las primeras redacciones de la propuesta, este importe C aparecia ligado exclusivamente
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a los valores determinados por la actividad comprobadora de la administracién, pero en la
versién de 30 de enero de 2020 abarca también a rentas que deben declararse en periodo
voluntario. Con todo, conserva las referencias a la necesaria coordinacion de las actividades
de comprobacion en distintas jurisdicciones para dar seguridad juridica a los contribuyentes.

3.2.4. Eliminacion de la doble imposicion

Un problema que surge con el célculo del importe A es que, metodolégicamente, se parte
de cuentas financiero-fiscales que ya han distribuido territorialmente el beneficio del grupo,
por lo que el importe A viene a ser una enmienda a las cuentas fiscales de la multinacional.
En consecuencia, puesto que las distintas filiales ya han determinado sus beneficios e in-
gresado las cuotas, para el importe A tendremos que desfiscalizar una proporcion equiva-
lente del beneficio predeterminado, ya que de otro modo se gravaria dos veces. Esto exige
definir un sistema nuevo, porque los mecanismos tradicionales de exencioén o imputaciéon
no son aplicables a esta situacion. También sera preciso aclarar si la doble imposicion tiene
que ser eliminada en la fuente o en residencia.

Otras situaciones de doble imposicion surgiran de los ajustes al importe C por actuacio-
nes administrativas. Como es habitual, las actas por regularizacion de precios, o por esta-
blecimiento permanente, alteraran la distribucion originaria de la multinacional, pero en el
escenario donde se aplique la distribucion del «importe A», afectara también a dicho monto,
asi en la base de reparto como en la alicuota local. Este sera el caso si la regularizacion se
refiere a intangibles de comercializacién en la jurisdicciéon, como marcas o derechos limi-
tados de distribucion. Entonces, reajustar los beneficios implicara cambiar el importe del
beneficio residual, su asignacion territorial y probablemente devolver parte del impuesto
pagado a las jurisdicciones que lo hayan ingresado, lo que aboca a procedimientos amis-
tosos que tendran que ser multilaterales.

3.2.5. Administracion tributaria del nuevo recurso impositivo

Hasta la fecha, el disefio de medidas de aplicacién del nuevo recurso se orienta por se-
guir las reglas de la declaracion pais-por-pais, lo cual parece légico. Si se confirma este
esquema, los deberes formales de cumplimiento incumbiran a la matriz, y el interlocutor
administrativo sera el pais de la sede. Para reducir costes de cumplimiento y asegurar la
consistencia, habra que acordar reglas para el proceso de cumplimiento, desde las que
atafen al contribuyente como las que regulen el flujo de informacion y transferencias finan-
cieras entre administraciones.

La participacion en el importe A por los paises del mercado no estara seguramente exen-
ta de tensiones administrativas y politicas entre jurisdicciones, porque la perspectiva de los
paises donde reside la multinacional es muy distinta de la de los mercados. Para estos, se
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trata de un recurso fiscal que no requiere intervencion activa, y por tanto de demanda ili-
mitada, en tanto que los paises de residencia van a tener la presion de la relacién con la
empresa y con los paises beneficiarios. Para evitar que proliferen las disputas sera preciso
disefar un sistema de reglas simple y un acuerdo internacional sobre la férmula de distri-
bucion. Tales reglas deberian dejar claros todos los aspectos del importe A, empezando
por la aplicacion subijetiva, la delimitacion de lineas de negocio por actividad y o territorio,
la atribucion de costes centralizados para hallar el beneficio residual, la compensacion de
pérdidas entre lineas de negocio o de ejercicios pasados, si existe nexo en una jurisdiccién
en particular, y cudl es la jurisdiccion que debe eliminar la doble imposicion.

Un escollo obvio es el gjercicio de las funciones de control. Si la competencia para ins-
peccionar el importe A se atribuye a todos los paises beneficiarios, la lista de inspectores
llamando a la puerta va a ser larga, lo que lleva a restringir la funcion de control a la Ha-
cienda del pais de residencia de la matriz. Si esto es asi, con los importes A y B blindados,
los paises del mercado frustrados con el resultado no tendran mas recurso que recurrir al
importe C, con ajustes por DEMPE a los intangibles de mercado, o recurrir a clausulas ge-
nerales como la simulacion o el abuso del derecho. Dado que cualquier regularizacion del
importe C comporta un ajuste de los precios de transferencia y ademas otro del importe A,
se multiplican las oportunidades para los conflictos, que ahora serian multilaterales, abo-
cando a procedimientos amistosos que, en ausencia de reglas vinculantes, serian descoor-
dinados, lentos e ineficientes.

Para evitarlo, la OCDE propone la seguridad juridica ex ante siguiendo la experiencia del
programa ICAP (OCDE, 2019e). Sugiere se constituyan paneles de expertos que revisarian
la propuesta de la multinacional sobre los importes A, By C, y asi cerrarian la puerta a ajus-
tes locales. Esta propuesta requerira un acuerdo internacional para que todos se sometan
al dictamen del panel y una base juridica a nivel de cada pais. Ademas, habra que trabajar
las reglas de gobernanza y procedimiento para asegurar que las jurisdicciones de merca-
do estén debidamente representadas, aunque muchos tendran dificil designar funcionarios
con conocimientos suficientes. En su lugar, se propone crear un cuerpo de expertos inter-
nacionales que pueda actuar por delegacion, cuestién nada clara porque demanda crear un
marco juridico para el ejercicio de sus competencias, hallar un recurso financiero estable y
garantizar que ese cuerpo de expertos internacionales esté exento de sesgos.

3.2.6. Un verdadero tratado multilateral

En definitiva, el nuevo recurso fiscal demanda cambios en los tratados fiscales por razo-
nes sustantivas —los tratados vigentes impiden el gravamen de rentas empresariales de no
residentes sin EP-y de procedimiento, pues el marco de aplicacion del nuevo recurso fiscal
es multilateral por naturaleza. A diferencia del enfoque de pares de relaciones bilaterales am-
paradas en una norma multilateral como el que usé la OCDE en el instrumento multilateral de
la Accion 15 o en el intercambio automatico de informacién financiera, ahora la OCDE esta
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promoviendo un verdadero tratado multilateral (OCDE, 2020, p. 20), que tendria que super-
ponerse a los bilaterales existentes y regular todos los elementos estructurales del importe
A: ambito, definicion de nexo, asignacion de bases entre territorios, eliminacion de la doble
imposicion y medidas de prevencion de disputas. El acuerdo debe incluir la retirada de me-
didas unilaterales tipo Google Tax existentes y el compromiso de no poner otras en el futuro
(OCDE, 2020, p. 20). También requerira un periodo transitorio para que las multinacionales
puedan adaptar sus sistemas contables, por ejemplo a la segmentacién digital, y preparar
un disefo eficaz para los mecanismos de seguridad juridica ex ante que resulten atracti-
vos para los contribuyentes y garanticen que la adhesion surta efectos en todos los paises.

3.2.7. Problemas inherentes a la solucién multilateral

La solucion propuesta es audaz, pero no esta exenta de problemas. A saber:

Tabla 1. Problemas inherentes al nuevo derecho de imposicion

1. Complejidad normativa. Al mantener el concepto de EP y los precios de transferencia para las rentas pri-
marias (.e., las no residuales), se superponen nuevas reglas sobre un sistema ya suficientemente complejo.

2. Inseguridad juridica. Se utiliza el concepto de beneficio residual como si fuera un término de perfiles cla-
ros, cuando no lo es. No solo esta por definir en el tratado multilateral, tampoco esté previsto en las normas
de contabilidad. Ademas, como puede variar por cada linea de negocio o territorio, surge la necesidad
de diferenciar no solo entre actividades sujetas y no sujetas sino también, dentro de las sujetas, entre las
mas rentables y las menos. Tampoco esta claro si el porcentaje de beneficio residual sujeto al importe A
sera el mismo para todas las actividades digitales o si habra diferentes porcentajes por tipos de actividad.

3. Tratamiento de pérdidas. Parece mas fécil repartir beneficios que pérdidas. Sera necesario un trata-
miento especifico, que razonablemente podria ser el diferimiento. Una situacion especial sera aquella en
que hay pérdidas en las cuentas consolidadas mientras que a nivel local hay beneficios rutinarios que
retribuir por el importe By C.

4. Oportunidades de planificacion. Al limitarse a servicios digitales estandarizados y negocios al detall,
apareceran problemas de delimitacion subjetiva y por ende operaciones de reestructuracion empresarial.

5. Dificil de administrar para la empresa. Las multinacionales con dos 0 mas ramas de actividad tendran
que llevar contabilidad separada. Ademas, como solo esta sujeto el comercio al detall, tendran que separar
entregas a empresarios o profesionales del consumidor final. Finalmente, puede haber negocios cuya renta-
bilidad residual varie geograficamente, en cuyo caso tendran que diferenciarlo también. Dividir en segmentos
de actividad con ese detalle generara complejidad, y habra que ver qué nivel de segmentacion es practicable
y verificable. Ademaés, siendo la base los beneficios consolidados del grupo a nivel mundial, hay dudas sobre
el sistema contable aplicable para grupos implantados en territorios con estandares contables distintos.

>
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6. Imperfecta asignacion de flujos. La clave de distribucion del importe A serén las ventas en el terri-
torio, pero este vector no captura todo el valor creado en el territorio en todas las situaciones, como
ocurre por ejemplo con la publicidad online, pues las agencias suelen estar en territorios terceros.

7. Escaso potencial recaudatorio. Como hemos visto en el grafico 2, existen numerosas exclusiones al
calculo del beneficio residual: por actividad de la empresa, por tamafo, por tipo de cliente, por renta-
bilidad minima, por umbrales absolutos o relativos, etc., que relativizan mucho la importancia de este
recurso (véase epigrafe 4.5).

8. Dificil de administrar, porque exige complejos y costosos mecanismos de aplicacion multilateral ac-
tualmente inexistentes (véase epigrafe 3.2.5).

9. Monopolizado por los paises desarrollados. Es un tributo para favorecer a las jurisdicciones del
mercado, pero se les excluye de la administracion porque se propugna un esquema one-stop-shop
para declaraciones y pagos en el domicilio fiscal de la matriz.

10. Escasamente atractivo para los paises en desarrollo por su escaso potencial como fuente de in-
gresos, gran complejidad y alienacién del mecanismo administrativo. Sera dificil ponerse de acuerdo
en el porcentaje de rentas residuales a atribuir al mercado, en el margen para las actividades rutinarias
del tramo B, en el factor de la férmula de reparto de las bases del nuevo derecho de imposicion. Habra
que hacer estudios de impacto de las propuestas, pero no sera facil conseguir un acuerdo politico de
todos los miembros del MI.

11. Inestable. Aunque la voluntad de la OCDE sea estabilizar el sistema fiscal internacional (OCDE, 2020,
p. 8), se introduce marginalmente el paradigma de la fiscalidad unitaria sobre el antiguo, generando un
hibrido cuya sostenibilidad se antoja complicada.

3.3. Pilar 2: el Global anti-Base Erosion Tax (GloBE)

El Pilar 2 se dedica a todas las cuestiones de BEPS no resueltas todavia y distintas de
la fiscalidad digital. Asumiendo que, pese a las reglas de BEPS, siguen transfiriéndose be-
neficios a territorios de conveniencia, concede el derecho de gravar esos beneficios trans-
feridos que, en virtud de tratados o de la legislacion nacional del pais de destino, no hayan
sido efectivamente sometidos a tributacion. Inspirado en los impuestos anti-BEPS anglo-
sajones, contiene un conjunto de reglas coordinadas para retrotraer las bases expatriadas.
Con ello, se mantiene en el territorio de residencia una parte significativa de los beneficios,
gravandolos cuando otras jurisdicciones no hayan ejercido su derecho de gravamen o, en
general, las rentas se hayan visto sometidas a bajos niveles de imposicion. El impuesto se
complementa con otra regla que dificulta o deniega la deduccion de pagos que erosionan
la base (sobre todo, intereses, canones y pagos por servicios) y que protege especialmente
a los paises de la fuente.
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La primera propuesta de GIoBE se present6 en enero (2019a) y ha madurado rapida-
mente. Se sometié a una consulta publica en marzo de 2019, precedida por un documento
publico el 13 de febrero (2019b), que aclara que el componente internacional de esta me-
dida es que, mas alla de que se implemente mediante leyes nacionales, requiere cambios
a los tratados porque es preciso coordinar la aplicacion de estas reglas para evitar que se
produzca doble imposicion si dos o mas paises aplican simultaneamente reglas de no de-
duccion o de inclusién de rentas. Los numerosos comentarios recibidos llevaron a plantear
un programa de trabajo en mayo (2019f). Una nueva consulta se celebré en diciembre de
2019, previa publicacion de un borrador para comentarios (2019q) y finalmente se actualizé
en enero de 2020. A partir de la constatacion de que existen rentas que se han trasvasa-
do a otros territorios, pero que alli no se han gravado efectivamente, se propone reintegrar
esas bases al territorio de la residencia con estos mecanismos:

3.3.1. Regla de inclusiéon de rentas

De modo analogo a las reglas de companias foraneas controladas (CFC), conocida en
nuestra ley como «transparencia fiscal internacional», las reglas de inclusiéon de ingresos
obligan a una sociedad a integrar en sus bases rentas transferidas a una entidad vincula-
da si ese ingreso no esta sujeto a un gravamen minimo efectivo en el lugar de residencia,
reduciendo el incentivo para trasladar rentas a territorios de baja imposicion mediante es-
tructuras como supercapitalizacion de entidades en paraisos fiscales u offshorizacion de
intangibles o de riesgos.

Se precisa primero acordar cual es tipo efectivo minimo de gravamen, todavia bajo dis-
cusion, y fijar un procedimiento para calcular si se ha pagado esa tasa minima, lo cual sera
dificil teniendo en cuenta los diferentes estandares contables y los ajustes fiscales aplica-
bles, incluyendo diferencias temporales y permanentes. Las reglas de aplicacion deberian
reducir los ajustes para minimizar la complejidad y los costos de cumplimiento, tanto para
los contribuyentes como para las administraciones. Otras cuestiones son como atacar las
técnicas de blending (combinar ingresos sometidos a alta y baja fiscalidad para ajustar la
tributacion efectiva a la tasa minima legal), o la necesidad de excluir del cémputo rentas
que estan sujetas a regimenes fiscales de vigilancia especial, como las patent box de la
Accién 5 de BEPS.

3.3.2. Regla switchover o de cambio de método de exencidn a impu-
tacion

Otra técnica para asegurar la imposicion en origen es dejar de aplicar el método de exen-
cion de las rentas generadas en EP o filiales y pasar a de deduccion en residencia de las
cuotas efectivamente soportadas. Este cambio solo afectaria a tratados donde se conceda
la utilizacién del método de exencion o se reconozcan ambos, y seria preciso modificarlos.
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3.3.3. Regla de pagos que erosionan la base

Deniega la deducibilidad de los pagos hechos a entidades del grupo que tributen por
debajo de un umbral minimo, de forma similar a las reglas antiparaiso. Mientras que la regla
de inclusion de ingresos protege fundamentalmente al pais de la matriz, la regla de pagos
que erosionan la base favorece a las jurisdicciones de residencia al negar una deduccién o
hacer un ajuste equivalente con respecto a los pagos intragrupo. Esta regla se puede dise-
fiar de modo absoluto, es decir, limitando la deduccidn de pagos a entidades vinculadas por
intereses, canones, cargos por servicios, etc., o bien de modo relativo, teniendo en cuen-
ta no solo la naturaleza del pago, sino la contribucion efectiva de la receptora de la renta.

3.3.4. Regla de «sometido a impuesto»

Toma su nombre del tenor de los convenios en los articulos de intereses y canones. Tra-
dicionalmente «sometido a impuestos» no se ha interpretado literalmente, como efectiva-
mente sujeto, sino como formalmente sujeto. Ahora, se propone una interpretacion literal y
denegar los beneficios del tratado si las rentas que no se han gravado (o lo han hecho a un
nivel muy bajo) en el otro Estado. La regla plantea dudas sobre si se aplicara solo a entidades
vinculadas o a todas, la definicidén de la vinculacion en el caso afirmativo, y el umbral minimo
de tributacién que se consideraria razonable para entender que esta efectivamente sujeto.

3.3.5. Funcionamiento del impuesto

Con todas las rentas «devueltas» al pais de origen, se conforma una base a la cual se apli-
cara el tipo de gravamen del GloBE, hoy por hoy pendiente de decidir. En la practica, la matriz
calculara las rentas de las filiales y sera responsable de que estén pagando un impuesto mini-
mo en cada pais donde esté establecido, por encima de un umbral pendiente de determinar.
Disenar el GIoBE es dificil porque tiene que cumplir con las normas de los tratados y respetar
las libertades fundamentales de la Unién Europea. Ademas, implica complicaciones técnicas
nada desdefnables, como el uso de los estados financieros para determinar la base a nivel mun-
dial cuando no hay un estandar contable Unico en el mundo, el nivel minimo aceptable para la
tributacién de una multinacional que tenga negocios en paises de alta y baja tributacion, o las
exenciones y exclusiones. El impuesto funcionaria como un impuesto minimo alternativo, y las
reglas se implementarian mediante cambios en la legislacion doméstica y en los tratados, ne-
cesitando de un orden de prelacion o de aplicacién subsidiaria para evitar la doble imposicion.

4. Mirando al futuro

En esta seccion examinamos la sostenibilidad de las medidas propuestas, algo funda-
mental en una reforma que se justifica por la necesidad de estabilizar el sistema fiscal inter-
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nacional (2020, p. 8). Como se argumenta en el epigrafe 2.2, el impuesto sobre sociedades
esta afectado no solo por la digitalizacion, sino también por la globalizacion, con una serie
de problemas recopilados por el FMI (2019) y el Banco Mundial (2019). La pregunta que
cabe es si la propuesta del Ml va a resolverlos de forma permanente.

Tabla 2. Problemas fundamentales de la fiscalidad internacional

a) El considerar que solo hay nexo si existe presencia fisica.

b) Las multiples limitaciones de los precios de transferencia, que permiten a las multinacionales seguir ex-
trayendo rentas de la fuente sin contribuir a las arcas locales.

c) La pervivencia de la competencia fiscal entre naciones (the race to the bottom).

d) La distribuciéon de los derechos de imposicion entre los paises de residencia y fuente, problemas es-
pecialmente serios para las economias en desarrollo porque los tratados fiscales les han impuesto
cesiones de soberania, carecen de instrumentos legales adecuados y de recursos administrativos su-
ficientes para luchar contra la elusion fiscal, y se mueven en un marco de creciente complejidad que
agrava sus carencias.

4.1. Imposicion minima

Establecer impuestos minimos sobre la inversién de salida (outbound investment), algo
que hace el Pilar 2, no solo protege las bases imponibles en la jurisdicciéon de residencia de la
matriz, ademas tiene efectos favorables en las jurisdicciones de la fuente, siempre que sean
territorios de fiscalidad normal, porque tedricamente limita la competencia fiscal: el incentivo
a conceder vacaciones fiscales por parte de los paises importadores de capital no debe-
ria existir ya, pues las rentas que no paguen en el pais de la fuente pagaran en residencia.

Igualmente positiva es la propuesta, también del Pilar 2, de exigir una tributacion mini-
ma a la salida de rentas en los paises importadores de capital, especialmente para los pai-
ses en desarrollo, con menor capacidad administrativa. Estos tributos existen ya, en buena
medida, en la legislacién de la mayoria de los paises (en normas antiparaiso, de subcapita-
lizacién, de precios de transferencia, etc.) pero no son muy eficaces. Una formulacién mas
sistematica deberia mejorarlos. El Unico problema es una posible disuasion de la inversion
extranjera, algo que podria solventar un tratado multilateral de amplio alcance. La imposi-
cion minima combinada entre residencia y fuente plantea un frente comun contra los territo-
rios offshore, los cuales, considerando también las normas de transparencia e intercambio
de informacién tributaria, tendran que reorientarse hacia servicios como el turismo o una
industria financiera competitiva para garantizar su sostenibilidad, pero en general esto no
afecta a la estabilidad del sistema fiscal internacional.
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4.2. Enervacion del principio de entidad separada

Menos estable parece la mezcla del principio de plena competencia con la fiscalidad uni-
taria, porque son modelos antitéticos. El principio de entidad separada, consagrado en la le-
gislacion nacional de la mayoria de los paises y en la practica totalidad de los convenios de
doble imposicion, niega la relevancia fiscal del grupo consolidable, fijandose exclusivamente
en el beneficio que quepa atribuir a cada entidad por separado®, pero el principio de entidad
separada y el modelo de retribucion a los factores de produccién han demostrado ser una base
inadecuada para avanzar de verdad, porque la ubicacién de los factores es sumamente ma-
nipulable (FMI, 2019a, p. 1). Por eso ahora las multinacionales digitales pasan a tratarse como
un sujeto Unico, estableciendo mecanismos de coordinacion de las administraciones y reparto
de los beneficios con una formula predeterminada. La soluciéon puede ser pragmatica, pero no
es solida porque se hace sin abandonar el principio de entidad separada y las relaciones bila-
terales como fundamento dominante. Como se ha argumentado en el epigrafe 3.2.7, la solu-
cion hibrida generara mayor complejidad, inseguridad juridica y oportunidades de planificacion.

El principio de plena competencia constituye un expediente técnico extremadamente Util
para resolver las complejas cuestiones que implicaria determinar la base imponible mundial
de un grupo multinacional y asignarla a cada uno de los territorios donde genera valor, lo
cual lo convirtié en dogma hasta fecha muy reciente. Pese a las invitaciones de la doctrina
a aplicar férmulas alternativas (Avi-Yonah et al., 2009), los redactores de BEPS excluyeron
desde el inicio cualquier cambio a los precios de transferencia (OCDE, 2013, p. 16). Sin em-
bargo, ya no se pueden seguir ocultando sus importantes carencias, como la incapacidad
para capturar las sinergias entre entidades dentro de un grupo, o su utilizacién abusiva por
las multinacionales. En consecuencia, ahora el importe A del Pilar 1 da relevancia fiscal al
grupo, convirtiéndolo en un sujeto pasivo Unico, aunque la doctrina oficial es todavia que
el método formulario ni tiene una superioridad técnica respecto del principio de plena con-
currencia, ni su aplicacion practica estaria exenta de dificultades (1.16 a 1.32 de las Direc-
trices, OCDE, 2017b). La solucién unitaria solventaria el problema, reconocido hasta por la
propia OCDE (2019a, parr. 7) de que las reglas de Precios de Transferencia funcionan bien
para transacciones rutinarias pero no para la atribucién de beneficios no rutinarios a intangi-
bles, y de que extender el principio de plena concurrencia a todas las situaciones es fuente
de complejidad y conflicto. Por tanto, una solucion mas clara y administrable es positiva,
especialmente para los paises en desarrollo. El problema esta en la muy reducida exten-
sioén de la parte de las rentas que se canalizan por el modelo unitario-formulario, limitada a
la economia digital, que no llega al 10 % del beneficio residual de las multinacionales®. No

32 Sin perjuicio de que la legislacion nacional pueda admitir la tributacion consolidada de las entidades
residentes integrantes de un grupo, como hace nuestra Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, en
los articulos 55 a 75.

33 El estudio del FMI sobre los aspectos econdémicos del beneficio residual de las multinacionales abarca
agricultura, pescay bosques, construccion, finanzas, seguros, fabricacién, comercio minorista, servicios,
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parece que los argumentos para dejar de aplicarla al transporte, la fabricacion y distribu-
cion de bienes de consumo, la industria farmacéutica, financiera y aseguradora, u otras muy
internacionalizadas, sean suficientemente soélidos. Al contrario, en cada oportunidad para
promover una reforma se manifestara la tension por extender el modelo unitario-formulario
a cualquier negocio multinacional.

4.3. Perspectiva sintética de la creacion del valor

Otro punto de friccion es haber alterado el modelo de asignacion de bases a territorios
desde una vision analitica o del valor afiadido, que retribuye a los factores en la cadena
de produccién, a una visién sintética o de asignacion por el mercado, que no considera
la ubicacion de los elementos que afaden valor, sino la clientela. La propuesta de asignar
bases a los territorios en razén del mercado es bastante radical porque incluso ideas tan
innovadoras para asignar bases a territorios sin EP como «intangibles de comercializa-
cidon» e incluso «contribucion de los usuarios», que ha examinado el Grupo de Trabajo de
la Economia Digital, son consistentes con el modelo tradicional al atribuir valor a factores
de produccioén que pueden adscribirse a un territorio; en cambio la propuesta de Presen-
cia Economica Significativa, que se ha impuesto, abandona el modelo tradicional de asig-
naciéon de valor a los factores de produccion para confiar solo en el mercado. No carece
de logica; si el mercado determina el nexo, es razonable que también sirva para asignar
bases. El problema es que la propuesta del Ml es una estacion intermedia en el viaje hacia
la asignacién de valor por la clientela, siendo su término final el impuesto sobre socieda-
des en destino (Auerbach et. al., 2017), que ya estuvo muy cerca de imponerse en EE. UU.
en la reforma de Trump (Weisbach, 2017). En los trabajos preparatorios del MI** se apre-
cia como la atribucion parcial de rentas a territorios utilizando los factores de produccién
(80 %) y mercado (20 %) es arbitraria.

Puede argumentarse que la solucion hibrida es buena porque toma lo mejor de cada
alternativa. Por ejemplo, mantener un vinculo con los factores de produccion ofrece a los
paises en desarrollo de una base conceptual para gravar los recursos naturales y la indus-
tria extractiva. Ahora bien, también generara problemas de vulnerabilidad a las tacticas
de planificacion porque persisten e incluso aumentan los incentivos a la manipulacién es-
tratégica de los factores de produccion por las multinacionales y al comportamiento es-
tratégico por los paises, que pueden poner tipos de gravamen diferenciados al beneficio
rutinario y al residual.

transporte, comunicacién y energia, comercio al por mayor y otras actividades industriales. De las 8.800
grandes multinacionales que analiza, las digitales serian parte de las 841 de servicios y de las 673 de
comercio minorista (2020, p. 13).

34 En los calculos de impacto publicados en el webcast del 13 de febrero de 2020.
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4.4. El modelo de relaciones fiscales bilaterales

Otro concepto que sera dificilimente sostenible es el modelo de relaciones fiscales bilatera-
les, por la simple razdén de que no es adecuado a una economia globalizada. Lo Iégico es que
las relaciones fiscales internacionales se rijan por un tratado multilateral, como fue la intencién
originaria del Comité de Expertos de Naciones Unidas en 1921, de la Organizacion para la
Cooperacion y Seguridad en Europa en 1958 y de su sucesor, la OCDE, en 1963. A diferen-
cia del enfoque de pares de relaciones bilaterales amparadas en una norma multilateral como
el de la Accién 15 de BEPS o en el intercambio automatico de informacién financiera, ahora
la OCDE esta promoviendo un verdadero® tratado multilateral para el importe A, pero quiere
seguir con relaciones bilaterales para todo lo demés. La OCDE no argumenta la superioridad
técnica de la bilateralidad, lo que hace pensar en razones politicas, como mantener las conce-
siones hechas por los paises en desarrollo, presumiblemente dificiles de lograr otra vez en un
escenario donde se hiciera tabula rasa de lo pactado hasta ahora. Técnicamente, la solucién
multilateral limitaria la complejidad, las dificultades de administracion, y la dispersion de los
tratados bilaterales (Lepard, 1999, p. 62). El nuevo recurso fiscal exige un nuevo instrumento
por razones sustantivas —los tratados vigentes impiden el gravamen de rentas empresariales
de no residentes sin EP-y de procedimiento, pues el marco de aplicacién del nuevo recurso
fiscal es multilateral por naturaleza. Si es deseable para el importe A, no se comprende por
qué no seria bueno un tratado multilateral Unico, elaborado a partir de los modelos de OCDE
y Naciones Unidas, que fije las reglas, las uniformice y simplifique su aplicacion.

4.5. Conclusidon

En su conjunto, la reforma se antoja corta. De acuerdo con el FMI, los beneficios decla-
rados por las 10.000 multinacionales mas grandes del mundo ascendieron a 5,3 trillones,
pero en esa cifra se engloban todas las MNE, no solo las digitales, y todos los beneficios, no
solo el residual. La OCDE deja los beneficios de la reforma en el 4 % de los ingresos mun-
diales por el impuesto sobre sociedades, lo que serian 100.000 millones de ddlares por afio
(webcast de 13 de febrero de 2020), pero ese importe engloba no solo el nuevo derecho di-
gital, también el nuevo gravamen mundial anti-BEPS. Desglosando entre ambos, segun sus
propias cifras (13 de febrero de 2020, p. 20) al impuesto digital corresponde solo un 0,7 %,
lo que equivaldria a 17,500 millones, una cifra demasiado magra.

El importe en ultima instancia dependera de la negociacion politica en asuntos como
el umbral de sujecion (¢ 750 millones de euros?), el método de calculo del beneficio resi-
dual (¢sobre activos, sobre ventas, sobre costo de los bienes vendidos?), y la porcion del
beneficio residual que se asigna al mercado (¢,80/207). Dado que los beneficios residuales

35 A true multilateral convention (OCDE, 2020, p. 20).
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a nivel mundial estan concentrados en EE. UU., Reino Unido, Japén, China y Hong Kong,
pues albergan el 1% de las empresas mas grandes y un tercio de los beneficios residuales
a nivel mundial (FMI, 2019b, p. 46), si se quiere que esos paises firmen es previsible que la
negociacion politica lleve a drasticas reducciones del quantum del importe A.

Desde el punto de vista conceptual o de los fundamentos de la fiscalidad societaria in-
ternacional, la propuesta resulta ambigua. Introduce elementos muy novedosos como la
imposicién unitaria y la asignacion por el mercado, pero lo hace de una forma casi experi-
mental, intentando minimizar los dafios al sistema, que en su mayoria conserva los rasgos
tradicionales, por lo que las multinacionales podran seguir navegando el sistema con am-
plio margen de discrecionalidad.

No se brinda tampoco una solucion al problema de residencia y fuente. Cierto es que la
asignacion de algunos rendimientos a jurisdicciones de mercado es un avance en la direc-
cion de la equidad fiscal entre naciones, pero todo lo demas queda inalterado. Ya el tratado
multilateral de la Accion 15 de BEPS fue una oportunidad perdida para abordar un nuevo
marco de relaciones fiscales internacionales, y parece que en el que se anuncia para repar-
tir el recurso digital, los avances no van a ser mayores.

Podra argumentarse que, pese a todo, la propuesta materializa importantes avances
respecto del inmovilismo actual, pero ese pragmatismo no deberia ocultar la frustracion por
no haber alcanzado cotas de mayor altura. Considerando que a los paises en desarrollo
se les pide que, a cambio de su participacién en el nuevo recurso, sigan manteniendo las
concesiones fiscales en los tratados bilaterales existentes y que renuncien a implementar
medidas unilaterales para gravar a las multinacionales de la economia digital, veremos si
el resultado final es satisfactorio para todos o se puede decir, con Horacio, que parturient
montes, nascetur ridiculus mus.
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Extracto

El principal objetivo del presente trabajo es clarificar la compleja tributacion en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas que puede tener el abono o el cobro de las arras ante una
compraventa de bienes inmuebles. Puesto que existen varios tipos de arras con diferentes efec-
tos, pueden plantearse multiples supuestos con diferentes caracteristicas y las consecuencias
tributarias pueden afectar tanto al vendedor como al comprador. En concreto, los escenarios
en los que se analizara, considerando las distintas singularidades que pueden darse en cada
uno, son la entrega y recepcion de las arras con anterioridad o en el momento de la transmi-
sion de la propiedad, su cobro o restitucién doblada tras el desistimiento o incumplimiento de
una de las partes y su restitucion justificada. Finalmente, y tras haber puesto de manifiesto las
principales cuestiones problematicas que pueden generarse, el estudio se cerrara con algunas
propuestas para mejorar su regulacién tanto a nivel civil como tributario.

Palabras clave: arras; impuesto sobre la renta de las personas fisicas; ganancias y pérdidas
patrimoniales; rendimientos; imputacion.

Fecha de entrada; 07-05-2020 / Fecha de aceptacion: 10-06-2020 / Fecha de revision: 22-07-2020

Cdémo citar: Rovira Ferrer, I. (2020). La tributacion en el IRPF de las arras en la compraventa de bienes inmuebles.
Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451, 39-64.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 39-64 | 39

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



The taxation of deposits in the personal income tax
in relation to the sales of real estate

Irene Rovira Ferrer

Abstract

The main goal of this work is to determine the taxation of the payments and collections of
deposits in the personal income tax, specifically in relation with the sales of real estate. In par-
ticular, the assumptions in which the pertinent taxation will be analyzed are five: their delivery
or reception before or at the time of the transmission of the property, their collection or dou-
bled restitution after the withdrawal or non-compliance by one of the parties and their justified
restitution. Finally, after highlighting the main problematic questions, some suggestions for
improvement will be provided.
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1. Introduccion

De conformidad con el articulo 1.450 del Codigo Civil (CC), el contrato de compraventa
se perfecciona cuando el comprador y el vendedor se ponen de acuerdo con la cosa objeto
del mismo y su precio, quedando las partes obligadas a partir de este momento a cumplir
las respectivas obligaciones inherentes: principalmente, la entrega de la cosa vendida y el
pago del importe acordado.

Por ello, a causa de esta desvinculacién entre el perfeccionamiento del contrato de com-
praventa y el cumplimiento de las obligaciones que integra, es posible pactar una clausula
de arras en garantia de su observancia (ya sea en un precontrato o en el propio contrato
de compraventa), las cuales, en funcién de los efectos que se desprendan de su redacta-
do, podran ser penitenciales, penales o confirmatorias. Asi, y aunque la unica mencién a
las arras que se realiza en el CC, concretamente en el articulo 1.154, sea a las que se han
calificado como penitenciales, ha sido necesario que la doctrina y la jurisprudencia recono-
cieran esta triple distinciéon, en tanto que difieren en gran medida en las importantes con-
secuencias que pueden conllevar.

No obstante, y aunque el mencionado precepto del CC se integra dentro del capitulo de-
dicado a la naturaleza y forma del contrato de compraventa, procede destacar que las arras
podran garantizar el cumplimiento de las obligaciones de cualquier contrato o precontrato,
si bien el presente trabajo, dedicado al analisis de la tributacién de su pago o cobro en el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), se centrara en las arras incluidas en
los contratos o precontratos de compraventa de bienes inmuebles.

Y es que la compleja tributacion que puede proceder en tales casos no solo deriva de
los distintos tipos de arras existentes, sino que, ademas de los multiples escenarios en los
que puede tener lugar (ya sea con caracter previo o posterior a la transmision de la propie-
dad, ante la resolucién o incumplimiento del contrato o a causa de su legitima restitucion),
pueden darse distintas singularidades en cada uno de ellos (como puede ser el hecho de
que se entreguen al vendedor o a un tercero, que se configuren o no en forma de pago an-
ticipado o que la compraventa, en lugar de realizarse a titulo particular, constituya el ejerci-
cio de una actividad econdmica o sea de un inmueble afecto a una actividad econémica).

Pero, ademas, la focalizacién del presente trabajo en las compraventas de bienes in-
muebles viene justificada por la compleja determinacién, en tales casos, del momento de
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la transmisién de la propiedad (aspecto fundamental en términos de tributacion), tanto por
su eventual desvinculacién respecto a la perfeccion del contrato de compraventa como por
el analisis individualizado que se requiere en cada caso.

Asi pues, y aunque muchas de las consideraciones resultaran directamente trasladables
a cualquier tipo de contrato o precontrato que incluya una clausula de arras (como puede
ser el caso de las relativas a su legitima restitucion), el presente estudio se centrara en de-
terminar y clarificar la compleja tributacion en el IRPF derivada de las arras en los casos
de compraventa de bienes inmuebles, aportando, tras su andlisis, algunas propuestas para
mejorar su regulacion.

2. Las arras penitenciales, penales y confirmatorias

Como se senalaba, las arras que pueden incluirse en un contrato o precontrato de com-
praventa pueden ser penitenciales, penales o confirmatorias, cuya distincién, forjada por
parte de la doctrina y la jurisprudencia, se realiza en funcién de los efectos que desprenden
(siendo lo realmente importante la configuracion derivada de la voluntad de las partes, con
independencia incluso del nombre que se les otorgue)'.

Asi, por lo que respecta a las primeras, las arras penitenciales son aquellas a las que
se refiere el articulo 1.154 del CC (el unico precepto del CC que hace alusién a las arras
en si mismas), al sefialar que, «si hubiesen mediado arras o sefal en el contrato de com-
pra y venta, podra resolverse el contrato allanandose el comprador a perderlas, o el ven-
dedor a devolverlas duplicadas». De este modo, estas arras se caracterizan como aquellas
cuyo pacto posibilita que cualquiera de las partes pueda desvincularse unilateralmente de
la compraventa pactada quedando determinadas las consecuencias, ya sea perdiendo la
cuantia entregada, si el que resuelve es el comprador, o, si quien resuelve es el vendedor,
devolviendo doblada la cantidad recibida.

En concreto, el plazo durante el cual las partes podran resolver el contrato sera aquel
que se hubiera pactado, aunque, en ausencia de acuerdo, y ante la falta de regulacion al
respecto, parece que:

T Al respecto, esta triple diferenciacion ha sido expresamente reconocida por el propio Tribunal Supremo
(TS) en sentencias como la STS 581/2013, de 26 de septiembre (rec. nim. 634/2011), al sefalar que:

[...] ante la imposibilidad de dar un concepto unitario de las arras, la doctrina moderna distingue
las siguientes modalidades de ellas: a) Confirmatorias. Son las dirigidas a reforzar la existencia
del contrato, constituyendo una sefial o prueba de su celebracién, o bien representando un prin-
cipio de ejecucion. b) Penales. Su finalidad es la de establecer una garantia del cumplimiento del
contrato mediante su pérdida o devolucion doblada, caso de incumplimiento. c) Penitenciales.
Son un medio licito de desistir las partes del contrato mediante la pérdida o restitucion doblada.
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[...] la facultad de desistir solo podra ejercitarse una vez el contrato se haya per-
feccionado, y antes de que la parte que desea desistir haya cumplido sus obliga-
ciones bajo el mismo. Por tanto, el cumplimiento de la obligacion prometida enerva
la posibilidad de desistir del contrato (Mufioz Méndez, 2015, p. 18).

En consecuencia, pues, la finalidad principal de las arras penitenciales es la constitu-
cién de una forma licita y libre de desistir del contrato de compraventa por cada una de las
partes, sin necesidad de justificar causa alguna, lo cual, si no se acuerda lo contrario, sus-
tituird a la indemnizacién de dafios y el correspondiente abono de intereses que prevé el
articulo 1.124 del CC ante el no cumplimiento de una obligacién (ya que, al constituir una
opcion legitima, no tendra lugar incumplimiento alguno).

De este modo, y a diferencia de los otros dos tipos de arras, su pacto impedira que las
partes puedan exigirse el cumplimiento del contrato, lo que ha comportado que reitera-
da jurisprudencia del TS haya considerado su procedencia como excepcional, supletoria
y restrictiva (en el sentido de que Unicamente se considerara que las arras entregadas son
penitenciales si asi se desprende de la voluntad indubitada de las partes?, incluso con in-
dependencia de la propia mencién del art. 1.454 CC8).

Por su parte, el segundo tipo de arras son las penales, las cuales, en virtud del principio
de autonomia de la voluntad, consagrado en el articulo 1.255 del CC, se configuran como
una garantia de cumplimiento de forma equivalente a las clausulas penales*. Asi, ante el

2 En concreto, asi consta en sentencias como la STS 583/2018, de 17 de octubre (rec. nim. 1533/2016
-NCJ063693-), al sefalar que:

[es] doctrina constante de la jurisprudencia la de que las arras o sefial que, como garantia permi-
te el articulo 1454, tienen un caracter excepcional que exige una interpretacion restrictiva de las
clausulas contractuales de las que resulte la voluntad indubitada de las partes en aquel sentido,
segun declararon las sentencias de 24 de Noviembre de 1926, 8 de Julio de 1945, 22 de Octubre
de 1956, 7 de Febrero de 1966 y 16 de Diciembre de 1970, entre otras, debiendo entenderse en
caso contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta del precio que sirve, precisamente,
para confirmar el contrato celebrado. (sentencia de 10 de Marzo de 1986).

S Al respecto, establece la citada STS 583/2018, de 17 de octubre, que:
[...] la mera mencion al art. 1.454 del C. Civil, no expresa con claridad cuales son las obligacio-
nes que contraen las partes, por lo que al ser una variedad de arras de interpretacion restrictiva
habria sido preciso acreditar que la intenciéon de los contratantes era pactar las arras para el
caso de desistimiento del comprador [0 vendedor], lo cual no se deduce del texto de la clausula.
De hecho, en el Derecho Civil foral catalan, el articulo 621-8.2 de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro
sexto del Codigo Civil de Catalufia, contempla justamente que «las arras penitenciales deben pactarse
expresamente», lo mismo que se desprende del articulo 467 a) de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la
que se aprueba la compilacién del Derecho Civil foral de Navarra.
4 En relacion con la equivalente funcion de las arras penales con la clausula penal, véase la STS 117/2003,
de 25 de febrero (rec. num. 487/2010).
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incumplimiento por una de las partes de las obligaciones propias derivadas del contrato,
estas arras constituiran la cantidad convenida en concepto de indemnizacién por dafos y
el abono de intereses que prevé el articulo 1.124 del CC®, de modo que, también en este
caso, si quien incumple es el comprador, perdera las arras entregadas, y, si es el vendedor,
debera restituirlas dobladas.

Asi pues, a diferencia de las arras penitenciales, las penales no facultan para el desistimien-
to de lo pactado, sino que suponen el acuerdo de la cantidad que se debera abonar en caso
de incumplimiento del contrato, pero sin que su existencia impida la posibilidad de exigirlo®.

Finalmente, las arras confirmatorias simplemente consisten en un pago anticipado en
sefal de confirmacion del contrato o prueba de su existencia, viniendo a reforzar el vinculo
juridico generado entre las partes’. En este caso, no constituyen la cantidad fijada por las
partes en concepto de indemnizacién e intereses ante un eventual incumplimiento (como
ocurre con las penales) ni posibilitan el desistimiento legitimo del contrato (como pasa con
las penitenciales), del mismo modo que no impiden la exigencia de su cumplimiento forzo-
so8. Por consiguiente, como se sefialaba, el TS entiende que estas seran las arras que pro-
cederan de forma preferente, siempre que no pueda derivarse de la voluntad de las partes
su caracter penal o penitenciario de forma indubitada®.

Por ultimo, antes de cerrar su configuracion general, conviene destacar que, a pesar de
que el unico precepto del CC que hace referencia a las arras se encuentre ubicado dentro

En este punto, como sefiala el articulo 1.152 del CC, «en las obligaciones con clausula penal, la pena
sustituira a la indemnizacion de dafios y en caso de falta de cumplimiento, si otra cosa no se hubiere
pactado», sin perjuicio de que, como anade el articulo 1.154, «el Juez modificara equitativamente la pena
cuando la obligacion principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor».

Al respecto, establece el articulo 1.153 del CC que «el deudor no podra eximirse de cumplir la obligaciéon
pagando la pena, sino en el caso de que expresamente le hubiese sido reservado este derecho», pero,
como afade, «tampoco el acreedor podra exigir conjuntamente el cumplimiento de la obligacion y la
satisfaccién de la pena, sin que esta facultad le haya sido claramente otorgada».

En esta linea, asi se pronuncian autores como Diez-Picazo (2008), al afirmar que la Unica funcion de
garantia que poseen consiste en una prueba de la conclusién del contrato (p. 471).

Al respecto, sefialan autores como Lasarte (1998) que las arras confirmatorias no comportan alteraciéon
alguna del régimen general del incumplimiento contractual (p. 491), por lo que, ante el no cumplimiento
de alguna de las partes, la otra podra exigirlo o resolver el contrato, con el resarcimiento de dafios y
abono de intereses en ambos casos, conforme al articulo 1.124 del CC.

De hecho, el caracter preferente de las arras confirmatorias se encuentra expresamente contemplado en
el Derecho Civil foral, como es el caso de Catalufia (sefialando el art. 621-8.1 de la Ley 3/2017, de 15 de
febrero, del libro sexto del Cédigo Civil de Cataluiia, que «la entrega por el comprador de una cantidad
de dinero al vendedor se entiende hecha como arras confirmatorias, es decir, en sefial de conclusiéon y
a cuenta del precio de la compraventa») o Navarra (al establecer el art. 467 b) de la Ley 1/1973, de 1 de
marzo, por la que se aprueba la compilacién del Derecho Civil foral de Navarra, la presuncién de las arras
confirmatorias).
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del capitulo primero, dedicado a la naturaleza y forma del contrato de compraventa, el TS
ha precisado que «son una garantia del cumplimiento de un contrato (o de un precontrato)»,
por lo que, sin perjuicio de que normalmente se incluyan en los contratos de compraventa,
pueden afadirse a cualquier otro contrato o precontrato en tanto que son medios de pro-
teccion del cumplimiento de obligaciones™.

No obstante, como se sefialaba, el analisis que se desarrollara a continuacion se foca-
lizara en la tributaciéon en el IRPF de las arras relativas a la compraventa de bienes inmue-
bles, a pesar de que muchas de las consideraciones que se realicen resultaran extensibles
a las que se pacten en cualquier tipo de contrato o precontrato.

3. La entrega de las arras con caracter previo a la transmision
de la propiedad

Antes de entrar a analizar la tributacién de dicho supuesto, procede destacar que, a pesar
de que las arras, con independencia de su tipo, suelen entregarse al vendedor a cuenta de
la futura compraventa, también pueden configurarse como un simple depésito constituido
ante un tercero. De hecho, a diferencia del derecho comun, el Derecho Civil foral catalan
permite que, en los casos de compraventa de inmuebles, se depositen las arras peniten-
ciales pactadas ante notario y que asi se haga constar en el Registro de la Propiedad, que-
dando afecto el pertinente inmueble a su devolucién.

De este modo, si asi se decide, sera el notario el que entregara las arras depositadas
a quien corresponda llegado el momento, previsiones que, a pesar de su mayor coste fis-
cal'?, deberian extenderse tanto a todos los tipos de arras como al resto del Derecho Civil

10 En este sentido, véase la STS 175/2012, de 21 de marzo (rec. num. 931/2009 -NCJ056787-). Ademas,
asi consta en el Derecho Civil foral de Navarra, por cuanto el articulo 463 de la Ley 1/1973, de 1 de mar-
z0, por la que se aprueba la compilacién del Derecho Civil foral de Navarra, enumera las arras entre las
distintas garantias por las que se podra asegurar «el cumplimiento de una obligacién o los efectos de su
incumplimiento».

" Articulo 621-8.3 de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Codigo Civil de Catalufia.

2 En tales casos, como ha precisado la Direccion General de Tributos (DGT) en la contestacion a la Con-

sulta tributaria vinculante V1712/2017, de 3 de julio (NFC065936) (el hecho de que el acta notarial de
depésito de arras penitenciales en aplicacion del mencionado art. 621-3.4 tenga acceso al Registro de
la Propiedad, conlleva que su formalizacion, ademas de la cuota fija, dé lugar al devengo de la cuota
variable de la modalidad de documentos notariales de Actos Juridicos Documentados [AJD], al concurrir
todos los requisitos exigidos por el art. 31.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre [TRLITPAJD] [tratarse de un acta notarial con contenido econdémico, que su objeto
no constituya el hecho imponible del gravamen de Transmisiones Patrimoniales Onerosas —-TPO-, de
operaciones societarias ~-OS- o del impuesto sobre sucesiones y donaciones —ISD- y ser inscribible
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comun y foral. Y es que, ademas de permitir el ahorro de los largos y costosos procedimien-
tos judiciales en caso de que, siendo necesario, el vendedor no proceda a su devolucién,
su inscripcion en el Registro de la Propiedad permite una mayor proteccion del comprador,
ya sea para impedir que pueda venderse el bien a un tercero o a efectos de la eventual in-
solvencia del vendedor en caso de incumplimiento (especialmente en las compraventas de
bienes inmuebles no construidos, dado que la disp. adic. primera de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacion de la Edificacién, solo obliga a los promotores de toda clase
de viviendas a garantizar, mediante un contrato de seguro de caucion o un aval solidario,
la devolucion de cantidades entregadas a cuenta mas los intereses legales y los impuestos
aplicables desde que se obtiene la licencia de edificacion).

Asi pues, entrando ya en el analisis del IRPF, debe comenzarse por precisar que, si las
arras se depositan ante notario o cualquier otro tercero, su entrega no tendra implicacién
fiscal alguna, puesto que sera unicamente temporal, pero, si se otorgan al vendedor y que-
dan afectas al precio de la proxima adquisicion del bien inmueble (es decir, se configuran
como un cobro anticipado), si que se pueden conllevar importantes consecuencias.

Sin embargo, para su determinacion, es de suma relevancia constatar si, en el momento
en el que vendedor recibe este pago parcial, se produce la efectiva transmisién de la pro-
piedad del inmueble, o si, por el contrario, su cobro tiene lugar con anterioridad.

Y a tal efecto, resulta imprescindible acudir a la regulacion civil, donde el articulo 1.445
del CC define el contrato de compraventa como aquel por el que «uno de los contratantes
se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en di-
nero o signo que lo represente». Asimismo, concreta el articulo 1.450 del CC que «la venta
se perfeccionara entre comprador y vendedor, y sera obligatoria para ambos, si hubieren
convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan
entregado», a pesar de que los articulos 609 y 1.095 del CC establecen que la adquisicién
de la propiedad o del oportuno derecho real se materializara cuando, a causa de un titulo
juridico valido (como puede ser un contrato de compraventa), la cosa haya sido efectiva-
mente entregada al comprador.

Por consiguiente, es de vital importancia la diferenciacion entre la perfeccion del con-
trato de compraventa y la transmisién de la propiedad, por cuanto, si bien el primer caso

en el Registro de la Propiedad]). Asi, como ha afadido la DGT, Unicamente en tales casos la entrega de
arras con caracter previo a la transmision de la propiedad de un inmuebles conllevara el devengo de la
mencionada cuota variable de AJD, con independencia de si se pacta expresamente la inscripcion en
el registro e incluso de si se acuerda su no inscripcién («pues al limitarse el articulo 621-8 a decir que el
«referido acto puede hacerse constar en el Registro», no parece que el acceso al mismo esté condicio-
nado a la solicitud expresa para que se inscriba, como sucede con el contrato de opcién de compra en
los términos que resultan del articulo 16 del Reglamento Hipotecario, ni tampoco que la manifestacion
en contra impida la inscripcion del acta»).
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puede tener lugar con independencia del segundo, el segundo requerira la existencia del
primero mas la denominada tradicion del objeto vendido.

En concreto, conforme a consolidada jurisprudencia del TS, esta doble exigencia es la
que se ha dado a conocer como la teoria del titulo y modo para poder determinar la trans-
mision del dominio, entendiéndose por titulo la causa juridica que justifica la transmision y
por modo la entrega o tradicion. Asi, como el propio TS ha sefialado, «la constancia en do-
cumento privado de un contrato de compraventa no transfiere por si solo el dominio, si no
se justifica la tradicion de la cosa vendida», y ello con independencia de las posibles obli-
gaciones futuras o que hayan quedado aplazadas™.

De este modo, para poder constatar la necesaria entrega, debe acudirse al articulo 1.462
del CC, el cual prevé que «se entendera entregada la cosa vendida cuando se ponga en
poder y posesion del comprador». Sin embargo, cuando la venta se haga mediante escri-
tura publica, afnade que «el otorgamiento de esta equivaldra a la entrega de la cosa objeto
del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario»,
siendo su fecha de formalizacién la de la pertinente adquisicién a todos los efectos.

Asi pues, cuando se entreguen las arras al vendedor y se constituyan como pagos anti-
cipados, debera tenerse en cuenta si puede considerarse o no que, en el mismo momento,
se ha producido la transmisién de la propiedad del correspondiente bien inmueble, lo cual
debera analizarse en cada caso y tomando en consideracion las previsiones del correspon-
diente acuerdo. A modo de ejemplo, la DGT ha considerado que el pago de las arras ocu-
rria en el mismo momento en que la transmision de la propiedad en un contrato privado de
compraventa en el que su firma, ademas de venir acompafnada del pago de las arras, com-
portaba la entrega de las llaves del inmueble objeto de venta a los compradores', asi como
en el caso de que constara expresamente en el propio contrato que se vende «con plena
transmisién de dominio», que «el comprador se subroga en la plenitud de los derechos y
obligaciones que integran la esfera juridica del vendedor respecto a la cosa objeto de la com-
praventa» y que «el comprador entra en la posesién de la cosa vendida en el dia de hoy»S.

En consecuencia, si en el momento de la entrega de las arras no puede considerarse
transmitida la propiedad del pertinente inmueble, su cobro por parte del vendedor tampo-
co tendra ninguna implicacion tributaria, quedando diferida hasta el instante en el que efec-
tivamente se produzca'®. Y las mismas consideraciones deben predicarse respecto a su

13 Entre muchas otras, STS de 27 de abril de 1983.
4 Contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0728/2019, de 2 de abril (NFC071884).
5 Contestacion de laDGT a la Consulta tributaria vinculante V2416/2019, de 13 de septiembre (NFC073664).

En este sentido, asi lo ha puesto de manifiesto la DGT en contestaciones a Consultas tributarias vincu-
lantes como la V0397/2020, de 20 de febrero (NFC075125), al sefalar que:

[...] la firma del contrato de arras penitenciales por el consultante no da lugar a una variacién
en el valor de su patrimonio puesta de manifiesto como consecuencia de una alteracién en la
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pago realizado por el comprador, ya que las arras Unicamente originan unos derechos a las
partes sobre la futura compraventa, sin que se produzca variacion alguna en el valor de su
respectivo patrimonio ni ninguna alteracion en su composicion.

De este modo, sera cuando se produzca la transmision de la propiedad que la cuantia
obtenida por el vendedor a consecuencia de la venta constituira una ganancia o pérdida
patrimonial susceptible de imposicién, ya que, de conformidad con el articulo 33.1 de la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y
de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de
no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF), serd en este momento en el que, al dejar el
inmueble de formar parte de su patrimonio, la ganancia o pérdida quedara puesta de ma-
nifiesto a causa de una alteracion patrimonial.

Ademas, asi se desprende también del articulo 14.1 c) de la LIRPF al sefialar que la im-
putacion temporal de las pérdidas o ganancias patrimoniales se realizara «al periodo impo-
sitivo en que tenga lugar la alteracioén patrimonial»'’, de modo que la cantidad percibida en
concepto de arras con anterioridad a la transmisién de la propiedad pasara a formar parte
del valor de transmisién del bien inmueble con el que se debera calcular la correspondiente
ganancia o pérdida patrimonial en el momento en que se produzca'@.

De hecho, esta es una de las diferencias mas importantes a nivel tributario entre la canti-
dad percibida en concepto de arras y la prima obtenida por la constituciéon de un derecho de
opcién de compra, por cuanto, en este Ultimo caso, el pago recibido si que debera tributar
por el IRPF en el momento en el que se otorgue el mencionado derecho (ya que, al consti-
tuir una limitacién al jius disponiendi del concedente —en tanto que el titular del derecho sera

composicién de aquel a efectos de su calificacion como ganancia o pérdida patrimonial. Dicha
ganancia o pérdida patrimonial se producira cuando se efectle, en su caso, la transmision de
la vivienda.

De modo que la cantidad percibida «formara parte del importe real de enajenacion del inmueble a efectos
de la determinacion del valor de transmision en el célculo de la ganancia o pérdida patrimonial derivada
de venta del mismo».

Entre muchas otras, véase en este sentido la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante
V2993/2018, de 21 de noviembre (NFC070493).

En la misma linea, tales consideraciones son directamente aplicables al gravamen de TPO que, en su
caso, también gravara la oportuna compraventa, por cuanto, de conformidad con el articulo 49.1 a) del
TRLITPAJD, su devengo tendra lugar el dia en el que se produzca la efectiva transmision. No obstante,
si la compraventa tributa por el impuesto sobre el valor afiadido (IVA), el vendedor debera repercutir el
impuesto sobre la entrega de las arras entregadas, ya que, de conformidad con el articulo 75.Dos de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, «en las operaciones sujetas a
gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible el impuesto se
devengara en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos».
En este sentido, véanse, respectivamente, las contestaciones de la DGT a las Consultas tributarias vin-
culantes V1712/2017, de 3 de julio (NFC065936); y V1665/2007, de 27 de julio (NFC027185).
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el Unico que tendra capacidad para decidir sobre el futuro de la compraventa—, se produce
una alteracion en la composicion del patrimonio del potencial vendedor que pone de mani-
fiesto una ganancia patrimonial)’®. Y todo ello sin olvidar que, mientras que el gravamen de
la oportuna ganancia que proceda de las arras, al derivar de una transmision patrimonial,
se integrara en la base imponible general del impuesto (que puede ser gravada actualmente
con un tipo de gravamen total de hasta el 45 %), la ganancia derivada de la constitucion del
derecho de opcion de compra formara parte de la base del ahorro (susceptible de ser gra-
vada hasta un 23 %).

Finalmente, también procede dejar claro que el pago o cobro de las arras antes de la
transmisién de la propiedad tampoco tendra implicacion respecto a los beneficios fiscales
que pudieran derivar de la compra del bien inmueble, ya sea para el comprador (a efectos
de entender consolidada la exencion de las ganancias patrimoniales derivada de su rein-
versiéon en una nueva vivienda habitual —art. 38 LIRPF-)?! o para el vendedor (tanto a la hora
de aplicar la misma exencién como a efectos de poder acogerse a la prevista para las ga-
nancias patrimoniales puestas de manifiesto con ocasion de la transmisién de la vivienda
habitual por mayores de 65 afios o por personas en situacién de dependencia severa o de
gran dependencia de conformidad con la Ley de promocién de la autonomia personal y
atencioén a las personas en situacion de dependencia —art. 33.4 b) LIRPF-)?2,

= »

4. La entrega de las arras en el momento de la transmision
de la propiedad

Como se sefalaba, si las arras, con independencia de su tipo, se configuraran como un
pago anticipado y se entregaran al vendedor en el momento de la transmision de la propie-
dad del objeto de la compraventa, si que el vendedor debera tributar por la correspondiente
ganancia o pérdida patrimonial derivada de dicha operacion, a no ser que resulte de apli-
cacioén la exencion de las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto con ocasion de
la transmisién de la vivienda habitual por mayores de 65 afios o por personas en situacién

19 Respecto a su tributacion detallada y justificada, véase, entre otras, la Resolucion del Tribunal Econémi-

co-Administrativo Central de 26 de abril de 2012 (RG 4144/2010 -NFJ046880-).

Articulos 45, 46, 47, 63, 66, 74 y 76 de la LIRPF. A pesar de sus similitudes, véase una distincién entre las
arras y el contrato de opcién de compra en Urrea Salazar (2015, pp. 34 y 35).

20

21 En este sentido, véase la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V2036/2014, de 28

de julio (NFC051833).
A contrario sensu, admitiendo la aplicacién de la exencion prevista en el articulo 33.4 b) de la LIRPF a

pesar de que el contrato de arras se firmara antes de que el comprador cumpliera los 65 afos, véase la
contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0155/2010, de 4 de febrero (NFC037282).

22
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de dependencia severa o de gran dependencia conforme a la Ley de promocion de la auto-
nomia personal y atencion a las personas en situacién de dependencia (art. 33.4 b) LIRPF).

Sin embargo, el vendedor tampoco debera tributar por las potenciales ganancias que
procedan de la transmision de su vivienda habitual si opta por reinvertirlas en la adquisi-
cién de una vivienda habitual nueva, inversion que, como sefiala el articulo 38 de la LIRPF,
debera realizarse en el periodo maximo de dos afos.

En cualquier caso, si deben someterse a imposicion las oportunas ganancias, no se ge-
neraran dificultades relevantes si el cobro del total del precio pactado se recibe dentro del
mismo afno natural, pero, si se materializa en distintos periodos impositivos, pueden tener
lugar distintos escenarios. Y es que, de conformidad con el articulo 14.2 d) de la LIRPF, solo
cuando el precio se perciba, total o parcialmente, mediante pagos sucesivos y el periodo
transcurrido entre la entrega o la puesta a disposicion y el vencimiento del Ultimo plazo sea
superior al afo, el vendedor puede optar por imputar proporcionalmente la renta derivada
de la transmisién a medida que se hagan exigibles los cobros correspondientes.

Por consiguiente, si la entrega de las arras y el cobro total de la compraventa tiene lugar
en diversos periodos impositivos, solo en caso de que medien las condiciones sefaladas el
vendedor podra optar por irimputando proporcionalmente las rentas obtenidas, quedando
obligado a tributar por la totalidad de la correspondiente ganancia o pérdida patrimonial en
el momento en el que se produzca la transmisién de no ser asi?.

En consecuencia, tanto con el fin de garantizar un mismo trato a todos los contribuyentes
como con el objetivo de facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, resultaria
mas apropiado que la norma dejara de hacer referencia al afio, permitiendo la posibilidad
de elegir entre la tributacion total o proporcional siempre que la entrega o la puesta a dis-
posicién y el vencimiento del Ultimo plazo tuvieran lugar en periodos impositivos diferentes.

De todos modos, tanto si se procede a su tributacion prorrateada como si no, la corres-
pondiente ganancia o pérdida patrimonial debera determinarse, segun el articulo 34.1 a) de
la LIRPF, por «la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision de los elementos
patrimoniales», estando cada uno de ellos conformado por los conceptos que detalla el ar-
ticulo 35 de la misma ley.

Asi, por lo que respecta al valor de adquisicion, integrara el importe real por el que se hu-
biera realizado la adquisicion del bien transmitido por parte del vendedor (aunque prevalecera
el valor de mercado si hubiera resultado inferior), el coste de las inversiones y mejoras efec-
tuadas en el mismo, los gastos y tributos inherentes a su adquisicion (excluidos los intereses

23 En este sentido, véase la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V2416/2019, de 13
de septiembre (NFC073664).
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que hubieran sido satisfechos por él) y el importe de la amortizaciéon que pudiera correspon-
der. No obstante, como declaré la STS de 21 de diciembre de 2015 (rec. nim. 2068/2014
-NFJ061286-), si una Administracion tributaria, aunque sea autonémica, hubiera determi-
nado el precio de enajenacion del inmueble, mediante una comprobacion de valores, en un
valor distinto al efectivamente satisfecho (como puede ser en sede del gravamen de TPO),
la Administracion del Estado quedara vinculada a efectos del IRPF por dicha valoracion, lo
cual, considerando que de la comprobacion solo derivara una liquidacion si el valor otorga-
do por la Administracién resulta mayor al declarado, conllevara una menor tributacion de la
ganancia patrimonial en el IRPF que si se considerase el importe efectivamente abonado?.

Por su parte, el valor de transmisién sera el importe real por el que la enajenacion se
lleve a cabo (prevaleciendo nuevamente el valor de mercado si fuera inferior), al que se
podran deducir los gastos y tributos inherentes a su adquisicion satisfechos por el trans-
mitente (punto en el que la DGT considera que se deberan entender como tales «aquellos
que correspondan a actuaciones directamente relacionadas con la compra y la venta del
inmueble», como «el importe de los honorarios del abogado contratado para la elaboracién
de los contratos de arras y de compraventa y el asesoramiento en la operacion de la trans-
misién de la vivienda»?®).

No obstante, procede dejar claro que esta forma de tributacion del vendedor sera la que
procedera siempre que se trate de una compraventa particular, ya que, siendo el contribu-
yente un empresario o profesional persona fisica, la imposicion podra variar (concretamente
en funcién de si el bien inmueble esta afecto a una actividad econémica o si la transmisién
es consecuencia del desarrollo de la misma)?.

Asi, si la compraventa de inmuebles o la promocion inmobiliaria es la actividad econdmi-
ca que realiza un empresario o profesional persona fisica, las ganancias que obtenga de las
transmisiones de bienes inmuebles constituiran su rendimiento de actividades econémicas

24 Asi, como resalté Lopez Miguel (2016), el TS hace prevalecer el principio de unicidad de la Administracién
frente al de estanqueidad de los tributos (p. 25).

25 Contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V1974/2017, de 21 de julio (NFC066200).
26 En este punto, recuérdese que, de conformidad con el articulo 27.1 de la LIRPF:

[...] se consideraran rendimientos integros de actividades econdmicas aquellos que, procedien-
do del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan
por parte del contribuyente la ordenaciéon por cuenta propia de medios de produccién y de
recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccioén o distribu-
cioén de bienes o servicios.

Asimismo, no esta de mas afadir que, actualmente, los requisitos de contar, al menos, con una persona
empleada con contrato laboral y a jornada completa para que proceda su consideracién como tal, se
limitan, exclusivamente, a la actividad de arrendamiento de inmuebles, sin que en los casos de compra-
venta de inmuebles o promocién inmobiliaria resulten de aplicacion.
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(integrado, de conformidad con el art. 48 LIRPF, en la base imponible general del impues-
to), debiéndose calificar tales operaciones como ventas de existencias?.

No obstante, si se trata de la venta de un bien inmueble afecto a una actividad econémica,
el articulo 28.2 de la LIRPF establece que las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas
de su transmisién no se incluiran dentro de los rendimientos de actividades econémicas,
sino que deberan tributar conforme a las reglas generales de las ganancias y pérdidas pa-
trimoniales. Sin embargo, en tales casos, se considerara como valor de adquisicién el per-
tinente valor contable (sin perjuicio de las especialidades que reglamentariamente puedan
establecerse respecto a las amortizaciones que minoren dicho valor —art. 37.1 n) LIRPF-),
si bien no se entendera producida la afectacion si el bien se enajena antes de que transcu-
rran tres afos desde la misma (art. 28.3 LIRPF).

Finalmente, procede ahadir que la transmision de la propiedad del bien inmueble que
se produzca en tales casos también podra tener implicacion en el IRPF del adquirente,
como puede ser, si es un empresario o profesional, respecto a la deduccion en la cuota
integra de los rendimientos netos de actividades econdémicas aplicados en inversiones in-
mobiliarias afectas a actividades econémicas del propio contribuyente (art. 68.2 b) LIRPF).
Sin embargo, también podra ocurrir si se trata de particulares, concretamente en relacién
con la no tributacién de las ganancias obtenidas por la transmisién de la vivienda habitual
si su importe se reinvierte en la adquisicion de una nueva vivienda habitual (art. 38 LIRPF)?8.

5. El cobro o restitucion doblada de las arras tras el desis-
timiento o incumplimiento de una de las partes

Tal y como se senalaba, de conformidad con el articulo 1.454 del CC, las arras peniten-
ciales habilitan a las partes a resolver el contrato, de modo que, si quien lo hace es el com-
prador, pierde definitivamente las arras entregadas, y, si es el vendedor, debe restituirlas
dobladas. Por consiguiente, en ambos casos, se produce una variacién definitiva en el valor

2T Al respecto, asi lo ha puesto de manifiesto la propia DGT, la cual, tras recordar que constituye doctrina
reiterada que la promocién inmobiliaria para su posterior venta a terceros, en su totalidad o en parte,
supone, en todo caso, una actividad econémica («al existir una ordenacién por cuenta propia de medios
productivos con la finalidad de vender los inmuebles promovidos»), ha sefialado que, cuando este sea
el caso, «los inmuebles construidos tendran la consideracion de existencias y su transmisiéon generara
rendimientos de actividades econdémicas y no ganancias o pérdidas patrimoniales». (Contestacion a la
Consulta tributaria vinculante V0761/2011, de 24 de marzo -NFC040936-).

En este caso, la adquisicién del bien inmueble podria dar lugar a la consolidacién de la exencién que
ya se viniera aplicando, a pesar de que el pago total de la compra se realizara con posterioridad (véase
en este sentido, la contestacién de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V2036/2014, de 28 de julio
-NFC051833-).

28
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del patrimonio tanto del vendedor como del comprador, la cual se pone de manifiesto con
ocasion de una alteracién en su composicion. Y lo mismo ocurre en relacion con las arras pe-
nales en caso de que una de las partes incumpla sus obligaciones, supuesto que, igual que
en el anterior, no procedera la indemnizacion por danos y el abono de intereses que preve el
articulo 1.124 del CC (en el primer caso, por no existir incumplimiento, y, en el segundo, por
ser su importe el de las propias arras penales, a no ser que se hubiera pactado lo contrario).

No obstante, también asi ocurrira respecto a las arras confirmatorias en aquellos casos
en los que, habiéndose imputado su pago al precio de la futura compraventa, quien incum-
pla sea el comprador, supuesto en el que, si el vendedor exige tanto el cumplimiento como
la resolucion del contrato, podra quedarse con las cantidades entregadas bajo dicho con-
cepto como parte del resarcimiento de dafios y el abono de intereses al que tendra derecho
conforme al mencionado articulo 1.124 del CC.

Por consiguiente, y al no calificarse su obtencién en tales casos como un rendimiento
por la LIRPF, quedara integrada dentro del concepto de ganancias patrimoniales definido en
el articulo 33 de esta ley, incluso en el caso de que se hubiera imputado su importe al pago
de la futura compraventa en el momento de su entrega inicial?®. Asimismo, al ser su abono
obligatorio, su cuantia podra declararse como pérdida patrimonial por parte del pagador
imputable al periodo en el que pierda su propiedad, pérdida que, igual que la correspon-
diente ganancia, debera integrarse en la base imponible general del impuesto al no derivar
de la transmisién de un elemento patrimonial (arts. 45 y 48 LIRPF).

2 Al respecto, asi lo ha reconocido la jurisprudencia del propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) (anteriormente, Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas -TJCE-) en sentencias como
la STJCE de 18 de julio de 2007 (asunto C-277/05 -NFJ026002-), Societé thermale d’Eugénie-Les-Bains,
al dejar claro que la percepcion definitiva de las arras que se queda el vendedor (en el caso, un prestador
de servicios) ante el desistimiento del comprador, a pesar de que su entrega se hubiera imputado inicial-
mente al precio resultante de la prestacion de servicios, «no constituye la retribucién de una prestacion
y no forma parte de la base imponible del IVA». Por ello, y justamente a consecuencia de la mencionada
STJCE, la DGT cambié su criterio ante tales casos respecto a su tributacion en el IVA, sefialando en la
contestacion a la Consulta tributaria vinculante V0517/2008, de 7 de marzo (NFC028842), relativa justa-
mente a la compraventa de un bien inmueble, que:

[...] la cantidad del precio retenida en concepto de penalizacién por los perjuicios causados al
incumplirse por el comprador de la vivienda los compromisos adquiridos, no constituye contra-
prestacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor
Anadido, por lo que la promotora no debera repercutir el citado tributo por la retenciéon de la
referida cantidad, estando obligada a la emisién de una factura rectificativa por el total de las
cantidades anticipadas por el comprador [lo cual es plenamente aplicable a las arras peniten-
ciales en caso de desistimiento e incluso, en los términos expuestos, a las confirmatorias].

Para un mayor desarrollo de este extremo, véase Martinez Alonso (2009).

30 Entre muchas otras, respecto a su calificacion como pérdida patrimonial no derivada de la transmision de

bienes inmuebles, véase la contestacion de la DGT a las Consultas tributarias vinculantes V2424/2006,
de 1 de diciembre (NFC023879); V1166/2017, de 16 de mayo (NFC065204); o V1579/2020, de 26 de
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Y a tal efecto, como ha precisado la DGT, en nada afectaran los beneficios fiscales rela-
tivos a las ganancias patrimoniales derivadas de la venta de la vivienda habitual del contri-
buyente (como es el caso del art. 33.4 LIRPF), en tanto que, como es logico, la transmisién
no se ha llegado a producir®'.

En concreto, de conformidad con el articulo 14.1 c) de la LIRPF, la imputacion temporal
de la correspondiente pérdida o ganancia patrimonial debera efectuarse al periodo imposi-
tivo durante el que tenga lugar la alteracién patrimonial, circunstancia que se producira en
el afio en el que, incumplido o desistido el contrato, surja el derecho a su percepcion®. Sin
embargo, procede recordar que, si tras la oportuna integracién y compensacion de las pér-
didas conforme al articulo 48 de la LIRPF quedase saldo negativo, podran seguir compen-
sandose durante los cuatro afos siguientes en la cuantia maxima que permita cada uno,
sin que pueda practicarse la compensacién fuera de este plazo de cuatro aflos mediante
su acumulacion a pérdidas patrimoniales de ejercicios posteriores.

No obstante, debe puntualizarse que, si la pérdida de las arras entregadas o su resti-
tucién doblada hubiera sido objeto de litigio, no se podra imputar la pertinente pérdida o
ganancia patrimonial hasta que la correspondiente resolucién judicial que determine el de-
recho a su percepcion adquiera firmeza (art. 14.2 a) LIRPF), pues sera la firmeza de la sen-
tencia la que producira la correspondiente alteracion en la composicién del patrimonio sin
que hubiera mediado un periodo de generacion.

Y atal efecto, ha precisado la DGT que Unicamente la cantidad entregada en concepto
de arras constituira el importe de la correspondiente pérdida o ganancia (aunque, logica-
mente, si el vendedor las devuelve duplicadas al comprador, solo tributara la parte que du-
plique las que él mismo ya entregd), ya que el coste de los letrados, peritos, procuradores,
notarios y las propias costas judiciales soportadas durante el procedimiento judicial deben
tener la consideracion de aplicacion de la renta del contribuyente a su propio consumo (por
lo que no puedan computarse, de acuerdo con el art. 33.5 b) LIRPF, como pérdidas patri-
moniales). Asimismo, con base en tales razonamientos, también ha negado su calificacion
como pérdidas a los gastos ocasionados en el intento de compraventa del bien inmueble,
como pueden ser los derivados de una agencia inmobiliaria 0 una notaria3?.

mayo (NFC076086); mientras que puede verse su calificacion como ganancia patrimonial en los mismos
términos en la Consulta 799/2000, de 7 de abril (NFC076089).

Véase al respecto la contestaciéon de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0397/2020, de 20 de
febrero (NFC075125).

Al respecto, como ha precisado la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0397/2020,
de 20 de febrero (NFC075125), «las cantidades percibidas por el vendedor en concepto de arras se ca-
lificardn como ganancia patrimonial y se imputaran al periodo impositivo en que este pueda proceder a
su ejecucion, en los términos del contrato».

31

32

33 A tal efecto, véase la contestacion de la DGT a las Consultas tributarias vinculantes V2424/2006, de 1 de

diciembre (NFC023879); y V1684/2009, de 15 de julio (NFC034779).
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Sin embargo, si que podran incluirse como pérdidas las costas procesales que, en su
caso, se deban satisfacer a la parte vencedora del juicio, dado que el caracter ajeno a la
voluntad del pagador que tiene su abono imposibilita su consideracién como aplicacion de
renta al consumo del contribuyente y no puede incluirse en ninguno de los otros supuestos
que el articulo 33.5 de la LIRPF excepciona de su computo®.

Y al respecto, es importante destacar que, en caso de recibirse, junto con las arras, el
cobro de la condena en costas por la parte vencedora, dicha cuantia también debera tribu-
tar en concepto de ganancia patrimonial no derivada de la transmisién de elementos patri-
moniales, sin que tampoco pueda practicarse la resta de gasto alguno®.

No obstante, tanto en relacién con la tributacién de las arras como de las costas pro-
cesales en tales casos, deben destacarse algunas importantes cuestiones problematicas
que se plantean, concretandose, en primer lugar, en el sometimiento a imposicion de una
capacidad economica ficticia por lo que respecta a su cobro.

Asi, como sefald la Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 26/2017, de 16 de febrero
(NCJ062176), en ninglin caso se puede «establecer un tributo tomando en consideracién actos
0 hechos que no sean exponentes de una riqueza real o potencial, o, lo que es lo mismo, en
aquellos supuestos en los que la capacidad econémica gravada por el tributo sea, no ya po-
tencial, sino inexistente, virtual o ficticia», y esto es justamente lo que ocurre en ambos casos.

De hecho, en relacion con las costas judiciales, asi lo puso de manifiesto el propio De-
fensor del Pueblo en la Recomendacion de 18 de julio de 2017, donde planted y sugirio es-
tudiar la pertinente modificacion de la regulaciéon del IRPF con el fin de limitar su tributacion
como ganancia patrimonial a la parte que exclusivamente pudiera exceder de los gastos
efectivamente soportados por el contribuyente derivados del proceso. No obstante, en rea-
lidad, es altamente improbable que pueda tener lugar dicho supuesto, en tanto que, como
ha declarado el TS, su pago constituye el «reintegro al litigante que obtiene una sentencia
favorable con condena en costas, por parte de quien resulta condenada en tal concepto,
de los gastos por aquel realizados»®.

Por consiguiente, e igual que ocurre con las arras cobradas a consecuencia y en resti-
tucion de un desistimiento o incumplimiento contractual, Unicamente deberia someterse a

34 En este sentido, véase la contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V0598/2008, de 28
de marzo (NFC028806).

35 Entre otras, véanse las contestaciones de la DGT a las Consultas tributarias vinculantes V3264/2017, de
21 de diciembre (NFC067355); o V1425/2019, de 13 de junio (NFC072627).

36 STS de 30 de noviembre de 2005 (rec. nim. 3027/1999 —~NFJ023849-). Y a tal efecto no hay que olvidar
que, de conformidad con el articulo 242 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero),
existe la posibilidad de solicitar la tasacion de costas, en la que se deberan aportar «los justificantes de
haber satisfecho las cantidades cuyo reembolso reclame».
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gravamen la parte que sobrepase de los gastos que su pago pretende cubrir (ya sean de-
rivados de un proceso judicial o de los eventuales dafos y perjuicios causados), es decir,
el importe que realmente constituya una ganancia patrimonial susceptible de imposicion
(siguiendo, en definitiva, la misma légica que se aplica al calcular las ganancias y pérdidas
patrimoniales derivadas de la transmisién de bienes inmuebles®).

Y es que, de hecho, en relacién con las indemnizaciones, contempla el articulo 37.1 g)
de la LIRPF que solo conllevaran el gravamen de la oportuna ganancia patrimonial cuando
comporten «un aumento en el valor del patrimonio del contribuyente», tras sefialar que, en
las «indemnizaciones o capitales asegurados por pérdidas o siniestros en elementos pa-
trimoniales, se computard como ganancia o pérdida patrimonial la diferencia entre la can-
tidad percibida y la parte proporcional del valor de adquisiciéon que corresponda al dafio».

Ademas, igual que ocurre con los rendimientos del trabajo®, deberia permitirse en todo
caso la deduccidn en las ganancias patrimoniales de los gastos en defensa juridica sopor-
tados (siempre que, l6gicamente, no se restituyan mediante la correspondiente condena
en costas judiciales), lo cual no solo resulta conveniente desde la éptica del principio de
capacidad econdémica, sino también para otorgar el debido respeto al derecho a la tutela
judicial efectiva®.

7 No obstante, es importante resaltar que, en los casos de transmisién de los bienes inmuebles, el articulo
35 de la LIRPF solo permite integrar dentro del valor de adquisicién o transmisién a efectos de determi-
nar la correspondiente ganancia o pérdida patrimonial el coste soportado de las inversiones y mejoras
efectuadas en los bienes y los gastos y tributos inherentes a su adquisicion o transmisién, excluidos los
intereses, satisfechos por el contribuyente, quedando fuera los que no tengan que ver estrictamente con
la adquisicién o transmision. Asi, por ejemplo, como ha sefialado la DGT:

[...] los honorarios profesionales satisfechos por los consultantes por las acciones emprendidas
para evitar la demolicion del inmueble no se computaran como mayor valor de adquisicion o me-
nor valor de transmision al no tratarse de gastos inherentes a la adquisicién ni a la transmisién,
ni tampoco se consideran pérdida patrimonial en virtud de lo dispuesto en el articulo 33.5.b de
la Ley del Impuesto, al tratarse de una aplicacién de renta o gasto. (Contestacion de la DGT a la
Consulta tributaria vinculante V1365/2017, de 2 de junio -NFC065496-).

En concreto, sefiala el articulo 19.2 ) de la LIRPF que, a la hora de determinar el rendimiento neto del
trabajo susceptible de imposicion, tendran la consideracién de gastos deducibles los «de defensa juridi-
ca derivados directamente de litigios suscitados en la relacion del contribuyente con la persona de la que
percibe los rendimientos, con el limite de 300 euros anuales», de la misma forma que pueden encontrarse
disposiciones al respecto en algunas comunidades auténomas (como es el caso del art. 15 ter del texto
refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Autbnoma de Andalucia en materia de tributos
cedidos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, al contemplar una deduccion de
la cuota integra autonémica para los trabajadores que «contraigan gastos de defensa juridica en proce-
dimientos judiciales de despido, extincién de contrato o reclamacion de cantidades», cuyo importe sera
el de dichos gastos, con el limite de 200 €).

38

39 A tal efecto, como ha puesto de manifiesto el TC en sentencias como la STC 140/2016, de 21 julio
(NCJ061472):
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En relacion con el mismo, asi lo pone de manifiesto Achén Bruiién (2020), al sefalar que:

[...] obligar a tributar por una ganancia patrimonial que, ademas de inexistente,
supone en nuMerosos casos un aumento muy importante de la base imponible
general con respecto a los rendimientos de trabajo de un ciudadano medio, con
el correspondiente aumento de la cantidad a pagar, disuade al interesado en el
ejercicio de acciones ante los Tribunales y, por tanto, condiciona y afecta negati-
vamente al derecho fundamental de acceso a la justicia reconocido como derecho
fundamental en el articulo 24.2 CE.

Y es que, respecto a la tributacion de las costas judiciales, cada vez son mas tanto las
resoluciones econdémico-administrativas como las sentencias que se empiezan a posicio-
nar en esta linea, como es el caso de la Resolucion del Tribunal Econédmico-Administrativo
Regional de Murcia de 11 de enero de 2019 (RG 4351/2016 —-NFJ073538-) (al senalar que
las costas judiciales ganadas deben tributar tras la «deduccion de los gastos acreditados
de asistencia juridica judicial y extrajudicial en que haya incurrido el obligado tributario con
ocasion del procedimiento judicial que ha originado la condena en costas») o de las Sen-
tencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2 de diciembre de 2019 (recs. nums.
1089/2018 -NFJ077157-y 1203/2018 -NFJ077243-)%.

No obstante, respecto al cobro de la condena en costas judiciales, cierto es que tales
consideraciones carecen de sentido en el caso de los empresarios y profesionales perso-
nas fisicas que, de acuerdo con el articulo 28 de la LIRPF, determinen su rendimiento neto
de actividades econdémicas por estimacion directa conforme a las normas del impuesto
sobre sociedades, por cuanto es criterio de la DGT que «la deducibilidad de los gastos
esta condicionada por el principio de su correlacion con los ingresos, de tal suerte que
aquellos respecto a los que se acredite que se han ocasionado en el ejercicio de la activi-
dad seran deducibles».

Por consiguiente, si los gastos que viene a resarcir la condena en costas judiciales co-
brada estuvieran vinculados con la actividad econdmica desarrollada (no con la esfera par-
ticular del contribuyente) y si asi se pudiera probar de forma suficiente, ya habrian sido
fiscalmente deducidos, por lo que su obtencién si que constituiria un incremento de rique-

[...] el derecho a la tutela judicial efectiva puede verse conculcado por aquellas normas que
impongan condiciones impeditivas u obstaculizadoras (del acceso a la jurisdiccién), siempre
que los obstaculos legales sean innecesarios y excesivos y carezcan de razonabilidad y propor-
cionalidad respecto de los fines que licitamente puede perseguir el Legislador en el marco de la
Constitucion.

40 En este caso, como establecen expresamente, «debe considerarse ganancia patrimonial a efectos de
IRPF solo en la parte que exceda de los importes abonados como costes del proceso, debidamente
acreditados [...], pues lo contrario supondria gravar una ganancia ficticia, no real».
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za susceptible de imposiciéon*'. Y las mismas consideraciones no son solo aplicables a los
gastos que, en su caso, vengan a cubrir las arras susceptibles de deduccioén, sino también
a como tributara para el pagador el abono de las mismas.

6. La restitucion justificada de las arras

Finalmente, cabe analizar la tributacién que correspondera en aquellos casos donde
proceda la restitucion de las arras entregadas por el comprador, ya sea de las arras confir-
matorias ante el incumplimiento del contrato por parte del vendedor o, siendo de cualquier
tipo, por proceder una causa justificada.

Asi, respecto al primer caso, recuérdese que las arras confirmatorias tienen la mera consi-
deracion de pagos a cuenta, por lo que, sin ir mas lejos, su restitucion podria quedar incluida
dentro del derecho que prevé la disposicion adicional primera.Cuatro de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, respecto a las cuantias abonadas como antici-
po del precio y con la finalidad de aplicarlas a la construccién (concretamente, el derecho del
comprador, ante el incumplimiento del vendedor, a la «devolucion de las cantidades entrega-
das a cuenta, incluidos los impuestos aplicables, incrementadas en los intereses legales»)*.

De igual forma, como establecio la STS 527/2016, de 12 de septiembre (rec. nim.
1933/2014 -NCJ061546-), la misma obligacion debe proceder cuando «el contrato de com-
pra-venta no llega a buen fin, por declararse nulo por vicio invalidante del consentimiento al
haber ocultado el promotor-vendedor al comprador la existencia de vicios de la edificacién
de naturaleza urbanistica», procediendo la restitucion de las arras ante la declaracién de la
nulidad del contrato de compraventa con independencia de su tipo.

Ademas, también asi puede pasar en caso de que, con posterioridad a la constitucién
de las obligaciones y antes de su cumplimiento, concurra una causa de imposibilidad so-
brevenida liberatoria, por cuanto, como ha sefialado el TS:

[...]la imposibilidad de cumplir la prestacién debida, cuando no sea originaria, sino
sobrevenida respecto del momento de perfeccion del contrato fuente de la obli-

41 En este sentido, véase, entre otras, la contestacién de la DGT a la Consulta tributaria vinculante
V0999/2016, de 14 de marzo (NFC059259).

Al respecto, se contempla la correlativa obligacion del promotor en caso de que, a causa de su incumpli-
miento, el adquirente rescinda el contrato, ya sea por no haber iniciado la construccién o materializado la
entrega de la vivienda en las fechas acordadas (siempre y cuando, como ha precisado el TS, el derecho
a resolver se ejercite antes de que, estando la vivienda terminada y en disposicion de ser entregada, el
vendedor requiera al comprador para el otorgamiento de la escritura publica de compraventa, incluso
con posterioridad a la fecha pactada (STS de 5 de mayo de 2014 [rec. nim. 328/2012]).

42
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gacién, ademas de absoluta, definitiva y no imputable al deudor, libera al mismo
—articulos 1182 y 1184 del Cédigo Civil (Digesto, 50.17.185: impossibilium nulla
obligatio est)-y, en caso de que la relacién de obligacion sea sinalagmatica [como
ocurre ante una compraventa], constituye causa de su resolucion, ya que determi-
na una situacién de incumplimiento —pese a no ser este atribuible al obligado—*.

En concreto, como también ha especificado, dicha imposibilidad puede ser de hecho,

de derecho o econémica*, sin que en ningln caso permita el requerimiento del resarci-
miento de dafio alguno®.

Igualmente, la restitucién justificada de las arras también puede proceder por la mera

aplicacion del articulo 621-49 de la Ley 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Codigo
Civil de Catalufa, ya que, como sefala:

[...] si el contrato de compraventa prevé la financiacion de todo o parte del precio
por una entidad de crédito, el comprador, salvo pacto en contra, puede desistir
del contrato si justifica documentalmente, en el plazo pactado, la negativa de la
entidad designada a conceder la financiacién o a aceptar la subrogacién del com-
prador en la hipoteca que grava el inmueble, salvo que la denegacién se derive de
la negligencia del comprador».

De todos modos, y con independencia del mencionado precepto, nada impide que las

partes hubieran pactado la propia restitucion justificada de las arras (aunque sera necesario
que asi lo hubieran hecho constar expresamente en el propio contrato)*, de la misma forma

43
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STS 604/2013, de 22 de octubre (rec. num. 1055/2011).

En este sentido, tras considerar «ejercitable la facultad de resolucién cuando existe un hecho obstativo
que de modo absoluto, definitivo e irreformable impide el cumplimiento», la STS de 20 de abril de 1994
sefal6 que:

[...] laimposibilidad de la prestacion no solo puede ser fisica o legal, sino también econémica,
como cuando no produce ningun beneficio al que ha de recibirla, o cuando, como ocurre en el
caso litigioso, es totalmente ruinosa para él recibirla. Existe entonces una frustracién del fin del
contrato, que impide juridicamente su mantenimiento y faculta para resolverlo.

Para un mayor desarrollo acerca de los requisitos para la procedencia de la imposibilidad sobrevenida en
las operaciones relacionadas con bienes inmuebles, véase el analisis realizado por Albifiana Cilveti (2018,
pp. 115-140).

En concreto, tras analizar la jurisprudencia del TS al respecto, asi lo afirma Martinez De Quel Moreno
(2015, p. 330).

Siguiendo con la no obtencion de la debida financiacion por parte del comprador de un inmueble sin que
sea de aplicacién del Derecho Civil catalan, pueden destacarse a tal efecto las SSTS de 17 y 18 de enero
de 2013 (recs. nums. 1579/2010 -NCJ057764-y 1318/2011, respectivamente), donde, si bien se deniega
la posibilidad de dejar sin efecto el contrato de compraventa al no poder cumplir el comprador con las
obligaciones asumidas por falta de financiacion, se especifica que asi debe resolverse por no haberse
pactado expresamente dicha posibilidad.
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que asi procedera ante la resolucion contractual con restitucion reciproca de las prestacio-
nes, sin perjuicio de la oportuna indemnizacioén.

En cualquier caso, y con independencia de cual sea el motivo, lo que esta claro es que,
siempre que proceda la legitima restitucion de las arras entregadas por el comprador, no
se produce realmente ninguna variacién en el valor de su patrimonio ni una alteracion en
su composicion, sino que, justamente, o que se hace es resarcir su entrega como si nunca
hubiera acontecido.

En concreto, como resalta la STS 193/2012, de 26 de marzo (rec. num. 602/2009
-NCJ056646-), asi se desprende de reiterada jurisprudencia del TS, al establecer que:

[...] es opinibn comunmente aceptada, tanto por la doctrina cientifica como por
la jurisprudencia, que la resolucién contractual produce sus efectos, no desde el
momento de la extincion de la relacién obligatoria, sino retroactivamente desde su
celebracion, es decir, no con efectos ex nunc sino ex tunc, 1o que supone volver
al estado juridico preexistente como si el negocio no se hubiera concluido, con la
secuela de que las partes contratantes deben entregarse las cosas o las presta-
ciones que hubieran recibido en cuanto la consecuencia principal de la resolucién
es destruir los efectos ya producidos, tal como se ha establecido para los casos
de rescision en el art. 1.295 del Codigo Civil al que expresamente se remite el art.
1.124 del mismo Cuerpo legal, efectos que sustancialmente coinciden con los pre-
vistos para el caso de nulidad en el art. 1.303 y para los supuestos de condicion
resolutoria expresa en el art. 1.123.

Por ello, y por lo que respecta a su estricto importe, su recuperacion a nivel tributario no
tendra consecuencia alguna (sin perjuicio de la tributacién de la indemnizacion y los intereses
que, en su caso, pudieran proceder), a no ser que con la entrega de las arras se hubiera hecho
efectiva la transmision de la propiedad y procediera a dejarla sin efecto (caso en el que debe-
ra regularizarse la situacion tributaria tanto del vendedor como, en su caso, del comprador).

De hecho, respecto a la resolucién contractual con restituciéon reciproca de las presta-
ciones «volviendo al estado juridico inicial como si el contrato de compraventa de la vivien-
da no se hubiera celebrado», asi lo ha sefialado expresamente la DGT, la cual, si bien ha
reconocido que «no comporta —a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fi-
sicas y respecto a esa restitucion- variacion alguna en el valor del patrimonio del contribu-
yente que pudiera determinar la existencia de una ganancia o pérdida patrimonial», cabra
regularizar las consecuencias tributarias de «los efectos retroactivos al momento anterior
a la celebracién del contrato [...], pues se considera que no se ha llegado a producir la ad-
quisicion de la vivienda»*.

47 Contestacion de la DGT a la Consulta tributaria vinculante V1114/2019, de 21 de mayo (NFC072283).
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7. Conclusiones

Como ha quedado puesto de manifiesto, la tributacion en el IRPF de las arras relacio-
nadas con la compraventa de bienes inmuebles es de caracter complejo, ya sea por los
efectos de su diferente tipologia (penitenciales, penales o confirmatorias), por las distintas
situaciones en las que puede tener lugar su pago o cobro (antes o después de la transmisién
de la propiedad, en caso de incumplimiento, ante el desistimiento legitimo de una de las
partes o en caso de su restitucion justificada), por la configuracion de su pago (realizandose
0 no a un tercero e imputandose o no al precio de la futura compraventa), por las caracte-
risticas del sujeto pasivo (en funcién de si se trata de un particular o de una persona fisica
empresario o profesional) o por la regularizacion del propio tributo que pueden conllevar.

En concreto, mientras que hay supuestos en los que su pago o percepcion no tendra con-
secuencia tributaria alguna, en otros su cobro estara exento, de la misma forma que habra si-
tuaciones en las que debera tener la consideracion de rendimiento de actividades econémicas.
Asimismo, y aunque en algunos casos procedera su declaracion como ganancia o pérdida
patrimonial, estas también podran ser de dos tipos, en funcion de si se entienden derivadas
de la transmision de un elemento patrimonial (y, por consiguiente, se integran en la base impo-
nible general del impuesto) o no (formando parte, por tanto, de la base imponible del ahorro).

No obstante, con el fin de mejorar la normativa actualmente vigente, no solo seria ade-
cuado introducir algunas modificaciones a nivel civil, sino que, con el fin de otorgar un mayor
respeto a los principios de justicia tributaria, también deberian reformularse algunas previ-
siones en el ambito del IRPF.

Asi, en relacion con el Derecho Civil, destaca la especial conveniencia que tendria re-
gular de forma especifica los tres tipos de arras concretando detalladamente sus efectos,
tanto por lo que respecta al derecho comin como a los diferentes derechos forales. Asi-
mismo, tanto con el fin de evitar los largos y costosos procedimientos judiciales como para
ofrecer una mayor proteccion al comprador (ya sea para impedir que el transmitente pueda
vender el bien a un tercero o a efectos de hacer irrelevante su insolvencia en caso de in-
cumplimiento, especialmente en las compraventas de bienes inmuebles no construidos),
resultaria mas que adecuada la extension de la posibilidad de formalizar un acta notarial
de deposito de arras penitenciales que prevé el Derecho Civil catalan, la cual, ademas de
poder inscribirse en el Registro de la Propiedad, conlleva, si se registra, la pertinente afec-
tacion del bien a su devolucion. Por ello, y a pesar de su mayor coste fiscal (en tanto que la
formalizacién del acta comportara, con independencia de su inscripcion, el devengo de la
cuota fija y variable del gravamen de documentos notariales de AJD), la prevision de dicha
posibilidad voluntaria no solo deberia extenderse a todo el Derecho Civil, sino que también
deberia contemplarse con independencia del tipo de arras.

Y en la misma linea, ya sea con el fin de proteger el ahorro de los particulares o por ra-
zones tanto de economia procesal como de justicia material, seria mas que adecuado ex-
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tender la prevision general de su legitima restitucion ante la imposibilidad de obtencion del
crédito necesario, es decir, si, previendo el contrato de compraventa la financiacién de todo
o parte del precio por una entidad de crédito, el comprador justificara documentalmente la
negativa de la entidad previamente designada sin que resultara imputable a su propia ne-
gligencia (salvo, légicamente, que se hubiera pactado lo contrario).

Por su parte, tanto con el fin de garantizar un mismo trato a todos los contribuyentes
como con el objetivo de facilitar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, también re-
sultaria mas que apropiado que la LIRPF dejara de hacer referencia al afio a la hora de per-
mitir la eleccion entre la tributacion total o proporcional de las ventas con pago aplazado,
ofreciendo al contribuyente la posibilidad de eleccion siempre que la entrega o la puesta a
disposicion y el vencimiento del ultimo plazo tengan lugar en periodos impositivos diferentes.

Asimismo, cuando el cobro de las arras se produzca ante un desistimiento o incumpli-
miento contractual, Unicamente deberia someterse a gravamen la parte que sobrepasara
de los gastos derivados de los eventuales dafos e intereses que vienen a cubrir (es decir,
el importe que realmente constituya una ganancia patrimonial susceptible de imposicion),
debiéndose permitir especialmente la deduccion de los gastos en defensa juridica relacio-
nados con la persona de la que se perciben (otorgando asi un mayor respeto al derecho a
la tutela judicial efectiva).

No obstante, dicha deduccion no sera necesaria cuando tales gastos se hayan tenido en
cuenta en la determinacion del rendimiento neto de las actividades econémicas, del mismo
modo que no procedera si el contribuyente hubiera resultado el beneficiario de la corres-
pondiente condena en costas (la cual también deberia tributar inicamente por la parte que
no constituya una restitucién, sino que conlleve un auténtico incremento patrimonial).

Por ultimo, tanto con la finalidad de facilitar la gestion y tributacion de las arras como
con el objetivo de evitar controversias y gastos innecesarios, procede destacar la impor-
tancia de especificar de forma indubitada en el contrato o precontrato en el que se pacten
cudles son sus caracteristicas y, sobre todo, sus efectos para cada una de las partes, de la
misma forma que es de especial conveniencia considerar los criterios seguidos por la DGT
a la hora de poder dejar claro si, en el momento de su entrega, también tiene o no lugar la
transmision de la propiedad del bien inmueble en cuestion.
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1. Introito: la problematica aplicacion administrativa del
articulo 42.2 a) de la Ley General Tributaria (LGT)

El articulo 42.2 a) de la LGT prefigura un supuesto especial de responsabilidad solida-
ria, que escapa al molde dogmatico clasico de los supuestos de responsabilidad tributaria,
en los que el obligado tributario aparece como una suerte de garante ex lege, que aparece
junto al obligado tributario contribuyente, en razén de su conexion subjetiva con este o con
el hecho imponible. Por el contrario, el responsable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT
no parece vinculado al hecho imponible o al contribuyente, sino a los bienes o derechos
sobre los que se puede materializar la realizacion forzosa de la deuda tributaria.

En la estructura tipica del precepto legal se puede distinguir un elemento objetivo, «ocul-
tacion o transmision de bienes o derechos del obligado al pago», y un elemento subjetivo,
vinculado a la intencionalidad de impedir la actuacién de la Administracion o, si se prefie-
re, un dolo tendencial de vaciamiento patrimonial. La terminologia empleada nos aboca al
ambito del procedimiento administrativo de apremio y, en particular, a la frustracion de la
accioén ejecutiva por actos dispositivos o de ocultacion ejecutados por el responsable soli-
dario. Asi lo ha entendido la mejor doctrina’.

Sin embargo, en los ultimos tiempos se advierte una preocupante interpretacion elasti-
cay forzada del articulo 42.2 a) de la LGT por parte de la Administracién tributaria, con el
indisimulado propdsito de subsumir en esta regla exorbitante de responsabilidad solidaria
—tasada, estricta e insusceptible de extension analdgica—, casos que nada tienen que ver
con el supuesto de hecho tipificado. En ocasiones, y aun a costa de forzar sobremanera su
literalidad o las indeclinables exigencias de taxativa tipificacion legal, se ha pretendido una
suerte de subsuncién inversa, encajando el precepto legal ad casum. Por ejemplo, en de-
rivaciones administrativas de responsabilidad de deudas tributarias que no han entrado en
via ejecutiva, o que no existe deuda tributaria pendiente, o incluso que ni tan siquiera se ha
devengado todavia, o en los que no ha existido un acto de despatrimonializacién o impe-
ditivo del embargo o realizacién forzosa. Por no hablar de aquellos casos en que no existe,
en rigor semantico -y semiético-, ocultacion?.

Blazquez Lidoy (2004, p. 150) sostiene «que el articulo 42.2 a) opera en fase ejecutiva pero con anteriori-
dad a que se tenga conocimiento del embargo. Y una vez que se ha iniciado el procedimiento de embargo
entran el resto de supuestos de hecho». No compartimos, por el contrario, la mayor amplitud que algunos
autores pretenden dar a este precepto legal, desconectandolo incluso del periodo ejecutivo. Véase, en
este sentido, Jiménez Compaired (2011).

El diccionario de la Real Academia de la Lengua define «ocultar» como «esconder, tapar, disfrazar, encu-
brir a la vista», y, en su segunda acepcion, como «callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir,

68 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 65-92

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



E Estudios Responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT

Otra cosa es que concurra eventualmente otro titulo de responsabilidad tributaria, como
la subsidiaria por el articulo 43.1 a) de la LGT, o al ultimo administrador de la sociedad al
cesar su actividad, por el articulo 43.1 b) de la LGT, que no pueda derivarse porque no se
ha cometido infraccion tributaria o no se ha declarado la falencia del deudor principal.

Sin embargo, lo que no puede admitirse es que la Hacienda Publica, al no poder recurrir al
expediente del articulo 43.1 de la LGT porque no existe infraccion tributaria, fuerce la literali-
dad del articulo 42.2 a) de la LGT, lo convierta en un precepto maleable y ductil, para dar una
cobertura ad casum desde una elastica analogia prohibida. Notese que el responsable tribu-
tario no es el deudor o, dicho en términos mas precisos, no es el sujeto pasivo contribuyente
que revela una capacidad econdémica (art 31.1 Constitucién espafola —CE-), derivada de la
realizacion del hecho imponible (art. 20.1 LGT). Es un responsable no deudor, una suerte de
fiador personal, un garante ex lege de la obligacion tributaria, que el legislador coloca junto
al contribuyente, por razén de su conexién con el hecho imponible o con el contribuyente.

Ese vinculo juridico ex lege es tasado y de interpretacién estricta. No en balde el articulo
41.1 de la LGT exige un titulo legal de responsabilidad («La ley podra configurar como res-
ponsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deudores principa-
les [...]»), el articulo 41.2 de la LGT requiere «precepto legal expreso® en contrario» para
configurar una responsabilidad solidaria, y si bien la reserva material de ley es relativa en el
ambito tributario, el articulo 8 c) de la LGT no duda en incluir la determinacién de los res-
ponsables dentro de la reserva formal de ley. Y, como légico corolario de ello, nuestro co-
digo tributario somete la responsabilidad tributaria a un principio de tipicidad, trasunto del
principio de legalidad, y tipifica minuciosamente los supuestos de responsabilidad solidaria
(art. 42 LGT) y de responsabilidad subsidiaria (art. 43 LGT).

En el presente trabajo, nos proponemos hacer unas reflexiones genéricas sobre la naturaleza
y alcance del articulo 42.2 a) de la LGT, y sobre su encuadre en el seno del procedimiento recau-
datorio, abordar algunas cuestiones practicas que suscita su prescripcion, en particular, en la
determinacion del dies a quo y su eventual, e inexistente, interrupcion por el proceso concursal.

2. Naturaleza juridica, sentido y alcance del articulo 42.2 a)
de la LGT

Tras la tipificacion de los supuestos tasados de responsabilidad solidaria en el apartado
1, el articulo 42.2 de la LGT, en redaccién dada por la Ley 36/2006, dispone que:

o disfrazar la verdad». Y no son pocos los casos en que no se ha velado o disfrazado la verdad, ni se ha
tapado, escondido o encubierto, y se declara la responsabilidad solidaria.

3 Todas las negritas que aparecen en el texto son del autor.
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2. También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pen-
diente y, en su caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el in-
terés de demora del periodo ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del
valor de los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar
por la Administracion tributaria, las siguientes personas o entidades:

a) Las que sean causantes o colaboren en la ocultaciéon o transmisiéon de bie-
nes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion
de la Administracién tributaria.

b) Las que, por culpa o negligencia, incumplan las 6rdenes de embargo.

c) Las que, con conocimiento del embargo, la medida cautelar o la constituciéon de
la garantia, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o derechos
embargados, o de aquellos bienes o derechos sobre los que se hubiera constitui-
do la medida cautelar o la garantia.

d) Las personas o entidades depositarias de los bienes del deudor que, una vez recibi-
da la notificacion del embargo, colaboren o consientan en el levantamiento de aquellos.

El precepto legal tiene una clara finalidad tuitiva de la Hacienda Publica, frente a opera-
ciones fraudulentas de despatrimonializacion o distraccion de bienes del obligado al pago,
que frustren la accién ejecutiva de la Administracion tributaria.

Abona esta tesis una recta interpretacion de la norma acorde al canon hermenéutico tri-
butario del articulo 12.2 de la LGT, que ordena atender al sentido «juridico, técnico o usual»
de los términos empleados, y a los criterios generales de interpretacion del articulo 3 del
Cadigo Civil, de directa aplicacion en el ambito tributario. Recordemos que el articulo 3.1
de este cuerpo legal prevé que:

1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en rela-
cioén con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de aquellas.

En primer lugar, la interpretacion literal no arroja ninguna duda al respecto. La utilizacion
de locuciones tales como «deuda tributaria pendiente» o «recargo y el interés de demora
en el periodo ejecutivo» denotan que nos hallamos en el periodo ejecutivo. Y la referencia,
en forma verbal subjuntiva, al «importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran
podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria», alude claramente a la frustra-
cion del embargo o de la realizacién forzosa de los bienes embargados en periodo ejecutivo.

El presupuesto de hecho del apartado a) del articulo 42.2 de la LGT que alude a una
«ocultacién o transmisiéon de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de
impedir la actuacién de la Administracién tributaria» evoca una distraccion de bienes que
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frustra la accién recaudatoria. El sentido juridico, técnico usual de los términos empleados,
corrobora esta aproximacion aprioristica.

«Deuda tributaria pendiente» significa obligacion tributaria devengada, exigible y no sa-
tisfecha, que abre el periodo ejecutivo (arts. 58, 160 y 161 LGT). El recargo del periodo eje-
cutivo, o mejor los recargos ejecutivos, son los del articulo 28 de la LGT, no los del articulo
27 del citado cuerpo legal por declaracién extemporanea. Los intereses del periodo ejecu-
tivo se devengan en ejecutiva de acuerdo con el articulo 26.2 a) de la LGT. El embargo es
el de traba, el acto procesal de sujecidn de un bien a una determinada responsabilidad que,
como tal, se regula en los articulos 169 y siguientes de la LGT. Y la autotutela declarativa
es inmune a la ocultacion o transmision de bienes, es inane a esta fenomenologia de frau-
de patrimonial, mientras que la actuacion ejecutiva se frustra con la distraccion de bienes
«que se hubieran podido embargar o enajenar» forzosamente.

Una interpretacién sistematica también nos aboca a esta misma conclusion. Tras tipifi-
car un elenco heterogéneo de supuestos de responsabilidad solidaria en el articulo 42.1 de
la LGT (causar o colaborar en la comisién de una infraccién tributaria, participes en entida-
des del art. 35.4 LGT, y sucesién en la titularidad o ejercicio de una explotacién econémi-
ca), el articulo 42.2 de la LGT se abre con un «También seran responsables solidarios...»,
que agrupa cuatro supuestos de hecho, con un comun denominador: la frustracién de la
accion ejecutiva de la Hacienda Publica.

Todos ellos responden a un mismo patrén conductual, presentan una misma unidad tema-
tica que gira en torno a la frustracion de la accion recaudatoria de la Administracion tributaria.
Este genus comun, ubicado sistematicamente en el articulo 42.2 de la LGT, se desagrega
en cuatro especies: ocultacion o transmisién que impide la actuacién de la Administraciéon
(apartado a), incumplimiento de érdenes de embargo (apartado b), levantamiento de bienes
embargados (apartado c) y levantamiento de bienes depositados (apartado d)*. La actuacion
frustrada de la Administracién no se refiere a su potestad inspectora o de gestion tributa-
ria. La ocultacion o transmision no obstruyen una actuacion inspectora o de comprobacion,
antes al contrario, la excitan. Por lo que, necesariamente, el precepto legal se refiere ala ac-
tuacion recaudatoria, que si es susceptible de frustrarse con una «ocultacién o transmision».

Los antecedentes histoéricos y legislativos del precepto legal coadyuvan la certera con-
clusién interpretativa que venimos defendiendo. El articulo 42.2 de la LGT tiene su prece-
dente inmediato en la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién parcial de la LGT de
1963, que introdujo el articulo 131.5 de la LGT, encajado sistematicamente en el complejo

4 Algunos autores censuraron la ausencia de «una regulacion clara y precisa [...] la semejanza que pre-
sentaban las distintas causas de responsabilidad del articulo 131.5 hacia que para una misma situaciéon
se emplearan indistintamente cualquiera de los supuestos sin que los tribunales manifestaran reparo»
(Blazquez Lidoy, 2004, p. 149).
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normativo que regulaba el procedimiento administrativo de apremio®, y no entre las reglas
del articulo 38 de la LGT de 1963, que tipificaba los supuestos de responsabilidad solidaria.

De alguna forma se introducia una suerte de responsabilidad-sancién —o mejor aun, de
responsabilidad patrimonial-, que construia un nuevo supuesto de responsabilidad solidaria,
obviando que la Administracion tributaria tuviera que reaccionar frente a situaciones frau-
dulentas o de despatrimonializacion, mediante el ejercicio de acciones civiles rescisorias o
de simulacion ante los tribunales ordinarios. Es decir, se construia un nuevo supuesto de
responsabilidad solidaria, ampliando la autotutela administrativa, lo que era mas cémodo y
efectivo, que recurrir a los tribunales civiles. Es mas, y con fundamento en alguna doctrina
administrativa®, cabria sostener que el articulo 42.2 de la LGT supone una publicatio de una
responsabilidad aquiliana, cualitativamente distinta de la responsabilidad tributaria sensu
stricto de los articulos 42.1 y 43 de la LGT.

Por lo demas, la propia exposicion de motivos de la Ley 25/1995 nos desvela de forma
preclara la mens legislatoris en los siguientes términos:

La importancia de la funcion recaudatoria como cauce satisfactivo final de la
obligacién de pago del tributo y la necesidad de dotar de rango legal adecuado a
algunos preceptos, habida cuenta de su revisién y actualizacién por distintas Leyes
de Presupuestos, justifican la reforma integra del procedimiento recaudatorio, al
tiempo que se le dota de mayor coherencia y mejor sistematica. Con base en lo
anterior se procede a la revisién de los articulos 126 a 139, ambos inclusive, con
la finalidad de regular de forma mas precisa la via de apremio, las facultades
de los 6rganos de recaudacion en el ejercicio de sus funciones y las inciden-
cias suscitadas con ocasién del embargo, particularmente la concurrencia de
procedimientos y la sustanciacion de tercerias.

Por consiguiente, es obvio que el nuevo articulo 131.5 de la LGT de 1963, precedente
del actual articulo 42.2 a) de la LGT, se incardina en una reforma global del procedimiento
de apremio que, consciente de la importancia de la funcién recaudatoria, para la satisfac-

Las dos Unicas diferencias relevantes del articulo 42.2 a) de la LGT, respecto de su precedente el ar-
ticulo 131.5 de la LGT de 1963, son la supresion del adjetivo «maliciosa», que calificaba a la ocultacion,
y la explicita referencia a impedir la «traba», que hoy se sustituye por «actuacién de la Administracion».
Ciertamente, la redaccién actual, y también su nueva ubicacién sistematica, en sede de responsabilidad
tributaria, y desgajada ya del procedimiento recaudatorio, le dota de una mayor amplitud conceptual, pero
no desvirtda su finalidad normativa vinculada, no solo genética sino también funcionalmente, a evitar la
frustracion de la accion ejecutiva de la Administracion tributaria.

6 Segun la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 25 de junio de 2008 (RG
1090/2007 -NFJ029712-), no estamos, en sentido estricto, ante un supuesto de responsabilidad tributa-
ria, sino ante una responsabilidad por acto ilicito cuyo fundamento juridico descansa en el articulo 1.902
del Codigo Civil.
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cion del crédito tributario, atribuye una nueva facultad a los érganos de recaudacion en re-
lacion con las incidencias suscitadas por el embargo o, en este caso, la imposibilidad de
practicarlo por la distraccion de bienes del deudor.

Lo hasta aqui razonado nos permite concluir que la interpretacion teleolégica de la norma,
que el espiritu y finalidad del articulo 42.2 de la LGT, de que su apartado a) constituye una
especie, no es otra que impedir la frustracién de la accién ejecutiva en el seno de un proce-
dimiento administrativo de apremio, o en su antesala inmediata, que es el periodo ejecutivo
0, estirando al maximo su presupuesto de hecho, cuando existe una deuda tributaria deven-
gada y no pagada.

Esta interpretacion ha sido ratificada por nuestra jurisprudencia contenciosa como la
Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 10 de julio de 2012, en el recurso de casacioén
4802/2009 (NFJ048329), cuyo fundamento juridico cuarto razona en los siguientes términos:

[.]

Sobre el alcance de este precepto legal nos hemos pronunciado en la sentencia de
24 de octubre de 2007 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina 51/03) y
en la mas reciente de 28 de noviembre de 2011 (recurso de casacion num. 4707/09),
considerando que el articulo 131.5 de la Ley General Tributaria de 1963 se alza fren-
te al régimen general de la responsabilidad tributaria, previsto en el articulo 37 de la
propia Ley, como una norma especifica de proteccion de la accién recaudadora,
que puede afectar a deudas tributarias, pero también a otros ingresos de dere-
cho publico. Tal norma encuentra su fundamento en la presuncién de legalidad
del procedimiento de apremio y en la ejecutividad de los actos que lo integran,
tratando de evitar conductas que obstaculicen o impidan aquella mediante dis-
posicion de los bienes embargados, en beneficio propio o de un tercero. Tal ob-
jetivo se alcanza exigiendo una responsabilidad especifica, hasta el importe del valor
de los bienes y derechos que se hubieren podido embargar [hasta el limite del «importe
levantado», decia el precepto antes de la reforma llevada a cabo por la Ley 25/1995,
de 20 de julio, siendo la razén de ser del citado articulo 131.5 aquella que estriba en
garantizar el cobro de la deuda, evitando que maniobras fraudulentas de distraccion
o la ocultacion de los bienes perjudiquen, impidan o dificulten su realizacion.

Este fragmento también ha sido reproducido por el propio TEAC en su reciente Resolu-
cién de 26 de noviembre de 2019 (NFJ075675), que afiade que:

En la sentencia parcialmente reproducida se indica que se trata de un tipo de res-
ponsabilidad especifica, que se alza frente a la regulada con caracter general, con
fundamento en la presuncion de legalidad del procedimiento de apremio y los actos
que lo integran, para hacer frente o evitar conductas que obstaculicen o impidan
la misma mediante la disposicion de los bienes embargados o que pudieran
embargarse en el procedimiento.
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Sobre este particular también conviene citar la STS 1033/2019, de 10 de julio, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2, en el recurso de casacion
4540/2017 (NFJ074241), y en la que el Alto Tribunal indaga sobre el tipo de responsabili-
dad tributaria que se persigue en el articulo 42.2 de la LGT:

[.]

Esta conclusién se confirma por el examen del precedente del art. 42.2 LGT. Estos
supuestos de responsabilidad solidaria por obstaculizar la accién recaudatoria de
la Administracion fueron introducidos por la Ley 25/1995, como nuevo apartado 5
del art. 131 de la derogada Ley 230/1963, General Tributaria, donde se describen
anudados a la accién de embargo de los érganos de recaudacion. La introduccion
en este precepto y apartado fue siempre criticada por la doctrina cléasica del Dere-
cho tributario, por su improcedente ubicacion. Pero si se lee detenidamente el art.
42.2 LGT 58/2003, se comprueba que el peculiar fundamento de esta forma de
responsabilidad solidaria, no esta vinculado directa e inmediatamente al «deu-
dor principal» y a la deuda pendiente de pago por este, sino a la garantia de
que el deudor principal, pero también cualquier otro obligado al pago, respon-
da de la deuda con su patrimonio. De ahi que el alcance de su responsabilidad
no venga dado por la extension de la deuda dejada de pagar por el «deudor
principal» sino por el valor de los bienes embargados o susceptibles de serlo,
que actia como limite a la responsabilidad en los supuestos del art. 42.2 LGT.

No nos hallamos ante la figura de un responsable a quien la ley sitda junto al deu-
dor principal para hacer frente al pago de la deuda por este impagada en la forma
que se posiciona el responsable en el art. 41.1 LGT, sino ante un responsable que
la ley califica como tal por la relacién mantenida con los bienes susceptibles de
ser embargados, por lo tanto, con independencia de quién sea el «deudor princi-
pal» y del total importe de la deuda que deja de pagar.

De ahi, por ello, que el art. 42.2 LGT evite en todo momento situar a estos res-
ponsables solidarios «junto al deudor principal» posicionandolos, siempre, por su
relacién con los bienes susceptibles de embargo «del obligado al pago», ya sea
este un «deudor principal» del art. 35.2 LGT, ya, como en este caso, un responsa-
ble subsidiario. Es decir, el referente de estos responsables no son los «deu-
dores principales» sino los bienes sustraidos a la garantia patrimonial que se
podria haber hecho efectiva mediante la accién de embargo o enajenacion
por la Hacienda publica que describe el art. 42.2.a LGT.

Se trata, por asi describirlo, de supuestos de responsabilidad solidaria que la ley
configura, no para situarlos exclusivamente junto al deudor principal y por razén
directa e inmediata de su posicion como obligado al pago primero y esencial, sino
por hechos que afectan a la integridad de la garantia patrimonial de cualquier obli-
gado al pago de la deuda tributaria, sea o no deudor principal, siempre que se
cumpla el presupuesto de hecho en cada caso determinado por la ley, lo que en
este caso ni tan siquiera se cuestiona.
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Por ultimo, cabe citar la STS de 20 de junio de 2014, Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccioén 2.2, en el recurso de casacion 2866/2012 (NFJ054735), acerca del animus
noscendi o sciencia fraudes del presunto responsable en la conducta que crea una frustra-
cion del cobro para la Hacienda Publica, sefalandose lo siguiente:

Los requisitos de hecho de este articulo son: 1. La existencia de una deuda tributaria
del obligado principal que se encuentre liquidada en el momento de declaracién de
responsabilidad. 2. Ser causante o colaborar en la ocultacion de bienes y derechos
con la finalidad de impedir la traba por la Administracion Tributaria, entendién-
dose por ocultacién «cualquier actividad que distraiga bienes o derechos ya sea
por desprendimiento material o juridico de estos, para evitar responder con ellos.
[...] exigiéndose en el responsable un animus noscendi o sciencia fraudes, es
decir, una conciencia o conocimiento de que se puede producir un perjuicio.

En definitiva, el articulo 42.2 de la LGT constituye un mecanismo de tutela de la accién
ejecutiva de la Administracion tributaria mediante la extension de la responsabilidad soli-
daria al causante o colaborador de la frustracion de la legitima expectativa de la Hacienda
Publica a realizar forzosamente la deuda tributaria.

También en orden a la determinacién de la naturaleza juridica de este singular supuesto
de responsabilidad solidaria, ha sido muy clarificadora la reciente Resolucion del TEAC de
23 de julio de 2020 (RG 3748/2019 -NFJ078776-), dictada en unificacion de criterio que,
ademas de insistir en todos estos aspectos, subraya el dolo de ocultacion y frustracion
de la accién ejecutiva de la Hacienda Publica, incluso auxiliandose de categorias juridicas
acunadas por el Derecho Penal, e insistiendo en que la carga de probar el concurso de los
elementos objetivos y subjetivos que la habilitan corresponde a la Administracién tributaria.

3. Sobre la prescripcion del acto administrativo de declaracion
de la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT

En no pocas ocasiones, la practica administrativa conoce casos cuya secuencia histori-
ca no encaja exactamente con los presupuestos normativos del articulo 42.2 a) de la LGT,
y cuya forzada aplicacion arrastra, por identidad de razén, un problema de prescripcion,
consumada ampliamente cuando se inicia la tramitacion del expediente.

3.1. Determinacion del dies a quo del computo del plazo
prescriptivo

El dies a quo del plazo prescriptivo, a tenor del articulo 67.2 de la LGT, en su redaccién an-
terior a la reforma operada por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, se anudaba a la concurrencia
de los hechos constitutivos del presupuesto de responsabilidad, en los siguientes términos:
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El plazo de prescripcién para exigir la obligaciéon de pago a los responsables
solidarios comenzara a contarse desde el dia siguiente a la finalizacién del
plazo de pago en periodo voluntario del deudor principal.

No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, en el caso de los respon-
sables solidarios previstos en el apartado 2 del articulo 42 de la LGT, dicho
plazo de prescripcion se iniciara en el momento en que ocurran los hechos
que constituyan el presupuesto de la responsabilidad.

Tratdndose de responsables subsidiarios, el plazo de prescripcion comenzara a
computarse desde la notificacién de la Ultima actuacién recaudatoria practicada
al deudor principal o a cualquiera de los responsables solidarios.

Este precepto legal constituye una aplicacion singular al ambito tributario de la doctri-
na civilista de actio nata, que luce en el articulo 1.969 del Codigo Civil, y que condensa el
apotegma actioni nondum natae non prescribitur. En efecto, el mandato civil, de supletoria
aplicacion ex articulo 7 de la LGT, establece que:

El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya dispo-
sicion especial que otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudie-
ron ejercitarse.

En rigor, el efecto juridico del dies a quo, como momento determinante para el ejercicio
de la potestad tributaria, es mas fuerte que en la esfera iusprivatista, donde la prescripcién no
se aplica de oficio y no es causa de extincion de las obligaciones, afecta a meros derechos
subjetivos, y la prescripcion ganada es renunciable expresa o tacitamente (arts. 1.935y 1.937
Cddigo Civil). Por el contrario, en Derecho Tributario, no estan en juego derechos subjetivos
inter privatos, la prescripcién produce la extincién automatica de la deuda e involucra a una
auténtica potestad administrativa, preordenada a la satisfaccion del interés publico y a la rea-
lizacion del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en los
términos del articulo 31.1 de la CE. Ello significa que la potestad tributaria, como potestad ad-
ministrativa, adornada de la exorbitante prerrogativa funcional de la autotutela, puede y debe
ser ejercitada cuando concurren los presupuestos legales para ello, sin que, en ningln caso,
pueda hacerse dejacion de su ejercicio, porque como toda potestad administrativa es de ori-
gen legal e irrenunciable.

Si extremamos el rigor técnico exigible para declarar una responsabilidad tributaria de
esta naturaleza, parece que deberiamos localizar el dies a quo en el momento temporal en
que, ex articulo 67.2 de la LGT, concurran «los hechos que constituyan el presupuesto de
la responsabilidad», lo que es tanto como aislar el momento exacto de la supuesta «ocul-
tacion o transmision». Desde ese momento, y segun la doctrina civilista de la actio nata, la
Administracion tributaria puede y debe incoar el expediente de responsabilidad solidaria.

A la misma conclusién llegamos con el vigente articulo 67.2 de la LGT, en redaccion
dada por la Ley 7/2012, a cuyo tenor:
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El plazo de prescripcion para exigir la obligacion de pago a los responsables so-
lidarios comenzara a contarse desde el dia siguiente a la finalizacion del plazo
de pago en periodo voluntario del deudor principal.

No obstante, en el caso de que los hechos que constituyan el presupuesto de
la responsabilidad se produzcan con posterioridad al plazo fijado en el parrafo
anterior, dicho plazo de prescripcion se iniciara a partir del momento en que
tales hechos hubieran tenido lugar.

En rigor, y pese a no contener una referencia explicita al articulo 42.2 de la LGT, el dies
a quo para declarar una eventual responsabilidad solidaria del mismo, porque hasta el ven-
cimiento del periodo voluntario de pago, no existira deuda tributaria pendiente que abra el
periodo ejecutivo.

Por ultimo, y cualquiera que sea su respectivo dies a quo, la existencia de una conste-
lacion de actos constitutivos de ocultacién o transmision determina que cada uno de ellos
esté sujeto a un plazo auténomo de prescripcion, sin que pueda reducirse un plazo unitario
con un unico dia de computo inicial.

3.2. Posibilidad legal de derivar la responsabilidad solidaria
durante el concurso de acreedores

Es muy dudoso que un proceso concursal del deudor tributario principal obstruya o im-
pida la declaracioén de responsabilidad tributaria solidaria como la del articulo 42.2 a) de la
LGT. El proceso concursal se refiere exclusivamente al -llamémosle asi— obligado principal,
pero no afecta para nada al responsable solidario, por lo que quedan intactas todas las po-
testades administrativas, sin que exista ningun ébice procesal impeditivo.

Por lo demas, el proceso concursal constituye un proceso de ejecucion general de ca-
racter universal, revestido de una indudable vis atractiva, que impide acciones ejecutivas
singulares, también de la Hacienda Publica, salvo que se haya extendido una diligencia de
embargo en el procedimiento administrativo de apremio antes de dictarse el auto de decla-
racion de concurso’, en cuyo caso gozaba de preferencia ejecutiva®.

7 En este sentido, sobre esta cuestién pacifica, véase Luque Cortella (2014, p. 40).

8 En su redaccion originaria, el articulo 55.1 de la Ley Concursal referia la preferencia ejecutiva del procedi-
miento administrativo de apremio al dictado de la providencia de apremio, al establecer que «continuarse
aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado providencia de apre-
mio». Y en la misma linea, con mayor claridad si cabe, y también en su redaccion originaria, el articulo
164.1 b) de la LGT ordenaba atender a «que la providencia de apremio se hubiera dictado con anterioridad
ala fecha de declaracion del concurso». Naturalmente, en la redaccion originaria o reformada, ambos pre-
ceptos se referian a la preferencia formal del procedimiento administrativo de apremio versus el concurso
de acreedores, sin perjuicio de la prelacion material del crédito tributario que se beneficiaba del privilegio
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El articulo 55 de la Ley 22/2003, Concursal, tras la reforma operada por la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, que entré en vigor el 1 de enero de 2012, establece que:

1. Declarado el concurso, no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o
extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patri-
monio del deudor.

Hasta la aprobacién del plan de liquidacion, podran continuarse aquellos pro-
cedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera dictado diligen-
cia de embargo y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado
bienes del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaraciéon
del concurso, siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesa-
rios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

Y la misma preferencia ejecutiva para apremios administrativos en los que se haya dili-
genciado un embargo antes del auto de declaracion de concurso, sanciona el también re-
formado articulo 164.1 de la LGT, a cuyo tenor:

1. Sin perijuicio del respeto al orden de prelacién que para el cobro de los créditos
viene establecido por la ley en atencion a su naturaleza, en caso de concurrencia
del procedimiento de apremio para la recaudacion de los tributos con otros pro-
cedimientos de ejecucién, ya sean singulares o universales, judiciales o no judi-
ciales, la preferencia para la ejecucion de los bienes trabados en el procedimiento
vendra determinada con arreglo a las siguientes reglas:

1.° Cuando concurra con otros procesos o procedimientos singulares de ejecu-
cion, el procedimiento de apremio sera preferente si el embargo efectuado en el
curso del procedimiento de apremio fuera el mas antiguo.

2.° Cuando concurra con otros procesos o0 procedimientos concursales o univer-
sales de ejecucioén, el procedimiento de apremio sera preferente para la ejecucién
de los bienes o derechos embargados en el mismo, siempre que el embargo
acordado en el mismo se hubiera efectuado con anterioridad a la fecha de
declaracién del concurso.

Para ambos casos, se estara a la fecha de la diligencia de embargo del bien
o derecho.

Por ende, no es cierto lo que, en ocasiones, se afirma por la Administracion, en actos de
derivacion de esta naturaleza, de que «las limitaciones ejecutivas de naturaleza recaudato-
ria que origina la declaracién de concurso del obligado tributario» impiden cobrar la deuda.

general del articulo 77 de la LGT. Y ese es el sentido del articulo 55.2 de la Ley Concursal, cuando dice
que se producira la suspensién de actuaciones «sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda
dar a los respectivos créditos».
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Impiden, en su caso, y solo si no se tiene la preferencia ejecutiva del articulo 55 de la Ley
Concursal y del articulo 164.1 de la LGT, las actuaciones recaudatorias versus al obligado
tributario concursado, pero no versus el obligado tributario-responsable.

Por lo demas, este discurso administrativo, utilizado para dilatar en el tiempo una posi-
ble derivacién de responsabilidad, adolece de un error de planteamiento grave, y es que el
concurso es un proceso de ejecucion que solo obtura la via ejecutiva de la Administracién
tributaria en casos tasados, pero que deja intacta su autotutela declarativa. En efecto, la
declaracion de concurso de un obligado tributario no impide que se le abra una compro-
bacién limitada o un procedimiento de inspeccién que concluya en un acto administrativo
de liquidacién tributaria, o que se derive una responsabilidad tributaria contra el mismo, o
contra sus administradores actuales o anteriores que hayan cesado en el cargo®. Y, a for-
tiori, no impide que se declare la responsabilidad solidaria de un tercero desde que con-
curran «los hechos que constituyan el presupuesto de la responsabilidad» (art. 67.2 LGT).

Sobre este particular ha sido rotunda la Sala de Conflictos de Jurisdiccion del TS, Sala ad
hoc del articulo 38 de la Ley Organica del Poder Judicial, tradicionalmente conocida como
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (TCJ), que dirime los conflictos de jurisdiccién entre la
Administracion y los tribunales de justicia. En la STCJ de 21 de marzo de 2018 (conflicto de
jurisdiccién 1/2018 -NCJ063172-), siendo ponente el Excmo. Angel Arozamena Laso, con in-
vocacioén de anteriores sentencias del mismo érgano jurisdiccional, el TCJ expuso lo siguiente:

[...] Ademas de las consideraciones realizadas por la Abogacia del Estado a favor
de esa compatibilidad de la declaracion de responsabilidad tributaria con la pen-
dencia de un proceso concursal, y la posibilidad de reclamar a los administrado-
res concursales por tales deudas sin necesidad de esperar a la conclusion de los
procedimientos concursales, que reproducen en gran parte los argumentos rese-
fados en las dos sentencias citadas de la Sala Tercera, sirven especialmente de
apoyo a esta decision las siguientes consideraciones:

1.%) La derivacién de responsabilidad tributaria no es una de las acciones a las que
se refiere el art. 36.1 LC por la que se pretende reparar los dafios o perjuicios cau-
sados a la persona concursada o a la masa por los actos u omisiones contrarios
a la ley o realizados sin la debida diligencia por los administradores concursales.

2.%) Por ello, no resulta aplicable a la misma el art. 36.3 LC, que atribuye al juez
del concurso la competencia para conocer de tales acciones, sino el art. 36.6 LC,
que deja a salvo las acciones individuales de responsabilidad que puedan corres-
ponder al deudor, a los acreedores o a terceros por los actos u omisiones de los
administradores concursales que lesionen directamente sus intereses.

® Con una salvedad conceptual, subrayada por la jurisprudencia, y es que si la responsabilidad tributaria es
subsidiaria, si que sera necesaria la previa insolvencia del deudor principal concursado.
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3.2) Este es el criterio mantenido por la STCJ, de 9 de abril de 2013 (RJ 2013, 5910)
(CJ 1/20183), especialmente en su FJ 3.°, aunque también en sus FJ 4.°y 5.°, en
la que los presupuestos relativos a la finalizacién del concurso y al caracter sub-
sidiario de la responsabilidad declarada en aquel caso no son sino argumentos
afadidos a mayor abundamiento al principal al que se acaba de hacer referencia
para atribuir la competencia a favor de la AEAT.

Consideramos oportuno traer aqui la literalidad de esta sentencia:

[.]

4.%) La derivacion de responsabilidad no se dirige contra el concursado, sino
contra terceros (en este caso, el administrador concursal, aunque no necesaria-
mente siempre asi) que, por incurrir en alguno de los presupuestos contemplados
en los arts. 41 y siguientes LGT, se hacen solidaria o subsidiariamente responsa-
bles de la deuda tributaria. En consecuencia, la derivaciéon de responsabilidad
acordada por la AEAT no supone ninguna injerencia en el patrimonio del deu-
dor ni ataca la par condictio creditorum.

5.2) Al no existir especifica atribuciéon competencial a favor de los Juzgados de lo
Mercantil para conocer de tales acciones individuales de responsabilidad, la compe-
tencia para declarar la responsabilidad tributaria ha de corresponder a la AEAT, sin
perjuicio de su posible revision en via administrativa ante los Tribunales Econémico-
Administrativos y, en via jurisdiccional, ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

L.].

Los anteriores pronunciamientos se encuentran fundamentados en las originarias STCJ
de 14 de diciembre de 2011 o la STCJ de 17 de junio de 2013 (conflicto de jurisdiccién
9/2012 -NCJ057903-), en las que el TCJ avalé la competencia de la Administracion tributa-
ria a la liquidacién de las cuotas tributarias de IVA de una entidad concursada, cuando los
acreedores emiten facturas rectificativas del IVA repercutido a dicha entidad concursada.

Por tanto, una consolidada jurisprudencia de conflictos ha establecido con claridad me-
ridiana que la existencia de un proceso concursal no impide, obstaculiza u obstruye la even-
tual tramitacion de un expediente de declaracion de responsabilidad tributaria.

En este sentido, podemos traer a colacidon también la STS 1421/2016, de 15 de junio,
dictada en el recurso de casacion 1916/2015 (NFJ063865), Excmo. ponente Sr. Joaquin
Huelin Martinez de Velasco, acerca de la posibilidad de derivar la responsabilidad tributaria
a los responsables solidarios que no se encuentran inmersos en un concurso de acreedo-
res, con independencia del estado procesal del deudor principal:

La obligacién de pago del deudor principal nace con la realizacién del hecho imponi-
ble, esto es, con el devengo (articulo 21.1 de la Ley General Tributaria), mientras que
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la del responsable solidario ex articulo 42.2.a) de la misma Ley se origina desde el
momento en que, teniendo conocimiento de la deuda con el Fisco, causa o colabora
en la ocultacién o transmisién de bienes o derechos del obligado principal [véase en
este punto las citadas sentencias de 20 de junio de 2014 (FJ 5.°) y 18 de noviembre
de 2015 ((FJ 4.9)]. Lo que quiere decir por lo que aqui importa: (i) que, como se in-
fiere de los articulos 174.1 y 175.1 de la repetida Ley, la derivacién al responsable
solidario puede tener lugar incluso en el periodo voluntario de pago para el deudor
principal y (i) que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1141 del Codigo Civil,
el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios, no sien-
do obstéaculo las reclamaciones entabladas contra uno para las que posteriormen-
te se dirijan contra las demas, mientras no resulte cobrada por completo la deuda.

Lo anterior implica que el procedimiento seguido por la Administraciéon tributaria
para declarar responsable solidario de la deuda del obligado principal a quien
haya cumplido el presupuesto de hecho que legalmente determina esa respon-
sabilidad, asi como para hacerla efectiva, se debe considerar auténomo, no es-
tando supeditado siquiera, como en el caso de los responsables subsidiarios,
a la previa falencia del deudor principal. En consecuencia, aunque la declara-
cién en concurso de este tltimo supone que todos los acreedores, ordinarios
o ho, y, por ende, también la Administracion tributaria, quedan integrados en la
masa pasiva, no pudiéndose iniciar nuevos juicios declarativos, ni ejecuciones
singulares, judiciales o extrajudiciales, o apremios administrativos o tributarios
frente al mismo (articulos 49, 50 y 55 de la Ley Concursal), dicha declaracion
no impide actuar contra patrimonios extrafos al del concursado para hacer
efectivas obligaciones de las que su titular sea responsable solidario con aquel.

Siendo asi, los tres primeros motivos del recurso estan abocados al fracaso, por
las siguientes razones:

1.%) Dado el caracter autbnomo de la obligacion del responsable solidario, poco
importa que antes de la declaracién de Talleres Aimo como tal se hubiere iniciado
y declarado el concurso de acreedores de Prodaemi, por la sencilla razon de que,
de un lado, los hechos que determinaron la derivaciéon de responsabilidad son
en todo caso anteriores y, de otro, aun cuando no lo fueren, nada impedia a
la Administracion ejercer sus facultades. Se ha de tener en cuenta que la de-
claracion de concurso produce los efectos ya expresados, impidiendo juicios
declarativos y ejecuciones independientes, pero no priva a la Administracion
del ejercicio de sus potestades en orden a la liquidacién y recaudacion de los
tributos [véanse las sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion 5/2011,
de 14 de diciembre de 2011 (conflicto 4/11 , FJ 2.°; ECLI:ES:TS:2011 : 8878), y
7/2013, de 17 de junio de 2013 (conflicto 9/12, FJ 3.°; ECLL:ES:TS :2013:4065)].
Una vez declarado el concurso, la Hacienda Publica sigue siendo competente para
dictar actos de liquidacion y recaudacion; el unico limite es que no podra ejecu-
tarlos independientemente, debiendo someterse a la disciplina del procedimien-
to universal. En otras palabras, en este caso no le cabe a la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria hacer efectivo su crédito sobre el patrimonio de
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Prodaemi al margen del proceso concursal, pero nada le impide ejecutar su
derecho sobre el patrimonio de otra personalidad juridica, no sometida a pro-
cedimiento concursal alguno, que ha sido legitimamente declarada respon-
sable solidaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de aquella.

2.°) Por lo tanto, la circunstancia de que «nada se pudiera embargar o enajenar»
a Prodaemi [véase el motivo de casacién 4.°.a)] por encontrarse en concurso de
acreedores no impedia que, una vez declarada la responsabilidad solidaria de Ta-
lleres Almo, se actuara contra su patrimonio.

3.°) El hecho de que Prodaemi haya sido declarada en concurso de acreedores no
enerva la accién de regreso que pueda competer a Talleres Almo ni niega el carac-
ter solidario de la obligacion, tan solo supone que para hacer efectivo su crédito
debera someterse a la disciplina de la legislaciéon concursal. [...].

La anterior doctrina también ha sido plasmada en la STS 1141/2017, de 27 de junio, re-
curso de casacion numero 433/2016 (NFJ078623), ponente Excmo. José Diaz Delgado, y
en la que en un caso de derivacién de responsabilidad del articulo 42.2 a) de la LGT, nues-
tro Alto Tribunal sostuvo que la declaracién en concurso de acreedores del obligado prin-
cipal no impide la declaracion del responsable solidario, con fundamento a la anterior STS
1421/2016, de 15 de junio, citada anteriormente.

También la Audiencia Nacional (AN), Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7.2,
ha plasmado la anterior doctrina jurisprudencial, tanto del TCJ como del TS, acerca de la po-
sibilidad de iniciar un expediente de derivacién de responsabilidad y ello aunque el obligado
principal se encuentre en fase de concurso de acreedores, pudiéndose citar para ello la re-
ciente SAN de 22 de julio de 2019, recurso contencioso-administrativo 579/2017 (NFJ078619):

SEXTO:

Alega la incompetencia de la AEAT para dictar el acuerdo de derivacion de respon-
sabilidad a la entidad actora. Esta incompetencia surge, segun la demanda, por la
situacién concursal en la que se encontraba el RCD La Corufia al tiempo de notifi-
carse el acuerdo de derivacion. Manifiesta la actora que el acuerdo de derivacién
se notifico el 31 enero 2012 cuando ya se habia declarado al RCD en concurso de
acreedores. El TEAC en su resolucion seiala que cuando se dicta la diligen-
cia de embargo, que es el 18 octubre 2011, el RCD no estaba en concurso de
acreedores que se declaré por auto de 11 enero 2013. Estos datos son sufi-
cientes para rechazar esta alegacion y por otra parte la situacién concursal
del RCD no afecta a la situacién del declarado responsable. Asi lo tiene de-
clarado el TS en sentencia de fecha 7 junio 2016 en la que manifiesta: «Dado
el caracter auténomo de la obligacion del responsable solidario, poco importa que
antes de la declaracién de Talleres Aimo como tal se hubiere iniciado y declarado
el concurso de acreedores de Prodaemi, por la sencilla razén de que, de un lado,
los hechos que determinaron la derivacién de [...]
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SEPTIMO:

Se alega la nulidad del acuerdo de derivacion de responsabilidad al haberse infrin-
gido el art. 55 Ley Concursal y el orden de prelacion de acreedores. Esta alega-
cién en evidente conexion con el anterior debe seguir el mismo camino del
rechazo, y basta con aplicar la sentencia citada del TS para dejar claro que
una cosa en la situacion concursal del deudor principal y otra distinta es que
la Administracion tributaria en el ejercicio de sus competencias realice las
actuaciones de liquidacion y recaudacioén que considere procedentes. Por otra
parte, debemos indicar que el acuerdo singular entre el RCD y la AEAT posterior
a la declaracion de responsabilidad solidaria no afecta a los créditos derivados
puesto que en el informe la AEAT manifiesta que los mismos no estan afectos por
el pago realizado por la deudora principal que es el RCD La Corufa.

En un sentido muy similar, se pronuncia la SAN de 12 de julio de 2019 (rec. contencio-
so-administrativo 358/2017 -NFJ075396-), y en particular, la SAN de 19 de diciembre de
2019 (dictada en el rec. contencioso-administrativo 636/2017 -NFJ077332-) que, en rela-
cion con la posibilidad de la Administracion tributaria de iniciar el expediente de derivacion
de responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT la tramitacién del concurso de
acreedores del deudor principal, razona en los siguientes términos:

CUARTO. -

También se alega que la Administracion tributaria no podia derivar la responsa-
bilidad solidaria de la deuda tributaria mientras ANCA se encontrase en situacion
concursal.

A esta alegacion dimos respuesta en nuestra sentencia de 6 de junio del 2019 (re-
curso N.° 686/2017), en la que dijimos lo siguiente:

«OCTAVO.- Prosigue la demanda fundamentando la falta de competencia del Depar-
tamento de Inspeccion para dictar los Acuerdos de derivacion de responsabilidad.
En sintesis, sostiene la parte recurrente que la competencia para dictar acuerdos
de derivacion de responsabilidad sobre deudas de entidades en situacion concur-
sal corresponde siempre a los érganos de recaudacion, lo que determina que el
acuerdo de derivacion inicialmente impugnado adolezca de un nuevo vicio de ile-
galidad determinante de nulidad, porque resultd dictado por érgano incompetente
por razén de la materia.

La resolucién impugnada sobre este particular razona del siguiente modo, "el 29 de
abril de 2013 se dictaron los nuevos acuerdos de liquidacién, derivados de las actas
citadas. El plazo de pago en periodo voluntario finalizé el 5 de julio de 2013. [...] Con
fecha 17 de junio de 2013 se dict6 el acuerdo de declaracién de responsabilidad
por la Dependencia Regional de Inspeccién” (Antecedente de Hecho Quinto), por
tanto, la Inspeccién era el érgano competente para dictar el acuerdo de declara-
cion de responsabilidad impugnado al haberse dictado con anterioridad al término
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del plazo de pago en periodo voluntario de las deudas del deudor principal (nuevas
liquidaciones), de conformidad con el articulo 174.2 de la Ley General Tributaria.

Ciertamente, como sostiene la actora, la competencia para dictar acuerdos de
derivacion de responsabilidad puede corresponder al érgano de recaudacion o al
mismo 6rgano que ostentaba competencia para dictar la liquidacion. Si el acuerdo
de derivacion se notifica antes de finalizar el periodo voluntario de pago del deudor
principal la competencia corresponde al 6rgano competente para la liquidacion, y
si se notifica después de finalizar el periodo voluntario de pago del deudor princi-
pal corresponderia al érgano de recaudacion. Sin embargo, la actora entiende que
este esquema béasico competencial quiebra en el presente supuesto por cuanto
considera que el acuerdo de derivacion fue notificado cuando ya habia finaliza-
do el periodo voluntario de pago del deudor principal "porque en este caso no se
computaban los plazos generales del Reglamento General de Recaudacion sino
los especiales previsto en la LC", refiriéndose a la Ley Concursal.

Esto es, en esencia, postula, que en aplicacion de los articulos 124 del RGR y en
la Ley Concursal (articulos 49, 156, 157 y 158) la competencia para dictar acuer-
dos de derivacién de responsabilidad sobre deudas de entidades en situacién
concursal corresponde siempre a los 6rganos de recaudacion, como a su enten-
der sucede en el presente supuesto pues en abril de 2013 la deudora principal se
encontraba en situacién concursal.

El motivo no puede prosperar. Ante todo, debemos sefialar que la declaracion de
responsabilidad se ha realizado con fundamento en una causa prevista en la Ley
[articulo 42.2.a) de la Ley General Tributaria], siguiendo el cauce formal contem-
plado en la misma. Quedan asi satisfechas las garantias inherentes a la reserva de
ley, tanto en su dimension formal (rango de la norma que prevé la derivacion de
responsabilidad), como en la material, (predeterminacion normativa de la conduc-
ta que determina la derivacion: causar o colaborar activamente en la comision de
una infraccién tributaria por el obligado principal), habiendo sido ejercida la potes-
tad en el marco procedimental disefiado por el legislador.

La derivacion de responsabilidad solidaria tiene caracter auténomo, por lo
que nada impide que se haya iniciado un concurso de acreedores respecto al
deudor principal, que seguira el curso que corresponda, y eso, desde luego,
no es obstaculo para que la Administracion pueda exigir la responsabilidad
solidaria. La declaracion del concurso produce los efectos propios del concurso
respecto del concursado, ANCA en este caso, pero no respecto a aquellos que han
sido declarados responsables solidarios (vid. STS, de fecha 15 de junio de 2016, rec.
1916/2015). Por tanto, la actuacion de la Inspeccion de los Tributos se produjo en
el ejercicio de las competencias atribuidas a la misma por la Ley 31/1990, de crea-
cion de la AEAT, y posteriormente por la Ley 58/2003, General Tributaria, sin que
dicha actuacion se vea afectada por los articulos de la Ley concursal que identifi-
cala actora, por cuanto la declaraciéon de concurso de la deudora principal no
impide que la administracién tributaria ejerza sus facultades ni el cobro sobre
el patrimonio del responsable solidario que no se encuentra en concurso.
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Este consolidado corpus jurisprudencial confirma la conclusion que avanzdbamos an-
teriormente de forma apodictica, y es en el que la Administracion tributaria puede y debe
tramitar el expediente de responsabilidad solidaria desde que concurre su presupuesto ha-
bilitante, con anterioridad al inicio del proceso concursal, o cuando este ha iniciado ya su
andadura procesal, sin que suponga interferencia obstativa alguna al normal despliegue de
la potestad de autotutela declarativa.

3.3. Concurso de acreedores e interrupcion de la prescripcion
del responsable no concursado

Por otro lado, debemos despejar cualquier posible duda sobre una eventual interrupcién
de la prescripcion de la accion recaudatoria respecto del responsable solidario derivada de
la tramitacién del proceso concursal. En efecto, el articulo 68.2 de la LGT, en su redaccion
anterior a la Ley 7/2012, establecia que:

El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo b) del articulo 66
de esta ley se interrumpe:

a) Por cualquier acciéon de la Administracion tributaria, realizada con conocimien-
to formal del obligado tributario, dirigida de forma efectiva a la recaudacion de la
deuda tributaria.

b) Por la interposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase, por las ac-
tuaciones realizadas con conocimiento formal del obligado en el curso de dichas
reclamaciones o recursos, por la declaracion del concurso del deudor o por el
ejercicio de acciones civiles o penales dirigidas al cobro de la deuda tributaria, asi
como por la recepcion de la comunicacion de un érgano jurisdiccional en la que
se ordene la paralizacion del procedimiento administrativo en curso.

Noétese que la eficacia interruptiva del concurso se contrae a la «prescripcion del dere-
cho a que se refiere el parrafo b) del articulo 66 de esta ley», es decir, a la accion recauda-
toria. Y responde a una légica juridica elemental, y es que en el proceso concursal, como
proceso de ejecucion universal, se persigue la realizacion ejecutiva de todas las deudas del
concursado, también las deudas tributarias.

Luego, las deudas tributarias que caen dentro del campo magnético del concurso se
realizaran en el seno del proceso, sin perjuicio de las reglas de prelacion material del cré-
dito tributario del articulo 77 de la LGT. Si, por el contrario, la deuda tributaria apremiada
goza de preferencia ejecutiva frente al concurso, no habra eficacia interruptiva, porque la
Hacienda Publica puede proseguir el procedimiento administrativo de apremio.

Por lo demas, no olvidemos el juego del principio de autonomia de las causas de inte-

rrupcion de la prescripcion que decanté una temprana SAN de 10 de junio de 1999, recurso
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contencioso-administrativo 850/1996 y que hoy inspira el articulo 68 de la LGT, confir-
mada en casacion por el TS en su Sentencia de 18 de junio de 2004 (rec. cas. 6809/1999
-NFJ018023-), que se pronuncia sobre un tema se revela problematico, como es el rela-
tivo a la interrelacion entre el derecho a liquidar y el derecho a exigir el cobro de las deu-
das tributarias previamente liquidadas:

[...] Es también doctrina constante y uniforme del Tribunal Supremo que son
dos supuestos prescriptivos distintos, el que afecta al derecho a determinar
la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion —que es el regulado en el
articulo 64 a) de la Ley General Tributaria y el que afecta a la accién para exi-
gir el pago de la deuda tributaria ya liquidada, que es el previsto en el articulo
64 b) de la propia Ley General Tributaria, teniendo en cuenta que el «dies a quo»
es distinto en ambos y que en el primero es el de la fecha en que finalice el plazo
para presentar la correspondiente declaracion, mientras que en el segundo es la
fecha en que finaliza el plazo de pago en periodo voluntario (articulo 65 LGT), sien-
do ambas modalidades de prescripcién en principio y sin perjuicio del analisis
particularizado, que luego se hara, de los distintos supuestos interruptivos
de la prescripcion, independientes entre si. Ahora bien, se hallan plenamente
interrelacionados ya que si prescribiera el derecho a determinar la deuda tributa-
ria deja de tener sentido la accién recaudatoria, aunque esta no hubiera prescrito,
y si, por el contrario, prescribiera -como se alega en la demanda- la accion para
exigir en este caso el pago, es claro que se produciria también la prescripcion del
derecho a determinar la deuda tributaria por carencia de objeto.

L.].

A los anteriores razonamientos, confirmaba nuestro Alto Tribunal en la STS de 18 de
junio de 2004, en el recurso de casacion interpuesto contra la SAN referenciada, lo siguiente:

Tercera.- El nudo gordiano de este recurso de casacion es determinar si los actos
interruptivos del derecho de la Administracion a liquidar, como consecuencia de
la interposiciéon de reclamaciones y recursos en via econémico-administrativa, por
parte de los contribuyentes, contra los actos de liquidacion de la deuda tributaria,
asi como las actuaciones de los propios Tribunales econdémico-administrativos
extienden o no sus efectos interruptivos a la acciéon de cobro de la deuda. La Sala
entiende que no, por lo que a continuacion razona.

El articulo 66, apartado 1, letra a) de la Ley General Tributaria, regula conjuntamente
como un «totum revolutum», los actos interruptivos de la presencia de las tres moda-
lidades o sea derecho a liquidar, accién de cobro y accién para imponer sanciones,
pero ello no significa una total mezcolanza de los actos interruptivos y de las dis-
tintas modalidades de prescripcién, pues los actos conducentes al reconocimiento
regularizacion, inspeccion, comprobacion y liquidacion se refieren obviamente solo
al derecho a liquidar y a la accion de imponer sanciones (cuando se ejercia conjun-
tamente, y no después de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias
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de los Contribuyentes, en que se establecieron procedimientos soportados), y no por
razones de prioridad temporal a la accion de cobro. En cambio, los actos de asegu-
ramiento (de dificil comprensién) y los de recaudacion, se refieren sin duda alguna
a la accién de cobro; pero subsiste la duda, que no disipa este apartado letra a) del
articulo 66.1 de la Ley General Tributaria, de si estos actos de aseguramiento y de
recaudacion, por ser posteriores a la liquidacion se remontan y alcanzan la prescrip-
cion del derecho a liquidar y a imponer sanciones tributarias, cuando se impugna la
liquidacion en via econdmico-administrativa, que es la cuestion clave de este recurso.

En cuanto al supuesto de interrupcion de la prescripcion, regulado en la letra b),
del apartado 1, del articulo 66 de la Ley General Tributaria, consistente en la «in-
terposicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase», que es en el que se
apoya la Administracion General del Estado, parte recurrida, en el sentido de que
las reclamaciones econémico-administrativas interpuestas por el contribuyente ante
el TEAR de Madrid y luego ante el TEAC, mas las actuaciones de estos Tribuna-
les, interrumpieron la prescripcién no solo del derecho a liquidar, sino también de
la accion de cobro. Sin embargo, esta tesis no tiene un soporte suficiente, porque
puede mantenerse de contrario, con toda légica, que segun sea el objeto concre-
to de las reclamaciones o recursos asi sera el alcance interruptivo de la prescrip-
cioén, de modo que una reclamacion contra la providencia de apremio, contra una
providencia de embargo o contra cualquier otro acto recaudatorio, interrumpe la
accion de cobro, y nada mas, y por el contrario si la reclamacion impugna la liqui-
dacion, interrumpe la prescripcién solo del derecho a liquidar.

Cuarta.- Para resolver las cuestiones que hemos planteado, hay que profundizar
en las diferencias mas importantes existentes entre la prescripcion civil y la pres-
cripcion tributaria.

El articulo 1973 del Codigo Civil dispone que «la prescripcion de las acciones se
interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por reclamacion extrajudicial del
acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deudor». Como
se aprecia hay dos vertientes una, quizas la mas importante es por la exigencia
del crédito por parte del acreedor, que puede llevar a cabo judicial o extrajudicial-
mente, y la otra por reconocimiento del deudor.

En el Derecho Tributario, la exigencia judicial o extrajudicial se sustituye por virtud
de la autotutela de la Administracién manifestada por las distintas facultades de
esta que, en esencia, son tres, la de autotutela declarativa, consistente en la de
determinar la deuda tributaria mediante sus facultades comprobadoras e investi-
gadoras y de liquidacion; la de autotutela sancionadora, que es la accion para im-
poner sanciones tributarias, y la autotutela ejecutiva para cobrar las obligaciones
tributarias por via de apremio administrativo. Las tres, por su propia naturaleza son
secuenciales, de modo que la primera que es la que nos interesa es prioritaria res-
pecto de la segunda, y de la tercera pues la accion para cobrar nace cuando exis-
te una liquidacién administrativa o una obligaciéon declarada por el sujeto pasivo
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no ingresada, pero lo que importa destacar es que la Administracion Tributaria no
solo ostenta dichas facultades, sino que, ademas, y esto es muy importante, esta
obligada a ejercerlas, de manera que practicada la liquidacion y notificada, se ini-
cia el periodo de ingreso en voluntario, y transcurrido este sin que el contribuyente
haya realizado el ingreso, la Administracién esta obligada a iniciar, sino se ha soli-
citado y concedido el aplazamiento o fraccionamiento a exigir su cumplimiento por
via ejecutiva, y si asi no lo hiciere prescribira la accion de cobro.

La cuestidon se complica, cuando la liquidacién es impugnada en via econémico-
administrativa, porque el contribuyente no esta conforme con ella, en ese caso la
Ley deja perfectamente claro que si el contribuyente no obtiene la suspension, la
obligacién tributaria aunque esté controvertida debe ser cumplida por via ejecutiva
y ademas precisa que en el procedimiento ejecutivo que se inicie no pueden traerse
o plantearse los motivos de discrepancia sobre la liquidacién, como asi lo precisa
y aclara el articulo 137 de la Ley General Tributaria, que regula los motivos de im-
pugnacion de la providencia de apremio, entre los cuales no se encuentran los de
fondo relativos a la liquidacion, con lo cual se separan adecuadamente el procedi-
miento declarativo respecto del procedimiento ejecutivo, de modo que si por incu-
ria de la Administracion esta permanece inactiva en el procedimiento ejecutivo, se
puede producir la prescripcién de la accidén de cobro, aunque permanezca vivo el
derecho a determinar la deuda tributaria, como consecuencia de los procedimientos
revisorios en curso (recurso de reposicién, reclamacién econémico-administrativa y
recursos jurisdiccionales), lo cual no elimina la subordinacién funcional del proce-
dimiento ejecutivo, respecto de los anteriores, porque si la liquidacion es anulada
o reducida, el procedimiento ejecutivo, no prescrito, se vera légicamente afectado
y debera respetar el resultado de los procedimientos revisores.

Quinta.- La tesis que sostiene la Sala es que existe una indiscutible interdepen-
dencia de los procedimientos declarativos, revisorios y ejecutivos, en especial
cuando estan vivos, pero ello no significa que las causas de interrupcién en los
primeros produzca indefectiblemente la interrupcion de la prescripcién en el
procedimiento ejecutivo, proposicion légica que se aprecia con toda claridad en
el Impuesto sobre Sucesiones en el cual el plazo de prescripcién del derecho de la
Administracién para liquidar la deuda tributaria era en el caso de autos de diez afios,
[art. 64.2) LGT], en tanto que el plazo de prescripcion de la accién de cobro de este
Impuesto era de cinco afos [art. 64.b) LGT], lo cual pone de relieve con la diferencia
de plazos que es posible que el derecho a liquidar no hubiera prescrito, por hallarse
dentro de plazo de diez afos, en tanto que si hubiera prescrito la accién de cobro.

Sexta.- La tesis anterior no empece para reconocer el «prius l6gico» del derecho
a liquidar, respecto de la accién de cobro, pues aunque esta se halle plenamente
viva, si se produce la prescripcion de la primera, es decir, del derecho a determinar
la deuda tributaria, la accién de cobro se extingue por falta de objeto.

Este «prius l6gico y funcional» ha sido puesto de relieve por el articulo 31, apartado 2,
de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes,
que dispone que la «Administracién tributaria no podra proceder a la enajenaciéon de
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los bienes y derechos embargados en el curso del procedimiento de apremio hasta
que el acto de liquidacion de la deuda tributaria ejercitada sea firme, salvo en los su-
puestos de fuerza mayor, bienes perecederos [...]», lo cual implica la suspensién «ex
lege» de la fase final del procedimiento ejecutivo, suspension que significara el que
no corra el plazo de prescripcion respecto de los embargos concretos, por expreso
ministerio de la Ley.

Pese a este indiscutible «prius I6gico y funcional» del derecho a liquidar res-
pecto de la accién de cobro, la Sala reitera que los actos interruptivos del
primero no se extienden a la accién de cobro, de manera que si en el caso de
autos, la Administracion Tributaria por las razones que fueran, entre las cua-
les no hay que descartar la incuria, pues la obligada providencia de apremio,
de la liquidacion no fue notificada hasta el dia 12 de junio de 1992, es claro
que prescribid la accién de cobro, aunque estuviera vivo el derecho a deter-
minar la deuda tributaria, en sede de los procedimientos revisores, en curso.

Dicha doctrina jurisprudencial del TS ha sido recogida de forma posterior y pacifica en las
STS de 19 de junio de 2008, recurso de casacion para la unificacién de doctrina 265/2004
(NFJ030389), o la STS de 3 de diciembre de 2009, en el recurso de casacién 6278/2007
(NFJO78626), la STS de 5 de julio de 2010, recurso de casacion 725/2005 (NFJ078627), o
la de 27 de enero de 2011, recurso de casacion 3333/2006 (NFJ078629), y en la STS de 14
de noviembre de 2013, recurso de casacion 5141/2011(NFJ052844).

Las causas de la interrupcion de la prescripcion de la accién recaudatoria no interrumpen
la prescripcion del derecho a liquidar y viceversa. No son vasos comunicantes. Es importante
retener esta nitida distincion entre autotutela declarativa y autotutela ejecutiva, y sus respecti-
vas causas de interrupcion, autbnomas y no intercambiables, porque el expediente de declara-
cion de responsabilidad tributaria se desdobla también en una fase declarativa y otra ejecutiva.

A tenor del articulo 175 de la LGT la declaracién de responsabilidad tributaria exige la
adopcién de un acuerdo de derivacion de responsabilidad, previa audiencia del interesa-
do, que puede producirse antes o después del vencimiento del periodo voluntario. Si se
produce con posterioridad, se tramita por el érgano de recaudacion, pero se trata de un
incidente declarativo en el seno del procedimiento de recaudacion, y solo una vez declara-
da la responsabilidad solidaria o subsidiaria, se abre el periodo voluntario de pago para el
responsable, y vencido este, la via ejecutiva.

Pues bien, la declaracién de concurso solo interrumpe el derecho a recaudar del articulo
66 b) de la LGT, y no puede pretender interrumpir la mera declaracién de responsabilidad
tributaria que, como manifestacion de la autotutela declarativa, da lugar a un nuevo obligado
tributario responsable no afectado por el concurso de acreedores. De esta forma, la incuria
administrativa en tramitar el correspondiente expediente de derivacion de responsabilidad,
que podia y debia tramitar, desde que concurrian los <hechos que constituyan el presupues-
to de la responsabilidad» (art 67.2 LGT), durante la sustanciacién del concurso, determina la
prescripcién de la autotutela declarativa para derivar y declarar una responsabilidad solidaria.
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Abona esta tesis la literalidad del articulo 68.7 de la LGT, en redaccién anterior a la Ley
7/2012, a cuyo tenor:

Interrumpido el plazo de prescripcion para un obligado tributario, dicho efecto se
extiende a todos los demas obligados, incluidos los responsables. No obstante, si
la obligacidon es mancomunada y solo se reclama a uno de los obligados tributarios
la parte que le corresponde, el plazo no se interrumpe para los demas.

Si existieran varias deudas liquidadas a cargo de un mismo obligado al pago, la
interrupcion de la prescripcién solo afectara a la deuda a la que se refiera.

Si se interrumpe la prescripcion del derecho a recaudar, se interrumpe también la de
los demas obligados y responsables, pero la responsabilidad, aun cuando descansa en un
titulo legal, en una causa tipificada legalmente, debe ser declarada ex profeso por un acto
administrativo ad hoc. Si no ha sido declarada esa responsabilidad, no hay responsable
al que poder extender el efecto interruptivo de la prescripcion de la accién recaudatoria.

Pretendiendo obviar esta interpretacién, el articulo 68.8 de la LGT que, tras la reforma
operada por la Ley 7/2012 sustituy6, cambiando la numeracion, el anterior precepto legal,
dispondria que:

Interrumpido el plazo de prescripcion para un obligado tributario, dicho efecto se
extiende a todos los demas obligados, incluidos los responsables. No obstante, si
la obligacidén es mancomunada y solo se reclama a uno de los obligados tributarios
la parte que le corresponde, el plazo no se interrumpe para los demas.

Si existieran varias deudas liquidadas a cargo de un mismo obligado al pago, la
interrupcion de la prescripcion solo afectara a la deuda a la que se refiera.

La suspension del plazo de prescripcion contenido en la letra b) del articulo 66
de esta Ley, por litigio, concurso u otras causas legales, respecto del deudor
principal o de alguno de los responsables, causa el mismo efecto en relacién
con el resto de los sujetos solidariamente obligados al pago, ya sean otros
responsables o el propio deudor principal, sin perjuicio de que puedan conti-
nuar frente a ellos las acciones de cobro que procedan.

El parrafo sombreado en negrita incrusta en el precepto legal una nueva regla interrup-
tiva de la prescripcién, que no puede entenderse como una mera reiteracion enfatica de la
regla contenida en el parrafo primero, de lo contrario se vaciaria de contenido la adicion de
este nuevo parrafo, y se frustraria su vocacion normativa.

La adicion, incrustada en la primitiva locucién normativa por la Ley 7/2012, afiade un
plus a la redaccién originaria, ampliando notablemente su campo semantico y sus efectos
juridicos. En efecto, la nueva regla, que se refiere expresis verbis al concurso, el litigio y a

90 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 65-92

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



E Estudios Responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT

las demas causas de interrupcion, extiende a todas ellas «la suspension del plazo de pres-
cripcién contenido en la letra b) del articulo 66 de esta Ley». Por ende, tras la Ley 7/2012,
queda claro que en caso de concurso existe una interrupcion suspensiva de la responsabi-
lidad tributaria hasta la conclusién del mismo. El legislador se vio obligado a precisarlo por-
que antes no era asi. Y, por tanto, tampoco podria extenderse retroactivamente esta nueva
regla interruptiva de la prescripcion a un concurso declarado antes de su entrada en vigor.

Y esta lectura del originario articulo 68.7 de la LGT es plenamente coherente con el tam-
bién originario articulo 68.8 de la LGT, en redaccién anterior a la Ley 7/2012, a cuyo tenor:

Cuando el plazo de prescripciéon se hubiera interrumpido por la interposicion del
recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, por el ejercicio de acciones
civiles o penales, por la remision del tanto de culpa a la jurisdiccidon competente o la
presentacién de denuncia ante el Ministerio Fiscal o por la recepcién de una comuni-
cacion judicial de paralizacion del procedimiento, el cémputo del plazo de prescrip-
cion se iniciara de nuevo cuando la Administracién tributaria reciba la notificacion
de laresolucioén firme que ponga fin al proceso judicial o que levante la paralizacion,
o cuando se reciba la notificacién del Ministerio Fiscal devolviendo el expediente.

Cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por la declaracion
del concurso del deudor, el computo del plazo de prescripcion se iniciara de
nuevo en el momento de aprobacion del convenio concursal para las deudas
tributarias no sometidas al mismo. Respecto a las deudas tributarias some-
tidas al convenio concursal, el computo del plazo de prescripcion se inicia-
ra de nuevo cuando aquellas resulten exigibles al deudor. Si el convenio no
fuera aprobado, el plazo se reiniciara cuando se reciba la resolucion judicial
firme que senale dicha circunstancia.

Lo dispuesto en este apartado no sera aplicable al plazo de prescripcion del dere-
cho de la Administracion tributaria para exigir el pago cuando no se hubiera acor-
dado la suspensién en via contencioso-administrativa.

En la redaccion originaria, no existia interrupcién suspensiva de la prescripcion hasta la
finalizacion del concurso, sino una interrupcién condicionada a la formalizacién o frustra-
cién del convenio.

La interrupcion prescriptiva contraia su efecto temporal a las vicisitudes del convenio,
lo que obedecia a una inapelable légica concursal, toda vez que la Administracién tributa-
ria gozaba de derecho de abstencion (art. 164.4 LGT).

En contraste con esta situacion de interrupcion interina de la prescripcion, tras la refor-
ma operada con la Ley 7/2012 se introduce una suspension de la interrupcion para el res-
ponsable tributario y el nuevo articulo 68.7 de la LGT, también afectado por la reforma de
2012, dispone que:
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Cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por la interposicion del
recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, por el ejercicio de acciones
civiles o penales, por la remisién del tanto de culpa a la jurisdiccidon competente o la
presentacién de denuncia ante el Ministerio Fiscal o por la recepcién de una comuni-
cacion judicial de paralizacion del procedimiento, el cémputo del plazo de prescrip-
cion se iniciara de nuevo cuando la Administracién tributaria reciba la notificacion
de laresolucioén firme que ponga fin al proceso judicial o que levante la paralizacion,
o cuando se reciba la notificacién del Ministerio Fiscal devolviendo el expediente.

Cuando el plazo de prescripcion se hubiera interrumpido por la declaracion
de concurso del deudor, el computo se iniciara de nuevo cuando adquiera
firmeza la resolucion judicial de conclusién del concurso. Si se hubiere apro-
bado un convenio, el plazo de prescripcion se iniciara de nuevo en el momento
de su aprobacién para las deudas tributarias no sometidas al mismo. Respecto
de las deudas tributarias sometidas al convenio concursal, el computo del plazo
de prescripcion se iniciara de nuevo cuando aquellas resulten exigibles al deudor.

Lo dispuesto en este apartado no sera aplicable al plazo de prescripcion del dere-
cho de la Administracion tributaria para exigir el pago cuando no se hubiera acor-

Tributacién E

dado la suspensién en via contencioso-administrativa.

Es decir, el precepto reformado, y vigente en la actualidad, extiende la interrupcion sus-
pensiva de la prescripcioén a la conclusion del concurso. Ahora bien, ello no autoriza a pensar
en modo alguno que esa interrupcion prescriptiva se extienda a un responsable solidario no
declarado como tal por acto administrativo de derivacion, de lo contrario se estaria exten-
diendo indebidamente una causa interruptiva de la accién recaudatoria a la mera autotutela
declarativa que queda intacta frente a un eventual proceso concursal.
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Extracto

Las asimetrias hibridas son un importante foco de riesgo tributario definido en el marco de las
acciones BEPS. Las normas para combatirlas deben dar una respuesta contundente y coor-
dinada a los efectos perniciosos de estas figuras y, para ello, se aprobd en 2017 la Directiva
ATAD II, que sera objeto de transposicion a nuestra norma interna en un plazo muy breve. Si
bien afectara a distintas expresiones normativas de nuestro ordenamiento juridico tributario,
su influencia en el impuesto sobre sociedades serd importante, pudiendo afectar a las normas
ya existentes en el mismo y con toda seguridad provocando el nacimiento de otras nuevas.
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Abstract

Hybrid mismatches, defined by BEPS actions, are a very important tax risk source. The legal
rules should give a strong and coordinated answer to the harmful effects of these mismatches.
For this purpose, the ATAD Il Directive was approved in 2017. This Directive should be trans-
posed in the short term to our domestic legislation. Although it is going to affect different laws,
the influence in the corporate tax law will be huge, affecting current legislation, and causing
the birth of new rules.
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1. Introduccion

La aprobacion, en el afio 2015, de los informes del proyecto BEPS (Erosién de Bases Im-
ponibles y Traslado de Beneficios)! en el seno de la Organizacién para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econdmicos (OCDE), terminé con un paquete de 15 acciones que tuvieron como
resultado una serie de normas internas e internacionales e instrumentos para combatir el
fraude y la elusién fiscal?, asegurando que los beneficios tributaban donde se desarrollaban
las actividades que los generaban, asi como donde el valor era creado®.

Uno de los temas a abordar era la existencia de asimetrias hibridas. Con la aprobacién
del informe definitivo de la accion 2 de BEPS, se concretaron los problemas que en el ambito
tributario amenazaban a las distintas jurisdicciones fiscales, derivados de distintas califica-
ciones de instrumentos, transferencias o entidades, dandose en algo mas de 450 paginas
diferentes propuestas de solucién para abordarlos.

La necesidad de una actuacion coordinada, junto con el caracter de soft law que es propio
de los informes nacidos del seno de la OCDE, hicieron que en 2016 se aprobase por la Unién
Europea (UE) la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, y un afio mas tarde se modificase la
misma por la Directiva (UE) 2017/952, del Consejo. Eran las llamadas «Directivas antifraude»
o «Directivas antielusion» (ATAD, por sus siglas en inglés)* | y I, que constituyen el marco
comunitario de derecho derivado en materia tributaria en cuanto a los efectos de las asime-
trias hibridas. Dicho derecho derivado marcaba un plazo de transposicién a la norma inter-
na que, excepto para las asimetrias hibridas invertidas, vencioé el 31 de diciembre de 2019.

Base Erosion and Profit Shifting, en inglés.

Segun De Juan Casadevall (2018), podemos afirmar que el analisis de compatibilidad de un compor-
tamiento o situacion fiscal controvertida a la legalidad tributaria admite una triple categorizacién: La
evasion o fraude fiscal (tax evasion), la elusién fiscal (tax avoidance) y la planificacion fiscal, conocida en
nuestro pais como economia de opcion (legitimate tax avoidance).

<http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/>.
Anti Tax Avoidance Directive.
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Sin embargo, transponer normas que resumen y hacen un esfuerzo sistematizador de
primer nivel de propuestas de solucién a problemas tan consolidados como el de las asi-
metrias tributarias hibridas, se antoja complicado. El presente trabajo analiza las modifi-
caciones que algunas de estas asimetrias podrian suponer para la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS).

2. Primeros pasos para entender el funcionamiento de las
asimetrias hibridas

Segun el texto del informe final de la accién 2, las asimetrias hibridas explotan las di-
ferencias en el trato fiscal de una entidad o instrumento bajo las normas de dos o mas ju-
risdicciones para alcanzar un efecto de doble no-imposicion, incluyendo un diferimiento a
largo plazo. Ello resulta en una importante erosion de las bases imponibles en los diferentes
paises implicados, lo que impacta negativamente en la competitividad, eficiencia, transpa-
rencia y justicia en la tributacion.

De acuerdo con esta definicion, podemos caracterizar las asimetrias hibridas con los
siguientes rasgos:

1. Surgen de una diferencia de trato por parte de dos o mas jurisdicciones. De
hecho, podemos asumir que estamos ante un problema de calificacién, un con-
flicto de calificacion que produce un tratamiento fiscal asimétrico (De Juan Ca-
sadevall, 2017). En funcién de que la diferencia de trato lo sea de calificacién de
una entidad, un instrumento financiero o una transferencia, se produciran unos
u otros efectos.

2. Efecto de doble no imposicién, sea por un efecto de doble aprovechamiento de
pérdida (deduccion/deduccion, D/D) o de deduccidn sin correlativa inclusiéon en
la base imponible de la contraparte (deduccién/no inclusién, D/NI).

Para las diferentes asimetrias (que se identifican con los medios utilizados —instrumento
financiero, entidad, establecimiento permanente— para provocarlas), el articulo 9 de ATAD
Il da una solucién de neutralizacion a los efectos que producen?®: en los supuestos de D/D,
cuando la asimetria se localiza entre dos Estados miembros, se deniega la deduccién en el
Estado del inversor (norma primaria) y si no se hiciese, en el del ordenante (norma secun-
daria), con especificaciones para el caso de intervenir terceros Estados.

5 Nos referiremos a las soluciones otorgadas para los efectos mas relevantes: los ya vistos de deduccion
sin inclusion o doble deduccion. En funcion del tipo de asimetria en el que estemos, podemos encontrar,
ademas, la generacion de un crédito fiscal excesivo o la no tributacién ante ninguna jurisdiccion.
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En los supuestos de D/NI, por su parte, se denegara la deduccién en el Estado del or-
denante (norma primaria) y si no se hiciese, se incluira en la renta del ordenante (norma se-
cundaria), cuando ambos estén en Estados miembros.

Estas linking rules, clasificadas en primary rule y secondary rule® estan en linea con lo
recomendado por la OCDE en el informe definitivo de la accién 2, que asi las llama.

Por ultimo, y en relacion con el contexto en que operan las asimetrias hibridas, el articulo
2.9 de la directiva aclara que una asimetria en resultado no se considerara hibrida salvo que
se dé entre entidades vinculadas, o en el marco de lo que se denomina un «mecanismo es-
tructurado». Con todo, nos centraremos en los efectos de las asimetrias hibridas y en las
posibilidades de implantacién en el impuesto sobre sociedades (IS).

3. Algunas asimetrias hibridas con especial repercusion en
el IS

Aunque la gran mayoria de articulos doctrinales existentes en la actualidad sobre la ma-
teria se refieren a una clasificacion mas o menos uniforme sobre diferentes tipos de asimetria
hibridas que identifica hasta 10 categorias diferentes, optaremos por seguir la clasificacién
otorgada por la propia Directiva ATAD Il, que en su considerando 15 localiza cuatro’. Pase-
mos a verlas, centrandonos en las que mayor repercusion tienen en el IS:

3.1. Asimetrias derivadas de diferencias de calificacion

3.1.1. Definiciones

Al hablar de las diferencias de calificacion, nos estamos refiriendo, principalmente, a las
surgidas de los llamados «instrumentos financieros», definidos en el articulo 9, tercer pa-
rrafo, letra j), de la directiva, como:

[...] todo instrumento en la medida que produzca un rendimiento financiero o
de capital sujeto a imposicion con arreglo a las normas para la imposicién de la

6 También llamada «regla defensivas.

7 Nos referimos a las asimetrias hibridas resultantes de pagos en virtud de un instrumento financiero; las
asimetrias hibridas que sean consecuencia de diferencias en la atribucién de pagos realizados a una enti-
dad hibrida o un establecimiento permanente; las asimetrias hibridas resultantes de los pagos realizados
por una entidad hibrida a su propietario o los pagos considerados realizados entre la sede de direccion y
el establecimiento permanente o entre dos 0 mas establecimientos permanentes y, por ultimo, las dobles
deducciones resultantes de pagos realizados por una entidad hibrida o un establecimiento permanente.
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deuda, el capital o los derivados de acuerdo con la legislaciéon del destinatario o
del ordenante e incluya una transferencia hibrida. (La negrita es nuestra).

Dicha trasferencia hibrida se define en la letra |) siguiente como cualquier mecanismo
relativo a la transferencia de un instrumento financiero cuando el rendimiento subyacente del
mismo se considere fiscalmente como derivado de mas de una de las partes del mecanismo.

A efectos expositivos utilizaremos ejemplos necesarios para moldear las definiciones de
ATAD: un instrumento financiero puede ser, por ejemplo, un bono, unas obligaciones o unas
acciones. Supongamos que tomamos como instrumento financiero unas acciones (que pro-
ducen un rendimiento, en este caso de capital, sujeto a imposicion). Asimismo, para definir
una transferencia financiera debemos encontrar un «mecanismo?» relativo a la transferencia
de un instrumento financiero, y que el rendimiento que subyace en esta transferencia pueda
entenderse derivado de mas de una de las partes. Podemos pensar en una REPO, esto es,
una operacion de recompra en que una parte vende a otra un activo con el compromiso de
recomprarlo en una fecha determinada y a un precio determinado.

Hemos reproducido la referencia de ATAD Il a las definiciones que entran en juego a la
hora de afrontar la asimetria derivada de diferencias de calificacién. Efectivamente, la dis-
tinta calificacién de los pagos efectuados (el «rendimiento financiero o de capital») y de la
rentabilidad latente en operaciones con el propio instrumento (el «rendimiento subyacente»)
es el fundamento sobre el que descansa la definicion de asimetria derivada de diferencias
de calificacion segun el articulo 2.9 a) de la directiva.

De acuerdo con lo visto, se define «asimetria hibrida» (derivada de las diferencias de
calificacion, para nuestra légica expositiva) cuando se realice un pago «con arreglo» a un
instrumento financiero, el pago se produzca entre empresas vinculadas y se produzca un
efecto de deduccion sin inclusidon que derive de diferencias de calificacion del instrumento.

3.1.2. Esquemas a analizar y reglas sugeridas

De acuerdo con lo expuesto, la asimetria derivada de diferencias en la calificacion puede
ser de dos tipos: la asimetria en rentas y la asimetria en rendimientos subyacentes.

8 Como se va a ver a lo largo de todo el trabajo, cuando la directiva, y en general muchas normas co-
munitarias, se refieren a «<mecanismos», se estan refiriendo mas bien a lo que podemos entender como
«operaciones», «dispositivos» o incluso «acuerdos». Asi, en el articulo 6 de ATAD |, cuando se regula la
norma general contra clausulas abusivas (GAAR), se refiere la directiva a «mecanismo o mecanismos»
que «desvirtuan el objeto o finalidad de la normativa tributaria aplicable». No en vano, las versiones ingle-
say alemana de ATAD Il utilizan las palabras «arrangement» y «Gestaltung», mas cercanas a «acuerdos»,
mientras que la francesa utiliza la palabra «dispositif».
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3.1.2.1. Asimetrias derivadas de diferencias de calificacion en rentas

Jurisdiccion A

Pago de
dividendos = 50

Entidad A

(inversor)

Entidad B

Participacion 100%

ordenante
Jurisdiccion B ( )

En este caso, el mas basico en cuanto a hibridos se refiere, la asimetria en resultados
deriva de que la jurisdiccién B califica los dividendos pagados por la entidad B como gas-
tos financieros, de ahi que puedan deducirse en sede de la entidad B. Simultaneamente, la
jurisdiccién A califica estas rentas como rentas del capital y las deja exentas, produciéndo-
se un efecto Deduccion (en B) — No inclusién (en A)°.

Para paliar y neutralizar este efecto no querido, la directiva impone las siguientes reglas:

Regla primaria (art. 9.2 a) ATAD Il) Estado del ordenante (B) deniega la deduccion, si B es Estado
miembro de la UE. Ajuste positivo de 50 en B.

Regla secundaria (art. 9.2 b) ATAD ) Si B no deniega la deduccion (porque no es Estado miembro(1)),
la jurisdiccion A debe incrementar la base imponible de A en el
importe del pago deducido en B. Ajuste positivo de 50 en A.

(1) Pudiera ocurrir, sin embargo, que, no siendo Estado miembro, B aplicase normas antihibridos en sintonia con la regla
primaria prevista por ATAD I.

9 Dos casos especificos de asimetrias de este tipo los encontramos en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de marzo de 2016 (rec. num. 1130/2014 -NFJ062303-), respecto de los juros brasilefios, que
aceptd su calificacién como dividendos exentos cuando generaban gasto deducible en la entidad pa-
gadora, o en la Sentencia también del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2014 (rec. nim. 1516/2013
-NFJ055388-), que denegd la aplicacion de la exencion por dividendos a un contribuyente espafiol,
sociedad que percibia rentas derivadas de acciones preferentes de su filial australiana teniendo aquellas
consideracion de intereses en Australia.
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31.2.2. Asimetrias derivadas de diferencias de calificacion de rendimien-
tos subyacentes

Jurisdiccion A

Entidad A Vende acciones de X el
1-1-X0 por 50.

Las recomprara por 55

(inversor)

Compra acciones
por 50. Las transmitira el
1-5-X0, por 55

Entidad B

(ordenante)

Jurisdiccion B

En este caso, como hemos venido definiendo, la entidad B transmite un paquete de ac-
ciones de la entidad X a la entidad A en fecha 1 de enero de X0 por 50. En dicha transmisién
se ha acordado ya una recompra cuatro meses después, el 1 de mayo de X0, por importe de
55. Es lallamada Repurchase Agreement o REPO. No obstante, la calificacién de la operacion
como venta de un activo con posterior recompra puede ser discutida, pudiendo entenderse
que se trata de un préstamo garantizado'. Asi, puede producirse el siguiente efecto D/NI:

e Lajurisdiccion B entiende que se ha producido un préstamo de 50, garantizado
con las acciones de X. Dicho préstamo genera unos gastos financieros deduci-
bles en B por importe de 5 (es decir, la diferencia entre lo obtenido, 50, y lo abo-
nado, 55, que comprende la devolucion del principal e intereses de 5). B tiene
unos gastos financieros deducibles por importe de 5.

e Por otro lado, la jurisdiccién A califica la operacién como REPO, tal y como hemos
visto. En este escenario, la entidad A obtiene una serie de dividendos (exentos)
derivados de la cartera de X, y posteriormente una ganancia de 5 (por la transmi-
sion de la cartera) que se corresponde con el gasto deducible en B. Sin embar-
go, atendiendo a la calificacion en A, esta plusvalia esta exenta al derivar de la
transmision de valores.

10 Es lo que el informe final de la accién 2 denomina Collateralised Loan Repo.
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Cabe apuntar, siguiendo a De Juan Casadevall (2017), que tanto el Instituto de Con-

tabilidad y Auditoria de Cuentas, como sobre todo la Direccién General de Tributos (Con-
sulta vinculante V3608/2013 —NFC049937-) siguen lo que dicho autor ha denominado
«tesis sustancialista», la de la jurisdiccion B. Se calificaria la operacion (en el caso referi-
do estamos ante la figura del equity swap, muy parecida al ejemplo expuesto) como de
préstamo garantizado. La aplicacién deriva del principio de prevalencia del fondo sobre
la forma enunciado por el articulo 13 de la Ley General Tributaria (LGT), que cita el propio
Sanz Gadea (2017)".

Para paliar y neutralizar este efecto no querido de D/NI, la directiva impone las siguien-

tes reglas':

Regla primaria (art. 9.2 a) ATAD I) Estado del ordenante (B) deniega la deduccién del gasto fi-
nanciero, si B es Estado miembro de la UE. Ajuste positivo
de5enB.

Regla secundaria (art. 9.2 b) ATAD ) Si B no deniega la deduccién (porque no es Estado miembro(1))

la jurisdiccion A debe incrementar la base imponible de A en
el importe del pago deducido en B. Ajuste positivo de 5 en A.

(1) Pudiera ocurrir, sin embargo, que, no siendo Estado miembro, B aplicase normas antihibridos en sintonia con la regla
primaria prevista por ATAD I.

Asimismo, los supuestos de generacion de un crédito fiscal excesivo deberan ser com-

batidos, de acuerdo con el considerando 23 de la directiva, con la aplicacién de una regla
general antiabuso que podriamos encontrar en el articulo 16 de la LGT.

11

12

Ademas del efecto D/NI, existen otros posibles efectos en los que no entraremos en profundidad, que
se refieren a la generacion de créditos fiscales excesivos. Consiste en una REPO tal y como ha sido
descrita donde la recompra se hace por un precio inferior al de la venta en el importe del dividendo
percibido. No se generan rentas, ya que debe esperarse que el valor de las acciones inicial y posterior
difiera justo en el importe de dicho dividendo. Lo que, sin embargo, si se genera, es la retencion a
cuenta del IS de la entidad que percibe el dividendo, que tendra un crédito fiscal generado «innece-
sariamente». Del mismo modo puede ocurrir que, en un préstamo de valores entre entidades de dos
jurisdicciones fiscales (perteneciendo los valores a otra entidad residente en una tercera jurisdiccion),
la retencién en fuente del dividendo (practicada en la tercera jurisdiccién) se atribuya como crédito fis-
cal diferente a la prestamista o la prestataria en funcion de la norma de sus respectivas jurisdicciones
fiscales. Es lo que Sanz Gadea (2017) denomina «crédito fiscal plural», y que viene remediado en el
articulo 9.6 de la directiva.

La solucion propuesta, segin Sanz Gadea (2017), es contraria a la naturaleza juridica y econémica de la
operacion. Efectivamente, parece que los intereses realmente se han generado, de modo tal que la regla
primaria deberia atacar la no inclusion de las rentas en A, perceptora de unos flujos calificados como
derivados del capital cuando realmente son ingresos financieros plenamente imponibles.
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3.1.3. Aplicacion a la norma espafola

Varias normas en el IS espafol se introdujeron pensando en paliar efectos como los des-
critos. Esta suerte de «protonormas antihibridos» son, principalmente, los articulos 15 j) y
21.1, penultimo parrafo, de la LIS.

El citado articulo 15 j) dispone que no son deducibles:

j) Los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades
vinculadas que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas,
Nno generen ingreso o0 generen un ingreso exento o sometido a un tipo de grava-
men nominal inferior al 10 por ciento.

Esta disposicién casa con la norma primaria vista para las asimetrias derivadas de dife-
rencias en la calificacion de rentas, por cuanto impone que se niegue la deduccion de gas-
tos que no generan un correlativo ingreso (derivado de esas diferencias en calificacion) en
el destinatario de los pagos. Se refiere, no obstante, a la posibilidad de que el ingreso co-
rrelativo en el destinatario de los pagos sea inferior al 10 %, algo que de hecho hace mas
duro, eleva el nivel de proteccion de ATAD™.

Por otro lado, el articulo 21.1, penultimo parrafo, de la LIS sefala:

No se aplicara la exencion prevista en este apartado, respecto del importe de aque-
llos dividendos o participaciones en beneficios cuya distribucion genere un gasto
fiscalmente deducible en la entidad pagadora.

Se trata de una norma que encaja claramente con la figura de la regla secundaria vista
para las asimetrias derivadas de la calificacion de rentas. Si bien aquella se referia a «incre-
mentar» la base imponible de la perceptora del dividendo, en este caso la norma interna se
refiere a negar la exencion, lo que supone no practicar el ajuste negativo que la misma sig-
nifica. Asimismo, carece la norma descrita de la condicién de que se dé entre empresas vin-
culadas, lo que en términos de la norma comunitaria se denominan «empresas asociadas».

Previsiblemente, esta norma secundaria del articulo 21 no seria de aplicacién de estar
en presencia de lo que hemos llamado «asimetrias derivadas de diferencias de calificacién
de rendimientos subyacentes». Precisamente porque nos encontramos en supuestos de
diferencias en rendimientos que subyacen en operaciones, lo normal sera que en este caso
se aplique en primer lugar un criterio de calificacion del fondo sobre la forma recogido en

3 Debe tenerse en cuenta que dicho nivel de proteccion es un nivel minimo, de acuerdo con el articulo 3
de ATAD I, por lo que este solivianto del mismo no deberia tener barreras juridicas.
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el articulo 13 de la LGT, de modo tal que, si en Espafia se encuentra el ordenante, sera de
aplicacion el articulo 15 j) ya visto, y si lo estuviese el inversor, por aplicacién del articulo 13
de la LGT se incluiria el ingreso en base imponible, vid. articulo 10.3 de la LIS.

3.1.3.1. El «desajuste temporal tolerable»

El necesario efecto de deduccion sin inclusién que venimos viendo exige que el gasto
deducible en el pagador no se traduzca en un ingreso imponible en quien recibe el pago en
un plazo razonable. El articulo 2.9 de la directiva, en su letra a), desglosa las circunstancias
en gue se entiende que esto ocurre. De su lectura se deduce que se entendera que es ra-
zonable el plazo de inclusién (y, por tanto, no existiria asimetria) cuando:

1. El periodo impositivo en el que el inversor incluya la renta comience dentro de los
12 meses anteriores al fin del periodo impositivo del ordenante'.

2. Cuando pueda «preverse razonablemente» que la misma serd incluida por el des-
tinatario en un periodo impositivo futuro y las condiciones del pago sean las que
puede preverse que se acuerden entre dos empresas independientes. La «previ-
sion razonable» de inclusion en periodos futuros, mas que un juicio de la intencio-
nalidad del inversor, deberia tratarse, parece, como un examen de la posibilidad
de imputacion temporal en periodos impositivos futuros. A este respecto, podria-
mos encontrarnos con pagos (piénsese sobre todo en el supuesto de asimetrias
derivadas de diferencias de calificacion en rendimientos subyacentes) para los
que se hubiese optado por parte del inversor en una integraciéon de acuerdo con
un criterio de caja como el previsto en el articulo 11.4 de la LIS, segun el cual, en
las operaciones a plazo o con precio aplazado, las rentas se entenderan obteni-
das proporcionalmente a medida que sean exigibles los correspondientes cobros,
excepto que la entidad decida aplicar el criterio del devengo’®.

3.1.3.2. El método de imputacion como posible solucion

No es desde luego nuevo que una legislacién tributaria reguladora del impuesto directo
sobre corporaciones recoja, como métodos para evitar la doble imposicion, el de exencién

14 Aunque la versién en castellano puede inducir a cierta confusion, parece que debe interpretarse asi. No
en vano, la versién inglesa utiliza la expresion within, «dentro de».

5 Parece légico que en estos casos prevalezca la posibilidad de adoptar este criterio en caso de existir la

posibilidad en el pais del inversor. El legislador espafiol podria contemplar, en dicho caso, la posibilidad
de exceptuar la aplicacion del articulo 15 j) de la LIS cuando concurran circunstancias de este tipo en el
pais del inversor. Ello podria originar problemas en comprobaciones administrativas cuando el plan de
pagos sea superior a cuatro afos, ya que el gasto deducible solo podra ser comprobado en ese plazo,
puesto que la amenaza de la prescripcion (art. 66 LGT) pendera sobre la actuacion comprobadora.
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y el de imputacién. La ley espafiola lo hace en los articulos 21 y 22 (para el de exencion) y
31y 32 (para el de imputacion). Asimismo, muchos convenios para evitar la doble imposi-
cion suelen recoger la posibilidad de aplicar ambos métodos.

Sin embargo, debe reconocerse que el método de exencion es origen de una serie de
problemas que el de imputacion no provoca. Asi ocurre con los hibridos.

El efecto D/NI supone deducir un gasto y no incluir un ingreso en el destinatario del pago.
Si B tiene un gasto de 100 por intereses y se los paga a A, que los califica de dividendos,
tendremos la asimetria. Si sobre esos intereses pesa una retencién en la fuente del 10 %,
el gasto sera de 100, siendo el resto una deuda frente a la Hacienda Publica por parte del
pagador/retenedor, de modo que:

Cuenta Debe Haber
Gastos por intereses 110
Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100
Deuda frente a la Hacienda Publica 10

Por su parte, A va a recibir un ingreso de 100 que podra declarar exento (al tratarlos
como dividendos), habiendo sido el gasto por impuesto de no residente asumido por B.
Como esos ingresos financieros han tributado en B (es necesario que el convenio de turno,
€en su caso, asi lo determine), la jurisdiccion de A aplica el método de exencion puesto que
es la jurisdiccion encargada de eliminar esa doble tributacion. Hay un efecto deduccion
(en B) y uno de no inclusion (en A). Supongamos, sin embargo, que, ceteris paribus, en A
se aplica Unicamente el método de imputacion. La entidad A debe incluir en su base impo-
nible el importe bruto del «dividendo», esto es, 110, y podra deducir de su cuota la menor
de dos cantidades, ya sea la que pagé en B (10) o la que hubiese pagado en A por obte-
ner el mismo ingreso. Al corregirse exclusivamente la cantidad ya tributada en B, no existe
efecto no inclusion.

3.2. Asimetrias derivadas de diferencias en la asignacion de
pagos

3.2.1. Definiciones

El considerando 15 de ATAD Il se refiere a las asimetrias surgidas de diferencias en la
atribucién de ciertos pagos realizados. Como se vera, esta diferencia en «atribucién», que
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podemos llamar diferencias en «asignacion» de los mismos'® (a uno u otro contribuyente),
requiere para que se produzca la concurrencia de una «entidad hibrida». Estas son defini-
das (art. 2.9, segundo parrafo, i) como:

[...] toda entidad o mecanismo que sean considerados entidades imponibles en
virtud de la legislacion de una jurisdiccion y cuyas rentas o gastos se conside-
ren rentas o gastos de otro u otros sujetos en virtud de la legislacién de otra ju-
risdiccion.

Esto es, se esta refiriendo la norma comunitaria a lo que en términos de nuestra norma
interna llamariamos una entidad transparente en unas jurisdicciones que, no obstante, son
contribuyentes plenos en otras'’. En esos casos, podria ocurrir que mientras una jurisdic-
cion (la que considera transparente a la entidad de turno) considera que las rentas de la
entidad se deben atribuir a sus participes, socios o miembros, otra entienda que las mis-
mas rentas deben tributar en sede de la propia entidad®. Mas adelante veremos como ello
puede generar asimetrias hibridas™®.

De conformidad con lo expuesto, la propia directiva recoge las asimetrias derivadas en
diferencias en la atribucién pagos. Sus elementos comunes serian: 1) se requiere que se
produzca un pago; 2) dicho pago debe producir un efecto de D/NI que derivara de diferen-
tes asignaciones de los mismos entre entidades hibridas y sus socios o participes®; 3) la
relacion de asociacion (vinculacion) exigida en general para todas las operativas que origi-
nan asimetrias hibridas debera ser del 50 % (art. 2.4 a) ATAD II).

6 Seguimos acudiendo a la version en inglés para encontrar que se usa el término «allocation», literalmente

«asignacion». «Zuordnung», en aleman, puede entenderse también como atribucién, asignacion. La ver-
sién francesa utiliza el término «attribution». A efectos expositivos, utilizaremos la palabra «asignacién» o
«atribucion» indistintamente.

7 De la legislacion espafiola (principalmente, arts. 6 LIS, 37 texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la

Renta de no Residentes y 87 Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas —LIRPF-) se deriva
que responden a esta definicion las entidades constituidas en el extranjero cuya naturaleza juridica sea
idéntica o analoga a la de las entidades en atribucion de rentas constituidas de acuerdo con las leyes
espanolas. Asi, véase Sanz Gadea (2017).

8 Como se ve, estamos en puridad ante una nueva diferencia de calificacién, esta vez de una entidad como

transparente o no, aunque el resultado suponga una asignacion de pagos distinta segun la calificacion
que se haga.

19 A este respecto, es interesante tener en cuenta la Resolucién de 6 de febrero de 2020, de la Direccion

General de Tributos, sobre la consideracion como entidades en régimen de atribucion de rentas a deter-
minadas entidades constituidas en el extranjero (BOE de 13 de febrero). En la misma se hace un analisis
de la doctrina del centro directivo sobre diferentes figuras de entidades extranjeras que tienen la consi-
deracion de entidades en atribucién de rentas en Espana.

20 |as entidades hibridas en estos supuestos deben ser reconocidas como contribuyentes plenos por la ju-

risdiccién de su matriz, pero como transparentes en su jurisdiccién de residencia (entidad hibrida inversa).
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3.2.2. Esquema a analizar y reglas sugeridas

B es considerada
transparente en
su jurisdiccion

Entidad A Jurisdiccion A

No computa ingresos,
que se atribuyen a B

Posee el 100% de B. Entidad B

Considera a B como
contribuyente pleno

No computa ingresos,
que se transparentan

Préstamo

Intereses 50

Entidad B’

(participada por B)

Jurisdiccion B Deduce gastos

El supuesto parte de la base de una jurisdiccion de un socio «originario» (A) que participa
en una entidad hibrida (B), llamada asi porque es considerada transparente en su jurisdic-
cion de residencia, pero contribuyente pleno en la de su socio (A). Asimismo, B participa en
B’, ala que otorga un préstamo que devenga intereses. Dichos intereses, que se deducen en
B’ (ahi surge el efecto deduccion), ;dénde tributarian? En sede de B no, porque la entidad
B es considerada transparente y atribuye los pagos que recibe a su socio A. En A tampoco,
porque en su jurisdiccidn se atribuyen dichos pagos a B, que es la entidad que los recibe en
primer lugar y que la jurisdiccion A considera contribuyente pleno (entidad opaca). De aqui
surge el efecto no inclusion.

Para paliar y neutralizar este efecto no querido, la directiva impone las siguientes reglas:

Regla primaria (art. 9.2 a) ATAD I) Estado del ordenante (B) deniega la deduccion, si B es Estado
miembro de la UE. Ajuste positivo de 50 en B'.
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>

Regla secundaria (art. 9.2 b) ATAD II) Si B no deniega la deduccion en B (porque B no es Estado
miembro(1)), la jurisdiccién A debe incrementar la base impo-
nible de A en el importe del pago deducido en B’. Ajuste po-
sitivo de 50 en A@2).

(1) Pudiera ocurrir, sin embargo, que, no siendo Estado miembro, B aplicase normas antihibridos en sintonia con la regla
primaria prevista por ATAD .

(2) Laregla secundaria de ATAD Il se refiere a que «cuando la deduccion no se deniegue en la jurisdiccion del ordenante,
el importe del pago que, de otro modo, darfa lugar a una asimetria en resultados se incluira en concepto de renta en
el Estado miembro que sea la jurisdiccion del ordenante». Se trata de un fallo de traduccién, incluso de transcripcion,
ya que deberia haberse recogido «se incluird en concepto de renta en el Estado miembro que sea la jurisdiccion del
inversor». No en vano, la version inglesa se refiere al payee, no al payer.

Podria darse el caso de que B’ residiese en otra jurisdiccion diferente a A 'y B, debién-
dose también en este caso producirse una cadena de participacion que haga que A, By B’
sean entidades vinculadas con una participacién entre ellas superior al 50 %?'.

3.2.3. Aplicacion a la norma espanola

Pudiese ocurrir que B’ (entidad que deberia no deducir el gasto que origina la no inclu-
sion) fuese residente espafola. Al tratarse de un gasto que no tiene el correlato de un in-
greso en una entidad vinculada, podria ser de aplicacion el ya visto articulo 15 j) de la LIS,
si bien habria que tener en cuenta que deberia incluirse en el mismo que la definicién de
vinculacién se determine en una participacion del 50 % y que el efecto ha debido producir-
se no por una diferente calificacién de la operacion sino de la entidad en régimen en atri-
buciéon de rentas, B.

Diferente seria si en Espafa la entidad residente fuese A, y hubiese que configurar la
norma defensiva o secundaria para el caso en que B’ no estuviese situada en una jurisdic-
cioén fiscal comunitaria, no teniendo B la consideracion de transparente en nuestro pais.
En este caso tenemos, desde el punto de vista de Espana, una sociedad participada que
nunca va a repartir beneficios: si una sociedad hibrida inversa (transparente en su jurisdic-
cioén de residencia, pero opaca para la de su socio o participe, en este caso Espafa) tiene
la consideracion de contribuyente pleno a efectos del IS, es porque se entiende asimilable
a la figura de contribuyente recogida en el articulo 7 de la LIS. Dicho precepto, que recoge
basicamente las entidades con personalidad juridica diferenciada de la de sus socios, nos

21 0, en su caso, que estemos ante un acuerdo estructurado.
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lleva a entender que, de acuerdo con la calificacidon mas légica de estas entidades desde
Espafia, las retribuciones de las mismas a sus socios derivaran de su condicién de tales.
Sin embargo, toda vez que la entidad en su propia jurisdiccion de residencia es calificada
como EAR, no tendra que repartir ningun tipo de beneficio.

Todo esto impide que sea aplicable aqui la clausula del articulo 21 que tomabamos como
un brote de norma defensiva en la ley espafola.

Por tanto, posiblemente para este caso deba disefiarse una nueva norma que recoja
las siguientes caracteristicas: 1) incluya en la base imponible de la entidad participe en
Espafna una renta; 2) la renta incluida se corresponda con gastos deducidos por un con-
tribuyente residente en una jurisdiccién fiscal que no pertenezca a la UE; 3) ambos con-
tribuyentes sean entidades vinculadas en mas de un 50 %, y 4) la renta no haya tributado
en ningun otro pais debido a que el pagador de la misma tiene en su jurisdiccion de resi-
dencia la consideracién de entidad de naturaleza idéntica o andloga a una entidad en ré-
gimen de atribucién de rentas en la que el contribuyente espafol tiene la consideracién
de socio o participe.

3.3. Asimetrias derivadas del no codmputo de los pagos
3.3.1. Definiciones

Es necesario traer aqui a colacion un nuevo concepto, como es la renta de doble inclu-
sion. Definida como «toda renta que esté incluida con arreglo a las legislaciones de las dos
jurisdicciones en las que se ha originado la asimetria en resultados», podemos ejemplificarla
con el supuesto de una entidad hibrida considerada contribuyente pleno en su jurisdiccién
de residencia y transparente en la de su matriz. Cualquier ingreso que tenga la entidad hi-
brida sera una renta de doble inclusion, toda vez que sera ingreso para el pais de su resi-
dencia (que considera a la entidad como opaca) e ingreso para su matriz (que considera a
la entidad como transparente).

La directiva recoge aqui las de asimetrias derivadas del no cémputo de pagos. Vamos a
identificar sus elementos: 1) se requiere que se produzca un pago entre una entidad hibri-
da? y su matriz; 2) dicho pago debe producir un efecto D/NI, y 3) la relacién de asociacion
(vinculacion) exigida en general para todas las operativas que originan asimetrias hibridas
debera ser del 50 % (art. 2.4 a).

22 |as entidades hibridas en estos supuestos deben ser reconocidas como contribuyentes plenos por la
jurisdiccién de su residencia, pero como transparentes en la jurisdiccion de su matriz, al contrario de lo
que ocurria en el caso anterior.
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3.3.2. Esquema a analizar y reglas sugeridas

Jurisdiccion A

Entidad A Es considerada

contribuyente pleno en
su jurisdiccion (B)

(inversor)

Intereses 50

Posee el 100% de B. Entidad B
Cohsidera aBcomo Préstamo (ordenante)
entidad transparente
v
Jurisdiccion B Entidad C
(participada por B,
con la que se consolida)

Grupo fiscal BC

Para explicar este gréafico, iremos punto por punto?:

e A, residente en la jurisdiccion A, es una entidad que posee el 100 % de las parti-
cipaciones de la sociedad B, a la que considera transparente. Concede un prés-
tamo a la entidad B que genera unos intereses en B. No obstante, como A no
considera contribuyente independiente a B, ese préstamo no tiene la calificacion
juridica de tal en A (ya que B carece de personalidad juridica a sus efectos, y, por
tanto, no puede contraer obligaciones de este tipo).

e Por su parte, B es una entidad residente en la jurisdiccion B, para la cual es un
contribuyente opaco, independiente, con personalidad juridica propia. Recibe un
préstamo de su socio Unico, A, que genera unos gastos financieros de 50, los
cuales abona y se deduce. En este punto debemos diferenciar:

— Si B solo obtuviese estos gastos, se generaria un efecto D/NI porque A no
computa los mismos como ingresos al no entender a B como contribuyen-
te pleno.

23 El ejemplo que estudiamos ahora consta especificamente en el informe definitivo de la accién 2.
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— No obstante, si B tuviese unos ingresos del mismo importe, 50, dichos ingre-
sos también se computarian en A, serian lo que hemos llamado una «renta de
doble inclusiéon». Es decir, existiria una deduccion de 50 sin inclusion, pero
también una doble inclusion de ese importe. El considerando 21 de ATAD
Il explica lo que parece légico: «las asimetrias hibridas Unicamente deben
existir, no obstante, en la medida en que la jurisdiccién del ordenante per-
mita que la deduccion se compense con un importe que no sea una renta
de doble inclusién». La traduccién a derecho positivo se encuentra en el ar-
ticulo 2.9, parrafo segundo, b) de ATAD II: «solo existira una asimetria hibrida
en el sentido del parrafo primero, letras e), f) o g) supra si la jurisdiccion del
ordenante permite que la deduccién se compense con un importe que no
sea renta de doble inclusion». No habria, por tanto, asimetria hibrida en ese
caso, toda vez que B hace que ese gasto de 50 se compense con un ingre-
so de igual importe, que es de doble inclusion, ya que se transparenta a A.

— Silos ingresos fuesen inferiores a los gastos, la diferencia si generaria una
asimetria digna de correccién con los mecanismos que veremos.

Por ultimo, un tercer interviniente es C, residente en el pais B y que consolida con
la entidad B. Con dicho régimen de consolidacién se aprovechan los gastos en
B para neutralizar ingresos (los de C) que no son renta de doble inclusion (en el
caso de que los ingresos del grupo no transparentasen) y se genera el efecto D/NI
que se pretende evitar. Sin embargo, como ocurria antes, en funcion del importe
de los ingresos consolidados, si estos son inferiores a los gastos por intereses,
y si se imputasen también a la dominante A, la diferencia generara la asimetria
hibrida. Por ejemplo, si los ingresos de C fuesen de 45, el resultado consolidado
de 5 seria, en caso de que se transparentase, la asimetria fiscal generada y que
habria que corregir: B se dedujo 50, pero solo se palié el no cémputo de estos
intereses con rentas de doble inclusiéon de 45.

Es decir, que la diferencia negativa entre ingresos y gastos del grupo, en este
caso, sera el importe de la correccion que deba practicarse.

Para paliar y neutralizar este efecto no querido, la directiva impone las siguientes reglas:

Regla primaria (art. 9.2 a) ATAD I) Estado del ordenante (B) deniega la deduccion, si B es Estado

miembro de la UE. Ajuste positivo de 50 en B.

En caso de que los ingresos de todo el grupo fueran atribuidos
a A,y que los ingresos de C fueran de 45, el ajuste positivo en
B seria de 5.

Regla secundaria (art. 9.2 b) ATAD I) Si B no deniega la deduccién en B (porque B no es Estado miem-

bro(1)), la jurisdiccion A debe incrementar la base imponible de A
en el importe del pago deducido en B. Ajuste positivo de 50 en A.

4
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Regla secundaria (art. 9.2 b) ATAD Il) En caso de que los ingresos de todo el grupo fueran atribui-
(cont)) dos a A, y que los ingresos de C fueran de 45, el ajuste posi-
tivo en A seria de 5.

(1) Pudiera ocurrir, sin embargo, que, no siendo Estado miembro, B aplicase normas antihibridos en sintonia con la regla
primaria prevista por ATAD .

3.3.3. Aplicacion a la norma espafola

Este primer supuesto, a efectos de su transposicion, debe recoger, como es la esencia
de las linking rules disefadas por la accion 2 del plan BEPS, una norma primaria y otra se-
cundaria o defensiva. La norma primaria seria aplicable cuando Espana fuese la jurisdiccion
del ordenante y, en caso contrario, cuando Espafa fuese la jurisdiccion de residencia de la
entidad dominante (A, en nuestro ejemplo), habria que disefiar una norma secundaria si €l
ordenante no residiese en un Estado miembro.

La norma primaria en la ley espafiola viene estudiandose detenidamente y aqui no tene-
mos una excepcion. El articulo 15 j) exige, para negar la deduccion del gasto ocasionado
en B, que se produzca por operaciones realizadas con entidades vinculadas (algo que se
produce si bien deberia especificarse que el nivel de vinculacién exigido debe elevarse al
50 % para estos casos), requiere también que dicho gasto no genere ingreso o genere un
ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 % (con los comen-
tarios que ya hemos hecho al respecto) y que todo ello se deba a diferencias de calificacion
(debiendo incluirse un parrafo que habilite la aplicacion de la norma cuando la asimetria se
debe a que el pago no se compute por tratarse al contribuyente en la otra jurisdiccion como
transparente). Igualmente, habria que introducir referencias a las rentas de doble inclusion.

No deberian ser deducibles, por tanto, los gastos que deriven de operaciones realiza-
das con entidades vinculadas (participacion minima del 50 %) que no generen ingreso en
las mismas debido a que estas consideran al contribuyente una entidad idéntica o analoga
a las entidades en régimen de atribucion de rentas, salvo que en sede de la entidad parti-
cipe también se atribuyesen rentas que hubiesen tributado previamente en sede del contri-
buyente, en cuyo caso el importe de gasto no deducible sera la diferencia entre el ingreso
doblemente atribuido y el gasto no imputado en el socio o participe en el extranjero.

Mas dificil se antoja el disefio de una norma secundaria. De acuerdo con la estructura
del esquema, deberia preverse cuando sea Espafa la jurisdiccion donde resida la entidad
que participe en la entidad asimétrica, esto es, la entidad que juega el papel de inversor.
La casuistica que podemos encontrar en ese supuesto es muy vasta, por lo que partiremos
del ejemplo de una entidad en régimen de atribucién de rentas, constituida en el extranjero
(fuera de la UE), sin presencia en territorio espafol con un solo socio o participe, residente
en Espafa, y contribuyente del IS espafiol.
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De acuerdo con la LIRPF, en esencia la base imponible de las entidades en atribucion de
rentas se calcula segun las reglas del IRPF, salvo cuando todos sus socios o participes fue-
sen contribuyentes del IS en cuyo caso acudiremos a la LIS. Es el ejemplo en el que estamos.

Por tanto, se requiere que en el IS se incluyan las rentas que, derivadas de operaciones
con entidades extranjeras vinculadas en méas de un 50 % vy situadas en paises no comuni-
tarios, se hubiesen ignorado de acuerdo con las leyes espafiolas, pero hubiesen generado
un gasto deducible en sede de la pagadora.

Esto ultimo, y teniendo en cuenta que obviamente las leyes espafiolas no van a reconocer el
ingreso en ningun caso (porque no deriva de una entidad con personalidad juridica segun nuestro
ordenamiento juridico), debera suponer regular un ajuste positivo en la base imponible del IS.

3.4. Asimetrias derivadas de efectos de doble deduccion

3.4.1. Esquema a analizar y reglas sugeridas

Es considerada
contribuyente pleno en
su jurisdiccion (B)

Entidad A Jurisdiccion A

(inversor)

Posee el 100 % de B. | Entidad B
Considera a B como Jurisdiccion B
entidad transparente / (ordenante)
"
Intereses 50 Entidad C
(participada por B,
ENTIDAD con la que se consolida)

DE CREDITO
Grupo fiscal BC

Como puede intuirse, este supuesto no abarca una estructura completamente novedo-
sa, y de hecho podria haber sido clasificado en otros epigrafes, ya que lo realmente carac-
teristico del mismo es que el efecto producido no es la D/NI, sino la doble deduccion (D/D).
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Todas las definiciones hechas anteriormente valen para poder entender el funcionamien-
to del mecanismo expuesto. En este lugar, parecido al de las asimetrias por no computo
de pagos de la matriz vista mas arriba, la gran diferencia consiste en que el préstamo no lo
otorga la matriz, sino una entidad de crédito, lo que supone que, si antes la matriz ignoraba
0 no reconocia el pago de intereses que le hacia una entidad que consideraba transparen-
te (con la consecuente no inclusion de los mismos), ahora el gasto que se deducia dicha
entidad transparente (B) va a ser asimismo aprovechado por A, toda vez que se le atribuye
la renta de B. La relacién de vinculacion debe ser de nuevo del 50 %.

Vayamos, de nuevo, punto por punto:

A, residente en la jurisdiccion A, es una entidad que posee el 100 % de las par-
ticipaciones de la sociedad B, a la que considera transparente. Una entidad de
crédito concede un préstamo a la entidad B que genera unos intereses en B por
importe de 50. No obstante, como A no considera contribuyente independiente
a B, esos intereses se atribuyen a la propia A, que los deduce por 50.

Por su parte, B es una entidad residente en la jurisdiccién B, para la cual es un
contribuyente opaco, independiente, con personalidad juridica propia. Recibe un
préstamo de una entidad de crédito que genera unos gastos financieros de 50,
los cuales abona y se deduce. En este punto debemos diferenciar:

— SiB solo obtuviese estos gastos, se generaria un efecto D/D porque A computa
los mismos como gastos al no entender a B como contribuyente pleno.

— No obstante, si B tuviese unos ingresos del mismo importe, 50, dichos in-
gresos también se computarian en A. Volveriamos a lo que hemos llama-
do «renta de doble inclusién». Es decir, existiria una doble deduccion de
50, pero también una doble inclusion de ese importe. No habria, por tanto,
asimetria hibrida en ese caso.

— Silos ingresos fuesen inferiores a los gastos, la diferencia si generaria una
asimetria digna de correccion.

Por ultimo, un tercer interviniente es C, residente en el pais B y que consolida
con la entidad B. Con dicho régimen de consolidacion se aprovechan los gastos
en B para neutralizar ingresos (los de C) que no son renta de doble inclusién (en
el caso de que los ingresos del grupo no transparentasen) y se genera el efecto
D/D que se pretende evitar. Sin embargo, como ocurria antes, en funcion del im-
porte de los ingresos consolidados, si estos son iguales o inferiores a los gastos
por intereses, y si se imputasen también a la dominante A, la diferencia generara
la asimetria hibrida. Por ejemplo, si los ingresos de C fuesen de 45, el resultado
consolidado de 5 seria la asimetria fiscal generada y que habria que corregir: B
se dedujo 50, pero solo se palio el no computo de estos intereses con rentas de
doble inclusion de 45.
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Es decir, que la diferencia negativa entre ingresos y gastos del grupo, en este
caso, sera el importe de la correccion que deba practicarse.

Para paliar y neutralizar este efecto no querido, la directiva impone las siguientes reglas:

Regla primaria (art. 9.1 a) ATAD II) El estado del inversor (A) deniega la deduccién, si A es Estado
miembro de la UE. Ajuste positivo de 50 en A.
En caso de que los ingresos de todo el grupo fueran imputa-
dos a A, y que los ingresos de C fueran de 45, el ajuste posi-
tivo en A seria de 5.

Regla secundaria (art. 9.1 b) ATAD ) Si A no deniega la deduccién en A (porque A no es Estado
miembro (1)), la jurisdiccion B debe negar la deduccién en B en
el importe del pago. Ajuste positivo de 50 en B.
En caso de que los ingresos de todo el grupo fueran imputa-
dos a A, y que los ingresos de C fueran de 45, el ajuste posi-
tivo en B serfa de 5.

(1) Pudiera ocurrir sin embargo que, no siendo Estado miembro, B aplicase normas antihibridos en sintonia con la regla
primaria prevista por ATAD .

Como se puede observar, para el efecto de D/D, la regla prevista por la directiva es justo
la contraria que la prevista para el efecto D/NI. Aqui debe corregir, en primer lugar, el Estado
del inversor, mientras que solo en caso de que este no lo haga (porque no se ve obligado
a ello al no entrar en el ambito de aplicacion de la directiva, por no ser Estado miembro de
la UE), sera el estado del ordenante el que adopte la norma secundaria o defensiva, con-
sistente en negar la deduccion en su jurisdiccion.

Aqui se pone de manifiesto la cuestion que se comenté al hablar de los conceptos de «or-
denante» e «inversor». Para situaciones asi, no se acomoda bien el término que veiamos valido
para el efecto D/NI sobre el ordenante, rol que asumia en definitiva quien soportaba un gasto
o pérdida. Aqui, sin embargo, encaja mejor la idea de ordenante como quien realiza el pago.

El articulo 9.1, in fine, establece en relacion con la deducciéon que debe negar el Estado
del inversor (regla defensiva), que «No obstante, tal deduccién podra compensarse con una
renta de doble inclusion resultante de un periodo fiscal actual o futuro». Esta norma habilita
al Estado del inversor a evitar la regularizacién cuando entienda que la asimetria deriva de un
desajuste temporal (porque, por ejemplo, entienda que la entidad B obtendra ingresos que se
transparentaran igualmente y generaran un ingreso que tributara doblemente en sede de A).
El reto sera determinar un plazo para asegurar que la asimetria se corrige con posterioridad.

Por ultimo, debe traerse a colacion que también se prevé que concurra el mismo esque-
ma con un establecimiento permanente como entidad dominante del grupo fiscal, mante-
niéndose igual el resto de condiciones del esquema visto.
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La regla del carry-back o del carry-forward

Cuando vemos que la directiva hace referencia, al final del articulo 9.1, a que «[...] tal deduc-
ciéon podra compensarse con una renta de doble inclusion resultante de un periodo fiscal ac-
tual o futuro», atendemos a una asuncion de la norma comunitaria de lo que el informe final
de la accién 2 denomina carry-forward?. Basicamente que, en lugar de negar la deduccion
en la regla defensiva, se compense el gasto contra ingresos doblemente incluidos, obtenidos
en periodos impositivos futuros?.

Si bien el informe de la accion 2 contempla la posibilidad de aplicar igualmente una compensa-
cién «hacia atras» (el llamado carry-back), la UE termina adoptando un criterio que no es des-
conocido en Espanfa. Sin ir mas lejos, el propio articulo 16.1 de la LIS, en relaciéon con el limite
de deduccién de gastos financieros, asi lo prevé. En nuestro caso, y dentro del contexto de
la regla secundaria, podria contemplarse la posibilidad de declarar los gastos como no dedu-
cibles, sin perjuicio de que los mismos puedan deducirse en periodos impositivos siguientes,
conjuntamente con los del periodo impositivo correspondiente, y con el limite de los ingresos
que se transparenten al socio (para garantizar que se compensan con rentas de doble inclusion).

3.4.2. Aplicacion a la norma espafnola

En nuestro ordenamiento juridico, como hemos visto, el articulo 15 j) de la LIS puede
tomarse como regla primaria cuando estamos ante un efecto de D/NI. No obstante, cabria
entender que sirve igualmente como norma primaria en el caso de los efectos de doble de-
duccion, toda vez que, en puridad, el gasto (en A) no produce un correlativo ingreso en sede
de una entidad vinculada (B). Sin embargo, parece que la configuracion del articulo («gas-
tos que no generen ingreso») se refiere a una neutralizaciéon del efecto D/NI mas que a un
efecto D/D. Es por ello que, sin perjuicio de que pueda interpretarse el citado precepto para
adaptarlo como norma primaria en estos casos, un precepto diferente (una letra distinta) en
el articulo 15 podria ser recomendable. Dicho precepto deberia contener los siguientes re-
quisitos: 1) establecer como no deducible un gasto; 2) que el gasto derive de atribuciones
de rentas entre entidades vinculadas con participaciones superiores al 50 %, y 3) que se
corresponda con una renta neta negativa que, debido a una calificacion diferente de la na-
turaleza juridica de la entidad pagadora por la jurisdiccién de residencia de su socio o par-
ticipe, hubiese sido deducible también en la jurisdiccion de la entidad pagadora. Por renta
neta debera entenderse el exceso de gasto sobre ingresos atribuidos.

La norma secundaria (aplicable a B, la entidad que abona los intereses a la entidad de crédi-
to y que se considera transparente en la jurisdiccion de A), que debe tratar igualmente de evitar
la deduccién de un gasto cuando el mismo ha sido deducido en sede de un socio residente en

24 Paginas 72 y siguientes del informe definitivo de la acciéon 2 de BEPS.
25 A este respecto, Blasco Marzal (2017, capitulo 12).
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un Estado no miembro y que considera a la entidad transparente, debera, por su parte, tener
las siguientes caracteristicas: 1) establecer como no deducible un gasto; 2) que dicho gasto
derive de atribuciones de rentas entre entidades vinculadas con participaciones superiores al
50 %, y 3) que se corresponda con una renta neta negativa que haya sido considerada deduci-
ble en sede del socio o participe del contribuyente debido a una calificacion distinta de la natu-
raleza juridica del propio contribuyente por la jurisdiccion de residencia de su socio o participe.

4. Conclusiones: sugerencias de cambio en la norma espanola
para la transposicion de ATAD Il

Para una correcta transposicion de ATAD I, podrian barajarse varias alternativas. Una de
ellas seria la inclusién de las normas en un titulo o capitulo independiente, como han hecho
algunos paises de nuestro entono. Por ahora, plantearemos las potenciales modificaciones
que cabria considerar sobre los textos normativos vigentes

1. La norma primaria por antonomasia para los efectos D/NI: el articulo 15j) de la LIS

Podrian modificarse los siguientes aspectos del precepto:

1. La remisién a la ausencia de ingreso o ingreso inferior al 10 % en el extranjero.
Podria plantearse la opcion de dejarlo en ingresos que no se generen, si bien la
opcion actual endurece la norma comunitaria, lo que no deberia presentar pro-
blema al tratarse de una proteccién minima.

2. La referencia a un plazo razonable de inclusion del ingreso, como ya se ha co-
mentado.

3. Para paliar los efectos D/NI derivados de la estructura de entidades hibridas inver-
sas (transparentes en su jurisdiccion, opacas en la de su socio), se hace necesa-
ria una clausula en el articulo que especifique que dicho efecto podra producirse,
ademas de por «una calificacién fiscal diferente en estas» (se refiere el articulo a
las «operaciones»), por «haberse generado frente a una entidad en atribucién de
rentas que tenga una calificacion juridico tributaria distinta en la jurisdiccion de
quien debié integrarse el ingreso por atribucién».

4. Por su parte, los efectos D/NI generados en operaciones con entidades hibridas
(contribuyentes plenos en su jurisdiccidn y transparentes en la de su socio), ne-
cesitan de una clausula en el mismo sentido que la anterior. Es decir, que espe-
cifigue que el efecto que se pretende combatir no depende de la diferencia de
calificacion sino de, en este caso, «derivar el gasto de una operacién con una
persona vinculada en cuya jurisdiccién se califica al contribuyente como entidad
idéntica o analoga a una entidad en atribucién de rentas». Asimismo, habria que
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incluir («salvo») una excepcion para el caso de rentas de doble computo («hasta
el limite de los ingresos que, como consecuencia de la atribucion, hubiesen tri-
butado también en la jurisdiccion del destinatario»).

5. Por ultimo, y para un esquema con un efecto de doble deduccion, la clausula que
podria necesitarse deberia referirse a un gasto atribuido por una entidad idéntica
o analoga a una entidad de atribucién de rentas que en su jurisdiccién careciese
de esa calificacion juridica, habiendo sido objeto de deduccion el mismo gasto
en dicha jurisdiccion.

2. La «protonorma» secundaria o defensiva: el articulo 21.1, penultimo parrafo, de la LIS

Si bien el articulo 15 j) de la LIS es la norma primaria por excelencia en la menciona-
da norma, y la gran norma antihibridos en la misma, el articulo 21.1, penultimo parrafo, del
mismo texto pasa por ser una suerte de norma secundaria muy limitada, ya que adolece
de carencias como, principalmente, servir con caracter casi exclusivo para dividendo re-
cibidos que hayan tenido la consideracion generalmente de gasto financiero en origen, es
decir, para asimetrias derivadas de instrumentos financieros.

Debe observarse que este articulo no hace referencia a la necesidad de que la entidad
que se deduce el gasto en origen sea vinculada, ni siquiera que sea comunitaria, asi como
que omite que este efecto sea derivado de una diferencia en cuanto a la calificacion de la
renta. Es de esperar que no abordar estos puntos no tenga influencia real en el funciona-
miento de la norma defensiva: en todo caso, se esta endureciendo la directiva, lo que ya
hemos visto que es admisible.

Sin embargo, si queda ausente de configuracion una norma defensiva para las asime-
trias derivadas de diferencias de calificacién de rendimientos subyacentes, también llamadas
«transferencias hibridas». Para afrontar este tipo de asimetrias, ademas de ser necesario un
articulo que permita recalificar las rentas (para ello existe el art. 13 LGT), el articulo 15 j) puede
ser suficiente para contar con una norma primaria. Pero el 21, relativo a dividendos, tendria
en su caso que ampliarse a plusvalias de cartera (posiblemente reproduciéndolo en el apar-
tado 3 del art. 21) para poder entenderse transpuesto el articulo 9.2 de ATAD en este sentido.

3. El establecimiento de las condiciones de vinculacion en el articulo 18.2 de la LIS

Ya hemos visto que el articulo 2.4 a) de ATAD eleva el vinculo necesario para la existen-
cia de relacion de asociacion de un 25 % a un 50 % en ciertos casos.

Por ello, podria ser suficiente con, manteniendo la referencia a sujetos vinculados con
los que se realizan operaciones en las normas primaria o secundaria que puedan disefiarse
(por ejemplo, en el art. 15), elevar en el articulo 18.2, segundo parrafo, de la LIS dicho por-
centaje del 25 % (que ya consta) al 50 %.
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4. Nueva norma defensiva para asimetrias derivadas de diferencias en asignacio-
nes de pagos entre entidades vinculadas

Como hemos visto, el articulo 21 es una norma secundaria muy especifica, ya que se
reduce al supuesto de dividendos, no alcanzando siquiera a los de plusvalias de cartera.
Ahora nos encontramos con una entidad hibrida inversa que se considera opaca desde Es-
pana (estamos en el contexto de una norma secundaria) y que nunca va a repartir beneficios
(porque en su jurisdiccion no reparte beneficios y entiende que todos los ingresos se trans-
parentan). Se hara necesario, por tanto, una nueva norma que integre en la base imponi-
ble las rentas derivadas de entidades vinculadas, residentes en paises que no pertenezcan
a la UE, que cumplan los siguientes requisitos: 1) hubiesen podido deducirse por dichas
entidades; 2) no hubiesen generado ingreso alguno en sus participes por tener estos una
calificacion juridico-tributaria en su jurisdiccién de residencia como entidades idénticas o
analogas a las entidades en régimen de atribucion de rentas, y 3) que de dichos participes
sea a su vez socio o participe el contribuyente.

5. Nueva norma defensiva para asimetrias hibridas por no computo de pagos en
sede de matrices frente a sus entidades hibridas participadas

En este caso, y por los mismos motivos expuestos antes, se hace necesario una norma
nueva que combata este tipo de asimetrias si no lo hace la jurisdiccion del ordenante. Asi,
habria que especificar que se integrasen en la base imponible las rentas derivadas de las
operaciones con entidades de naturaleza idéntica o analoga a entidades en régimen en
atribucion de rentas residentes en Estados que no sean miembros de la UE, en las que
el porcentaje de participacion sea superior al 50 %, y cuando se cumplan los siguientes
requisitos: 1) Dichas entidades no se califiquen como de naturaleza idéntica o analoga a
entidades en régimen en atribucién de rentas en su pais de residencia; 2) debido a esta
diferente calificacion, las rentas a integrar en la base imponible del contribuyente hayan
originado gastos deducibles en la participada, y 3) la integracion se haga por el exceso
sobre el importe de los ingresos que, por el mismo motivo de diferencia de consideracién
juridica de la participada, hubiesen tributado tanto en Espafia como en la jurisdiccion de
residencia de esta.

6. Nueva norma defensiva para asimetrias hibridas de doble deduccion por atribu-
cion de pagos por entidades hibridas a sus matrices

En este caso, donde estamos ante un supuesto de D/D, el precepto a introducir podria
ser practicamente igual que el anterior, pero en lugar de referirse a rentas derivadas «de
operaciones con entidades», hacerlo a «rentas derivadas de entidades», toda vez que en
este caso el gasto deducible en la participada hibrida deriva de una operacioén con una en-
tidad de crédito, generando doble deduccidn, y no con la propia participe en Espana, en
cuyo caso se generaba un efecto de deduccién sin inclusién.
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7. Otras normas necesarias para transponer ATAD Il

Como hemos venido apuntando, hay otros preceptos que contienen reglas que pudie-
ran adaptarse para una mejor transposicion de la directiva. Entre otros, hemos comentado
la posibilidad que otorga esta de configurar una regla de carry forward para la tltima norma
comentada, la de la regla secundaria o defensiva en los supuestos de asimetrias derivadas

de doble deduccidn, entre otras.
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Extracto

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2019 objeto de
este comentario es un claro exponente del riesgo (cada vez mas consistente) de contaminar el
delito fiscal con institutos antielusorios (en este caso, el principio de calificacién del art. 13 de
la Ley General Tributaria) que, en principio, deberian operar y desplegar efectos en el ambito
estrictamente tributario, poniendo en peligro la autonomia selectiva del articulo 305 del Cédigo
Penal con relacién a la infraccion tributaria.
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1. Supuesto de hecho

1. La sentencia que va a ser objeto de analisis es un buen exponente de lo que parece
una nueva tendencia interpretativa de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (TS) acerca
del delito fiscal. Desde el afio 2005 viene siendo pacifico que la defraudacion tributaria re-
quiere no solo la verificacion del incumplimiento de la normativa tributaria, generadora de
un perjuicio econdémico; sino que ademas (y, en particular) exige la acreditacion de una ge-
nuina «puesta en escena» encaminada a menoscabar los intereses de la respectiva Hacien-
da Publica. Solo la prueba plena de ambos extremos (tributario y penal) hace subsumible la
conducta denunciada en el tipo penal del articulo 305 del Cédigo Penal (CP)'.

1 En efecto, la Sentencia del TS 1505/2005, de 25 de noviembre (rec. nim. 788/2004 —-NFJ021672-), ya
destaca que:

[...] este entendimiento del tipo objetivo encaja mejor con el texto del articulo 305 actual, en
el que se sanciona al que por accién u omisién «defraude» a la Hacienda Publica eludiendo
el pago de tributos, de donde no basta simplemente con omitir el pago debido, sino que
es preciso defraudar, lo cual implica una infracciéon del deber mediante una conducta de
ocultacion de la realidad en la que aquel se basa o se origina [...] El deber impuesto, deber
de contribuir, se cumple, pues, atendiendo a dos aspectos: declarar y pagar. La infraccién
de cualquiera de ellos podria tener consecuencias de naturaleza tributaria. Sin embargo, lo
que penalmente se sanciona no es la omision de la declaracion por si misma, formalmente
considerada, aislada de cualquier valoracion. Ni tampoco el impago, entendido como omi-
sion del ingreso material del dinero, si ha mediado una declaracién veraz. Pues el tipo exige
una conducta defraudatoria y no el mero incumplimiento de deberes tributarios. De esta
forma, la omision de la declaracion solo sera tipica si supone una ocultacion de la realidad
tributariamente relevante. (Fundamento Segundo).

En los mismos términos, la Sentencia del TS 801/2008, de 26 de noviembre (rec. num. 496/2008
-NFJ036248-), expone que:

[...] La doctrina de esta Sala ha reiterado el criterio antes apuntado, en el sentido de que e/
mero hecho del impago no satisface las exigencias del tipo, sefialando la necesidad de algo
mas en la conducta del autor que permita valorar su accién u omision como defraudatoria en
cuanto consiste en una conducta de ocultacion del hecho imponible ejecutada con la finali-
dad de eludir el pago del impuesto o de pagar menos de lo realmente debido (véase, entre
otras, STS de 28 de noviembre de 2003 [...] la ocultacidon del hecho imponible o la minoracion
falsaria del mismo, constituye una conducta defraudatoria en tanto en cuanto implica una
infraccion del deber mediante una actuacion de ocultacion de la realidad en que el deber se
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Sin embargo, en fechas recientes, hay una serie de sentencias que, alejandose (o, mejor
dicho, olvidandose) de dicho axioma jurisprudencial, vienen interpretando el delito fiscal
desde una optica puramente tributaria, orillando los aspectos de genuina significacion penal,
que deberian primar y prevalecer en esta esfera punitiva.

Vaya por delante que en este caso se comparte la decisidn condenatoria de la senten-
cia de instancia (Sentencia de la Audiencia Provincial -AP- de Madrid ndm. 777/2017, de
30 de noviembre [rec. nim. 870/2016 -NFJ078497-]), que resulta refrendada por la senten-
cia del TS aqui comentada. Sin embargo, como detallaremos en las lineas que siguen, no
compartimos el camino seguido para fundamentar tal fallo.

2. En esencia, el objeto de controversia se refiere a la tributacion en régimen de imposi-
cion directa de la comision derivada de la venta de unos terrenos. Los hechos probados de
la sentencia de instancia estan correctamente elaborados y son destacados certeramente
por el TS; a saber:

a) Suscripcion, el 13 de febrero de 2004, de un contrato de comision entre la per-
sona fisica encausada por delito fiscal y el representante de una entidad, propie-
taria de unos terrenos, en los que estaria interesada una tercera sociedad para la
ampliacion de un campo de golf. Se estipula para el comisionista:

[...] que como remuneracién por su intervencién, siempre que la venta se
lleve a cabo en un plazo no superior a cinco afos, se fija una comisién por
el importe del 3% de la venta, que en el supuesto de que el precio final
supere los 35.000.000 euros ascendera a 1.500.000 euros, pagaderos -al

basa o se origina. A tenor de todo ello, resulta mas que evidente la actuacion dolosa de los
acusados al desfigurar intencionadamente la realidad sobre la que se conforman las bases
impositivas del impuesto para pagar mucho menos de lo debido. (Fundamento Cuarto).

En definitiva:

[...] la sancion penal esta prevista para quien defrauda eludiendo, es decir, para quien ocul-
tando la realidad no declara correctamente o simplemente no declara y, ademas, no paga.
Es decir, que a los efectos de estos delitos, la defraudacion consiste en ocultar la deuda o
los hechos que la generan, impidiendo asi a la Hacienda Publica o a la Seguridad Social
conocer su existencia y su alcance, y evitando que pueda poner en funcionamiento las
prerrogativas que el ordenamiento juridico pone a su disposicién para hacer efectivos el
cobro de aquello que corresponde. (Sentencia del TS 1046/2009, de 27 octubre [rec. num.
548/2009 —-NSJ061622—, Fundamento Cuarto]).

De ahi que (como se concluye en la Sentencia del TS 740/2018, de 6 de febrero [rec. nim. 2604/2017
-NFJ072855-]) «en el delito de defraudacion tributaria ciertamente se exige la ocultacion de ingresos
como medio para eludir el pago de impuestos (no basta el impago segun jurisprudencia y doctrina ma-
yoritarias)» (Fundamento Segundo. Vid., también, la Sentencia del TS 209/2019, de 22 de abril [rec. nim.
659/2018 -NFJ073453-], Fundamento Segundo).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 121134 | 123

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



C. Garcia Diez Tributacién E

comisionista— o a la persona juridica que este designe en el momento de
emision de la correspondiente factura.

Firma, el 26 de junio de 2004, de un contrato de opciéon de compra entre la en-
tidad propietaria de los terrenos y la entidad interesada en su adquisicion: «en
virtud de dicho contrato de opcidn de compra la entidad Golf de la Moraleja, SA
pago a la entidad Soto de Alegete, SA la cantidad de 464.000 euros».

Suscripcion, el 20 de enero de 2005, de un acuerdo de novacién del contrato
de opcién de compra, «ampliando la superficie de la finca objeto del derecho de
opcioén [...] En virtud de este acuerdo de novacién [...] pagé [...] la cantidad de
696.000 euros».

Constitucion, el 7 de mayo de 2007, de la entidad Comunicacion y Management
Sponsoring de Eventos Deportivos, SLU, cuyo objeto social era:

Organizacion y servicios de publicidad y esponsorizacién en el ambito de-
portivo. Se fijé como capital social 3.006 euros, representado por 3.006
cuotas o participaciones sociales iguales que —en teoria— fueron suscritas
y su precio desembolsado por dofia Bernarda, quien en el acto de la cons-
titucion fue nombrada Administradora Unica.

Transmision «unos meses mas tarde» por parte de dofia Bernarda del 100 % del
capital social de Comunicacion y Management Sponsoring de Eventos Deporti-
vos, SLU al comisionista de la operacion inmobiliaria, «sin hacer constar tal trans-
mision de las participaciones en el Registro Mercantil».

Venta, el 2 de diciembre de 2008, de las fincas objeto del contrato de comisién a
la entidad Golf de la Moraleja, SA por importe de «35.877.019,40 euros».

Emisién por parte de Comunicacion y Management Sponsoring de Eventos De-
portivos, SLU de factura de fecha 28 de diciembre de 2008, dirigida al comi-
tente (Golf de la Moraleja, SA) por el concepto de «"Honorarios profesionales
por la intermediacién y consecucion de la venta de terrenos a un club deporti-
vo y posterior realizacion de un campo de golf". El importe de la factura es de
1.500.000 de euros; el IVA al tipo del 16 % (supone 240.000 euros); y el total de
la factura asciende a 1.740.000», que fue pagada a la entidad emisora a través
de varias transferencias.

Presentacion por parte de Comunicacion y Management Sponsoring de Eventos
Deportivos, SLU de autoliquidacién del impuesto sobre sociedades (IS) del ejer-
cicio 2008:

[...] declarando el ingreso de la referida factura por el importe de 1.500.000
euros, pero ante las bases imponibles negativas de ejercicios fiscales an-
teriores, el ingreso de 1.500.000 euros fue compensado con los resultados
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negativos de los ejercicios precedentes, por lo que tal ingreso [...] no llegd
a tributar ni en el Impuesto de Sociedades ni [...] en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

j) Presentacion por parte del comisionista de autoliquidacion del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (IRPF) del periodo 2008, sin declarar el importe de
la referida comision. De ahi que se proponga una regularizacién inspectora por
importe de 610.129,98 euros, dejados de ingresar por el IRPF de 2008.

Vemos, por tanto, que, desde una perspectiva puramente factica, se discute si la co-
mision recibida debe tributar en sede de la sociedad que ha facturado los servicios (Co-
municacién y Management Sponsoring de Eventos Deportivos, SLU), o bien la carga fiscal
deducida de dicha operacion negocial debe recaer en el IRPF de la persona fisica que, en
su dia, suscribié el contrato de comision. Ahora bien, estos hechos probados, ¢son aptos
per se para integrar una conducta defraudatoria del articulo 305 del CP?

2. Doctrina del tribunal

1. La AP de Madrid, en la sentencia de instancia, no duda en calificar los hechos cons-
titutivos de un delito fiscal en cuanto:

[...] que el acusado [...] dej6é de declarar en su personal declaracion y autoliqui-
dacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al
ejercicio 2008 los honorarios que le pago [...] por importe de 1.500.000 euros [...]
esta renta como comisionista debe tributarse por el acusado en su personal Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como ingresos como derivado del
ejercicio de una actividad econémica empresarial, conforme a la modalidad sim-
plificada [...] Consideramos que se cumplen plenamente todos y cada uno de los
elementos del tipo penal aplicado, pues el acusado [...] no declaré a la Hacienda
Publica la renta de 1.500.000 euros obtenida por su personal actividad econémica
en el ejercicio 2008, lo que hizo consciente e intencionadamente con el fin de evi-
tar su adecuada tributacion como renta de caracter personal a tributar conforme
al IRPF, ahorrandose —animo de lucro- el pago de 610.129,98 euros, con el con-
siguiente perjuicio al Erario Publico. (Fundamento Segundo).

1.1. Es mas, la referida sentencia califica los hechos dentro del subtipo agravado del
articulo 305 bis.1 a) del CP (segun redaccion dada por la LO 7/2012, de 27 de diciembre),
habida cuenta de que «la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros».
En consecuencia, «la cuantia defraudada se ha declarado probado asciende a 610.129,98
euros, por lo que la calificacidon de los hechos declarados probados conforme al subtipo
agravado resulta obligado». (Fundamento Segundo).
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2. Por su parte, la Sentencia del TS quita esencia a la condena de instancia:

[...] por el delito fiscal imputado por no haber satisfecho sus obligaciones fiscales
de acuerdo al IRPF, aunque si declaré ese ingreso como impuesto de sociedades
de la empresa «Comunicacion y management» afirmando la compensacion de di-
chos ingresos con los importes negativos de afios anteriores. (Fundamento Unico).

Resulta importante destacar que tanto la AP de Madrid como el TS reconocen que la
operaciéon de mediacion ha sido declarada a la Hacienda Publica Estatal; si bien en sede
de la entidad que ha facturado dichos servicios. Parece, por tanto, que nos encontramos
ante una controversia juridica que queda residenciada en la determinacion del obligado tri-
butario que debe tributar por la operacion. Y se confirma en la sentencia aqui comentada
al introducir ex novo una argumentacion no utilizada en instancia, como es el articulo 13
de la Ley General Tributaria (LGT), relativa a la recalificacion de hechos con trascendencia
fiscal, que posibilita que las «obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza
juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion
que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afec-
tar a su validez». Concretamente, la Sentencia del TS 441/2019, de 2 de octubre (rec. num.
708/2018 —-NFJ075310-), objeto de analisis, sefiala:

[...] que debemos partir de la interpretacion al articulo 13 de la Ley General Tribu-
taria, que regula la calificacion de los actos generadores del impuesto, y, conse-
cuentemente, la determinacion de la norma aplicable [...] Esa norma expresa con
claridad, la determinacion del impuesto procedente, en funcion de la naturaleza
juridica del hecho, del acto o del negocio realizado para la seleccion de la norma
aplicable, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubie-
ran dado. Es preciso comprobar si la labor de intermediacién que declara el hecho
probado y que genera la obligacién de tributar fue realizada por la persona fisica
del acusado o por la entidad que cobrdé los honorarios devengados por la labor de
intermediacion. El Tribunal lo declara abiertamente: «lo hizo consciente e inten-
cionadamente con el fin de evitar su adecuada tributacion como renta de caracter
personal a tributar conforme al IRPF, ahorrandose el pago de 610. 129,98 euros»
[...] La omisién de esa declaracion respecto a la obligacion tributaria es defrauda-
toria en la medida en que contraviene el articulo 13 de la Ley General Tributaria al
no tributar unos ingresos con arreglo a la ley reguladora del impuesto. No se trata
de una discrepancia entre el deudor tributario y la administracién tributaria sino la
afirmacion respecto del impuesto aplicable al acto realizado. (Fundamento Unico).

En consecuencia, para la Sala Segunda, lo que se ha llevado a cabo es una recalifica-
cion fiscal del negocio de mediacion realizado que, per se, se integra plenamente dentro de
la conducta punible del articulo 305 del CP. La pura reinterpretacion tributaria del contrato
efectuado tiene aptitud suficiente para sostener que nos encontramos ante una conduc-
ta defraudatoria de relevancia penal o, en palabras del TS, «la omisién de esa declaracion
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respecto a la obligacion tributaria es defraudatoria en la medida que contraviene el articulo
13 de la Ley General Tributaria». Ahora bien, ¢esto es asi? ¢ La recalificacion de hechos con
relevancia fiscal deja expedita la via penal? Y, finalmente (y con el debido cuidado y respe-
to), ¢es lo que se deduce de la declaracion de hechos probados de la sentencia de la AP
de Madrid, que motivo esta casacion?

3. Comentario critico

1. La respuesta a las cuestiones suscitadas obliga, en primer lugar y aunque sea breve-
mente, a analizar la posible proyeccién del articulo 13 de la LGT en sede penal. De mane-
ra que una regularizacion tributaria fundamentada en la recalificacion de hechos o negocios
juridicos seria habilitante para postular la existencia de un delito fiscal. Hay que plantearse
hasta qué punto el instituto de la recalificacién fiscal puede dar lugar, primero, a una liquida-
cion vinculada a delito; y, finalmente, a una condena por defraudacion. La respuesta afirma-
tiva a esta cuestion supondria que el negocio asi regularizado (esto es, aplicando el art. 13
LGT) cumple todos los requisitos previstos en la conducta tipica descrita en el articulo 305
del CP, teniendo presente que (conforme a la doctrina legal hasta la fecha prevalente) el tipo
exige una conducta defraudatoria y no el mero incumplimiento de deberes tributarios. De esta
forma, la omision de la declaracion solo sera tipica si supone una ocultacion de la realidad
tributariamente relevante. En caso de una respuesta negativa, nos encontrariamos ante una
aplicacion extensiva del referido tipo penal y, por lo mismo, vulneradora del principio de le-
galidad penal (ex art. 25.1 de la Constitucion espafiola).

2. En las lineas que siguen no vamos a realizar un estudio exhaustivo del articulo 13 de
la LGT, pero si nos referiremos a la funcionalidad de la potestad recalificadora en el seno
del ordenamiento tributario?. Y, en este sentido, hay que destacar que dicha potestad es
un mecanismo antielusorio, que tiene eficacia puramente tributaria® y que, es mas, «pres-

2 En efecto, se trata de una potestad en manos de la Administracion tributaria; tal y como tiene reconocido
el Tribunal Econdmico Administrativo Central (TEAC), entre otras, en la Resolucién de 25 de junio de 2009
(RG 3123/2008 -NFJ035446-):

[...] el principio de calificacién se configura como una facultad de la Administracion que la
Ley le atribuye, y le permite a efectos tributarios de determinar la existencia del verdadero
hecho imponible y su concrecién, con independencia de la forma o denominacién que las
partes le hubieran dado. Pero este no se configura como un principio cuya aplicacion pueda
ser directamente exigido por el obligado y que le permita alterar la calificacion que en su
dia le dio a la operacion realizada, con las consecuencias inherentes a efectos tributarios.
(Fundamento Segundo).

En los mismos términos, la Resolucion del TEAC de 1 de diciembre de 2011 (RG 1567/2010 -NFJ045528—,
Fundamento Tercero).

3 Y lo refrenda el TEAC en su Resolucion de 8 de junio de 2017 (RG 3737/2014 -NFJ066939-) cuando
sefiala que:
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cinde de los defectos que pudieran afectar a su validez»*. Ahora bien, una regularizacién
fundamentada en dicha potestad, ¢ puede trascender los muros de lo tributario alcanzan-
do la orbita penal?

La sentencia del TS aqui comentada no aprecia obstaculo para ello («La omision de esa
declaracion respecto a la obligacion tributaria es defraudatoria en la medida en que contra-
viene el articulo 13 de la Ley General Tributaria al no tributar unos ingresos con arreglo a la
ley reguladora del impuesto»). Sin embargo, en nuestra opinion, esta afirmacion merece una
reflexion mas profunda y, en concreto, una puesta en contacto con la doctrina constitucio-
nal que se ha construido en torno al fraude de ley tributaria y su posible incidencia sobre
el delito fiscal, en la medida en que ambos institutos (fraude de ley y recalificacion fiscal)
comparten un mismo denominador comun: son mecanismos antielusorios.

La Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 120/2005, de 10 de mayo (NFJ019865), en
referencia al fraude de ley tributaria y su posible proyeccién penal, sefala que:

[...] el concepto de fraude de ley (tributaria o de otra naturaleza) nada tiene que ver
con los conceptos de fraude o de defraudacion propios del Derecho penal ni, en con-
secuencia, con los de simulacién o engafo que les son caracteristicos. La utiliza-
cion del término «fraude» como acompanante a la expresion «de Ley» acaso pueda
inducir al error de confundirlos, pero en puridad de términos se trata de nociones
esencialmente diversas. En el fraude de Ley (tributaria o no) no hay ocultacién factica
sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico mas favorable (norma de

[...] se trata de una facultad que la Ley atribuye a la Administracion, y que le permite, solo a
efectos tributarios, determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible y su correspon-
diente tributacién, con independencia de la forma o denominacién dada por las partes. Esta
facultad de calificacion, con efectos exclusivamente fiscales, ha sido reconocida en diversas
resoluciones de este Tribunal, pudiendo citar entre otras la RG 4135/2010 (30/05/2012) y
la RG 3123/2008 (25/06/2009), confirmadas por la Audiencia Nacional en sentencias 14 de
mayo de 2014 (recurso n.° 04/3471/12) de y de 23 de junio de 2010 (recurso num. 04/258/09)
respectivamente. Con este precepto, de forma légica en consideracion por este Tribunal, se
pretende garantizar que la aplicacion del gravamen se corresponda con la realidad juridica
puesta de manifiesto por los hechos, permitiendo asi una tributacion ajustada a la voluntad
de la Ley. (Fundamento Segundo).

4 Reparese que, como se destaca (en nuestra opinién, erréneamente) en la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 15 de julio de 2019 (rec. num. 252/2017 -NFJ075075-), en la potestad calificatoria «se trata
de examinar la real operacion desde su contenido econdmico». Y, por ello, los elementos juridicos del
negocio juridico litigioso pasan a un segundo plano, pues las consecuencias econémico-fiscales (fruto
de la recalificacion) «no quedan desvirtuadas por la calificacién juridica realizada en el informe pericial
aportado, cuya calificacién, por ser juridica, no puede imponerse a la calificacion juridica realizada por la
Administracién». (Fundamento Segundo, in fine). Semejante planteamiento, traspasa (e incluso vulnera) el
limite de la legalidad tributaria, que debe ser respetado en toda operacion recalificada fiscalmente (sobre
el particular, véase, Casado Ollero, 2000, pp. 41y ss.).
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cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacién de
otro menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de
Ley tributaria, semejante «rodeo» o «contorneo» legal se traduce en la realizacion de
un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del
contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si
bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espiritu. De manera que
no existe simulacién o falseamiento alguno de la base imponible, sino que, muy al
contrario, la actuacion llevada a cabo es transparente, por mds que pueda calificarse
de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal; y tampoco puede hablarse
de una actuacion que suponga una violacion directa del ordenamiento juridico que,
por ello mismo, hubiera que calificar per se de infraccién tributaria o de delito fiscal.
Por ello mismo, la consecuencia que el art. 6.4 del Codigo civil contempla para el
supuesto de actos realizados en fraude de Ley es, simplemente, /a aplicacion a los
mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la creacion artificiosa de
una situacién que encaja en la llamada «norma de cobertura»; o, dicho de otra ma-
nera, la vuelta a la normalidad juridica [...] Por el contrario [...] la simulacion nego-
cial entrafia como elemento caracteristico la presencia de un engario u ocultacion
maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley tributaria no existe tal
ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vista. (Fundamento Cuarto).

Pues bien, la potestad de recalificacion fiscal (ex art. 13 LGT), ¢se encuentra mas proxi-
ma al fraude de ley tributaria (actual conflicto en aplicacion de la norma tributaria, del art. 15
LGT) o a la simulacion negocial (art. 16 LGT) que, per se, podra ser penalmente relevante? Sin
duda la respuesta definitiva a esta cuestién debera ser resuelta por el TC. No obstante, nos
aventuramos a conjeturar que la funcioén recalificadora en la medida en que crea una verdad
negocial a efectos puramente tributarios, permitiendo exaccionar la obligacién tributaria que
se pretendia eludir por el obligado tributario, deja la puerta abierta a una posible responsa-
bilidad penal. Si bien, no en todo caso o circunstancia. Lo relevante a estos efectos sera el
andlisis de la actividad indagatoria desplegada por la Inspeccion de los Tributos para regulari-
zar con base en el articulo 13 de la LGT. De manera que, si la recalificacion fiscal es fruto del
propio analisis juridico del hecho, acto o negocio sometido a control tributario, sin necesidad
de desarrollar una investigacion compleja (en palabras del propio TC, si la recalificacion fiscal
«salta a la vista»), nos encontrariamos ante una recalificacion fiscal meramente antielusoria,
hermana del fraude de ley tributaria y, por lo mismo, irrelevante penalmente. Por el contrario,
si la actividad comprobadora hubiera sido ardua (esto es, hubiera sido necesario trascender
del propio hecho, acto o negocio para recalificar), estariamos ante un mecanismo reactivo
de naturaleza antidefraudatoria y, por tanto, con repercusion penal; al compartir los rasgos
enganosos de la simulacion negocial. Vemos, pues, que postulamos la naturaleza ambiva-
lente (antielusoria o antidefraudatoria, segun los casos) de la referida potestad recalificadora.

3. Razonada nuestra posicion sobre la funcionalidad de dicha potestad, hay que plan-
tearse si en el supuesto analizado por la AP de Madrid y por el TS se ha llevado a cabo una
genuina actividad recalificatoria. Llama la atencién (aunque en si mismo no es definitorio)
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que la sentencia de instancia guarda silencio sobre esta cuestién. Es la Sala Segunda la que,
novedosamente, introduce dicho instituto tributario. Ahora bien, la condena por delito fiscal
¢ se asienta en una recalificacion del negocio juridico sometido a comprobacion inspectora?

En nuestra opinion no ha sido asi. Veamoslo. Como ya destacamos al inicio de este co-
mentario, el eje de la regularizacion estrib6 en la fiscalidad de un contrato de comisién (con-
cretamente se traté del contrato de 13 de febrero de 2004) que, afios después, culminaria con
éxito, percibiéndose la comisién en su dia pactada. Y el mismo, obviamente, no ha sido obje-
to de recalificacion alguna. La causa del contrato no ha sido redisefiada a efectos tributarios.
Reparese que el articulo 13 de la LGT tiene una operatividad muy concreta y determinada,
que posibilita que «las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica
del [...] negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados
le hubieran dado». Y resulta palmario que el contrato de comision, como tal, nunca ha sido
cuestionado. En todo momento se ha respetado la calificacion juridica del mismo. De ahi que
cuestionemos que, en este caso, se haya acudido al expediente del articulo 13 de la LGT. En-
tonces, ¢qué tipo de regularizacion con trascendencia penal se ha efectuado en este caso?

4. Pudiera pensarse a partir de cierto razonamiento de la Sala Segunda del TS que la
regularizacion tributaria se cifie a la determinacion del obligado tributario que debe tributar
por la comisién percibida. De manera que el contribuyente denunciado defenderia la tribu-
tacion en sede del IS, de la entidad que formalmente recibio la citada comision. Mientras
que la Inspeccion sostendria la tributacion en el IRPF del auténtico comisionista (la persona
fisica). Concretamente, la Sentencia del TS destaca que:

[...] la labor de intermediacion fue obra personalisima del acusado, que fue él, en
su propio nombre, quien desarroll6 la labor de intermediacién sin intervencién al-
guna de la sociedad a la que gird y recibio el importe de los honorarios profesio-
nales. Ningun error, por lo tanto, cabe declarar cuando es el hecho probado de la
sentencia a cuyo relato ha de estarse, el que dispone que la conducta era perso-
nalisima del acusado y, por lo tanto, refiere la norma tributaria aplicable, la corres-
pondiente al Impuesto de Renta de Personas Fisicas.

Para, posteriormente, concluir que el acusado «hizo figurar una actividad mercantil de
una sociedad para eludir su obligacion de pago tributario por actos realizados en el ambi-
to de su trabajo como persona fisica, integra la defraudacion tipica». (Fundamento Unico).

Sin embargo, no podemos compartir esta argumentacién. Si la conducta punible es
consecuencia de la determinacién subjetiva acerca de la sede de tributacion (IRPF o IS) a
la vista de la regularizacion tributaria puesta de manifiesto por la Inspeccion de los Tribu-
tos, ¢donde se encuentra la puesta en escena delictiva? Mas bien nos encontramos ante
una mera controversia juridica de naturaleza tributaria sobre la tributacién correcta de una
determinada operacion (en nuestro caso, la propia de un contrato de comision culminado
con éxito en una adquisicién inmobiliaria). Reparese, asimismo, que estas regularizaciones
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fiscales (tras, eso si, diversas vicisitudes administrativas, contenciosas y penales®) han sido
abordadas expresamente por la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS). En particular, y
a fuerza de caer en cierto reduccionismo, el articulo 18.6 de la LIS pretende salir al paso
de estas situaciones solventando la cuestion en un puro y simple reparto de la tributaciéon
entre el IRPF y el IS; que, basicamente (y grosso modo), en conexion con el articulo 18.4
de la LIS, establece que «el valor convenido coincide con el valor de mercado en el caso
de una prestacién de servicios por un socio profesional, persona fisica, a una entidad vin-
culada» siempre que se cumpla (entre otros requisitos) que «la cuantia de las retribuciones
correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la prestacion de servicios a
la entidad no sea inferior al 75 por ciento del resultado previo».

En consecuencia, si el problema en este supuesto se reduce a la concrecién del con-
tribuyente y, por lo mismo, del tributo que resulta aplicable, dificilmente podria sostenerse
una defraudacion tributaria penalmente relevante. Maxime a tenor de la solucién que el le-
gislador fiscal ha dado a estos casos.

5. Entonces y como hemos mantenido ab initio, como defender la condena penal en este
caso? Larespuesta se encuentra en la propia doctrina legal de la Sala Segunda del TS (hasta
la fecha prevalente) que identifica las conductas merecedoras de una respuesta penal, en la
acreditacion de una «conducta defraudatoria» de la que se deduce la «ocultacion del hecho
imponible o la minoracién falsaria del mismo» (vid. supra nota 1). Y ello obliga a determinar y
aislar en sede penal de todos los hechos tributarios que fundamentan la regularizacion (es-
trictamente) tributaria, aquellos que dotan a la conducta denunciada de significacion penal.

Desde esta perspectiva, el delito fiscal se estructura en dos niveles de comprensién exe-
gética: el primero, de naturaleza tributaria, consiste en una acreditacion (factica y juridico-
fiscal) de la conducta regularizada. Hasta aqui el debate sera (como queda dicho) puramente
tributario y necesario; aunque, per se, no convertira la regularizacion en penalmente rele-
vante. Y, el segundo, de corte (este si) genuinamente penal, tendra por objeto concretar (a
través de la declaracion de hechos probados de la sentencia) aquellos hechos con trascen-
dencia fiscal que, a su vez, tienen significacion penal, incardinando la conducta denunciada
en el tipo del articulo 305 del CP®. Veamos, la proyeccién de lo argumentado tedricamente
sobre el supuesto factico aqui comentado.

5.1. De todos los hechos probados reflejados en el supuesto de hecho de este comen-
tario (a los que nos remitimos) y que conformarian el primer nivel exegético de la conducta
denunciada, hay que aislar aquellos que dotan a la regularizacion tributaria de significa-
cion penal (segundo nivel exegético) y que, en nuestra opinién, son los siguientes; a saber:

5 Para una visién sobre las referidas vicisitudes, vid. Garcia Diez (2018, pp. 652 y ss.).
6 Cfr., Garcia Diez (2019, pp. 141-144),
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a)

c)

Suscripcion, el 13 de febrero de 2004, de un contrato de comision entre la per-
sona fisica encausada por delito fiscal y el representante de una entidad, propie-
taria de unos terrenos; en los que estaria interesada una tercera sociedad para la
ampliacién de un campo de golf.

Constitucion, el 7 de mayo de 2007, de la entidad Comunicacién y Management
Sponsoring de Eventos Deportivos, SLU cuyo objeto social era:

Organizacion y servicios de publicidad y esponsorizacion en el ambito de-
portivo. Se fijé como capital social 3.006 euros, representado por 3.006
cuotas o participaciones sociales iguales que —en teoria— fueron suscritas
y su precio desembolsado por dofia Bernarda, quien en el acto de la cons-
titucién fue nombrada Administradora Unica.

Transmision «unos meses mas tarde» por parte de dofa Bernarda del 100 % del
capital social de Comunicacion y Management Sponsoring de Eventos Deporti-
vos, SLU al comisionista de la operacion inmobiliaria, «sin hacer constar tal trans-
misién de las participaciones en el Registro Mercantil».

Emision por parte de Comunicacion y Management Sponsoring de Eventos Depor-
tivos, SLU de factura de fecha 28 de diciembre de 2008, dirigida al comitente (Golf
de la Moraleja, SA) por el concepto de «"Honorarios profesionales por la interme-
diacion y consecucion de la venta de terrenos a un club deportivo y posterior rea-
lizacion de un campo de golf". El importe de la factura es de 1.500.000 de euros;
el IVA al tipo del 16 % (supone 240.000 euros); y el total de la factura asciende a
1.740.000», que fue pagada a la entidad emisora a través de varias transferencias.

5.2. Vemos, pues, que el hecho probado fundamental, que acredita la puesta en escena
delictiva no es otro que la adquisicién del 100 % del capital de una sociedad (Comunica-
cion y Management Sponsoring de Eventos Deportivos, SLU), que facturara y declarara (en
su autoliquidacién del IS) la comisién recibida por el éxito de la operacion. Adquisicién que
pretendio ser ocultada a terceros (en nuestro caso, a la Hacienda estatal), al no registrarse
la misma en el Registro Mercantil. El verdadero mufidor de la operacion de mediacion, el
auténtico comisionista, trata, en todo momento y conscientemente, de ocultar su identidad
a través de la interposiciéon de una sociedad. Es mas, la AP de Madrid, en la sentencia de
instancia profundiza en el perfil de la citada entidad, destacando que:

Tampoco se depositaron en el Registro Mercantil en los afios 2007, 2008 y 2009
las cuentas anuales de la sociedad Comunicaciéon y Management Sponsoring de
Eventos Deportivos, SLU.

Y no consta en modo alguno que la entidad Comunicacion y Management Sponso-
ring de Eventos Deportivos, SLU, ni ninguno de sus trabajadores, realizara ningun
tipo de funcién de intermediacion en la ejecucion del contrato de 13 de febrero de
2004 que dio lugar al pago de la comisién de 1.500.000 euros.
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No consta que Comunicacién y Management Sponsoring de Eventos Deportivos,
SLU tenga trabajadores.

No consta que el acusado don Oscar sea trabajador u ostente cargo en dicha so-
ciedad.

Y, en fin, como sintetiza certeramente el TS en la sentencia objeto de este comentario:

[...] resulta del contrato de 13 febrero 2004, por el que el acusado asume la funcion
de intermediario en la venta, en una fecha en la cual ni siquiera estaba constituida
la sociedad que se colocd para el cobro de la cantidad generada, sociedad que se
constituyd tres afios después del contrato de encargo de la intermediacion, y en la
que, como se analiza en la fundamentacion de la sentencia, el acusado no era tra-
bajador ni contratado laboral, ni desarrollaba ninguna funcion alguna. Se declara
que meses después de la constitucién de esa sociedad la adquirid sin llevarlo al
registro mercantil, posibilitando asi presentar como destinataria de los honorarios
en los términos declarados. (Fundamento Unico).

6. Por tanto, para condenar en este caso basta con acudir a la jurisprudencia sentada
por la Sala Segunda del TS. No hace falta recurrir a mecanismos antielusorios de naturale-
za tributaria (como la potestad recalificadora del art. 13 LGT). La utilizacién de instrumentos
foraneos al Derecho penal debe hacerse con suma prudencia con base en una premisay a
una consecuencia. Con la primera se hace hincapié en la necesidad de utilizar certeramen-
te el mecanismo antielusorio seleccionado’; aspecto que, como hemos destacado en este
comentario, no ha ocurrido aqui (pues, en realidad, no ha existido actividad recalificadora
alguna del contrato de comision). Y respecto a la consecuencia, una vez aplicado correc-
tamente aquel, hay que tener en cuenta que su uso despliega efectos en la esfera tributaria
e, incluso, en la administrativo-sancionadora. Pero no tiene por qué ser trasladable mutatis
mutandi al ambito penal (Sentencia del TC 120/2005, de 10 de mayo —-NFJ019865-). Los
mecanismos antielusorios se activan (valga la redundancia) para responder a situaciones
elusorias, esto es, aquellas que se situan a caballo entre la economia de opcién y los com-
portamientos genuinamente defraudatorios.

7 En este sentido, hay que reconocer que ni siquiera en el ambito estrictamente tributario estan claras las
fronteras entre la calificacion (art. 13 LGT), el conflicto en aplicacion de la norma tributaria (art. 15 LGT) y
la simulacion (art. 16 LGT); tal y como se reconoce en el Auto del TS de 4 de junio de 2018 (rec. casacion
num. 1432/2018 -NFJ071454-), al dotar a esta cuestion de interés casacional objetivo:

Es indudable que los articulos 13 «Calificacion»,15 «Conflicto» y 16 «Simulacién» LGT es-
tablecen clausulas generales «antiabuso» enderezadas al logro de la correcta aplicacién de
las normas tributarias cuando las circunstancias facticas y juridicas concurrentes permitan
advertir su inadecuada aplicacion por los obligados tributarios, pero también lo es que tie-
nen un distinto significado y alcance. No son en su configuracion legal ni, por ende, pueden
ser en su interpretacion y aplicacion intercambiables, por mas que sea innegable la dificultad
que entraia delimitar los precisos contornos de cada una de ellas.
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No obstante, de prosperar en resoluciones penales sucesivas esta via (de administrati-
vizacion del delito fiscal) se corre el riesgo cierto de poner en cuestion las relaciones, hasta
ahora existentes, entre el ilicito penal y el administrativo. Por el momento parece claro que
el delito no solo sanciona comportamientos mas graves que los amparados por la infraccion
administrativa, sino (lo que es mas relevante) ademas distintos, seleccionados por la cien-
cia penal conforme a unos principios (de intervenciéon minima y ultima ratio), radicalmente
opuestos a los que operan en la potestad sancionadora, de vocacion general como régi-
men juridico de cierre a cualquier regulacion sectorial (en nuestro caso, la tributaria), habi-
da cuenta del caracter heterénomo de la norma administrativo-sancionadora (Nieto, 20058).

La introduccién en sede penal de la potestad tributaria de recalificacion diluye la fron-
tera entre el delito fiscal y la infraccion tributaria. Abriendo paso a la constitucién de una
linea de continuidad entre ambos injustos, cuya Unica diferencia sea cuantitativa, es decir,
en funcién del quantum regularizado.
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Extracto

El objeto del presente comentario es analizar la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo
de 2020, en la que, con base en el principio de buena administracion, se establece que las
liquidaciones del impuesto sobre bienes inmuebles deben ser inmediatamente anuladas cuando
se anula la valoracion catastral, sin que sea necesario esperar al momento de notificacién de
los nuevos valores catastrales.

El trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2017-86971-P, titulado «Las
entidades locales y su financiacion: nuevos retos derivados de la reforma del control interno y de los
cambios en el sistema tributario local».

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 135-144 | 135

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


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ077779.pdf

D. Marin-Barnuevo Fabo Tributacién E

1. Supuesto de hecho

En el caso enjuiciado, un contribuyente interpuso reclamacion econémico-administrativa
contra los nuevos valores catastrales notificados en 2008 y, pasados unos meses, en abril
de 2009, obtuvo una resolucion estimatoria de su reclamacién. En cumplimiento y ejecucion
de dicha resolucién, el Catastro declaré la nulidad de los valores catastrales impugnados y
dicté una nueva resolucién en septiembre de 2014 (sic), asignando nuevos valores catas-
trales a las fincas de referencia.

En noviembre de 2014, el ayuntamiento de la imposicion anulé las liquidaciones de los
ejercicios 2008 a 2014 y dicté nuevas liquidaciones, determinando la base imponible en
funcién de los nuevos valores catastrales aprobados por el Catastro.

El contribuyente, sin embargo, considerd que las nuevas valoraciones dadas por el Ca-
tastro no se ajustaban a lo dispuesto en la resolucion del Tribunal Econémico- Administrativo
Regional (TEAR) anulatoria y, por ello, presenté incidente de ejecucion contra las mismas.
Ese incidente dio lugar a una nueva resolucion del TEAR, en marzo de 2015, que volvio a
dar la razén al contribuyente y anul6 las valoraciones impugnadas.

Tras la segunda anulacion de las valoraciones catastrales, el contribuyente presenté ante
el ayuntamiento una solicitud de devolucion de lo ingresado, porque entendia que «anula-
dos los datos y valores que constituyen la base imponible sobre la cual se realizan las liqui-
daciones correspondientes, es evidente que dichas liquidaciones son radicalmente nulas».

El ayuntamiento no resolvio la solicitud formulada, lo que llevé al contribuyente a interpo-
ner recurso de reposicion contra la desestimacion tacita. Ese recurso tampoco fue resuelto
por el ayuntamiento, lo que motivé la interposicion de un recurso contencioso-administrativo
contra esa desestimacion tacita. El Juzgado nimero 2 de Gran Canarias estimo el recurso
y condend a la Administracién a devolver la cantidad indebidamente cobrada por conside-
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rar que las liquidaciones eran nulas de pleno derecho al haberse dictado con base en unos
valores que han sido declarado nulos por la propia Administracion.

El ayuntamiento de la imposicion interpuso recurso de apelacion ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia (TSJ) de Canarias, que fue estimado por considerar correcta la actuacion de
la Administracién. Segun la Sentencia 334/2018, del citado TSJ de Canarias, de 22 de junio
de 2018 (rec. num. 26/2018 —-NFJ073905-), del articulo 224.1 de la Ley General Tributaria
(LGT) se desprende que la anulacion del valor catastral:

[...] no convierte en nula la liquidacién girada, sin perjuicio de la correspondien-
te devolucion de ingresos, de forma que si la resolucion catastral aumenta dicho
valor catastral, lo procedente no sera la nulidad de la liquidacion, sino la liquidacion
complementaria por el exceso, mientras que si la resolucion catastral disminuye
dicho valor, lo procedente sera la nueva liquidacion y, en su caso, la devolucién
de ingresos indebidos por la diferencia a favor del sujeto pasivo.

Afade esa sentencia del TSJ que:

[...] para poder devolver los ingresos indebidos es necesario que exista una resolu-
cion del Catastro que modifique la valoracion catastral, sin que se pueda realizar con
la mera resolucion del TEAR en el incidente de ejecucion, puesto que, mientras la
Gerencia del Catastro no ejecute la rectificacion, no se puede modificar la liquidacion.

El contribuyente interpuso recurso de casacién contra la sentencia citada, que fue resuel-
to por la Sentencia de 18 de mayo de 2020, sobre la que se realiza el presente comentario.

2. Doctrina del tribunal

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) analizada 430/2020, de 18 de mayo de 2020
(rec. nim. 6950/2018 -NFJ077779-), tenia por objeto:

Determinar cudl es el alcance de la declaracién de nulidad (ya sea total o parcial)
de los valores catastrales en via econémico-administrativa o en via judicial: si dicha
nulidad conlleva también la nulidad de las liquidaciones del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, emitidas con posterioridad y basadas en aquellos valores catastrales
o si, por el contrario, atendiendo al caracter bifasico del citado impuesto, dichas
liquidaciones son validas, en tanto que el Catastro no proceda a rectificar o modifi-
car los valores catastrales, pudiendo ser giradas, incluso, con efectos retroactivos.

Para resolver esa cuestion, la sentencia comienza recordando las Sentencias 196/2019,
de 19 de febrero de 2019 (rec. num. 128/2016 -NFJ072686-); 273/2019, de 4 de marzo
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de 2019 (rec. num. 11/2017 -NFJ072912-), y 443/2019, de 2 de abril de 2019 (rec. num.
2154/2017 -NFJ078470-), en las que se trataba un problema similar, aunque no idéntico.

La Sentencia 273/2019, de 4 de marzo de 2019, resulta especialmente importante por-
que explica el significado y alcance del sistema dual de gestidon catastral y gestion tribu-
taria, que diferencia dos actuaciones administrativas distintas: a) la determinacién de los
valores catastrales, que corresponde al Estado y se ejerce a través de la Direccion Gene-
ral del Catastro, por lo que es susceptible de reclamacion econémico-administrativa; y b)
la liquidacion de la deuda tributaria, que corresponde al ayuntamiento y es susceptible de
impugnacion ante el mismo ayuntamiento de la imposicion.

Del divergente sistema de impugnacion de los actos del Estado y municipales se des-
prende que laimpugnacién de valores catastrales ante el tribunal econémico-administrativo
no impide a los ayuntamientos liquidar el impuesto sobre bienes inmuebles (IBIl); y que la
impugnacion de la liquidacién ante el propio ayuntamiento no permite cuestionar la lega-
lidad del valor catastral que ha sido fijado por el Estado. Solo excepcionalmente recuerda
la sentencia que es posible cuestionar la legalidad del valor catastral a través de la impug-
nacién de la liquidacion, pero debe tratarse de supuestos en los que se aprecie una clara
disfuncion en la actuacion del Catastro que no deberia perjudicar al contribuyente diligente.

Como complemento de esa doctrina, aflade la sentencia analizada que a) el valor catas-
tral singulariza en el IBI la concreta capacidad econdmica que grava este tributo municipal,
por lo que seria contrario al articulo 31 de la Constitucion espafiola (CE) que una aplicacion
rigida de ese sistema dual impidiera revisar ese valor catastral en un proceso jurisdiccional;
b) es asimismo contrario al principio constitucional de eficacia administrativa imponer al obli-
gado tributario la carga de soportar una indebida dilacion administrativa; c) la apreciacion
de los casos encuadrables en este grupo de excepciones se hara de manera casuistica o
singularizada, mediante un enjuiciamiento que permita apreciar las razones para sostener
la improcedencia del valor catastral aplicado en la liquidacion litigiosa.

A partir de esas premisas, la sentencia explica que el ayuntamiento tiene una pretension
sustentada en esa gestion dual, pues considera que la normativa vigente determina que el
contribuyente que ha conseguido una anulacién del valor catastral debe solicitar posterior-
mente que se modifique ese valor en el padrdn correspondiente; y «solo entonces esto es,
cuando el Catastro refleje esa nueva realidad procedera que el ente local ajuste su liquida-
cion del 1Bl al resultado de aquella nulidad, anulabilidad o variacién».

Frente a ese argumento, afirma la Sala que una solucién como la que postula la parte
recurrida puede ser:

[...] la procedente ante situaciones idilicas, esto es, ante supuestos en los que las
eventuales modificaciones de aquella informacion tengan un trasunto inmediato o
al menos muy cercano en el tiempo en el ambito de la gestién tributaria. En otras
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palabras, cabria asumir esa tesis si gestion catastral y gestion tributaria (los dos ele-
mentos de esa dualidad) fueran razonablemente de la mano y estuvieran perfecta-
mente conectados, de suerte que no se colocara a los contribuyentes a veces ante
insolitas situaciones de peregrinaje impugnatorio impropias de un sistema en el que
la eficacia de la actuacion de los poderes publicos y su sometimiento pleno a la Ley
constituyen los parametros esenciales que deben guiar su forma de conducirse.

Pero en el caso enjuiciado se puede constatar que la realidad no es esa, puesto que
el contribuyente logré la anulacién del valor catastral en abril de 2009, pero el Catastro no
ejecuto la resolucion anulatoria hasta septiembre de 2014 (que fue cuando el ayuntamiento
modifico las liquidaciones del IBI). Pero, como el contribuyente consideré mal ejecutada la
resolucion, insté el correspondiente incidente, que dio lugar a una nueva resolucién anula-
toria de marzo de 2015, por lo que insto la correspondiente anulacion de las liquidaciones
y el ayuntamiento consider6 que era improcedente porque el Catastro no habia procedido
todavia a modificar esos valores catastrales anulados.

El desarrollo de los acontecimientos pone de manifiesto el perjuicio sufrido por el contri-
buyente como consecuencia de la mala coordinacién entre Catastro y ayuntamiento. Y, en
ese contexto, habria que decidir si las liquidaciones del IBI debieron ser anuladas o, por el
contrario, deben considerarse validas hasta el momento en que el Catastro dicte una nueva
valoracién, como pretendia el ayuntamiento de la imposicion.

Para resolver esta cuestion, el TS acude de nuevo al principio de buena administracion,
implicito en la CE y recogido en los articulos 41 y 42 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea, que como tantas veces ha senalado:

[...] impone a la Administracion una conducta lo suficientemente diligente como
para evitar definitivamente las posibles disfunciones derivadas de su actuacién, o
aquellas que den lugar a resultados arbitrarios, sin que baste al respecto la mera
observancia estricta de procedimientos y tramites. Tal principio reclama, mas alla
de ese cumplimiento estricto del procedimiento, la plena efectividad de las garan-
tias y derechos reconocidos legal y constitucionalmente y ordena a los respon-
sables de gestionar el sistema impositivo (en nuestro caso), es decir, a la propia
Administracién Tributaria, observar el deber de cuidado y la debida diligencia para
su efectividad y la de garantizar la necesaria proteccion juridica de los ciudadanos,
impidiendo situaciones absurdas, que generen enriquecimiento injusto o, también,
que supongan una tardanza innecesaria e indebida en el reconocimiento de los
derechos que se aducen.

Al aplicar ese principio al caso concreto considera el TS que:

[...] una Administraciéon que sirve con objetividad los intereses generales como
nuestra Constitucion proclama y que debe atemperarse al indicado principio de
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buena administracién no puede desconocer, amparandose en la estricta rigidez de
la existencia de una dualidad procedimental entre gestion catastral y gestién tri-
butaria, que una liquidacién tributaria es, claramente, contraria a Derecho porque
ha utilizado como base imponible un parametro un determinado valor catastral, en
nuestro caso que ha sido declarado contrario a Derecho por el rgano competente
(en el seno de la «gestion catastral»).

Consecuentemente, no es aceptable mantener la legalidad de las liquidaciones hasta que
se dicte una resolucioén sobre los correctos valores catastrales que ejecute debidamente la
decisién del TEAR, para que el interesado inste después la modificacion del padrén cuando
ya es notorio por resultar de una resolucion administrativa firme que los valores sobre los que
se han girado las dos liquidaciones son incorrectos. Ello, segun reconoce la sentencia, «su-
pondria imponer al contribuyente una carga innecesaria, ilogica y desproporcionada, impropia
de una Administracion que debe atemperar su conducta a la Ley cuando se ha comprobado
insistimos que la base imponible del impuesto girado al contribuyente es contraria a Derecho».

Los elevados costes de impugnacion soportados por el contribuyente llevan a afirmar a
la Sala que «hubiera resultado exigible para la Hacienda Local por mor de aquel principio
de buena administracién revocar de oficio sus liquidaciones de IBI cuando ha tenido cons-
tancia indubitada de que la base imponible sobre la que se giraron era errénea».

Por todo lo expuesto, la respuesta de la sentencia a la cuestion de interés casacional
que determind la admisién del recurso es la siguiente:

1. Si el contribuyente discute en sede de «gestién catastral» en tiempo y forma los
valores asignados a los inmuebles de su propiedad y obtiene una decisién firme
que anula tales valores, ordenando efectuar nueva valoracion, el ayuntamiento que
ha girado el Impuesto sobre Bienes Inmuebles conforme a los valores declarados
nulos no puede aducir la existencia de una dualidad del procedimiento para man-
tener la vigencia de esas liquidaciones. 2. La Hacienda Local, por tanto y en un
supuesto como el que nos ocupa, precisamente por la vigencia en nuestro siste-
ma fiscal de aquella dualidad, debe atemperarse a la decisiéon que adopte el érga-
no competente de «gestion catastral» y, si esta es anulatoria de la valoracion que
le permitié girar el tributo, debe dejar sin efecto las liquidaciones correspondien-
tes sin esperar a que se produzca un expresa modificacién del padrén, a salvo su
derecho, en los términos que legalmente procedan, a emitir nuevas liquidaciones
conforme a los valores que, finalmente, sean declarados ajustados a Derecho.

3. Comentario critico

La cuestién debatida en este recurso de casacion consistia en determinar con preci-
sion los efectos derivados de la anulacion del valor catastral en la liquidacion del IBI, pues
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a tenor de lo dispuesto en el articulo 224 de la LGT era posible interpretar que los ayunta-
mientos no estaban obligados a anular las liquidaciones cuando se producia la anulacién
del valor catastral, sino cuando la Direccién General del Catastro dictaba un nuevo valor
catastral que sustituia al anulado.

El problema planteado, pues, es uno mas de los derivados de la gestion dual del IBI, en
donde la atribucion de las tareas censales al Estado y las tareas de pura gestién tributaria
a los ayuntamientos determina la existencia de «dos procedimientos diferentes, dotados
cada uno de ellos de vida propia» (Varona Alabern, 2011).

Esa dualidad de procedimientos genera problemas especificos en relacién con la im-
pugnacion de los valores catastrales (Tejerizo, 2016), motivados principalmente por la di-
sociacion entre el momento de notificacion del valor catastral (determinante de su plazo de
impugnacion) y el momento de producir sus efectos, especialmente los derivados de la in-
clusion del valor catastral en liquidaciones tributarias del IBI devengadas recurrentemente,
afo tras afo. Esa disociacién determina que la firmeza del valor catastral en el afio X limite
las posibilidades de impugnacion de todas las liquidaciones del IBI de los afios posterio-
res, porque el articulo 65 del texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales
(TRLRHL) dispone que la base imponible del impuesto solo pueda ser impugnada «confor-
me a lo dispuesto en las normas reguladoras del Catastro Inmobiliario». Y ello, en nuestra
opinion, constituye una injustificada limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva de los
contribuyentes del IBI que no tuvieron la posibilidad de impugnar ese valor catastral en el
ano X (Marin-Barnuevo, 2019).

Para la resolucion del problema planteado, la Sala acude de nuevo al principio de buena
administracioén, que ha fundamentado muchas de las sentencias de la Seccién Segunda de
la Sala Tercera del TS de los ultimos afos. Se trata de un principio relativamente novedo-
SO que, en realidad, aglutina otras reglas y principios vigentes desde hace afios en mate-
ria tributaria (Marin-Barnuevo, 2020). En todo caso, es innegable que ese principio ha sido
utilizado en los ultimos tres afios como un eficaz balsamo de Fierabras que ha servido para
justificar cambios muy significativos en la doctrina jurisprudencial.

Segun esa reiterada jurisprudencia del TS, este principio:

[...] 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. (Vid., por todas, STS 196/2019, de 19 de
febrero de 2019, rec. num. 128/2016 —-NFJ072686-).

Esa interpretacion del principio de buena administracion fue crucial en la resolucién de
otros recursos de casacion en los que se cuestionaba la posibilidad de impugnar valores
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catastrales firmes con ocasion de la impugnacion de las liquidaciones del IBI. En esas sen-
tencias, el TS reconocié que, en determinadas situaciones excepcionales, si es posible esa
impugnacion, ya que la firmeza del acto impugnado, como concrecion del principio de se-
guridad juridica, debe ceder ante principios superiores.

Esa primera sentencia fue objeto de distintos comentarios doctrinales (Marin-Barnuevo,
2019; Varona Alabern, 2019; Casas Agudo, 2019) y constituy6 el fundamento de otros fallos
judiciales sobre la misma cuestién, como fueron las Sentencias del TS 380/2019, de 20 de
marzo de 2019 (rec. num. 3209/2017 -NFJ078476-); 443/2019, de 2 de abril de 2019 (rec.
nam. 2154/2017 -NFJ078470-); 628/2019, de 14 de mayo de 2019 (rec. num. 3457/2017
-NFJ073540-), y 234/2020, 19 de febrero de 2020 (rec. nim. 5904/2018 —-NFJ078479-),
que son un légico antecedente de la sentencia ahora analizada.

La procedencia de aplicar el principio de buena administracion en la Sentencia del TS de
18 de mayo de 2020 que estamos analizando es, en nuestra opinidon, mucho mas evidente
que en la de 19 de febrero de 2019, porque la cuestiéon de fondo se podia resolver mediante
una adecuada interpretacion del articulo 224 de la LGT, mientras que en la anterior era ne-
cesario dejar de aplicar el explicito mandato del articulo 65 del TRLRHL. Por ello creemos
que, desde un punto de vista técnico-juridico, el TS debid haber planteado una cuestion de
inconstitucionalidad por la posible contradiccion entre el articulo 65 del TRLRHL y el princi-
pio de tutela judicial efectiva, aunque también es posible imaginar que la «clara propension
a la conservacion de las normas cuestionadas» por parte del Tribunal Constitucional haya
influido en la decision adoptada (Marin-Barnuevo, 2020).

En la sentencia ahora analizada, el dilema planteado es resuelto mediante una interpre-
tacién razonable de la norma, sin que exista un mandato legal que queda enervado como
consecuencia de la aplicacion de dicho principio. La cuestion, pues, se limitaba a determi-
nar la recta interpretacion del articulo 224 de la LGT, en donde se dispone que:

[cuando] la impugnacién afectase a un acto censal relativo a un tributo de gestion
compartida, no se suspendera en ningun caso, por este hecho, el procedimiento
de cobro de la liquidacion que pueda practicarse. Ello sin perjuicio de que, si la
resolucion que se dicte en materia censal afectase al resultado de la liquidacion
abonada, se realice la correspondiente devolucion de ingresos.

En efecto, de lo dispuesto en el articulo 224 de la LGT y en las demas normas aplicables
se desprenden dos interpretaciones razonables sobre esta cuestion:

a) Que, una vez anulado el valor catastral, el ayuntamiento debe practicar la devo-
lucion de las cuotas de IBI ingresadas cuando el Catastro haya ejecutado la re-
solucién anulatoria y notificado la nueva valoracién catastral a la Administracion
local. Esta interpretacion tiene sentido porque permite al ayuntamiento devolver
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solo la diferencia de cuotas determinadas conforme a uno y otro valor catastral y,
ademas, porque le permite seguir liquidando el impuesto de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 77.5 del TRLRHL, esto es, conforme a la informacién conte-
nida en el padron catastral.

b) Que, una vez anulado el valor catastral, el ayuntamiento debe practicar la devolu-
cion de las cuotas de IBl ingresadas una vez devenga firme la resolucion anulatoria.
Esta interpretacion también tiene sentido, aunque parece menos eficiente porque
obliga al ayuntamiento a realizar una doble regularizacion: la primera, devolvien-
do integramente las cuotas del IBI calculadas conforme al primer valor anulado;
y la segunda, exigiendo el pago de una nueva liquidacién, calculada conforme al
nuevo valor determinado en ejecucion de la resolucién anulatoria.

Desde esa consideracion, parece razonable defender la primera de las interpretaciones
posibles por ser mas respetuosa del principio de eficiencia administrativa. Pero en esa com-
paraciéon no se contemplan los problemas derivados del retraso en la ejecucion de las reso-
luciones anulatorias por parte de la Direccién General del Catastro, que es un factor esencial
en el caso enjuiciado. Porque en muchos casos el Catastro tarda varios afos en ejecutar la
resolucion anulatoria, y el contribuyente que logré la estimacion del recurso se ve obligado a
soportar, con perplejidad, que el ayuntamiento no le devuelva lo pagado y, ademas, contintia
practicando nuevas liquidaciones con base en un valor catastral declarado contrario a Derecho.

Se trata de retrasos en la ejecucion de resoluciones anulatorias perfectamente conoci-
dos por todos que, en el supuesto enjuiciado, habian llegado a superar los cinco afos de
duracién. En esos casos, parece evidente que se produce una colision entre el interés del
ayuntamiento en gestionar de forma eficiente sus tributos, de un lado, y el interés del con-
tribuyente en lograr el cumplimiento de las resoluciones judiciales y no asumir nuevas obli-
gaciones tributarias manifiestamente incorrectas, por otro.

En este caso, ademas, no cabe sancionar el retraso en la ejecucion de las resoluciones
anulatorias con la caducidad del procedimiento, porque la atribucion de un valor catastral
a todos los inmuebles es una exigencia legal derivada de la Ley del catastro inmobiliario
que despliega sus efectos en muchos érdenes juridicos. Tampoco parece viable sancionar
ese retraso con una correlativa restriccion del derecho de liquidacion de los ayuntamientos,
porque el modelo de gestién dual del impuesto y la falta de responsabilidad de la Adminis-
tracion local en el eventual retraso del Catastro en la ejecucion de las resoluciones anula-
torias hacen dificilmente admisible esa opcion.

Consecuentemente, constatada la existencia de retrasos significativos en la ejecucion
de resoluciones anulatorias de valoraciones catastrales, y dada la dificultad para compeler
al Catastro a ejecutar en plazo las resoluciones anulatorias, parece l6gico defender que la
interpretacion de la normativa aplicable debe hacerse de la forma que resulte mas respe-
tuosa con los derechos y garantias del contribuyente, ya que resulta inadmisible que una
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ineficaz actuacion del Catastro lesione gravemente el derecho de los contribuyentes a la
tutela judicial efectiva y a tributar conforme a su capacidad econémica.

Asi lo entiende también la sentencia analizada, que destaca expresamente la ejemplar
conducta seguida por el contribuyente en los distintos procedimientos tramitados para lograr
una tributacién conforme a la ley, sin tener que pagar una cuota tributaria superior a la que
le corresponde por aplicarse un valor catastral anulado. Es en este punto cuando, de forma
impecable, invoca el principio de buena administracion para destacar que dicho principio re-
clama la plena efectividad de las garantias y derechos reconocidos legal y constitucionalmen-
te, por lo que el ayuntamiento no puede prescindir del hecho de que los valores catastrales
hayan sido anulados amparandose en la rigidez de una dualidad procedimental, ya que ello
implicaria aceptar la exigibilidad de unas obligaciones tributarias manifiestamente contrarias a
Derecho por haber sido dictadas a partir de un valor catastral declarado contrario a Derecho.

Es mas, afiade la sentencia analizada que «hubiera resultado exigible para la Hacienda
Local por mor de aquel principio de buena administracién revocar de oficio sus liquidacio-
nes de IBI cuando ha tenido constancia indubitada de que la base imponible sobre la que
se giraron era errbnea», lo que constituye un claro mensaje sobre cémo debe actuar en un
Estado de Derecho una Administracién que actiia con objetividad.

Por todo lo expuesto consideramos impecable la sentencia analizada, tanto en su fun-
damentacion juridica como en las conclusiones finalmente alcanzadas.
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Extracto

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de diciembre de 2019 tiene por objeto el analisis
de la calificacién contable y fiscal de una operacién de equity swap combinada con una amplia-
cion de capital en el marco de un plan de retribucion a largo plazo a directivos. La compafia
aplicé el tratamiento contable que correspondia individualmente a cada una de las operacio-
nes sefaladas. Sin embargo, la inspeccion basé su regularizaciéon en que todas ellas estaban
unidas por un Unico propésito negocial, por lo que tenian que ser tratadas en su conjunto, lo
que llevo a eliminar la deducibilidad de diversos cargos realizados en la cuenta de resultados.
El objetivo de este comentario es doble. Por un lado, se examinara la metodologia aplicada
por la inspeccion para llevar a cabo dicha regularizacion, al objeto de determinar si resulta
o no correcta. Debe tenerse presente que se trata de una operacion no regulada de forma
expresa en la Ley del impuesto sobre sociedades, por lo que a efectos fiscales la regularizacion
deberia haberse fundamentado en las normas y principios contables. Por ello, como segundo
objetivo, se determinara cual habria sido el tratamiento adecuado de esta operacion en dicho
ambito. Dado que la normativa contable no contempla expresamente la transaccion realizada,
las reglas para su registro se deben deducir de las normas y principios contables establecidos
en el Codigo de Comercio y en el Marco Conceptual del Plan General de Contabilidad. El
tratamiento que se deduzca de estas reglas es el que debié aplicarse también a efectos del
impuesto sobre sociedades. Sin embargo, la inspeccién no siguid estrictamente esta metodo-
logia, lo que da lugar al planteamiento de diversas dudas sobre la validez del procedimiento
y las liquidaciones derivadas del mismo.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo de Investigacién «Fiscalidad Empresarial (Gl-

19/1)» de la Universidad a Distancia de Madrid, UDIMA (Plan Nacional I+D+i) (nimero de identificador:
A-81618894-Gl-19/1), del que es IP Maria del Carmen Camara Barroso.
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1. Supuesto de hecho

La cuestion que resuelve la sentencia es la calificacion de una operacién financiera com-
pleja, consistente en un contrato de equity swap vinculado con una ampliacion de capital.
Segun que se tome en consideracion cada negocio individualmente, como hizo el contribu-
yente, o la transaccion en su conjunto, que fue el criterio de la inspeccion, las consecuen-
cias a efectos contables y fiscales son muy diferentes.

El primer negocio juridico celebrado fue la emision de acciones con exclusién del dere-
cho de suscripcion preferente de todos los accionistas en favor de una entidad financiera.
El objetivo de esta operacion societaria era la obtencion de fondos para hacer frente a las
obligaciones derivadas de un plan de retribucién variable a largo plazo dirigido a los directi-
vos de la compaiiia que, entre otros parametros, dependia de la cotizacion de las acciones.
Concretamente, se habia acordado que en la fecha en que debia hacerse efectivo el plan la
entidad financiera habria de satisfacer a los directivos de la compafnia la cantidad que re-
sultara de los objetivos alcanzados, para lo cual debia vender las acciones en el mercado.
La entidad retendria para si el precio satisfecho en la suscripcion de las acciones. Asi, si el
precio de venta fuera inferior al precio de emisién, la compafia habria de abonar la diferen-
cia hasta completarlo. No obstante, cuando el importe obtenido por la venta fuera mayor
que la suma de la cantidad retenida por la entidad financiera y la abonada a los directivos,
el exceso debia ser entregado a la compania. Finalmente, en la fecha del vencimiento del
plan retributivo la cotizacion de las acciones de la compania fue muy inferior al establecido
en el mismo, por lo que los directivos no percibieron ninguna cantidad.

De forma consecutiva, a tenor de una clausula incorporada en el plan de retribucién va-
riable, se concerté con la misma entidad financiera un contrato de equity swap. Este tipo
de contrato consiste en un swap sobre valores admitidos a negociacién en mercados ofi-
ciales, mediante el cual una persona que posea una cartera de valores acuerda con otra
persona cambiar los rendimientos, positivos y negativos, imputables a la misma (plusvalias
mas dividendos) por un interés estipulado mas un diferencial, liquidandose el contrato por
diferencias al vencimiento de cada periodo. En el caso que nos ocupa, la finalidad de la
operacion era cubrir el efecto en los resultados de las eventuales obligaciones de pago en
metalico derivadas del plan de retribucién variable.
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La compaiia registré de forma independiente la ampliacion de capital y el equity swap.
En relacion con este Ultimo, el contrato fue identificado como un instrumento financiero de-
rivado, por lo que en cada periodo se realizaron los correspondientes ajustes positivos y ne-
gativos para adecuar el valor contable del activo al que tenian las acciones en el mercado.
De acuerdo con lo previsto en el articulo 38 bis del Cédigo de Comercio, se aplico el crite-
rio del valor razonable, imputandose a la cuenta de pérdidas y ganancias las variaciones en
la valoracion de los titulos. En la medida en que, durante el periodo de vigencia del swap,
la cotizacion de las acciones cayo considerablemente, los ajustes a la baja fueron superio-
res a las ganancias reconocidas. En la fecha de liquidacién del equity swap, el descenso
de la cotizacién de los titulos determind que la sociedad tuviese que abonar una cantidad
compensatoria a la entidad financiera, resultado de la diferencia entre el precio de emisién
de las acciones y la cotizacién en la fecha de su venta a terceros, lo que fue considerado
como una pérdida contable y un gasto a efectos fiscales.

La inspeccion defendioé que para analizar contable y fiscalmente el equity swap y la am-
pliacién de capital, las operaciones debian considerarse de forma conjunta, aplicando para
ello el articulo 143 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS) y
el articulo 13 de la Ley General Tributaria (LGT), pues vistos como una unidad los negocios
juridicos concertados excedian de la estructura contractual de este tipo de permuta finan-
ciera. En concreto, se argumentd que la operacién concertada sobrepasaba la permuta de
los rendimientos y riesgos de una inversion financiera por los derivados de un préstamo,
pues la entidad financiera realizé una aportacion de capital a la compafia a un precio ven-
tajoso, cediendo la condicién de accionista sin riesgo alguno en la fecha establecida en el
acuerdo. La suscripcién de las acciones y los derechos y obligaciones derivados del equi-
ty swap estaban hasta tal punto vinculados que no se concebia su existencia aislada, pues
existia una relacion precisa y directa entre la emisidn de las acciones nominativas efectuada
por la compafiia, la suscripcion de los titulos por la entidad financiera y el contrato de equity
swap. De hecho, el contrato se establecioé sobre el mismo nimero de titulos suscritos por
la entidad financiera en la ampliacién de capital, coincidiendo el valor inicial de dicho pro-
ducto con el importe desembolsado a través de la operacion societaria.

En cualquier caso, la cuestion que determind el posicionamiento de la inspeccion a favor
del analisis conjunto de los diferentes negocios celebrados fue la conexion de todos ellos
por el mismo propdsito negocial. Para la compania era la captacion de recursos propios para
financiar el plan de retribucion variable a largo plazo a los directivos, pero en lugar de obte-
nerlos en la fecha en la que, en su caso, naciera la obligacién de pago, se llevo a cabo unos
afos antes. Finalmente no aparecioé dicha obligacion, pero si las asumidas con el financiador.
Al analizar las transacciones como un todo, la inspeccion consideré que la posicion juridi-
ca de la compafia se identificaba con la del emisor de acciones, con la peculiaridad de que
dicha operacion societaria atraves6 una fase preliminar en la que el primer suscriptor venia
obligado a transmitir los titulos en el mercado de valores una vez transcurridos cinco afos
desde la emision, sin sufrir quebrantos ni obtener ganancias. En definitiva, la inspeccion re-
condujo las transacciones realizadas a una ampliacion de capital condicionada o a plazo, pues
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los recursos propios definitivos fueron aportados por los terceros que adquirieron los titulos
en el mercado en 2012. De este modo, se concluye que la compafiia realiz6 una operacion
de financiacion propia a largo plazo que, como consecuencia de la caida de la cotizacién
de las acciones, se completo con la captacion de fondos por un importe inferior al previsto.

Por su parte, el propésito negocial para la entidad financiera era la obtencién de una re-
muneracion por la cesién de un capital en metdlico y su recuperacién una vez transcurrido un
plazo de cinco afios. Segun el informe de la inspeccién, aunque la entidad financiera suscri-
bié las acciones, las caracteristicas de la operacion la alejaban de la condicion de accionista,
pues no asumia los riesgos propios de dicha figura y, en particular, los relativos a la varia-
cion de la cotizacion de los titulos. Por la remuneracion percibida y porque en la venta de las
acciones no obtendria beneficios ni soportaria quebranto alguno, se dedujo que la posicién
de la entidad financiera era analoga a la de aquel que cede el uso de un capital y lo recupe-
ra en su integridad tras un tiempo prefijado, percibiendo una remuneracion predeterminada.

La vinculacién entre los diferentes negocios no fue negada por el obligado, quien argu-
mentd que el objeto de la operacion no consistia en la obtencion de financiacién sino en
una medida de cobertura de las futuras obligaciones derivadas del plan de retribuciones a
los directivos. Sin embargo, la inspeccién insistié en que la compafia obtuvo una financia-
cién antes de que naciera la posible obligacién de pago, siendo irrelevante que esta finan-
ciacién no fuera necesaria, como habia alegado la compafiia.

Determinada la verdadera naturaleza de las operaciones realizadas, habia que estable-
cer el tratamiento contable y fiscal que correspondia a las mismas. La inspeccién no puso
en duda la calificacién del contrato de equity swap como instrumento financiero derivado
en dichos ambitos, lo que conduciria al reconocimiento de ingresos y gastos en la cuenta
de resultados y en la base imponible. Sin embargo, la cuestién determinante era que dicho
contrato no se podia concebir sin ser puesto en relacion con la ampliaciéon de capital, de
tal forma que, como se ha indicado, ambas transacciones debian ser contempladas con-
juntamente. Por ello, se puntualizé que no eran deducibles diversas partidas que la compa-
fia habia registrado contablemente y, en particular, los gastos financieros reconocidos con
origen en la minoracion del valor en libros del instrumento financiero derivado como con-
secuencia del descenso de la cotizacion de las acciones que servian de referencia al equity
swap. Concretamente, se considerd que ese quebranto no era una pérdida deducible, sino
que se trataba de la devolucién parcial de la financiacion obtenida inicialmente, conservando
la compainia el resto de los recursos propios. Esta ultima constituia la operacion realmen-
te realizada, debiendo valorarse los fondos propios captados en funcién del precio por el
que los accionistas definitivos adquirieron sus acciones. La conclusién mas importante es
que al tratarse de una operacién de financiacion propia no es posible ningun tipo de cargo
0 abono en la cuenta de resultados ni en la base imponible. Los Unicos gastos cuya dedu-
cibilidad admitio la inspeccion fueron los cargos en la cuenta de pérdidas y ganancias en
concepto de gastos financieros por la retribucion del capital cedido por la entidad financiera.
Ademas, aunque el plan de retribuciones a los directivos preveia unos pagos a cargo de la
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compafia que debian hacerse efectivos en 2012, no se experimenté disminucién patrimo-
nial alguna finalmente por causa del compromiso asumido con sus directivos. De hecho, si
la compafia hubiera esperado al devengo de dicha obligacién, no hubiera hecho falta fi-
nanciacion alguna por cuanto que no se presentaron las condiciones fijadas en el plan de
retribuciones y, por tanto, el devengo del gasto no tuvo lugar.

La compafia mantuvo en todo momento una opinidon completamente diferente a la defen-
dida por la inspeccion, al considerar que ambas operaciones se debian registrar de forma
independiente. El recurso ante la Audiencia Nacional (AN) se basé en dos informes peri-
ciales de parte en los que se concluia que la razén de la contratacion del equity swap era
reestructurar el perfil de riesgo de las obligaciones de pago derivadas del plan de retribu-
cion variable, de tal forma que dicho contrato se debia contabilizar independientemente de
la ampliacién de capital. Se argumento que el equity swap contratado no era un instrumento
de patrimonio (entre otras razones porque su liquidacién se produciria en efectivo y no en
acciones) sino un instrumento financiero derivado que debia ser valorado al cierre de cada
ejercicio econdémico por su valor razonable, reconociéndose en la cuenta de pérdidas y ga-
nancias los cambios de valor. Asimismo la compafia alego que el criterio empleado coinci-
dia con el establecido por la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) en relacién
con estos productos financieros, habiendo sido también admitido por la firma que audito sus
cuentas, que no reconocio la existencia de la unidad negocial que propugnaba la inspeccion.

Finalmente, se ha de hacer referencia a un argumento complementario que utilizo la ins-
peccién en su informe, en el que considerd que en tanto que la operacién analizada estaba
asociada a la remuneracion de determinados empleados referenciada a instrumentos de
patrimonio, el cargo que se hubiera realizado en la cuenta de pérdidas y ganancias tampo-
co habria tenido la consideracion de partida fiscalmente deducible en virtud de los articulos
13.1 f) y 19.5 del TRLIS. En este sentido, se defendié que al no ser deducible fiscalmente
una provision que cubriera este tipo de pagos, tampoco debia serlo una operacién de fi-
nanciacién de los mismos con caracter previo al nacimiento de dicha obligacién. Frente a
este criterio, la recurrente alegd que el pasivo reconocido contablemente no era una pro-
vision, sino la contrapartida de la variacion de valor de un instrumento financiero derivado
que, aunque se contratd para cubrir los pagos futuros por ese concepto, no llegoé a desple-
gar dicho efecto al no devengarse la retribucion variable, por lo que no resultaban de apli-
cacion los preceptos mencionados, criterio con el que coincidimos.

2. Doctrina del tribunal

La Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 23 de diciembre de 2019 (rec. num.
456/2016 -NFJ077359-), al igual que ya hizo anteriormente la Resolucién del Tribunal Econé-
mico-Administrativo Central (TEAC) de 6 de mayo de 2016 ha considerado correcto el criterio
defendido por la Administracién, que, como se ha analizado, determiné que la ampliacién de
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capital y el equity swap tenian un Unico propésito negocial, por lo que los distintos negocios
y actos realizados debian ser contemplados de manera conjunta y no aisladamente. La for-
malizacion del equity swap se articulé como un instrumento simultaneo a una ampliacion de
capital, que fue suscrita por la entidad financiera previa renuncia del derecho de suscripcién
preferente de los accionistas de la compania, y que se configuré como el subyacente de dicho
instrumento financiero. La AN ratifica el criterio de la Administracion a la hora de analizar de
forma conjunta los negocios juridicos concertados, considerando que la causa de esta es-
tructura negocial, que excedia de una simple permuta financiera, fue la captacion de recursos
financieros. De hecho, el fundamento juridico (FJ) 3.° de dicha SAN es del siguiente tenor:

La Administracién no ha negado en ningin momento la existencia del equity swap,
lo que afirma es que existe un conjunto de negocios juridicos, que incluye el equity
swap, que por tener una misma voluntad negocial aparecen como un negocio com-
plejo (unién de contratos conforme a la voluntad de los interesados y a la unidad
del fin perseguido). Por ello da al conjunto negocial el tratamiento tributario de la
operacién econdémica realmente realizada. Asi, concluye que la vinculacion exis-
tente entre el equity swap y la ampliacion de capital hace necesario contemplar
ambos negocios conjuntamente y se advierte que la significacion de la operacion
desde la perspectiva de ENCE queda radicada en una operacion de captacion de
recursos financieros. [...] La cuestion por tanto radica en la calificacién conjunta
de las operaciones que realiza la Inspeccién y que no es considerada por los infor-
mes periciales que desvinculan las operaciones. Pero lo cierto es que, de la opera-
tiva reflejada anteriormente, resulta que existe una vinculacion entre el equity swap
y la ampliacion de capital, y se articula como un instrumento para obtener dicha
ampliacién. Desde esta perspectiva, la Administracién aplica correctamente el ar-
ticulo 143 en relacion con el 10.3, ambos del RDL 4/2000. [...] Compartimos, por
tanto, la apreciacién de la Administraciéon de que, atendiendo a la verdadera na-
turaleza econdémica del contrato del equity swap, el mismo debe ser interpretado,
no de manera aislada, sino conjuntamente con la ampliacién de capital de ENCE
que fue suscrita por Caja Madrid.

La compania negd que se tratara de una operacion de financiacién propia, en la medida
en que tenia una situacién econémica saneada y no necesitaba de esta financiacion. Sin
embargo, la AN en el FJ 3.° rechaza este razonamiento:

Niega también la actora que la calificacién de la operacion como «captacion de
recursos propios» sea correcta. Sostiene, en primer lugar, que ENCE no tenia
necesidad alguna de obtener financiacion en forma de recursos propios, pero la
existencia de una situacién econémica saneada no impide la existencia de una
operacion de captacion de recursos por parte de una entidad.

Otra premisa que utilizé la inspeccion para la calificacion de la operacion es que la enti-
dad financiera en ningin momento asumio riesgo alguno en la operacion. La AN considera
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correcto el argumento esgrimido por la Administracién segun el cual, por las condiciones
de la operacion, la entidad financiera no adquirié la condicién de accionista de la entidad,
a pesar de haber suscrito las acciones, por cuanto no asumio los riesgos de la variacion
de la cotizacion de las mismas como corresponderia a un accionista, pues se acordé que
en caso de que las acciones perdieran valor el reembolso de los titulos se efectuaria de
acuerdo con el precio satisfecho en la suscripcion. En concreto, la AN sefalo en el FJ 3.°:

Compartimos la afirmacién de la Administracion en cuanto que Caja Madrid, se
posiciona en la operacién de forma que la aleja de la condicién de accionista,
aun cuando haya suscrito las acciones, por cuanto no asume los riesgos propios
del accionista, pues no asumia el riesgo de variacion de cotizacion de las accio-
nes suscritas.

Por todo ello, la AN considera adecuado el criterio de recalificar las operaciones reali-
zadas teniendo en cuenta el conjunto negocial, segun lo dispuesto en los articulos 13 de
la LGT y 143 del TRLIS.

En su recurso la parte actora argumento6 que el criterio defendido por la inspeccion era
contrario al dictado por la CNMV en cuanto a la contabilizacion del equity swap, que lo
considera como un instrumento financiero derivado del que resultan ingresos y gastos im-
putables contablemente a la cuenta de resultados. Sin embargo, la AN determina que no
existe contradiccion alguna, pues tanto la inspeccidén como los 6rganos revisores no recha-
zan el criterio contable sefalado, sino que consideran que al vincular ese contrato con la
ampliacién de capital los criterios contables utilizados no han sido los adecuados, pues no
se puede analizar separadamente del conjunto negocial realizado. Por otra parte, el hecho
de que exista una opinién favorable de la firma de auditoria sobre el criterio contable apli-
cado tampoco se considera determinante de la correccion de las declaraciones presenta-
das, pues solo se trata de la opinién de un experto contable y, ademas, la existencia de un
informe de auditoria no puede restringir las facultades comprobadoras y liquidadoras de la
inspeccion. Finalmente, tampoco los informes periciales presentados sobre la contabiliza-
cion del equity swap aportan argumentos que sean determinantes para que la AN cambie
el criterio administrativo, por lo que no fueron considerados por el tribunal:

[...] la indicacion de la CNMV de registrar el equity swap en la contabilidad como
instrumento financiero derivado a valor razonable con cambios en resultados, no
puede tener relevancia en la interpretacion de la operacion a efectos tributarios,
porque considera el equity swap separadamente del conjunto negocial, téngase
en cuenta que el articulo 13 de la Ley 58/2003 ordena que las obligaciones tri-
butarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hu-
bieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez.
Estas reflexiones son predicables del contenido de la auditoria en que no se con-
sidera la unidad negocial.
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3. Comentario critico

3.1. La metodologia que debe utilizar la Inspeccidén para
recalificar una operacion contable que no esta regulada
en la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS)

La SAN analizada ha considerado correcta la regularizacion realizada por la inspeccion,
lo que supone también avalar el procedimiento y la metodologia utilizada por dicho érgano
para llevar a cabo la misma. De hecho, la sentencia no plantea ninguna duda en relacién
con este aspecto. Sin embargo, a nuestro juicio, surgen diversos interrogantes sobre la co-
rreccion del procedimiento que ha seguido la inspeccion y, en particular, en relacion con la
fundamentacién juridica en la que se baso para regularizar las operaciones controvertidas.

En la documentacién de la inspeccién, asi como en la resolucién del TEAC y en la SAN
analizada, se hace referencia a dos preceptos en los que la Administracion ha fundamen-
tado la regularizacion de las liquidaciones. El primero de ellos es el articulo 143 del TRLIS
(que se corresponde con el actual art. 131 LIS), que disponia: «A los efectos de determinar
la base imponible, la Administracion tributaria aplicara las normas a que se refiere el ar-
ticulo 10.3 de esta ley».

El segundo precepto al que se alude es el articulo 13 de la LGT, que regula el denomi-
nado principio de calificacion, que sefala lo siguiente:

Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del
hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que
los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran
afectar a su validez.

Ambos preceptos han sido utilizados en el procedimiento de forma complementaria o
indistinta para recalificar los negocios juridicos celebrados, lo que ha permitido a la ins-
peccion otorgar un tratamiento contable y fiscal diferente al aplicado por el contribuyen-
te. Ahora bien, la operacién que fue recalificada no se encuentra regulada en la LIS, por
lo que su consideracién a efectos del impuesto sobre sociedades (IS) se establece por
las normas contables. Por ello, parece que lo propio es que la calificacion de la operacién
se determine en atencién a los principios que rigen dicha materia. En cierta medida esta
tesis fue defendida por la recurrente, al mantener que el tratamiento fiscal del equity swap
deriva de la contabilizacion del mismo como un instrumento financiero derivado, pues al
no existir una norma fiscal especifica aplicable a este tipo de productos, su tributacion se
debe regir por los criterios contables. En efecto, de acuerdo con el articulo 10.3 de la LIS,
en todo aquello no regulado expresamente en dicha ley se aplicara la regulacion contable,
por lo que en estos casos se debe proceder a interpretar dicha normativa con base en los
principios que son propios en dicho marco, y no con principios propios del ambito tributa-
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rio. Por tanto, la inspeccion deberia haber analizado la regulacion contable de esta opera-
cion, pues la recalificacion de la misma se tendria que haber realizado segun los principios
y normas de contabilidad. Sin embargo, en ningin momento la inspeccién hace referencia
a la normativa contable empleada para regularizar la operacion. Tan solo en algun pasaje
del informe inspector se indica que, teniendo en cuenta la verdadera operacion realizada,
la misma no se ha contabilizado correctamente, y se considera que lo importante no es la
ausencia de ajuste fiscal, sino que las imputaciones a la cuenta de pérdidas y ganancias
no responden a la verdadera naturaleza de la operacion. Esto habilitaria a la inspeccioén
para la correccion de la operacion en el ambito contable, pues en virtud del articulo 143
del TRLIS la Administracion tributaria no tiene que aceptar sin mas el resultado contable
calculado por el contribuyente, sino que cuando este no haya aplicado correctamente la
normativa contable puede modificar el resultado del que se haya partido para la determi-
nacién de la base imponible. Sin embargo, en la documentacion analizada no se indica
qué principio o norma contable se ha empleado a estos efectos. Dado que la regulariza-
cién se fundamenta en que no es posible tomar en consideracion aisladamente los dife-
rentes actos que integran la operacion, sino que la misma se ha de analizar contablemente
teniendo en cuenta el conjunto negocial, la Unica regla que podria haber sido empleada a
tal efecto es el principio de imagen fiel, esto es, la preferencia del fondo econémico sobre
la forma juridica, que, sin embargo, no se menciona expresamente. Quiza la razén de no
emplear esta metodologia es que con ella se corre el riesgo de que la misma se pueda
equiparar a la interpretacion econdmica, desterrada del derecho tributario espafnol desde
la Ley 25/1995, de 20 de julio. De hecho, para evitar todo atisbo de interpretacién econo-
mica, el FJ 3.° de la SAN sefiala lo siguiente:

No se ha realizado una calificacién de la operacién a posteriori en funcion del
resultado de la misma, sino que se ha analizado la operacién en su conjunto,
atendiendo a la voluntad negocial manifestada en la sucesién de relaciones
negociales, y en el fin perseguido por las operaciones. Debemos concluir,
atendiendo a la operativa anteriormente descrita que la calificacion realizada por
la Administracion es ajustada a Derecho.

A nuestro juicio, para la recalificacion a efectos del IS de una operacion regulada por la
normativa contable no se pueden invocar indistintamente los articulos 13 de la LGT y 143
del TRLIS. La inspeccién utiliza los dos preceptos con el objeto de reforzar el resultado in-
terpretativo o la calificacion a la que se pretende llegar. Sin embargo, por mucho que el re-
sultado pueda ser el mismo, la metodologia y las normas y principios que se deben utilizar
en aplicacion de ambos preceptos son completamente diferentes. Ademas, resulta cuan-
do menos llamativo que la calificacion de la operaciéon mediante la aplicacion del articulo
13 de la LGT opere sobre la normativa contable, pero despliegue sus efectos Unicamente
en su vertiente tributaria y no en el ambito que le es propio. La calificacion correcta de esta
operacién ha de ser realizada en aplicacion de los principios y normas contables, debiendo
ser aceptada la conclusion a la que se llegue en dicho ambito a efectos del IS. Asi es en la
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medida en que todas las operaciones que no estén reguladas en la LIS se deben regir por
lo dispuesto en la normativa contable que menciona el articulo 10.3 del citado texto legal.
Por ello, en el siguiente epigrafe se analizara la calificacion correcta de esta operaciéon de
acuerdo con las normas y principios de contabilidad generalmente aceptados.

En definitiva, no consideramos adecuada la aplicacién del principio de calificacion re-
cogido en el articulo 13 de la LGT para las operaciones que no estan reguladas expresa-
mente en la LIS, como ocurre en el caso analizado en la SAN de 23 de diciembre de 2019,
pues se rigen por la normativa contable. Pero es que incluso aunque dicho precepto re-
sultara de aplicacion en este tipo de situaciones, es dudoso que la metodologia empleada
por la inspeccion en este caso pueda encajar en este precepto. El citado articulo 13 no se
refiere a la calificacion conjunta de un grupo de actos o negocios juridicos, pues al definir
el objeto de la calificacion siempre se hace en singular, refiriéndose a un hecho, acto o ne-
gocio individual. Sin embargo, el articulo 15 de la LGT, relativo al conflicto en la aplicacién
de la norma tributaria, si hace referencia al conjunto negocial, al sefialar que existe con-
flicto cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore
la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios que, individualmente considera-
dos o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucién del
resultado obtenido. En el caso que nos ocupa no se produce la calificacion de un hecho
juridico individual, pues lo que hace la inspeccion es analizar diferentes negocios juridi-
cos de forma conjunta por considerar que forman parte de un mismo complejo negocial,
lo que le permite modificar el tratamiento contable y fiscal que el contribuyente otorgo a la
operacion. En definitiva, lo que ha hecho la inspeccion es inaplicar el tratamiento contable
propio del equity swap al considerar que dicho contrato esta vinculado con la ampliacién
de capital realizada por la compafia en favor de la misma entidad financiera con la que
suscribié dicho contrato. En el supuesto planteado no se discute la calificacién de cada
uno de los negocios celebrados, que es conforme a su verdadera naturaleza, sino que se
analiza como una globalidad una serie de actos juridicos individuales. Tampoco cabria
rectificar la operacion con base en el articulo 15 de la LGT, pues los negocios ni son arti-
ficiosos o impropios ni tampoco tienen como objetivo el ahorro fiscal, pues lo que se dis-
cute tan solo es el tratamiento contable y fiscal aplicado a tales negocios. Ademas, ni tan
siquiera el criterio contable empleado por la compania ha tenido como propdsito principal
el ahorro de impuestos, pues de haberse mantenido al alza el valor de las acciones, como
era previsible al celebrar la operacion —de hecho, asi ocurrié el primer afio—, el criterio con-
table empleado habria supuesto el pago de impuestos mas altos que de haber aplicado el
tratamiento sefialado por la inspeccion.

Los argumentos empleados por la inspeccién para recalificar la operacion realizada en
atencion al conjunto negocial y no a cada uno de los actos individuales que lo integran en-
cajan en una doctrina jurisprudencial utilizada en Estados Unidos para prevenir el abuso fis-
cal, conocida como steps transactions (doctrina de la transaccion escalonada o por pasos
o de las operaciones complejas). El aspecto clave es que una serie de hechos o actos for-
malmente separados son tratados como una sola operacion cuando cada uno de ellos se
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encuentra integrado en una secuencia dirigida a la obtencion de un resultado, lo que per-
mite obtener una visién real de la operacion realmente realizada. Se vinculan asi todos los
actos interrelacionados, como componentes de una sola transaccion global, en lugar de su
consideracion de forma aislada. Al tratarse como un evento uUnico, no se aplican las con-
secuencias fiscales que corresponderian a cada uno de los pasos de forma independien-
te, sino las relativas a toda la transaccién. En cualquier caso, la determinacion de si existe
0 no esa especial relacion entre cada uno de los hechos y actos y si con ellos se persigue
un Unico resultado es una cuestion interpretativa, para lo que se ha de analizar el verdade-
ro fondo econémico de las operaciones realizadas. De ahi que esta metodologia se utilice
normalmente en combinacién con otras doctrinas como la prevalencia de la sustancia sobre
la forma. Para establecer la vinculacion entre los actos y el motivo negocial se han desarro-
llado diversas pruebas escalonadas, siendo tres los tipos mas comunes de contrastes que
utilizan los tribunales. Seguidamente, se analizara esta metodologia y su aplicacion al caso
concreto que ha sido objeto de la sentencia.

El primer método es el del acuerdo vinculante. Solo se tratara toda la secuencia como
una sola transaccioén si cuando se ejecut6 el primer acto habia un acuerdo vinculante para
la ejecucion de los posteriores, o que es especialmente importante cuando median largos
periodos de tiempo entre los distintos pasos, pues cuando existe proximidad temporal entre
ellos es mas facil establecer dicha vinculacién. Si no existiera dicho acuerdo, se aplicarian
las otras dos pruebas. Por tanto, es relevante que exista un plan para realizar todos los actos
de forma consecutiva para conseguir un determinado resultado. En el caso que nos ocupa,
todas las operaciones venian recogidas en el «Contrato marco de operaciones financieras»
celebrado entre las dos partes, realizandose los distintos pasos de manera consecutiva. Es
mas, en el plan aprobado de retribucién variable a largo plazo a los directivos, ya se habia
consignado una clausula que establecia la formalizacion del contrato de equity swap sobre
las acciones de la compania.

El segundo es el método de la interdependencia mutua, segun el cual todos los pasos
estan tan unidos a los restantes que la ejecucion de uno solo tiene sentido cuando se rea-
licen los demas en el marco de una transaccion planificada mas amplia. Esta doctrina se
aplicara cuando no tenga sentido realizar un solo paso, por cuanto las relaciones legales
creadas por una transaccion no seran relevantes sin la ejecucion de la serie completa. Es
decir, se trata de determinar si cada paso origina efectos independientes significativos o si
dependen de los demas que se produzcan dentro de la secuencia planificada. Asi ocurre con
la ampliacion de capital y el equity swap, pues cada uno de estos actos solo cobra sentido
si se ejecuta el otro, careciendo de significado la ejecucion de cada hecho por separado.

El ultimo método es la prueba del resultado final, en el que se examina si cada uno de
los pasos se ejecuta para conseguir el resultado pretendido. Asi ocurre cuando se trata de
eventos estrechamente relacionados que no tienen propdsitos independientes, de tal forma
que el plan puede verse en conjunto teniendo en cuenta el efecto fiscal combinado. La prue-
ba del resultado final se utiliza cuando esta claro que un resultado fiscal planificado se logra
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a través de una serie de operaciones relacionadas que estan disefiadas y ejecutadas como
parte de un plan unitario para lograr dicho resultado, el cual no podria lograrse a través de
una sola transaccion. Si la intencidn de un acto es servir al siguiente paso, el tribunal puede
considerar todos ellos de forma conjunta. Este método también es conocido con el nombre
de «la prueba de intencién», pues se analiza la intencion del contribuyente cuando realiza
las transacciones para analizar si pretendia que estas se integraran en un esquema Unico
y general, formando parte de una transaccién mayor, en cuyo caso las transacciones rea-
lizadas independientemente se ignoraran y se trataran como una operacién unica. Cuando
el contribuyente no tenga la intencién de crear una serie de pasos para lograr un propési-
to general, cada operacion se tratara por separado. En el caso analizado en la sentencia,
la inspeccion se refiere a la existencia de un mismo propoésito negocial en el equity swap y
la ampliacién de capital, lo que le permite llegar a la conclusién de que las consecuencias
fiscales se han de determinar teniendo en cuenta el conjunto negocial y no las que corres-
ponderian a cada operacion de forma independiente.

Hasta donde llega nuestro conocimiento, esta metodologia no ha sido aplicada como
tal por los tribunales espafoles. Es cierto que la SAN analizada ha considerado correcto el
procedimiento aplicado por la inspeccion, al haber dado validez a las liquidaciones que han
resultado del mismo, pero en dicha sentencia no se ha planteado nada sobre la adecuacién
a derecho de la metodologia empleada en dicho procedimiento. Su engarce con el articulo
13 de la LGT es cuanto menos discutible, pues cuando el legislador se ha querido referir
al conjunto negocial, o ha hecho explicitamente, como ocurre en el articulo 15 de la LGT.
Por tanto, no es claro que en virtud del articulo 13 de la LGT se pueda prescindir de la na-
turaleza propia de cada acto o negocio para establecer la naturaleza del conjunto negocial
celebrado, como ha hecho la inspeccion. En cualquier caso, aunque se pueda llegar a esta
conclusion por la via interpretativa, seria mucho mas adecuado una reforma del articulo 13
de la LGT para dar cabida de forma expresa a esta metodologia, lo que permitiria que la
inspeccion pudiera utilizarla sin el riesgo de que las regularizaciones que se fundamenten
en ella sean anuladas por un tribunal.

Ademas, las dificultades para encajar la metodologia empleada por la inspeccién en
los esquemas generales de la LGT tienen también su origen en las particularidades de la
normativa reguladora del IS, pues es una caracteristica exclusiva de este impuesto que el
nucleo esencial de la base imponible se regule por normas ajenas al ambito tributario. En
este sentido, la LIS no establece de forma adecuada las relaciones entre las normas con-
tables y fiscales y, en particular, no determina los mecanismos, principios y normas que
deben emplearse para regularizar las operaciones que no estén reguladas expresamente
en dicha ley, en la medida en que a efectos fiscales han de admitirse los criterios que se
deriven de la legislacion contable. Mayores dificultades aun se producen cuando se trata
de una operacién que tampoco esta reglada especificamente en las normas contables, en
cuyo caso su tratamiento en dicho ambito resulta de la aplicacién de los principios con-
tables previstos en el Codigo de Comercio y en el Marco Conceptual del Plan General de
Contabilidad (PGC), lo que, evidentemente, puede ser susceptible de interpretaciones di-
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versas. Por ello, no resulta sencilla la articulaciéon de las reglas generales que establece la
LGT en materia de interpretacion, calificacion e integracion de las normas tributarias cuando
se trata de la aplicacion de la normativa del IS, sobre todo en relacién con operaciones no
reguladas expresamente en la LIS. En particular, asi ocurre con el principio de calificacion
previsto en el articulo 13 de la LGT, pues estas operaciones deben ser calificadas en virtud
de los criterios establecidos en la normativa contable, de los que derivara el tratamiento
que habra de ser aplicado tanto a efectos contables como fiscales. Lo cierto es que en el
procedimiento administrativo, avalado plenamente por la SAN analizada, solo se hace re-
ferencia a la incorreccién de los criterios contables, una vez que la operacién realizada se
ha calificado de acuerdo con el citado articulo 13, sin que se indiquen las reglas contables
que, en virtud del criterio administrativo, resultaban realmente aplicables. La insuficiencia
de la regulacion de la LIS a estos efectos se ha hecho particularmente evidente a partir de
la aprobacion del PGC de 2007, en el que se incluye en el Marco Conceptual el principio
de preferencia del fondo sobre la forma, pues desde el punto de vista fiscal la aplicacion
del mismo en el IS podria desembocar en dos consecuencias prohibidas por el derecho
tributario. Por un lado, permitiria colmar las lagunas de la normativa contable mediante la
equiparacion de una operacién no reglada a otra regulada en dicha normativa, cuando la
naturaleza econdémica de ambas operaciones sea equivalente o guarde identidad de razén,
lo que podria suponer la introduccion de la analogia a efectos de la determinacion de la
renta gravada en el IS, aspecto que se encuentra expresamente prohibido en el articulo 14
de la LGT. Por otro lado, podria dar lugar a la reintroduccion de la interpretacion economi-
ca en la practica administrativa, pues posibilitaria establecer las consecuencias tributarias
de una operacion en funcion de la realidad que subyace tras la misma. Esto conduciria a
la recalificacién de una operacion cuando la formalidad juridica empleada no coincida con
su sustancia economica, de tal forma que un hecho u acto se podria calificar en funcion de
los resultados econdmicos que produzca. Por ello, resulta necesario un precepto que clari-
fique este marco de relaciones, tanto para los contribuyentes como para la Administracion
en su labor comprobadora, que en aplicacién del articulo 131 de la LIS podria corregir la
contabilizaciéon de una transaccién cuando el reconocimiento contable se haya realizado
en atencion a la forma juridica empleada, siempre que esta Ultima no sea representativa
del fondo econémico de la operacion. La situacion planteada puede suponer una merma
de la seguridad juridica de los contribuyentes a causa de la falta de previsibilidad de las
consecuencias tributarias de sus conductas. Por tanto, el legislador deberia establecer las
prevenciones necesarias para evitar los riesgos sefialados.

En cualquier caso, en la normativa del IS no se han establecido tales prevenciones, con
lo que el tratamiento fiscal de todas aquellas operaciones no reguladas en la LIS derivara
de lo que resulte de la aplicacién de los principios contables, sin que la operacién pueda
interpretarse de un modo diferente a efectos exclusivamente fiscales. Por ello, a continua-
cioén se procedera al andlisis de la operaciéon controvertida desde el punto de vista conta-
ble. Aunque los resultados coincidan con los que determind la inspeccion, la metodologia
utilizada y las normas y principios que han servido de fundamento son completamente di-
ferentes, lo que podria afectar a la validez del procedimiento inspector.
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3.2. La calificacion contable de la operacion realizada teniendo
en cuenta su fondo econdmico

Una vez que se ha concluido que la regularizacion de la inspeccion no tuvo que funda-
mentarse en el articulo 13 de la LGT, sino que se debid analizar la calificacién contable de
la operacién concluida por las partes, se ha de proceder al estudio del tratamiento contable
que se debid dar a esta transacciéon de acuerdo con las normas y principios contables de
general aceptacion, al ser determinante del régimen de la misma en el IS.

Como se ha comentado, la compafiia concluy6 con una entidad financiera un contrato
de equity swap tras una ampliacion de capital suscrita por la misma entidad en el marco de
un plan de retribucion a largo plazo a directivos. Ahora bien, se trata de analizar como debio
ser calificada contablemente esta operacion, pues al no estar regulada expresamente por la
normativa contable, su tratamiento se ha de deducir de la aplicacion de los principios con-
tables enunciados en el Cédigo de Comercio y en el Marco Conceptual del PGC, teniendo
a estos efectos una especial relevancia el principio de preferencia del fondo sobre la forma.
También se ha de examinar si en el ambito contable es posible la calificacion conjunta de la
operacion realizada, en los términos analizados por la inspeccion, mas alla de los negocios
individuales celebrados por las partes. Uno de los argumentos utilizados por la inspeccion
y ratificados por el TEAC y la AN es que, en su conjunto, se trataba de una operacion de
financiacion propia. De acuerdo con todo ello, se ha de analizar si el criterio contable em-
pleado por la compaiia fue correcto, al registrar cada acto o negocio de forma particular,
sin tener en cuenta el fondo econdmico del conjunto de las operaciones realizadas.

A este respecto, el PGC no contempla la calificacion y el reconocimiento en libros de la
compleja transaccion efectuada por la compania. De hecho, la figura del equity swap care-
ce de una regulacion especifica en el ordenamiento contable, mas alla de su consideracién
de forma residual al tratarse las aportaciones sociales en la Resoluciéon 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 re-
lacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital y en la consulta 3 del
BOICAC 97, de marzo de 2014 (NFC050568). En principio, este tipo de contratos, desde
el punto de vista contable, es conceptuado como un instrumento financiero derivado en la
medida en que cumplen con los requisitos establecidos en la norma de registro y valoracién
9.2 del PGC y, consecuentemente, figuraran en libros por su valor razonable, imputandose
las variaciones que se produzcan en este Ultimo, como gastos o ingresos financieros, en la
cuenta de resultados. Este fue el criterio seguido por la compafia y admitido por el auditor
de cuentas por cuanto no consigno salvedad alguna en el informe emitido. Previamente, la
compaiia habia reconocido entre sus fondos propios la emision y posterior suscripcion de
acciones por parte de la entidad financiera con la que se concerté el equity swap. En con-
creto, se produjo un incremento de la cifra de capital por el valor nominal de las acciones
emitidas y se reconocio una reserva (prima de emision) por el exceso del precio de emision
sobre el nominal de los titulos.
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Dicho proceder fue consecuencia de la consideracion como independientes de los actos
realizados. De hecho, el tratamiento contable del equity swap practicado por la compahia
coincide con el establecido en el articulo 21.1 de la Resolucién del ICAC antes citada, donde
se dispone que resultaran de aplicacion los criterios establecidos en el PGC para los instru-
mentos financieros derivados en la contabilizacion de los contratos de permuta financiera
sobre las propias acciones cuando la sociedad se compromete a pagar (o recibir) un inte-
rés fijo o variable a cambio de recibir (0 entregar) el rendimiento de sus propios instrumen-
tos de patrimonio durante el plazo del acuerdo, y asume el riesgo de la variacién de valor
razonable de las acciones propias que se origine en ese periodo. Desde nuestro punto de
vista, los criterios contables aplicados habrian sido correctos si las transacciones no hubie-
ran guardado una relacion entre si pues el tratamiento previsto en la norma contable solo es
pertinente ante un «genuino» contrato de permuta financiera. En este sentido, la consulta del
ICAC antes citada senala que el aspecto clave que permitira concluir que la calificacion y
registro como un derivado financiero es correcta es la forma de liquidar el contrato de equity
swap. A tal efecto, el ICAC diferencia entre dos casos, segun que el contrato se liquide en
efectivo o en acciones (entregadas o recibidas). Y, aunque parece desprenderse de la con-
sulta que de presentarse la primera situacion, el contrato habra de ser calificado en todo
caso como un derivado financiero, en el supuesto que nos ocupa quizas no sea relevante
el modo en que fue liquidado el contrato, sino la retencién por parte de la compafia de los
riesgos y beneficios inherentes a las acciones que constituian el subyacente del contrato.
A este respecto, entendemos que en la medida que la compafia mantuvo los beneficios y
riesgos inherentes a las acciones, se deberia concluir que el derivado financiero solo actu6
como mecanismo para la retencion de dichos beneficios y riesgos. A este respecto, si bien
la situacion planteada en la citada consulta difiere del caso que nos ocupa, por analogia,
podemos remitirnos a la opinién del ICAC cuando afirma que:

[...] la calificacién del contrato requiere un previo analisis, en su conjunto, del inter-
cambio de flujos y de la operacién principal (intercambio de acciones, presente o
futuro), con el objetivo de concluir si el fondo econémico del contrato sigue siendo
un derivado «genuino» o auténtico derivado, o por el contrario el derivado financie-
ro se configura como un medio para retener los riesgos de unas acciones previa-
mente enajenadas (circunstancia que implicaria negar la baja), o con el propésito
de asumir los riesgos y beneficios inherentes a la condicién de propietario antes
de adquirir la titularidad juridica de los instrumentos de patrimonio (lo que traeria
consigo el reconocimiento de una adquisicién de acciones con pago aplazado).

La aplicacion al caso sobre el que la SAN se pronuncia nos lleva a considerar, en primer
término, la naturaleza contable de las acciones emitidas. En relacion con esta transaccion,
la compaiiia reconocié un aumento de fondos propios. Este tratamiento contable seria el
adecuado si se entendiera que los actos realizados no guardaban relacién entre si. Sin em-
bargo, los acuerdos adoptados como consecuencia del plan de retribucion variable a largo
plazo supusieron que la compania no cediera a la entidad financiera que suscribio los titu-
los los riesgos y beneficios inherentes a los mismos. De hecho, la entidad financiera no solo
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habia de mantener los titulos hasta la conclusion del plan de retribuciones, procediendo en
esa fecha a la entrega de las acciones a los directivos o a la venta en el mercado en caso
de que el directivo se decantara por una retribucion en metalico sino que, de no recuperar
el precio de emision satisfecho en la fecha de la ampliacion de capital, la compafia vendria
obligada a cubrir la diferencia. En consecuencia, la entidad financiera, mediante la suscrip-
cion de las acciones emitidas y la formalizacion de los acuerdos derivados del plan de re-
tribuciones, dispuso del derecho incondicional a recuperar los flujos de efectivo cedidos a
la compania. Esta circunstancia determinaria que las acciones emitidas no pudieran lucir en
el patrimonio neto de la compafia al contener un componente de pasivo financiero. A este
respecto, cabe recordar que el apartado 3 de la norma de registro y valoracion 9.2 del PGC
establece que los instrumentos financieros emitidos, incurridos o asumidos, se clasificaran
como pasivos financieros, en su totalidad o en una de sus partes, siempre que de acuerdo
con su realidad econémica supongan para la empresa una obligacion contractual, directa
o indirecta, de entregar efectivo u otro activo financiero. Ademas, si se tiene en cuenta que
el apartado 4 de la misma norma limita el alcance de un instrumento de patrimonio propio
a aquel negocio juridico que evidencia, o refleja, una participacion residual en los activos
de la empresa que los emite una vez deducidos todos sus pasivos, en la medida en que
la entidad financiera que suscribio las acciones venia obligada a vender, en un plazo de
cinco anos, las acciones suscritas para recuperar el precio satisfecho en el momento de
la inversidn, lo que se aproxima al rescate por parte del inversor, no parece que estos ins-
trumentos financieros evidenciaran la participacion residual en los activos de la compafiia
una vez deducidos sus pasivos.

Por otra parte, este argumento se ve reforzado si se tiene en cuenta el comunicado de
la CNMV de 22 de mayo de 2020 donde se establecen criterios respecto a la notificacion
de equity swaps sobre acciones propias de las sociedades cotizadas. En el supuesto que
nos ocupa, la ausencia de riesgo para la entidad financiera en la venta de las acciones asi
como la obligacién de mantener los titulos hasta la liquidacién del plan de retribucién a los
directivos conducirian a su conceptualizacidn como persona interpuesta, esto es, aquella
que en nombre propio adquiere, transmite o posee acciones por cuenta de otra persona
fisica o juridica, condicion que también se presume, salvo prueba en contrario, cuando se
deja total o parcialmente a cubierto de los riesgos inherentes a las adquisiciones, transmi-
siones o0 a la posesién de las acciones (art. 24 del RD 1362/2007, de 19 de octubre, por el
que se desarrolla la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en relacién con los
requisitos de transparencia relativos a los emisores cuyos valores estén admitidos a nego-
ciacion en un mercado secundario oficial o en otro mercado regulado de la Union Europea).
Asi, la consideracion de la entidad financiera como persona interpuesta implicaria, desde
el punto de vista de la normativa anterior, el reconocimiento de que la compania esta ope-
rando indirectamente con autocartera a través de una persona interpuesta.

En definitiva, de acuerdo con los argumentos expuestos, en aplicacion del principio de
preferencia del fondo sobre la forma, defendemos que los actos realizados por la compa-
fia deberian haber sido registrados como sigue:
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En la fecha de formalizacién de los acuerdos derivados del plan de retribucion, la com-
pafiia, en lugar de un incremento de la cifra de capital por la puesta en circulaciéon de nuevas
acciones, deberia haber reconocido un pasivo financiero con origen en la obligacion asumi-
da de restituir a la entidad financiera la cuantia satisfecha con ocasion de la suscripcion de
las acciones. Este pasivo financiero, que debio calificarse a efectos de su valoracion como
pasivo financiero a coste amortizado, dado su caracter no comercial y su vencimiento en el
largo plazo, tuvo que ser reconocido por el valor razonable de la contraprestacion recibida.

En cuanto al equity swap, desde nuestro punto de vista, el contrato no funcioné como un
«genuino» instrumento derivado, sino que constituy6 el mecanismo para la retribucion del
pasivo asumido, cuya cuantia vendria dada por la diferencia entre el interés variable acor-
dado y los dividendos a percibir por las acciones suscritas. Esta retribucién, como registré
la compafia a lo largo de la vigencia del contrato, supondria el reconocimiento de un gasto
en los resultados, atendiendo a su devengo. A tal efecto, los intereses se habrian imputado
a la cuenta de pérdidas y ganancias de acuerdo con el método del tipo de interés efectivo
que, dado el interés variable acordado, tendria que haber sido determinado en cada uno
de los afos de vigencia del contrato.

Por su parte, defendemos que el reconocimiento como fondos propios de las acciones
emitidas debid retrasarse hasta la fecha en que la entidad coloc6 los titulos en el mercado
por el importe efectivamente percibido. Los nuevos tenedores de los titulos, a diferencia de
la entidad financiera que inicialmente suscribio las acciones, si cumplen con la condicién
de accionistas al adquirir todos los riesgos y beneficios inherentes a su participacion en el
patrimonio de la compafia.

Finalmente, y de forma simultanea al registro anterior, tendria que haberse procedido
a la liquidacién del pasivo asumido, sin repercusion alguna en los resultados del periodo,
pues las variaciones en la cotizacion de las acciones de la compafia tan solo supusieron la
colocacioén de los titulos por una cuantia inferior a la prevista inicialmente, que fue la cuan-
tia cedida por la entidad financiera y que coincide con la valoracién del pasivo que en esa
fecha se liquido.

Pese a que la aplicacion del principio de preferencia del fondo sobre la forma determina
la incorreccion de los registros contables realizados no solo a nivel de la informacién sumi-
nistrada en balance sino de su repercusion en la cuenta de resultados de los ejercicios im-
plicados, no coincidimos con la opinion de la inspeccion y ratificada por el TEAC y la AN de
que, en su conjunto, los actos realizados constituian una operacion de financiacion propia.
Asi habria sido, como se ha comentado, si no se hubiera asumido la obligacion de restitu-
cion a la entidad financiera de los flujos de efectivo aportados.

Son evidentes las diferencias entre los argumentos que a nuestro juicio se debian haber
utilizado para la regularizacion de la operacion —expuestos en este epigrafe—y los emplea-
dos por la inspeccion, que posteriormente han sido ratificados por el TEAC y la AN. Es
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cierto que, pese a que la metodologia es completamente diferente, existe una coincidencia
en el efecto que la recalificaciéon de la operacién produjo en los resultados de los ejerci-
cios en que estuvo vigente el plan de retribuciones a los directivos y, en consecuencia, en
la base imponible del IS. No obstante, la aplicacion por la inspeccién de una metodologia
inadecuada podria haber llevado a la anulacién judicial de las liquidaciones que resultaron
de dicho procedimiento.
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Extracto

Desde sus inicios, la obligacion de presentar la declaracion informativa sobre bienes y derechos
situados en el extranjero —en el argot, modelo 720- ha sido objeto de numerosas criticas por su
régimen basado en la imprescriptibilidad y la desproporcionalidad en las sanciones, que han
conllevado pronunciamientos relevantes por medio de la Resolucion del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central de 14 de febrero de 2019, asi como de varias sentencias recientes de
distintos tribunales superiores de justicia. Estos ultimos pronunciamientos han venido a ratificar
la validez del inicio del computo del plazo de prescripcion, pero se han apartado del crite-
rio defendido por los érganos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en materia
sancionadora. Sin embargo, ninguno de ellos entra a analizar la proporcionalidad del régimen
sancionador introducido por el legislador, ya que desde el inicio existe falta de motivacion en la
apreciacion de la culpabilidad. El Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en la Sentencia
85/2020, de 27 de febrero, sienta doctrina novedosa al entrar en el fondo del asunto y cuestionar
abiertamente la proporcionalidad del régimen sancionador.
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1. Supuesto de hecho

El dia 30 de octubre de 2018, el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de
Extremadura, por medio de resolucion, procedié a la desestimacion de la reclamacion eco-
noémico-administrativa interpuesta contra el acuerdo resultante del procedimiento inspector
iniciado el 25 de marzo de 2015 por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT),
por el que se impuso una sancion por la comision de la infraccion tributaria consistente en
la falta de prestacion de la declaracién informativa sobre bienes y derechos situados en el
extranjero, modelo 720, del ejercicio 2012. El actor no presentd el modelo 720 de declara-
cion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero en el afio 2012 cuando
lo cierto es que era titular de cinco cuentas corrientes en el Reino Unido y si presento la de-
claracion correspondiente al afio 2013. La Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que
se aprueba el modelo 720, contenia una disposicion transitoria especifica para el plazo de
presentacion del modelo 720 correspondiente al ejercicio 2012, que tendria lugar entre el 1
de febrero y el 30 de abril de 2013.

El escrito interpuesto por la parte reclamante fundamenta sus alegaciones en torno al
régimen sancionador articulado por la mencionada orden, que vino a crear el modelo 720, y
que segun el reclamante vulnera el principio de proporcionalidad. Concretamente, segun el
recurrente, se afecta a principios fundamentales del derecho de la Unién Europea (UE), tales
como la libre circulacién de capitales prevista en el articulo 65 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (TFUE), la libertad de prestacion de servicios del articulo 56 del TFUE
y, adicionalmente, la libertad de establecimiento referida en el articulo 49. El recurrente sos-
tiene sus argumentos a través de referencias constantes a la investigacion abierta por parte
de la Comision Europea contra Espana y que ha concluido, con caracter preliminar, en que
la normativa espafiola articulada en torno al modelo 720 podria contravenir el derecho de la
UE, al menos en relacién con la imprescriptibilidad del derecho de la Administracion a re-
gularizar la situacién tributaria del contribuyente y, probablemente, el régimen sancionador.

El TEAR de Extremadura profundiza en el dictamen motivado de la Comision Europea
contra Espana relativo al modelo 720 de fecha 15 de febrero de 2017. Segun el TEAR, este
dictamen no deja de ser una fase previa a un proceso contencioso, cuya competencia para
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dirimir tales cuestiones recaera sobre el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (TJUE).
Por tanto, y en relacion con las actuaciones de la Comision Europea, no debe darse mas
importancia de la que verdaderamente puede llegar a tener. En ultimo lugar, el TEAR deses-
tima en su totalidad la reclamacion, confirmando el acto impugnado; si bien es cierto que de
forma incompleta y breve, al referirse a la validez de la sancién impugnada vy justificando la
existencia de la culpabilidad. Sin embargo, no por ello se entiende que exista una respuesta
genérica y no queda imprejuzgada la pretension anulatoria planteada por la parte demandante.

2. Doctrina del tribunal

El recurrente interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Extremadura, que se pronuncié
por medio de la Sentencia 85/2020, de 27 de febrero (rec. num. 47/2019 -NFJ077466-),
sentando doctrina novedosa al entrar en el fondo del asunto y cuestionar abiertamente la
proporcionalidad del régimen sancionador de la disposicién adicional decimoctava de la
Ley general tributaria (LGT). Anteriormente, el TSJ de Extremadura, por medio de la Sen-
tencia 445/2019, de 19 de diciembre (rec. num. 260/2019 -NFJ076698-), vino a reforzar
considerablemente la postura asentada en nuestro ordenamiento juridico por la Sentencia
474/2018, de 16 de mayo, del TSJ de Castillay Ledn (rec. num. 529/2017 -NFJ078556-), en
la que se estimo parcialmente el recurso contencioso-administrativo al confirmar el acuer-
do de liquidacion, pero anulando el acuerdo sancionador derivado de la presentacion fuera
de plazo del modelo 720.

La resolucion judicial que se analiza a continuacién somete a andlisis tres cuestiones
basicas intimamente ligadas a la legalidad o no del citado modelo 720.

En primer lugar, el TSJ de Extremadura entra a analizar la compatibilidad de la obliga-
cién de informacion de los bienes situados en el extranjero con el derecho de la Unién. Asi,
el mencionado tribunal no se conforma con la argumentacién expuesta por el TEAR de Ex-
tremadura y profundiza en la misma linea a través del exhaustivo andlisis realizado por el
Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) en la Resoluciéon de 14 de febrero de
2019 (RG 529/2016 —-NFJ073231-). Sin animo de ahondar en la compatibilidad del modelo
720 con el derecho de la Unidn, el TEAC justifica su validez con base en lo dispuesto en el
articulo 65.1 a) del TFUE, que dice que:

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

a) aplicar las disposiciones pertinentes de su derecho fiscal que distingan entre
contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con
respecto a los lugares donde esté invertido su capital [...].
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Por tanto, a juicio del TEAC, incluso si las disposiciones pudiesen llegar a ser conside-
radas restrictivas del derecho a la libertad de circulacion de capitales, estan plenamente
justificadas al ir destinadas a evitar el fraude y la evasion fiscal; hecho que queda ampara-
do por la jurisprudencia reiterada del TJUE.

En segundo lugar, el TSJ de Extremadura se pronuncia sobre la proporcionalidad de la
«imprescriptibilidad» o, también en palabras de este mismo TSJ, «inicio del computo del
plazo de prescripcién en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas». Nueva-
mente, el tribunal se remite a lo dicho por el TEAC en la mencionada Resolucién de 14 de
febrero de 2019, que defiende que el régimen juridico aplicable a la figura de la prescrip-
cion no aparece regulado por el derecho de la Union, remitiéndose este Ultimo a lo dicho
por cada uno de los ordenamientos juridicos internos, siempre y cuando no sean contrarios
a los principios del derecho de la Union, especialmente los de efectividad y equivalencia.

Dada la gravedad que conlleva el fraude fiscal y la dificultad adicional que supone por la
Administracion tributaria de tener conocimiento de los bienes localizados en el extranjero,
el legislador introdujo en el articulo 39.2 de la Ley del impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas (LIRPF) que las ganancias patrimoniales no justificadas derivadas de los bienes
en el extranjero deberan imputarse al periodo més antiguo de los no prescritos del valor de
tenencia o adquisicion de todos los bienes y derechos respecto de los que no se hubiese in-
formado a la Administracion tributaria espafiola. No cabe duda de que el hecho de modificar
el tradicional computo del plazo de prescripcion supone una grave consecuencia estableci-
da por el legislador. Sin embargo, el TSJ de Extremadura justifica su validez y congruencia
con el ordenamiento juridico espanol, en la medida en que la deslocalizacion y ocultacién
de bienes en el extranjero es especialmente gravosa para la Administracion tributaria, apro-
vechandose el contribuyente de las dificultades que todavia en la actualidad existen entre
los Estados para un efectivo intercambio de informacion sobre este tipo de bienes y rentas.

En dltimo lugar, se procede a tratar la proporcionalidad del régimen sancionador, también
conocido por ser uno de los puntos que mayor controversia ha generado desde los inicios
de la entrada en vigor del modelo 720 y cuya legalidad ha sido puesta en tela de juicio por
la propia Comision Europea. La argumentacion realizada por el TSJ de Extremadura en este
punto es, quizd, la de mayor interés con relacion a la tan debatida obligacion de presentar
la declaracion sobre bienes y derechos en el extranjero e impuesta por Espafa.

En este caso, tanto el TSJ de Extremadura como el TEAC hacen referencia a la existencia
de dos tipos de obligaciones tributarias de distinta naturaleza. Esto es, la obligacion formal
derivada de la presentacion del modelo 720 y la obligacién derivada del IRPF, que tiene natu-
raleza material y sustantiva. Por tanto, se trata de obligaciones distintas, si bien intimamente
conectadas entre si, ya que la ganancia patrimonial no justificada toma como presupuesto
necesario la falta de presentacién en plazo de la obligacion formal de informar sobre los bie-
nes y derechos. Asimismo, en otros pronunciamientos, como en la Sentencia 445/2019, de
19 de diciembre (rec. num. 260/2019 -NFJ076698-), el TSJ de Extremadura determino que el
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hecho de que se presente fuera de plazo la declaracién informativa no evita que se produzca
el nacimiento de la obligacion material, asi como tampoco las sanciones que pudiesen de-
rivarse de esta ultima, siempre y cuando quede justificada la culpabilidad del contribuyente.

Para poder proceder a imponer una sancion es necesario previamente que se califique
de constitutiva de infraccion tributaria la conducta del interesado. No podemos olvidar la
importancia del reconocimiento por el TEAC y la jurisprudencia de la aplicacién en el am-
bito tributario de los principios constitucionales y penales en materia sancionadora. Asi,
los principios de presuncion de inocencia y presuncion de buena fe actian como la piedra
angular en materia sancionadora, sin que nadie pueda ser sancionado por responsabilidad
objetiva, siendo necesario que se demuestre la existencia del elemento intencional o cul-
pabilidad para poder apreciar infraccion tributaria.

En el presente caso, segun el TSJ de Extremadura, el acuerdo sancionador parte de los
hechos acreditados en el procedimiento de inspeccion y aprecia una conducta incumpli-
dora de la norma tributaria, existiendo suficientes referencias a las circunstancias facticas
y subjetivas que motivan la imposicion de la sancién. Segun el tribunal, no cabe duda de
que el acuerdo contiene una motivacion suficiente sobre la imputacion de la infraccion a la
parte actora; requisito de motivacién que debe analizarse en atencion a las circunstancias
de cada supuesto de hecho. Por tanto, bajo el criterio del tribunal, no hay duda de que el
acuerdo sancionador contiene los elementos determinantes para conocer los hechos que
la Inspeccion ha valorado y una referencia a la conducta culpable del obligado tributario,
no existiendo automatismos en la imposiciéon de la sancion, sino valoracion de los hechos
y de la culpabilidad del obligado tributario.

El TSJ de Extremadura, una vez justificada la actuacion de la Administracién tributaria
de acuerdo con lo estipulado en el ordenamiento juridico tributario y acreditada validamente
la culpabilidad del contribuyente, entra por primera vez a analizar el cumplimiento de la
legalidad y el principio de proporcionalidad en relacion con la conducta de la parte actora.

Desde el punto de vista del principio de legalidad, la disposicién adicional decimoctava
de la LGT contiene tres apartados. Es el apartado segundo el que se refiere al régimen de
infracciones y sanciones, sin hacer remision alguna a su desarrollo por norma reglamen-
taria, ya que el mismo describe la conducta tipica y se agota en la propia definicion legal.

El apartado segundo de la disposicion decimoctava de la LGT establece que:

Constituyen infracciones tributarias no presentar en plazo y presentar de forma
incompleta, inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas a que se
refiere esta disposicion adicional.

También constituira infraccién tributaria la presentacién de las mismas por medios
distintos a los electronicos, informaticos y telematicos en aquellos supuestos en
que hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios.
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Las anteriores infracciones seran muy graves y se sancionaran conforme a las si-
guientes reglas:

a) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre cuentas en en-
tidades de crédito situadas en el extranjero, la sancién consistira en multa pecu-
niaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma
cuenta que hubiera debido incluirse en la declaracién o hubieran sido aportados
de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros [...].

El TSJ de Extremadura empieza su argumentacion por la necesidad de interpretar la pre-
sente disposicion adicional decimoctava, y, mas concretamente, los conceptos de datos
y grupos de datos de acuerdo con el principio de legalidad, no siendo posible, por tanto,
acudir a lo dicho en el articulo 42 bis del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de apli-
cacién de los tributos (RGGI), pues conduciria, en este concreto supuesto de hecho, a un
resultado claramente desproporcionado e incompatible con los principios y garantias del
derecho administrativo sancionador.

A efectos sancionadores, segun el TSJ de Extremadura:

[...] lo importante es el incumplimiento de la obligacion de suministrar informacion
sobre las cuentas en el extranjero, que solamente una de las cuentas en el Reino
Unido superaba el importe de 50.000 euros, que dos de las cuentas corrientes pre-
sentaban un saldo que no puede calificarse de importancia econémica, que la infrac-
cioén se comete no por el incumplimiento de una obligacion tributaria material, sino
por el incumplimiento de una obligacion tributaria formal, y que la infraccion debe
considerarse una Unica infraccion en atencion a que el apartado 2 de la disposicion
adicional decimoctava de la LGT no contiene una mencion especifica al reglamento.

Por todo ello, la sancion a imponer lo sera por una Unica accion culpable en el minimo
de 10.000 euros previstos en la disposicion adicional decimoctava de la LGT. Esta sancién
es proporcionada a la gravedad del hecho cometido y el saldo de las cuentas corrientes no
declaradas, pues una sancién de mayor cantidad (como ha sido la de 125.000 € impuesta
por la Agencia Tributaria) es claramente incompatible, en este supuesto, con el principio de
proporcionalidad, consecuencia del principio de legalidad garantizado en el articulo 9.3 de
la Constitucién espafiola (CE).

3. Comentario critico

Como hemos podido ver, el TSJ de Extremadura en sus ultimas sentencias viene a con-
solidar una corriente que se inicié con el primer pronunciamiento por parte del TSJ de Cas-
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tillay Ledn en la Sentencia 474/2018, de 16 de mayo (rec. nim. 529/2017 -NFJ078556-),
y que ha sido seguido por otras sentencias mas recientes como la del TSJ de Catalufia
572/2019, de 20 de mayo (rec. num. 158/2017 -NFJ074222-). Todas ellas someten a en-
juiciamiento el polémico modelo 720 y, en especial, su régimen sancionador, que ha sido
puesto en tela de juicio por la Comision Europea, que interpuso recurso ante el TUUE con-
tra el Reino de Espanfa el 23 de octubre de 2019, asunto C-788/19. Existe coincidencia por
las mismas en la vulneracién del principio de presuncion de inocencia del contribuyente, ya
que los érganos de la AEAT no fundamentan los presupuestos subjetivos de la culpabilidad
del contribuyente, compuestos, a su vez, por una serie de elementos volitivos y cognos-
citivos, necesarios para garantizar la existencia de un ilicito administrativo; ademas de la
necesidad de acreditar el nexo de causalidad entre la conducta imputable al contribuyente
y la infraccién contenida en las disposiciones administrativas. Sin embargo, ninguna sen-
tencia en la materia entra en el fondo del asunto para esclarecer si el modelo 720 y su nor-
mativa de desarrollo deben ser considerados contrarios al ordenamiento juridico espafol,
o incluso plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE para ver si hay una posible vulne-
racion de derechos en el marco del derecho de la UE. Todas ellas entran exclusivamente a
analizar si existe suficiente motivacion para acreditar la culpabilidad del contribuyente por
la presentacion fuera de plazo del modelo 720 y, por tanto, proceder a interponer sancién.

Asimismo, es de especial interés el pronunciamiento del TSJ de Castilla y Ledn en la
citada Sentencia 474/2018, de 16 de mayo (rec. num. 529/2017 -NFJ078556-), en la que
se profundiza sobre la pasividad en la actuacién por la Administracion tributaria. El tribu-
nal llega a la conclusién de que el régimen sancionador deberia haberse iniciado al poco
tiempo del incumplimiento de la obligacion informativa por el contribuyente y de que esa
pasividad de dos afios resulta un hecho tan negligente como el cumplimiento tardio por el
contribuyente de la presentacion de la declaracion informativa sobre bienes y derechos en
el extranjero, y culmina su razonamiento con el plazo de tres meses previsto en el articu-
lo 209.2 de la LGT, a pesar de que en dicho articulo no se hace mencién expresa de aquellos
regimenes sancionadores nacidos sin origen en un previo procedimiento tributario. Como
bien sefiala Alarcon (2019b):

[...] la sugestiva exégesis del TSJ en este orden de cuestiones no deja de ser, como
se ha dicho antes, un medio de ponderar la existencia del elemento subjetivo del
tipo infractor en el caso concreto, siendo asi que no se puede sancionar a alguien
que cumple con un deber informativo, no de ingreso, 90 dias tarde si la propia Ad-
ministracion se permite demorar la respuesta de dos afos, pues esa circunstancia
resulta contraria a la buena administraciéon' (p. 161).

1 El propio Alarcén (2019b, p. 161) matiza que, a pesar de ello, otros tribunales, como el TSJ de Madrid,
han validado una sancién impuesta por una presentacion 9 dias tarde de un formulario 720 sin entrar a
valorar este extremo y juzgando que cabe sancionar cualquier grado de negligencia (Sentencia de 14 de
noviembre de 2018 [rec. num. 34/2018]).
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A diferencia de los anteriores pronunciamientos judiciales de los TSJ, la sentencia que
estamos analizando supone una gran novedad que puede influir en futuros pronunciamien-
tos judiciales contrarios a las actuaciones de los érganos de inspeccion de la AEAT deriva-
das de la obligacion de presentar la declaracién de informacién de bienes y derechos en el
extranjero y sus considerables sanciones ante su incumplimiento. Por primera vez, un TSJ
entra en el fondo del asunto al confirmar la existencia de culpabilidad del contribuyente ante
la falta de presentacion del modelo 720, pero, ademas, determina que las sanciones deri-
vadas de dicho incumplimiento son excesivamente gravosas y desproporcionadas, hasta
el punto de vulnerar el principio de proporcionalidad, consecuencia del principio de legali-
dad del articulo 9.3 de la CE.

En primer lugar, es conveniente destacar el hecho de que el TSJ de Extremadura entre a
analizar la compatibilidad del modelo 720 con el derecho de la Unién. Segun Alarcon (2019b):

[...] lo primero que cabe plantearse ante la lectura de esta resolucion judicial es
cudl hubiera sido la decision tomada por el TSJ de Castilla y Ledn si hubiera teni-
do conocimiento en este supuesto de hecho concreto de la completitud del dic-
tamen motivado emitido por la Comisién Europea, tras haberse hecho publico su
contenido (p. 156).

En nuestro caso, no cabe duda de que el TSJ de Extremadura entra en el fondo de la
cuestiéon y defiende una postura completamente paralela a la de la Resolucion del TEAC
de 14 de febrero de 20192, En nuestra opinién y en la linea defendida por el TSJ de Extre-
madura, el modelo 720 no viene a vulnerar principios basicos del TFUE, tales como el de la
libertad de circulacion de capitales. En varias ocasiones, el TJUE se ha pronunciado sobre
la posible vulneracion por parte de un Estado miembro del TFUE con base en la distinta si-
tuacion en la que se encuentran quienes invierten en bienes y derechos en el extranjero en
comparacioén con quienes invierten en el interior de un Estado. En la Sentencia del TUUE
(Sala 4.%) de 11 de junio de 2009, asuntos acumulados C-155/08 y C-157/08 (NFJ033558),
X'y Passenheim-van Schoot, se consolida el principio de que, por razones imperiosas de
interés general, entre las que se encuentran las necesidades de garantizar la eficacia de los
controles fiscales, puede justificarse una restriccion al ejercicio de las libertades de circu-
lacion garantizadas por los tratados. Ademas, el TJUE defiende que los Estados miembros
puedan adoptar las medidas que consideren oportunas para impedir las infracciones a su
derecho, y en particular en materia fiscal. Por su parte, la exposicion de motivos de la Ley
7/2012, de 29 de octubre, justifica la implantacion de la disposicién adicional decimoctava
de la LGT y otras medidas sancionadoras contra el fraude fiscal como consecuencia de:

Los Ultimos pronunciamientos judiciales también defienden posturas similares sobre el respeto del
derecho de la Unién en relacion con el modelo 720 (vid. las Sentencias del TSJ de Extremadura de 19 de
diciembre de 2019 [rec. num. 260/2019 —-NFJ076698-] y del TSJ de Catalufia de 20 de mayo de 2019 [rec.
nuam. 158/2017 -NFJ074222-], entre otras).
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[...] la globalizacion de la actividad econdmica en general, y la financiera en parti-
cular, asi como la libertad en la circulacién de capitales, junto con la reproduccién
de conductas fraudulentas que aprovechan dichas circunstancias, hacen acon-
sejable el establecimiento de una obligacion especifica de informacién en mate-
ria de bienes y derechos situados en el extranjero. De esta forma, a través de la
disposicion adicional decimoctava que se incorpora a la Ley general tributaria, se
establece dicha obligacién de informacion, asi como la habilitacién reglamenta-
ria para su desarrollo. La obligacion se completa con el establecimiento en dicha
disposicion del régimen sancionador en caso de incumplimiento de la obligacion.

Por tanto, a la vista de todo ello, creemos fundamentada la posicion del TSJ de Extrema-
dura, ya que, incluso en el caso de que se vulnerase el derecho a la libertad de circulacién
de capitales, este no es absoluto y puede verse limitado cuando existan razones imperiosas
de interés general, tales como la proteccién del sistema fiscal de los Estados miembros.

Por lo que se refiere a la regla de imprescriptibilidad a que da lugar el nuevo apartado
2 del articulo 39 de la LIRPF en relacion con las ganancias no justificadas, es importante,
como sefala Alarcon (2019a), «hacer especial hincapié en su comparacion con actividades
delictivas muy graves —genocidio, terrorismo, violacion de derechos humanos- vy su irra-
cionalidad con respecto a otros plazos de prescripcion como el previsto genéricamente
para las deudas en el Codigo Civil» (p. 82). Ademas, el TSJ de Extremadura en la sentencia
objeto de analisis hace referencia a la Sentencia del TJUE de 11 de junio de 2009, asun-
tos acumulados C-155/08 y C-157/08 (NFJ033558), en la que se justifica la fijacién de un
plazo mas largo en el caso de bienes poseidos en otro Estado miembro, pero no a un plazo
indefinido. Sin embargo, el TSJ de Extremadura omite hacer referencia a otro pronuncia-
miento posterior del TJUE en la Sentencia de 15 de septiembre de 2011, asunto C-132/10
(NFJ044030), en la que se manifiesta que la ampliacion del plazo de prescripcion de 2 a 10
anos por la normativa belga relativa a bienes en el extranjero si resultaba desproporcionada.

A continuacion pasamos a hacer referencia a la proporcionalidad del régimen sanciona-
dor, a nuestro modo de ver, el punto de mayor relevancia en el pronunciamiento judicial por
parte del TSJ de Extremadura. Hasta el momento, los 6rganos de la AEAT, para justificar
las considerables sanciones derivadas del incumplimiento de la obligacién formal prevista
en la disposicion adicional decimoctava de la LGT, acudian al articulo 42 bis, entre otros,
del RGGI con la finalidad de justificar qué debe entenderse por «cada dato o conjunto de
datos referidos a una misma cuenta/elemento patrimonial individualmente considerable/
bien inmueble que hubiera debido de incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados
de forma incompleta, inexacta o falsa». El TSJ de Extremadura, con el animo de evitar im-
poner una sancién desproporcionada al caso concreto, realiza una interpretacién discutible
desde el punto de visto técnico. El tribunal considera que Unicamente debe sancionarse la
falta de presentacién o la presentacion incorrecta de la declaracion informativa, sin tener en
cuenta la cantidad de bienes o derechos a declarar, o, lo que vendria a ser lo mismo, cada
dato o conjunto de datos, ya que de lo contrario se trataria de sanciones que deberian ser
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calificadas de inconstitucionales por vulnerar preceptos basicos como el de proporcionali-
dad o de no confiscatoriedad?.

Si bien consideramos que el actual régimen sancionador articulado por el legislador en
torno al modelo 720 es sumamente gravoso, no creemos que la interpretacion realizada
por el TSJ de Extremadura sea la mas idénea desde el punto de vista técnico. El hecho de
que el mismo considere que no debe tenerse en cuenta «cada dato o conjunto de datos» a
la hora de imponer la sancién supone realizar una interpretacién sumamente laxa e incluso
contraria a la propia voluntad del legislador, con la intencién de salvar la inconstitucionali-
dad de dicha disposiciéon adicional.

Asimismo, si bien son numerosas las criticas hacia el modelo 720 disefado por el legis-
lador?, el Unico pronunciamiento judicial para esclarecer su compatibilidad con el derecho
fundamental del TFUE a la libre circulacion de capitales ha sido realizado por la Audiencia
Nacional (AN) en la Sentencia 671/2014, de 24 de febrero. En esta, se desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, por
ser dicha orden ministerial ajustada a derecho, incluyendo el régimen sancionador a pesar
de ser especialmente gravoso en consideracion con el resto de sanciones tributarias del
ordenamiento juridico tributario. Mas concretamente, la AN dispone que:

[...] al no contener la Orden Ministerial HAP/72/2013 impugnada otras determina-
ciones que las ya previstas en normas de rango superior y que han de cumplirse
materialmente mediante la presentacion del modo aprobado, o las correspondien-
tes a los aspectos formales de la obligacién especifica de informacién, no puede
sostenerse que la orden ministerial en cuestién haya venido a establecer restric-
ciones del derecho a la libre circulacion de capitales en los términos que se dice
en la demanda. Y la circunstancia de que la informacién proporcionada en el mo-
delo, en funcion de su inexactitud u omisioén, pueda determinar la comision de las
infracciones establecidas y la imposicion de las sanciones correspondientes no

«Ha trascendido algun caso concreto en el que precisamente las dudas acerca de la constitucionalidad
del régimen sancionador del formulario informativo de continua referencia han determinado que el 6rgano
sancionador ponderara la sancion a imponer, llevandola por el terreno de las infracciones por fuera de
plazo —a saber, 100 € por dato con un minimo de 1.500 €- en un supuesto en el que a tal extemporanei-
dad se unia la formulacién errénea del modelo —con posible sancién, entonces, de 5.000 € por dato con
un minimo de 10.000 €-, aplicando ademas el minimo sancionable de 1.500 € con independencia del
numero de datos declarados extemporaneamente, porque, en otro caso, y de acuerdo a la transcripcion
literal de un acuerdo sancionador dictado por una delegacion de la AEAT en relacién con la aplicacion del
régimen sancionador formal de continua referencia, daria como resultado importes desorbitantes que en
algunos casos serian claramente inconstitucionales» (Alarcén, 2019b, p. 160).

4 Autores como Calvo (2019, pp. 24-25) y Fayos y Tanco (2015, pp. 1-3) consideran que no hay duda de

que el modelo 720 supone un ataque al principio de la libre circulacion de capitales e incluye un régimen
sancionador completamente desproporcionado.

172 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 163-174

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



E Analisis doctrinal Modelo 720: inicio cdmputo plazo de
y jurisprudencial prescripcién y régimen sancionador

permite considerar que las determinaciones de la orden impugnada, en si mismas,
comporten el establecimiento de un régimen sancionador susceptible de determi-
nar la restriccién a la libertad de circulacion de capitales. Lo que, por tanto, y sin
mayores precisiones, hace innecesario el planteamiento de la cuestién prejudicial
postulada en la demanda.

No cabe duda de que la ultima opinién sobre la legalidad de la normativa que engloba el
modelo 720 recaera sobre lo que diga el TUUE. Sin embargo, en nuestra opinion y siguien-
do lo dicho por el TSJ de Extremadura y el TEAC, no consideramos que se esté afectando
a derechos basicos de la UE, en la medida en que las actuaciones del legislador van enca-
minadas a garantizar el respeto del sistema tributario espafol. Los nuevos fendmenos de
la globalizacion y liberalizacién que estamos viviendo estan facilitando la deslocalizacion
de los residentes en Espafa vy, por tanto, la ocultacion de bienes en el extranjero ante la
Administracion tributaria. El hecho de buscar amparo en el principio de seguridad juridica
del articulo 9.3 de la CE para justificar una conducta defraudatoria no consideramos que
sea apropiado que prospere. Es necesario, dentro de los limites que marca el ordenamien-
to juridico espafol y europeo, dotar a la Administracion tributaria de los medios necesarios
para poder hacer frente a las nuevas formas de actuar en la sociedad, marcada por cam-
bios constantes ante la disrupcién de la economia digital.

En ultimo lugar, hemos echado en falta que la sentencia del TSJ de Extremadura se ma-
nifestase sobre la gravedad de las sanciones derivadas de la disposicién adicional primera
de la Ley 7/2012, de 30 de octubre, ya que, en el presente caso, no concurrian los presu-
puestos necesarios para ello al acreditar el contribuyente que se trataba de dinero del que
ya disponia antes de fijar su residencia fiscal en Espafa. Sin perjuicio de la gravedad que
supone el porcentaje del 150 % del importe de la base de la sancién, constituida esta por
la cuota integra resultante de la aplicacion del articulo 39.2 de la LIRPF, creemos que es
de especial relevancia el nuevo criterio fijado por la Direccién General de Tributos (DGT) en
la Consulta vinculante V1434/2017, de 6 de junio (NFC065120). En dicha consulta, la DGT
analiza la posibilidad de admitir la regularizacion voluntaria, aunque extemporanea, del in-
cumplimiento derivado de la falta de presentacion en plazo de la obligacion de informacion,
y que ha llevado a imponer por los érganos de la AEAT la sancion, a nuestro juicio despro-
porcionada en estos casos, del 150 % por remisién a la disposicion adicional primera de la
Ley 7/2012. De forma acertada, la DGT procede a realizar una interpretacion sistematica
y teleoldgica de los preceptos afectados, en aras de garantizar la uniformidad del ordena-
miento juridico tributario. Por ello es necesario tratar de forma conjunta la presentacion de
autoliquidaciones extemporaneas a las que se refiere el articulo 27 de la LGT, la ganancia
patrimonial no justificada del articulo 39.2 de la LIRPF y la disposicion adicional primera de
la Ley 7/2012. A pesar de que el articulo 39.2 de la LIRPF somete el tratamiento de esas ga-
nancias patrimoniales como no justificadas (incluido el régimen sancionador) con base en el
incumplimiento del plazo para presentar la declaracion informativa sobre bienes y derechos
en el extranjero, la propia DGT defiende que es necesario habilitar la posibilidad de acudir
a la regularizacién voluntaria de la obligacion tributaria principal a través de una autoliqui-
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dacioén extemporanea en los términos del articulo 27 de la LGT. De esta forma, se garantiza
que el mero hecho de presentar el modelo 720 fuera de plazo no conlleve necesariamente
la aplicacion de la sancion regulada en la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012.
Por tanto, con base en el nuevo criterio fijado por la DGT, el contribuyente puede simulta-
neamente regularizar su situacién por la via de la autoliquidacion extemporanea, siéndole
de aplicacion los recargos del articulo 27 de la LGT.
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Extracto

La Responsabilidad Social Corporativa (RSC) se ha convertido en omnipresente en las empresas
de la actualidad. Las actividades de RSC se han orientado tradicionalmente hacia el logro de un
impacto en los stakeholders durante periodos de cierta estabilidad en la sociedad. Sin embargo,
de manera inesperada, este contexto se vio violentamente alterado cuando surgié la pandemia
por COVID-19 a principios de 2020. Esta situacién fue especialmente grave en algunos paises
como Espaha. Para lograr una respuesta efectiva a esta emergencia, es necesario un enfoque
radicalmente diferente de la RSC, que denominamos Responsabilidad Corporativa de Emergencia
(RCE). Analizamos las diferentes acciones realizadas por las empresas que operan en Espana
durante la pandemia de COVID en 2020. Para ello desarrollamos un marco de andlisis que cla-
sifica las diferentes respuestas corporativas en cuatro categorias: selectiva, simbdlica, reactiva
y solidaria. Identificamos a través de las cuatro categorias la respuesta mas efectiva socialmente
tras una emergencia, que se basa en la existencia de capacidades dindmicas internas, tales
como la capacidad de deteccién, la orientacion hacia la ética y la construcciéon de alianzas.
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Abstract

CSR has become omnipresent in companies today. CSR activities has been traditionally orien-
ted to achieve an impact on stakeholders during periods of certain society calm. Nevertheless,
suddenly this context broke when the epidemic of COVID-19 emerged at the beginning of 2020.
This situation was especially severe in some countries such as Spain. This has required a radically
different approach to CSR in order to achieve an effective response to this emergency, that we
label Corporate Emergency Responsibility. We analyse the immediate social actions reported
by companies operating in Spain during the 2020 COVID pandemic. We build a framework that
classify the different corporate responses into four categories: Selective, Symbolic, Reactive
and Supportive. We identify across the four categories the most socially effective response after
a shock, that is based in strong internal dynamic capabilities, such as sense, ethics-focused
and partnership building.
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Introduccion

Las iniciativas de Responsabilidad Social Corporativa (RSC) se han orientado tradicio-
nalmente hacia el logro de un impacto en los stakeholders durante periodos de cierta calma
y estabilidad de la sociedad. Sin embargo, las emergencias provocadas por desastres de
diferente tipo provocan una gran presion para que las empresas participen en la resolucién
de problemas que acucian a la sociedad, tal y como ocurrié con la pandemia generada por
la COVID-19. La COVID-19 desafié dramaticamente la salud publica mundial debido a sus
patrones de propagacion rapidos y elevados y a su tasa de mortalidad. Como resultado, se
impusieron medidas drasticas de confinamiento a la mitad de la humanidad. Ante una emer-
gencia social y de salud de este tipo, la respuesta de las empresas es crucial para aliviar
el sufrimiento y crear mayores niveles de resiliencia en la sociedad (Flynn, 2008; Johnson
et al., 2011). La evidencia sugiere que la ayuda proporcionada por las empresas constituye
una parte sustancial de la ayuda de emergencia total (Ballesteros et al., 2017). Por ejemplo,
el sector privado suministr6 mas del 10 % de méascaras y equipos médicos de proteccion
en varias regiones espafolas durante la pandemia COVID-19.

Desafortunadamente, no todas las compafiias logran brindar apoyo efectivo tras un de-
sastre. Aunque la literatura ha analizado la respuesta empresarial ante un desastre o evento
catastréfico desde diversos angulos, carecemos de un marco para analizar efectivamente la
RSC en situaciones de emergencia. Por esa razén, proponemos un marco conceptual para
(1) identificar las dimensiones clave de las acciones de ayuda de emergencia y proporcionar
una tipologia, (2) determinar como las caracteristicas organizativas de una empresa influyen
en su ayuda de emergencia tras un desastre y (3) su impacto social derivado.

Seguimos un enfoque inductivo-deductivo para desarrollar un marco de Responsabilidad
Corporativa de Emergencia (RCE) en el contexto de una emergencia sanitaria (COVID-19),
que se convirtié en una emergencia global (a diferencia de la mayoria de la literatura cen-
trada en desastres naturales locales o desastres provocados por el hombre). Analizamos
237 acciones sociales de 111 empresas durante las 7 semanas iniciales inmediatas de la
pandemia para el caso de Espana. Para cada uno de los casos, identificamos y analizamos

178 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 175-208

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



E Estudios Responsabilidad Corporativa de Emergencia

dos dimensiones clave correspondientes a la ayuda corporativa: el alcance de las iniciati-
vas desarrolladas durante la emergencia y la rapidez en la respuesta. Estas dimensiones
permiten clasificar cada una de las acciones en nuestro marco RCE que consta de cuatro
tipos diferentes: selectiva, simbdlica, reactiva y solidaria. Descubrimos que la ayuda que
consiste en una RCE solidaria conlleva el mayor impacto social entre las diferentes inicia-
tivas corporativas de ayuda tras un desastre. Las RCE solidaria esta conformada por una
respuesta rapida, un amplio alcance de las iniciativas, y esta respaldado por solidas capa-
cidades dinamicas internas.

Este trabajo ofrece algunas contribuciones de utilidad para las empresas y el sector pu-
blico en sus intentos de contribuir a ayudar a la sociedad en tiempos de conmocién. Prime-
ro, las empresas que poseen capacidades dinamicas internas basadas en a) capacidades
de deteccion, apoyadas en un fuerte liderazgo, b) capacidades relacionadas con la orien-
taciéon hacia la ética, generadas tras una experiencia previa en RSC, y c¢) capacidades de
construccién de alianzas, como un instrumento eficaz para aprovechar las capacidades in-
dividuales de las empresas, estan en mejores condiciones para contribuir de manera efec-
tiva a la sociedad a través de las actividades de RCE. Ademas, nuestro marco de andlisis
permite diferenciar entre actividades de RCE genuinas y actividades de RCE oportunistas
o de greenwashing. Por otra parte, explicamos las razones tras una respuesta de RCE no
6ptima, a pesar de que la empresa tenga una intencién genuina de ayuda a la sociedad.
Argumentamos que esto se debe a la falta de capacidades dindmicas que permitan una
respuesta inmediata y efectiva a la emergencia.

Finalmente, este trabajo proporciona una mejor comprension de una accion especifica
de RSC tras una situacién de emergencia global y, por lo tanto, contribuye a la literatura
sobre RSC enfocada a aliviar las consecuencias de desastres (Johnson et al., 2011; Mad-
sen y Rodgers, 2015) y la literatura sobre innovacién y cooperacion entre diferentes stake-
holders (Powell et al., 1996; Seitanidi et al., 2010; Svendsen y Laberge, 2005).

1. Larespuesta empresarial a la emergencia social, sanitariay
econdmica provocada por la COVID-19: El caso de Espaina

Los desastres con un alto impacto son episddicos y dificiles de anticipar, como ocurre
con los brotes epidémicos. Estos episodios pueden ser muy peligrosos debido a una rapi-
da escalacién y dispersién geogréfica (Ilvanov, 2020). Este es el caso del brote de COVID-
19, que fue reconocido como pandemia por la Organizacion Mundial de la Salud el 11 de
marzo de 2020. Debido a la rapida propagacion del virus, la gravedad de sus sintomas, las
medidas drasticas de bloqueo implementadas por los gobiernos y las cargas psicologicas
en los individuos (Van Bavel et al., 2020), se convirtié en un problema social, econémico y de
salud global. Espafa, uno de los epicentros del desastre, declaré el estado de emergencia
el 14 de marzo de 2020. Esta repentina situacion desbordé y colapsé el sistema nacional
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de salud y confind a 47 millones de personas, muchas de ellas en una situacion econémica
desesperada’. Espafa fue uno de los paises mas afectados por la pandemia en términos
de infecciones y muertes. Ademas, las medidas de confinamiento se encontraron entre las
mas duras del mundo. Esto inst6 a una respuesta, no solo del estado, sino de la sociedad
civil y, en particular, del mundo de los negocios.

Desde el brote, el pais ha sido testigo de un flujo de solidaridad por parte de las empre-
sas que intentan mitigar los efectos sociales, econémicos y de salud de la crisis. La literatura
considera como caso particular de RSC aquellos en los que las empresas proporcionan solu-
ciones oportunas y efectivas en areas tradicionalmente cubiertas por los gobiernos (Scherer
et al., 2014). Por ejemplo, en los primeros dias de la emergencia, el problema critico fue la
escasez de equipo médico y material de proteccion. La empresa Inditex ofrecié a las autori-
dades sanitarias sus instalaciones, logistica y capacidad de distribucién para distribuir mas-
caras y equipos médicos. Ademas, la compania pudo comprar equipos médicos de China,
adelantandose al gobierno, utilizando su know-how, experiencia local y cadena de provee-
dores en China. Otros ejemplos incluyen la aparicién de redes o acuerdos de colaboracién
temporales entre diferentes actores (publico-privados o privados intra e intersectores) para
desarrollar soluciones urgentes a las necesidades emergentes. Es el caso de un acuerdo
de colaboracion entre el Gobierno y diferentes empresas (Telefénica, Carrefour, IKEA, El
Corte Inglés y muchos otros) para construir y habilitar en 2 dias un hospital de emergencia
(el mas grande de Espafia) con 5.500 camas de hospital y 500 camas de cuidados intensi-
vos en el Centro de Conferencias IFEMA en Madrid. Otras iniciativas incluyeron respues-
tas rapidas e innovadoras para adaptar el proceso de produccion a la entrega de nuevos
productos que alivien el sufrimiento. Por ejemplo, las compafias automotrices SEAT y sus
proveedores fabricaron ventiladores automaticos con un motor de limpiaparabrisas adap-
tado. En la misma dinamica, las industrias de cuidado personal, como Procter & Gamble,
Puig o L’Oreal, adaptaron rapidamente sus instalaciones de fabricacién para producir so-
lucion hidroalcohdlica en lugar de sus productos principales. Con la poblacién confinada,
varias compafias ofrecieron recursos de entretenimiento de forma gratuita. Por ejemplo,
Grupo Planeta abrié su plataforma educativa y facilité el acceso gratuito a muchos libros.
Del mismo modo, Vodafone y MasMdvil eliminaron la suscripcion de su contenido de TV.

Sin embargo, no todas las iniciativas alcanzaron el mismo nivel de éxito en su objetivo
de luchar contra el colapso. Por lo tanto, nuestro objetivo es comprender los impulsores de
las mejores y peores intervenciones y por qué algunas acciones de ayuda consiguieron el
favor de la sociedad espafiola y otras no. Para lograr este objetivo, comenzamos clasifican-
do las diferentes iniciativas de la empresa en categorias especificas de acciones (tabla 1).

Debido a los despidos temporales (ERTE) con un 70 % del salario y la elevada incidencia del trabajo
sumergido, el estricto confinamiento hizo imposible trabajar a aquellas personas bajo la economia su-
mergida. Sin subsidios oficiales, una importante parte de la poblacion espanola dependia de ONG tales
como el Banco de Alimentos para cubrir sus necesidades basicas.
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Tabla 1. Tipologia de acciones de RCE durante la pandemia de COVID-19 en Espaia

Adaptar y modificar
procesos productivos

Donaciones de productos de
salud

Donaciones en especie

Capacidad de distribucion y
almacenamiento

Investigacion sobre COVID-19

Detener los procesos de produccion tradicionales, adaptar la cadena
de produccion para obtener nuevos productos necesarios durante la
pandemia, escalables y disponibles de manera urgente en los hospitales

Donaciones de productos relacionados con la salud, ya sea produci-
dos por la empresa 0 comprados a otros proveedores.

Relacionadas con ayuda en primera linea (hospitales), como donacio-
nes textiles, de comida, electronica, etc.., ya sean producidos por la
propia empresa 0 adquiridos.

Facilitar la obtencion de material sanitario utilizando la capacidad lo-
gistica de la empresa

Nuevos tratamientos, vacunas e investigacion en areas distintas a

la medicina como nuevas apps para el seguimiento del virus o au-
todiagnostico.

Financiacion de emergencia Promover facilidades de pago a clientes (empresas financieras y no

financieras)

Soporte a empleados Conceder una paga extra a empleados en primera linea del virus, o

evitar despidos temporales.

Facilitar bienes culturales y de Oferta de servicios destinados a entretener a la poblacion confinada.

entretenimiento

Cancelar el dividendo o reducir salarios o bonos de miembros del
consejo de administracion.

Iniciativas financieras

Fuente: elaboracion propia.

Las acciones corporativas recogidas en la tabla 1 pueden implicar un impacto social
positivo en la salud, las infraestructuras, el bienestar de los empleados, los proveedores
y la sociedad. Junto con cada iniciativa de RCE (tabla 1), tratamos de identificar si se ha
llevado a cabo en asociacién con gobiernos, otras empresas del mismo sector o de otro
sector, u otros stakeholders, como ONG. Las iniciativas de asociacién pueden producirse
en cualquiera de las categorias de la tabla 1. Todas las empresas, independientemente de
su participacion previa en acciones frente a emergencias, son susceptibles de ayudar. Las
empresas que promovieron iniciativas frente a la emergencia obtuvieron un grado variable
de éxito. Encontramos un grado diferente de impacto social entre las diversas iniciativas
de ayuda de las empresas que operan en Espana. En concreto, las acciones que muestran
una respuesta rapida junto con un amplio alcance muestran un mayor impacto social que
las respuestas tardias o las iniciativas limitadas.
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Dado que nos enfocamos en acciones corporativas dirigidas a lograr el alivio social, ana-
lizamos empresas que han sido previamente reconocidas por un conjunto de stakeholders,
por tanto ampliamente representativas de la sociedad (Orlitzky y Swanson, 2012). Para ello,
dentro del universo de empresas que contribuyen a paliar las consecuencias de la emergen-
cia, seleccionamos aquellas incluidas en MERCO Espana (Monitor Empresarial de Reputa-
cion Corporativa), que encuesta la reputacion en funcién de las percepciones de multiples
stakeholders, y ha sido ampliamente utilizada en anteriores estudios (Borda et al., 2017; Ce-
garra-Navarro y Martinez-Martinez, 2009; Odriozola y Baraibar-Diez, 2017; Sanchez y Soto-
rrio, 2007). El ranking anual de MERCO para 2019 incluye las 100 empresas mas reputadas de
Espafa, y por lo tanto conocidas, y este conforma el conjunto de empresas que analizamos.
Esto garantiza la inclusion de empresas internacionales con presencia local relevante, ya que
los componentes se derivan de encuestas a un conjunto de stakeholders relevantes. Ade-
mas, y para garantizar la cobertura de todas las empresas importantes en Espafa, incluimos
empresas incluidas en el IBEX35 que no coinciden con la lista de MERCO. Terminamos con
una lista de 111 empresas, nacionales y no nacionales, que operan en Espana (apéndice 1).

Utilizamos una metodologia de analisis de contenido que permite recopilar, codificar, cuan-
tificar y analizar informacion cualitativa derivada de anuncios corporativos de sus iniciativas de
RCE. La literatura previa sobre el papel de la RSC en catastrofes ha aplicado esta metodologia
(Ballesteros et al., 2017; Ballesteros y Useem, 2016; Johnson et al., 2011; Vourvachis, 2016).
La unidad de analisis es la empresa y la unidad de observacion es la accion de RCE de cada
una de las empresas. La metodologia para la recoleccion de datos se describe en la tabla 2.

Tabla 2. Metodologia de recoleccion de datos

Proceso Descripcién

Identificacion de las actividades ~ Herramientas de busqueda: Lexis Nexis Software y Google News

de emergencia
Periodo temporal 4 de marzo de 2020 a 22 de abril de 2020 (1)
Busquedas boleanas Términos: «ayuda», «donacion», + «COVID» o «Coronavirus» + «Espana»
Andlisis y codificacion Se verificé la pertinencia de las acciones identificadas con los tipos de
de contenido ayuda de la tabla 1, y se codificaron de acuerdo a dichas categorias.
Control de calidad y Un 5% de las acciones identificadas fueron seleccionadas al azar por
precision de los datos otros investigadores. Las discrepancias se revisaron y se recodificaron

en caso necesario para validar la precision del proceso.

(1) El confinamiento en Espafia comenzé el 14 de marzo de 2020, aunque algunas medidas de contencién se tomaron
con caracter previo.

Fuente: elaboracion propia.
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La distribuciéon por tipos de acciones de RCE en las empresas analizadas se muestra en
la figura 1. La iniciativa mas comun fue la de donaciones en especie no directamente rela-
cionadas con la atencidon médica (25,7 % de las actividades). Esto fue seguido por las de-
cisiones de mantener a los empleados en némina (10,5 %), evitando despidos temporales.
Después de esto, las siguientes actividades mas comunes se relacionaron con donaciones
de atencidn médica, tanto de productos propios como de compra externa, donaciones mo-
netarias y financiacién de emergencia (8 % del total de actividades cada una). La distribu-
cién sectorial de las companias analizadas se recoge en la tabla 3.

Figura 1. Distribucion de las iniciativas de RCE por parte de las compaiiias analizadas

f8%

1% -

3%\
3%

-

26% _\

wl L
= |[nactivos = Adaptar el proceso productivo
= Facilitar bienes culturales y entretenimiento Capacidad logistica
= [nvestigacion COVID = Financiacion de emergencia
m Cancelar dividendo m Recortar salario ejecutivos
= Donaciones monetarias = Donaciones bienes sanitarios (producto propio)

m Donaciones bienes sanitarios (producto externo) » Donaciones en especie (producto propio)
= Donaciones en especie (producto externo) = Paga extra

= Evitar despidos
Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 3. Actividades de RCE en Espaia durante la pandemia de COVID-19 clasificadas por sectores

Sector Numero de actividades %
Servicios de comunicacion 23 9,70%
Consumo 50 21,10%
Hoteles 5 2,11%
Automoviles 14 5,91%
Comercio minorista 15 6,33 %
Servicios de consumo 5 2,11%
Textil 11 4,64 %
Productos basicos 45 18,99 %
Alimentacion 23 9,70%
Venta de alimentos 11 4,64%
Hogar y productos de higiene 11 4,64 %
Energia 7 2,95%
Servicios financieros 4 17,30%
Salud 10 4,22 %
Industria 33 13,92 %
Tecnologias de la informacion 7 2,95%
Materiales 7 2,95%
Construccion 5 2,11%
Suministros 9 3,80%
Total 237 100 %

Fuente: elaboracion propia.

2. RCE: Un marco de andlisis para su definicion

Delimitamos el concepto de RCE con base en dos dimensiones clave: el tiempo trans-
currido entre el momento de surgimiento de la emergencia sanitaria y la reaccion corpora-
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tiva, y el alcance de las actividades realizadas para afrontar la emergencia. De acuerdo con
estas dimensiones, derivamos diferentes tipos de RCE, que a su vez producen diferente
impacto social.

2.1. Dimensiones clave para categorizar las actividades de RCE:
tiempo de respuesta y alcance

En nuestro andlisis, identificamos una gran cantidad de acciones orientadas a aliviar los
efectos inmediatos de COVID-19 en Espafa durante un breve periodo de 7 semanas. Sin
embargo, no todas las iniciativas son igualmente efectivas y agiles para combatir la emer-
gencia. Para clasificar e identificar las diferentes acciones que producen el mayor impacto
social, sugerimos dos dimensiones relevantes: el tiempo de respuesta y el alcance de las
actividades de ayuda. Estas dos dimensiones permiten centrarse en los resultados socia-
les en lugar de discutir motivaciones normativas que plantean ambigliedades de medicién
(Orlitzky y Swanson, 2012). El despliegue eficiente de la ayuda depende de la velocidad de
intervencion o el tiempo de respuesta (Ballesteros y Useem, 2016; Ballesteros et al., 2017)
y su impacto social (Berrone et al., 2007; Orlitzky y Swanson, 2012). Una respuesta rapida
en el tiempo contribuye a reducir la gravedad del impacto catastrofico (Day et al., 2012).
Cuanto mas corto sea el tiempo de respuesta, mas vidas se pueden salvar, aliviando el su-
frimiento y reduciendo el dafio (Day et al., 2012). Un desastre pandémico presenta un punto
de inflexion claro, efectos inmediatos y un pico que insta a las empresas a actuar con ra-
pidez, a diferencia de los desastres que surgen lentamente, como las hambrunas o las cri-
sis financieras, cuyos impactos perduran durante largos periodos de tiempo. El tiempo de
respuesta se puede definir como el tiempo transcurrido desde el comienzo del estudio (4
de marzo) y el momento en el que se realiza la accion. Consideramos una respuesta rapida
si ocurre dentro de las primeras 4 semanas de nuestro periodo seleccionado (la respuesta
promedio en nuestro universo de empresas fue de 25 dias) (Ballesteros et al., 2017; Day et
al., 2012; O’Donnell, 2009).

El alcance de las actividades se refiere al nimero de actividades de ayuda realizadas por
las empresas. El alcance puede ser limitado o amplio, dependiendo del nimero de activida-
des realizadas por la empresa durante la crisis y de la cantidad de recursos dedicados a cada
actividad en particular. Como consecuencia del alcance de las actividades, el compromiso de
la empresa con sus stakeholders variara, que va desde la orientacién hacia multiples stake-
holders (alcance amplio) hasta una orientacioén selectiva de stakeholders (alcance limitado).

2.2. Un marco de analisis para la RCE

Utilizamos las dimensiones de tiempo de respuesta y alcance de las actividades para
clasificar las diferentes iniciativas de RCE de las companias analizadas durante la crisis de
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COVID-19. Como resultado, se pueden establecer cuatro categorias de RCE: selectiva, sim-
bdlica, reactiva y solidaria (figura 2).

Como nuestro objetivo es evaluar el impacto social de cada tipo de actividades de RCE,
sugerimos que cada accion de RCE ejerce un diferente impacto social (figura 3). Esperamos
que el impacto social mas intenso se derive de la RCE solidaria, que combina una amplia
gama de acciones de ayuda y una respuesta rapida a la emergencia. La sociedad percibe
que la RCE reactiva es menos Util porque tiende a llegar tarde y la situacién de emergencia
requiere una accion inmediata. Consideramos que las RCE selectivas y simbdlicas tienen
un potencial menor para impactar positivamente en la sociedad, ya que ambas comparten
un alcance limitado de ayuda. Ademas, en el caso de la RCE simbdlica, el tiempo de res-
puesta no es tan rapido como los stakeholders pudieran desear.

Figura 2. Un marco de andlisis para la RCE

Alcance
Estrecho Amplio
1 4
Corto Selectiva Solidaria
Tiempo de respuesta
2 3
Largo Simbolica Reactiva
Fuente: elaboracion propia.

Las tragedias, de manera similar a los desastres y los eventos inusuales, tienden a ser
objeto de atencion de la sociedad (Harding et al., 2002; Lampel et al., 2009). Por lo tanto, la
atencion publica y el escrutinio de los stakeholders sobre el comportamiento de las compa-
fias se intensifica. Ademas, los desastres ocupan un lugar destacado en la prensa. Los me-
dios y las redes sociales influyen cada vez mas en el entorno empresarial y tienden a crear
un sentido de urgencia para que las empresas tomen medidas difundiendo informacion en
tiempo real (Lampel et al., 2009). En resumen, los desastres atraen en gran medida la atencion
de los stakeholders sobre el comportamiento de las empresas y, por lo tanto, una respuesta
corporativa eficiente necesita satisfacer rapidamente las expectativas de los stakeholders
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tras una emergencia. Consideramos que la capacidad de responder rapida y adecuada-
mente a las expectativas de los stakeholders es crucial para maximizar su impacto social.

Figura 3. Impacto social de las actividades de RCE

Alto

Solidaria

Impacto Social

Bajo

\/

Tipo de RCE

Fuente: elaboracion propia.

Medimos el impacto social segun el ranking de reputacién de MERCO sobre la pandemia.
Este ranking recién creado por MERCO evalla a las companias que operan en Espafia con res-
pecto a la reputacion corporativa emanada de iniciativas para aliviar los desafios de la COVID.
Se obtiene de una encuesta realizada entre el 1 de abril y el 14 de mayo de 2020 a 275 exper-
tos de diferentes ambitos (periodistas, profesores universitarios, analistas financieros, ONG,
etc.) y 2.071 personas que representan a la poblacion en general. Por lo tanto, proporciona
una medida convergente sobre las opiniones de diferentes stakeholders. La tabla 4 detalla para
cada cuadrante las dimensiones focales en este estudio en todas las compafias analizadas.

Tabla 4. La RCE en cifras. Principales magnitudes correspondientes a cada categoria de RCE

. . Nuamero de o * Tiempo de Impacto
Tipologia RCE acciones RCE Yo Alcance respuesta™* social***
Inactivos 19 8,02%
>
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Selectiva 92 38,82 % 1,59 18,20 0
Simbolica 51 21,62 % 1,38 37,88 0
Reactiva 21 8,86 % 1,82 37,63 11
Solidaria 54 22,78% 2,70 15,62 19

Total 237 100 %

* Numero medio de acciones por compafiia.
** Numero medio de dias por accion.
*** Numero de compafiias en el ranking de reputacion MERCO durante la pandemia.

De acuerdo al ranking de reputacién de MERCO sobre la pandemia, 76 iniciativas (de
un total analizado de 237 en Espafia) tuvieron un impacto social (en diferentes grados). La
figura 4 muestra las empresas analizadas, el impacto social alcanzado, el tiempo de res-
puesta y el alcance de las actividades. La consideracion simultanea del impacto social y
el tiempo y el alcance de la respuesta como atributos clave de las actividades de RCE de
la empresa derivan en una interaccién bidireccional entre el impacto social y la dimension
de la respuesta.
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Figura 4. Compaiias analizadas: Principales resultados

Fuente: elaboracion propia.
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3. Andlisis de los diferentes tipos de actividades de RCE

En esta seccidn, estudiamos las diferentes respuestas a la crisis COVID por parte de
las distintas empresas que hemos examinado. Analizamos los antecedentes organizativos
y las consecuencias de cada tipologia de RCE, y luego proporcionamos ejemplos especi-
ficos de los casos observados.

3.1. RCE selectiva

Una RCE selectiva (cuadrante 1 en la figura 2) surge como resultado de combinar una
respuesta rapida, aunque con un alcance estrecho de iniciativas. Al realizar este tipo de ac-
tividades, las empresas responden rapidamente a las necesidades surgidas de la emergen-
cia. Las empresas seleccionan los problemas especificos en la contingencia que desean y
pueden aliviar y, por lo tanto, se centran en grupos especificos de stakeholders como ob-
jetivos. De esta manera, el numero de intervenciones es limitado. Consideramos que, dado
que el alcance se limita a un grupo objetivo especifico, el impacto social general logrado de
estas intervenciones también es limitado, porque solo participara una minoria de stakehol-
ders. Por ejemplo, Orlitzky y Swanson (2012) sostienen que los enfoques que no satisfacen
a una pluralidad de stakeholders tienen un impacto social mas bajo. Como tal, sostenemos
que, aunque un enfoque selectivo como respuesta a una emergencia es importante para la
recuperacion tras la catastrofe, esta categoria de ayuda es subodptima, ya que su alcance
de intervencion limitado alivia la emergencia solo de forma parcial.

Encontramos varios casos de RCE selectiva en las empresas analizadas (figura 5). La
figura muestra un numero concentrado de acciones durante un corto periodo de ejecucion
(18,2 dias en promedio). Es la categoria mas extensa, con 92 acciones diferentes que repre-
sentan un 38 % del total de iniciativas analizadas. Esta categoria recoge mas del 40 % de las
donaciones en especie en general no relacionadas con la atencién médica, que represen-
tan hasta el 28 % de las intervenciones bajo la RCE selectiva. Por ejemplo, los hoteles NH
donaron sébanas para el hospital de emergencia de IFEMA. Del mismo modo, IAG-IBERIA
dond mantas y kits de cuidado personal para el mismo hospital, mientras que Unilever doné
alimentos y productos de limpieza. Bajo el paraguas de la RCE selectiva, también encontra-
mos donaciones de productos relacionados con la atencion médica (10 % dentro de esta
categoria). Como ejemplo, Leroy Merlin dono tareas para usar como material de proteccion.
También encontramos en este grupo (con un 10 % en esta categoria) varias iniciativas para
mantener a los empleados en némina (AENA, Cepsa, Danone, Linea Directa). Sin embargo,
observamos que las intervenciones relacionadas con los empleados no tienen un impacto
social importante, a menos que la empresa se comprometa con iniciativas de ayuda adi-
cionales. Por lo tanto, el bienestar de los empleados no es suficiente para garantizar el im-
pacto social, que esta construido por una miriada de reconocimiento de los stakeholders y
no se limita a los empleados.
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Figura 5. Compaiias con acciones incluidas en la categoria de RCE selectiva
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Fuente: elaboracion propia.

3.2. RCE simbdlica

Definimos RCE simbdlica (cuadrante 2 en la figura 2) como la combinacién de una res-
puesta tardia y un alcance limitado de las actividades. La RCE simbolica podria considerarse
como oportunista. Las empresas que se comportan de manera oportunista no brindan una
sefal creible de preocupacion genuina hacia sus stakeholders (Lyon y Montgomery, 2015;
Marquis et al., 2016) y, por lo tanto, su RCE simbdlica, oportunista o cosmética no lograra
un impacto social sustancial. En otras palabras, el alcance limitado de la intervencion se
deriva del hecho de que las empresas no pueden o no quieren comprender y responder a
una nueva necesidad social (Ballesteros et al., 2017; Marquis y Quian, 2013; Mellahi et al.,
2016). Este tipo de acciones cosméticas y oportunistas incorpora una respuesta simbdlica
a las demandas de los stakeholders, anunciando medidas de alivio relativamente benignas,
mediante las cuales las empresas buscan ganar legitimidad (Marquis et al., 2016; Scott,
2001). Por lo tanto, es una forma de greenwashing o «lavado Covid», para inducir una falsa
impresion de preocupacion por parte de la compania de los problemas sociales. De mane-
ra similar al greenwashing, los impulsores externos del «lavado Covid» (simbdlico) pueden
incluir presiones de los stakeholders para proporcionar ayuda corporativa (Delmas y Burba-
no, 2011). Como resultado, este tipo de ayuda puede conducir a resultados no deseados
desde la perspectiva del desempefio ético.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 175-208 | 191

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



F. J. Forcadell y E. Aracil Contabilidad E

En esta categoria encontramos una gran variedad de iniciativas dentro de un total de 51
acciones diferentes (figura 6). Como podemos observar en la figura 6, las iniciativas no se
desarrollan de inmediato (el tiempo de respuesta promedio es de 37 dias) y la cantidad total
de iniciativas por empresa se concentra. Las donaciones de productos propios no relacio-
nados con la atencion médica se destacan una vez mas, en particular del sector de alimen-
tos y bebidas (Nestlé, Damm, Mahou o La Fageda). También encontramos donaciones en
efectivo de compafias como Acerinox. Este tipo de donaciones monetarias se pueden ex-
plicar cuando el producto central esta lejos de la necesidad generada por la emergencia vy,
aunque cada ayuda es valiosa, se constituye como una forma de caridad o filantropia que
tiende a ejercer un impacto social bajo (Ballesteros y Useem, 2016).

Figura 6. Compaiias con acciones incluidas en la categoria de RCE simbdlica
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Fuente: elaboracion propia.

3.3. RCE reactiva

Una RCE reactiva (cuadrante 3 en la figura 2) se caracteriza por una baja respuesta en
cuanto al tiempo y un amplio alcance de intervencién. Sin embargo, algunas respuestas tar-
dias pueden proporcionar un impacto social relevante (Carroll, 1979). Esto puede suceder en
algunos casos como ocurre con la reaccion al anuncio de ayuda de un competidor. De esta
manera, la RCE reactiva puede interactuar con multiples stakeholders, pero se difiere el tiempo,
lo que disminuye el impacto social de esta ayuda. Sin embargo, puede haber algunas circuns-
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tancias en las que se necesite tiempo para proporcionar un impacto social significativo (por
ejemplo, investigacion de vacunas, etc.). La figura 7 muestra los patrones de ayuda dentro de
esta categoria, que representan el 8 % del total de casos analizados. El tiempo de respues-
ta promedio es lento (37 dias) aunque el alcance también es mayor que la categoria anterior.

El tipo mas importante de ayuda en esta categoria (19 %) se compone de facilidades
de financiacion (aplazar pagos de préstamos) por parte de companias financieras y no fi-
nancieras (Mutua Madrilefia o Banco Santander). Las donaciones de equipos de atencién
médica también se destacan dentro de esta categoria, como las iniciativas de Mapfre. Sin
embargo, en algunos casos, la respuesta corporativa no es tan rapida como en otras catego-
rias, tal vez porque es el resultado de una reaccion después del anuncio de un competidor.

Figura 7. Compaiiias con acciones incluidas en la categoria de RCE reactiva
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3.4. RCE solidaria

Una RCE solidaria (cuadrante 4 en la figura 2) ofrece una respuesta inmediata a una
amplia gama de stakeholders. Las acciones de RCE solidaria aplican una fuerte capacidad
de respuesta ante la emergencia. Como consecuencia, la empresa que realiza este tipo de
actividades contra la pandemia obtiene un profundo impacto, aliviando las consecuencias
del choque y al mismo tiempo el reconocimiento de la sociedad.
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Por lo tanto, las respuestas corporativas a los desastres que combinan una amplia gama
de actividades y una respuesta temprana derivan en RCE solidaria. Esta categoria logra la
maxima eficiencia en términos de impacto social. La figura 8 muestra los patrones principales
de RCE solidaria. Es notable la cantidad de iniciativas involucradas por las companias dentro
de este grupo, en un promedio de 2,7 acciones por compafiia, que es la mas alta en todas las
acciones de RCE analizadas. Ademas, el tiempo de respuesta es muy corto, 15 dias en pro-
medio, que es menos de la mitad de lo que se obtiene en las categorias reactiva y simbdlica.

Esta categoria presenta toda la tipologia de acciones consideradas en la tabla 1. Por lo
tanto, muestra una amplia variedad de acciones dirigidas a diferentes stakeholders y ejecu-
tadas de inmediato. Las iniciativas altamente representadas dentro de RCE solidaria estan
relacionadas con el bienestar de los empleados (20 %), las donaciones no relacionadas con
la atencion médica (18 %) y las donaciones en efectivo (16 %). Por ejemplo, Inditex fue una
de las primeras grandes empresas espafnolas en anunciar que mantendria su fuerza laboral
durante el periodo de crisis. Las donaciones no relacionadas con la atenciéon médica en este
grupo ascienden al 1%, incluidas las donaciones textiles de El Corte Inglés al hospital de
emergencia de IFEMA y las donaciones de alimentos de Mercadona. Las donaciones mone-
tarias en este grupo también son grandes (16 % del total de iniciativas dentro de la categoria).
Curiosamente, la mayoria de estas donaciones son el resultado del acuerdo entre cinco gran-
des empresas de IBEX (Banco Santander, BBVA, Iberdrola, Inditex y Telefonica) para donar
25 millones de euros cada una al objeto de aliviar el sufrimiento relacionado con la COVID.

Figura 8. Compaiiias con acciones incluidas en la categoria de RCE solidaria
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4. Lecciones de las iniciativas de RCE de alto impacto en
momentos de emergencia

En los epigrafes anteriores, hemos presentado evidencia sobre la respuesta de un gran
conjunto de empresas frente a una situacion grave y sin precedentes, la pandemia COVID,
que surgié a principios de 2020, para el caso particular de Espafa. Para sistematizar la ava-
lancha de informacion generada durante un corto periodo de tiempo, hemos disefiado un
marco de andlisis que toma como base dos dimensiones: tiempo de respuesta y alcance.
Como resultado, hemos identificado cuatro respuestas diferentes a la emergencia que pro-
ducen diferentes grados de impacto social. En este epigrafe, analizaremos los diferentes
factores tras las actividades de RCE solidaria, que encontramos que generan los resultados
sociales mas deseables. Esto puede ayudar a guiar el comportamiento de las empresas al
articular respuestas de ayuda especificas tras un desastre. Por Ultimo, derivamos algunas
proposiciones que resumen nuestros hallazgos y recomendaciones para las empresas que
buscan mejorar su impacto social RCE en tiempos de crisis.

4.1. Capacidades dinamicas como facilitadoras de RCE

El enfoque de capacidades dinamicas (Eisenhardt y Martin, 2000; Helfat, 1997; Lavie,
2006; Teece et al., 1997; Teece, 2006; Winter, 2003) explora como algunas empresas se
recombinan e integran sus recursos para adaptarse a los cambios del mercado. Las capa-
cidades dinamicas pueden ayudar a explicar el éxito de la empresa en su respuesta a un
shock exbégeno como una emergencia sanitaria. El término «dinamico» se refiere a la capa-
cidad de adaptarse cuando el tiempo es critico, que es una caracteristica clave en una si-
tuacién de emergencia como una pandemia. En una situacién de pandemia, las empresas
dispuestas a ayudar deben adaptarse a las necesidades especificas surgidas por el shock,
que se relacionan principalmente con la escasez de material de salud y otras necesidades
basicas. El despliegue de capacidades dinamicas puede ayudar a las empresas a redirigir
y recombinar sus recursos hacia nuevos procesos que se adapten rapidamente a los nue-
vos requisitos del mercado y satisfagan la necesidad emergente.

Consideramos que las capacidades dinamicas de una empresa pueden resultar en el
desarrollo efectivo de una nueva capacidad, la capacidad de RCE de la empresa. Esta ca-
pacidad incorpora procesos explicitos y habilidades tacitas que permiten el despliegue de
un tipo especifico de RSC, la RCE solidaria. En otras palabras, las capacidades dinamicas
pueden ayudar a redefinir los procesos y los recursos de una empresa para adaptarse a
los cambios en las condiciones del mercado derivadas de un shock exégeno y desarrollar
una nueva capacidad para obtener una respuesta adecuada. Consideramos que la RCE se
genera a partir de las capacidades dinamicas existentes en la empresa, en concreto la ca-
pacidad de deteccidn, la orientacién hacia la ética y las capacidades de construccion de
alianzas. Estas capacidades dinamicas se generan a partir de los recursos de la empresa
relacionados con los recursos humanos, productivos y de capital social.
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4.2. Deteccion, orientacion ética y alianzas: Capacidades
dindmicas como inductoras de una RCE solidaria

La literatura previa apunta a qué capacidades dinamicas especificas pueden ser una
fuente de respuesta ética en caso de una emergencia: deteccion, orientacion éticay la capa-
cidad de creacion de alianzas (Arend, 2013; Ballesteros et al., 2017; Ramachandran, 2011).

4.2.1. Deteccidn

Las capacidades dinamicas de deteccién permiten que un equipo de gestién identifique
necesidades apremiantes después de un desastre y reconfigure rapidamente los recursos
y procesos existentes para responder de manera efectiva (Ballesteros et al., 2017; Basu y
Palazzo, 2008; Ramachandran, 2011). De esta manera, la alta direccion primero diagnosti-
cara el entorno de una organizacion e interpretara la respuesta corporativa mas adecuada.
En el mismo sentido, Day (1994), Kohli y Jaworski (1990), Neill et al. (2007) y Weick (1995)
encuentran que las capacidades sensoriales pueden conducir al desarrollo de una respues-
ta adaptativa en entornos turbulentos y eventos inesperados.

Las capacidades dinamicas sensoriales se obtienen de los recursos de capital humano
intrinsecos (superiores) de la empresa, como el liderazgo, la intencionalidad (Gioia y Chitti-
pedi, 1991) y la virtudes organizacionales o la intencién moral como recurso de capital so-
cial. Las capacidades dinamicas de deteccién implican no solo la percepcién cognitiva del
entorno del mercado, sino también la decision por parte de la direccién de actuar (Basu y
Palazzo, 2008). Por lo tanto, incorpora liderazgo, ya que el papel de la direccién abarca el
inicio del proceso de accion de ayuda corporativa (Gioia y Chittipedi, 1991). Ademas, una
empresa no puede detectar, identificar y comprender una necesidad social particular si no
existe un liderazgo ético proactivo (Freeman y Velamuri, 2006).

Adicionalmente, una accioén corporativa que logre la satisfaccion de los stakeholders debe
comenzar con la intencion de la empresa de mejorar las condiciones de dichos stakeholders.
Es decir, un proceso de cambio social intencional debe guiar las acciones promovidas por
la alta direccion (Boyatzis, 2006; Van Oosten, 2006). Finalmente, la virtudes organizativas
o la intencién moral constituyen un recurso social incrustado en la capacidad dinamica de
deteccion. La virtuosidad guia el disefio de la respuesta para mitigar el problema. Se refiere
a las intenciones genuinas de las empresas de proporcionar una mejora social (Fernando,
2007; 2010), porque consideran que es «lo correcto». Este objetivo normativo es coherente
con la nocién de capacidades dinamicas como facilitadores de las ventajas competitivas
de las empresas (Teece et al., 1997) en particular, el desempeiio ético.

Encontramos que el Banco Santander ha demostrado claramente sus capacidades de
deteccién basadas en un fuerte liderazgo. La CEO del Santander rapidamente anuncié una
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reduccion del 50 % en su salario y la eliminacién del dividendo. Ademas, acciones de este
tipo sirven de inspiracién para que otras grandes empresas del IBEX35 decidieran donar
25 millones de euros cada una para aliviar el desastre derivado de la emergencia COVID.

Proposicion 1. El capital humano y los recursos de tipo social tales como el liderazgo,
la intencionalidad y la virtuosidad, estan integrados en la capacidad dinamica de deteccién
que sustenta la RCE solidaria.

4.2.2. Orientacion ética

Las capacidades dinamicas orientadas hacia la ética incorporan las habilidades y los
recursos que las empresas necesitan para obtener un resultado adecuado a sus principios
éticos (Arend, 2013). Las capacidades de RSC existentes en la empresa también son resul-
tado de capacidades dinamicas relacionadas con la ética, siendo la gestion de los stake-
holders un componente clave dentro de esta capacidad (Tetrault-Silsky y Lamertz, 2008).
Una tradicion previa en el compromiso de la empresa con la RSC o una orientacion hacia la
RSC ya existente puede influir positivamente en una respuesta corporativa adecuada ante
un desastre (Muller y Whiteman, 2009). En otras palabras, un historial de RSC puede cons-
tituir una capacidad valiosa que puede integrarse en capacidades dinamicas orientadas
hacia la ética para proporcionar una respuesta corporativa rapida en momentos de emer-
gencia. Ademas, debido a la inercia organizativa (Teece et al., 1997), las empresas sin un
historial de RSC pueden encontrar que la implementacién de la ayuda ante una emergencia
lleva mas tiempo de lo deseable.

En nuestro estudio, encontramos varios ejemplos de empresas previamente compro-
metidas con la RSC, que obtienen un mejor resultado al implementar acciones de RCE. Por
ejemplo, Inditex ya tienen un historial importante en acciones de RSC. Asi, un afio antes de
la pandemia, el fundador de esta empresa doné una cantidad importante de equipos para
tratamientos oncoldgicos a fin de reducir los tiempos de espera en los servicios de salud
publica. De manera similar, Mercadona se destaca como una compafia que ha implemen-
tado RCE solidaria podria haberse beneficiado de su compromiso previo de RSC. En parti-
cular, es una de las empresas espafolas mas reconocidas por preocuparse por el bienestar
de los empleados?, facilita la conciliacién y se resiste a abrir su cadena de supermercados
(una de las mas grandes de Espafia) todos los domingos del afio.

Proposicion 2. Los recursos asociados a la existencia de una tradicion previa de RSC,
o la capacidad dinamica de enfoque ético, sustenta una RCE solidaria.

2 Resultados de Adecco (2016).
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4.2.3. Alianzas

Condiciones altamente complejas constituyen un incentivo importante para la formacion
de redes, ya sean privadas o publico-privadas, con el fin de proporcionar una respuesta mas
efectiva. Como resultado, después de un desastre, algunas organizaciones tienden a unirse
y formar nuevas estructuras temporales (Day et al., 2012). Las alianzas permiten combinar
los recursos y capacidades especificos de una empresa con socios que no poseen esos re-
cursos de inmediato para asi responder mejor a los desafios que supone una situacion des-
conocida. Esta capacidad dinamica de llevar a cabo alianzas con multiples partes alinea,
combina y aprovecha los recursos para producir un resultado de accion conjunta de una red
de organizaciones, ya sean actores no de mercado (gobiernos, ONG) o actores de merca-
do (asociaciones intra e interindustriales, ciudadanos) con una variedad de experiencia. Esto
permite desarrollar soluciones novedosas y constructivas para problemas complejos que las
empresas por si solas no podrian lograr (Svendsen y Laberge, 2005). Ademas del conocimien-
to, estas alianzas pueden reunir otro tipo de recursos (por ejemplo, logistica y capacidad de
distribucion) necesarios para ayudar, lo que da como resultado un tiempo de respuesta mas
corto que el que podria haber logrado una sola organizacion (Svendsen y Laberge, 2005).

Una iniciativa clave realizada por las empresas de nuestra muestra durante la crisis por la
COVID en Espafa es la asociacion entre la sociedad civil y varias empresas. Un ejemplo de
estas asociaciones es la iniciativa que comenz6 al identificar un grupo de amigos en China
un robot capaz de realizar pruebas COVID masivas. Constituyeron una red de colabora-
cion intersectorial en la que Inditex ofrecid su logistica para transportar el robot desde Es-
pana, Telefonica facilitd a su personal para monitorizar la instalacion y el despliegue. Apple
proporciond las computadoras, IKEA, las mesas, y Renfe, la logistica para el transporte en
Espafa. Esta exitosa asociacién proporciond cuatro robots para las pruebas masivas de
COVID, un verdadero cuello de botella en la crisis en ese momento.

Proposicion 3. La capacidad dinamica de formar alianzas facilita el desarrollo de una
RCE solidaria.

4.2.4. Multiplicidad de actividades de RCE

Las actividades de RCE solidaria implican una respuesta rapida y con iniciativas de am-
plio alcance. Esto puede conducir a situaciones en las que la misma empresa realice ini-
ciativas de RCE que pertenecen a diferentes categorias. En otras palabras, las empresas
pueden tener un plan de ayuda de accién que incluye una cartera de diferentes tipos de
ayuda, que van desde selectiva a reactiva o solidaria.

Por ejemplo, Carrefour Espafa realiz6 varias iniciativas de RCE que por su periodo de
ejecucion pertenecen respectivamente a la categoria solidaria —-como donacion rapida de
textiles para el hospital de emergencia de IFEMA-y a la reactiva —pago adicional a los em-
pleados de primera linea o las donaciones de alimentos-.
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Proposicidon 4. Una respuesta efectiva a una situacién de emergencia puede estar compues-
ta por diferentes acciones de RCE, aunque siempre incorporando acciones de RCE solidaria.

4.2.5. Hacia una definicion de RCE solidaria

El marco de analisis de la figura 2 sugiere que la iniciativa corporativa mas efectiva para
aliviar los problemas derivados de una emergencia es la RCE solidaria. Esto genera un im-
pacto social mas elevado que las acciones reactivas, simbdlicas y selectivas. Todas las
empresas se sentirian atraidas a participar en acciones RCE solidarias, sin embargo, no
todas las empresas que hemos analizado aplican este tipo de estrategias. Argumentamos
que la razén de este movimiento aparentemente incorrecto esta relacionado con los recur-
sos y capacidades necesarios para enfrentar una emergencia. Solo aquellas empresas que
posean capacidades dinamicas especificas podran desarrollar una RCE que maximice el
valor social después de una emergencia. Sin embargo, las empresas pueden modificar sus
estructuras y procesos, desarrollando las capacidades dinamicas necesarias. Sin embargo,
esto requiere de cambios organizativos incrementales, aprendizaje y tiempo.

Inditex es el mejor exponente de RCE solidaria dentro de las empresas analizadas. Ha
logrado el maximo reconocimiento en términos de impacto social respecto al indice de re-
putacién de MERCO sobre la pandemia. Ha implementado una amplia gama de iniciativas,
que van desde donar mascaras y equipo adaptando su proceso de produccion, hasta com-
prar y facilitar el transporte de equipos médicos desde el extranjero, mantener a los em-
pleados en ndbmina o participar en varias asociaciones para aliviar mejor el sufrimiento. Al
hacerlo, la compania demostrd sus capacidades para detectar la necesidad social en dife-
rentes areas y hacia diferentes stakeholders, ejecutar rapidamente, y crear o participar en
redes para aprovechar sus capacidades en la gestion de emergencias.

Proposicion 5. En momentos de conmocion, la respuesta de RCE mas efectiva deberia
combinar al mismo tiempo velocidad (tiempo de respuesta corto) y un alcance amplio de
actividades. Denominamos a este tipo de iniciativas RCE solidaria. De esta forma, la RCE
solidaria constituye una categoria de RSC que articula la respuesta de la empresa ante una
situacion de emergencia.

5. Conclusiones

Este trabajo ha propuesto un marco de analisis para la RCE que resulta util para analizar
la respuesta ofrecida por las empresas ante una emergencia, utilizando la pandemia COVID-
19 en Espafa como escenario de referencia. Hemos desarrollado un enfoque metodolégico
inductivo-deductivo sobre 237 acciones de RCE de compafiias que operan en Espafia orien-
tadas a paliar los efectos negativos de la emergencia sanitaria y social. Para ello, primero
hemos identificado la respuesta temporal y el alcance de las actividades, como dimensio-
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nes clave de la RCE. En segundo lugar, hemos medido esas dimensiones para cada uno de
los casos. En tercer lugar, hemos comparado las 237 «unidades de analisis», lo que nos ha
permitido asociar cada una de ellas a una categoria particular de RCE: simbdlica, selectiva,
reactiva y solidaria. En cuarto lugar, hemos analizado el impacto social asociado para cada
una de las categorias y hemos hallado que la RCE solidaria mejora los resultados sociales
derivados de la ayuda de las empresas. Finalmente, hemos sugerido diferentes propuestas
que sirven como pilares para una estrategia 6ptima de ayuda corporativa ante situaciones
de emergencia. El marco de analisis propuesto ofrece una guia para las acciones empre-
sariales tras una emergencia, identificando las mejores y peores respuestas corporativas
en términos de impacto social. Asimismo, nuestro marco de andlisis permite discernir entre
actividades RCE genuinas frente a oportunistas (greenwashing). Encontramos que la razén
por la que la RCE solidaria es capaz de ofrecer los mejores resultados en términos de des-
empeno social se asocia a la existencia de capacidades dinamicas que sirven de apoyo a
este tipo de acciones. Solo aquellas empresas con fuertes capacidades dinamicas son ca-
paces de realizar actividades RCE efectivas (en términos de impacto social) tras un desastre.

Aunque las emergencias, y en particular una emergencia sanitaria resultado de una pan-
demia, parecen eventos raros e inusuales, varios organismos (World Economic Forum, 2020)
sefialan que estos choques seran cada vez mas frecuentes. Ante este escenario, las empresas
deben desarrollar las capacidades dindmicas necesarias para lograr el maximo impacto social
de sus iniciativas de RCE. Siguiendo a Lampel et al. (2009), las organizaciones pueden apren-
der de eventos singulares, y nuestro estudio proporciona implicaciones practicas para las em-
presas sobre como enfrentarse a estos desafios. Ademas, la experiencia corporativa derivada
de articular una respuesta de RCE ante una situacion de emergencia también se puede aplicar
a las actividades de RSC convencionales. De esta manera, las empresas estaran mejor equi-
padas para desarrollar y mejorar sus capacidades internas orientadas a servir a la sociedad.

Este estudio presenta limitaciones relacionadas con su capacidad de generalizacion, ya
que analizamos las acciones de RCE en un pais en particular (Espafa). Sin embargo, su-
gerimos nuevas vias de investigacion para aplicar el marco RCE a otros contextos. Futu-
ras investigaciones pueden enriquecer este marco al aplicarlo a otras areas bajo diferentes
entornos institucionales, presiones de stakeholders o limitaciones que pueden influir en el
comportamiento de las compafnias.
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Apéndice 1. Compafias analizadas

. . Pertenece al ranking de reputacion Miembro de
Compaiiia analizada

corporativa MERCO (S/N) IBEX35 (S/N)
3M S
Accenture S
Acciona S S
Acerinox N S
ACS N S
Adecco S
Aena S S
Airbus Group S
Alsa S
Amadeus S S
Amazon S
Apple S
Arcelor-Mittal N S
Axa S
Banco Sabadell S S
Bankia S S
Bankinter S S
Bayer S
BBVA S S
BMW S
Cabify S
Caixabank S S
>
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. . Pertenece al ranking de reputacion Miembro de
Compaiiia analizada

corporativa MERCO (S/N) IBEX35 (S/N)

>

Calidad Pascual S

Campofrio S

Capsa S

Carrefour S

Cellnex Telecom N IS
Cepsa S

Cerealto Siro Foods S

Cie Automotive N S
Clinica Universidad de Navarra S

Coca-Cola S

Corporacion Hijos de Rivera S

Correos S

Damm S

Danone S

Decathlon S

Deloitte S

DKV Seguros S

EAE Business School S

El Corte Inglés S

Enagas N S
Ence N S
Endesa S S

>
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. . Pertenece al ranking de reputacion Miembro de
Compaiiia analizada

corporativa MERCO (S/N) IBEX35 (S/N)

|

Eroski S

Esade S

Esic School S

EY (Ernst & Young) S

Ferrovial S S
Garrigues S

General Electric S

Gestamp S

Google S

Grifols S S
Grupo Fuertes S

Grupo Social Once S

Heineken-Cruzcampo S

IAG S S
Iberdrola S S
IBM S

IESE S

lkea S

Inditex S S
Indra S S
ING Bank S

Inmobiliaria Colonial N S

4
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. . Pertenece al ranking de reputacion Miembro de
Compaiiia analizada

corporativa MERCO (S/N) IBEX35 (S/N)

>

Instituto de Empresa S

La Fageda S

Leroy Merlin S

Linea Directa S

L'Oreal S

Mahou San Miguel S

Mango S

Mapfre S S
MasMavil Ibercom N S
Mediaset N S
Melia Hotels S S
Mercadona S

Mercedes-Benz S

Merlin Properties N S
Microsoft S

Mutua Madrileha S

Naturgy S S
Nestle S

Netflix S

NH Hotel S

Nike S

Novartis S

4
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. . Pertenece al ranking de reputacion Miembro de
Compaiiia analizada

corporativa MERCO (S/N) IBEX35 (S/N)

|

Orange S

Planeta S

Puig S

P&G (Procter and Gamble) S

PWC S

QuirénSalud S

Reale Seguros S

Red Eléctrica de Espana S S
Renfe S

Repsol S S
Samsung S

Sanitas S

Santalucia Seguros S

Santander S S
Seat S

Siemens-Gamesa S S
Telefonica S S
Toyota S

Triodos Bank S

Unilever S

Viscofén N S
Vodafone S

Volkswagen S
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Analisis doctrinal

Cambio en la estimacion sobre el ejercicio
de una opcidn de compra en un contrato de
arrendamiento (NRYV 8.2)

Analisis de la consulta 2 del BOICAC 120, de diciembre de 2019

Javier Collado Muinoz
Profesor del CEF.-

Extracto

1 Sobre el tratamiento contable de un cambio de clasificacion de un contrato de arrendamiento.

Consulta 2

La consultante expone que en mayo de 20X5 firmd, a titulo de arrendataria, un contrato
de arrendamiento de un complejo de apartamentos con opcién a compra.

A la vista del contenido del acuerdo, la sociedad contabilizé desde el principio el arrenda-
miento como operativo debido a que no existia certeza de que se fuera a ejercitar la opcién
de compra y, ademas, el precio de dicha opcioén era, a la firma del contrato, muy superior
al precio de mercado del activo.

Sin embargo, en enero de 20X9, una vez cerrado el ejercicio 20X8 con resultados que
han excedido a los inicialmente previstos (la sociedad ha efectuado a su costa diversas
mejoras en el activo), la sociedad tiene certeza de que ejercitara la opcién de compra en el
ultimo cuatrimestre de 20Y0. Por ello, la consultante estima ahora que se cumple el criterio
exigible para que el arrendamiento sea considerado financiero y desea saber si es posible
cambiar el criterio de contabilizacion una vez transcurrida la mitad de duracién del contra-
to, o bien debe mantenerse el criterio inicial hasta el ejercicio de la opcidén de compra. Asi-
mismo, se consulta el tratamiento contable de la adquisicién de los inmuebles tras ejercer
la opcién de compra.
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Respuesta

1. En primer lugar, cabe mencionar que el registro contable de las operaciones debe rea-
lizarse atendiendo al fondo econémico vy juridico que subyace en las mismas, con indepen-
dencia de la forma empleada para instrumentarlas, una vez analizados en su conjunto todos
los antecedentes y circunstancias de aquellas, cuya valoracion es responsabilidad de los ad-
ministradores y, en su caso, de los auditores de la sociedad. En este sentido, el articulo 34.2
del Cddigo de Comercio y, en su desarrollo, el Plan General de Contabilidad (PGC), apro-
bado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, establecen que en la contabiliza-
cion de las operaciones se atendera a su realidad econémica y no solo a su forma juridica.

2. Por su parte, la norma de registro y valoracion (NRV) 8.2 de la Segunda parte del PGC,
«Arrendamientos y otras operaciones de naturaleza similar», sefiala que para calificar un
contrato como de arrendamiento financiero hay que determinar si, segun las condiciones
econdémicas del acuerdo, se ha producido o no la cesién de los riesgos y los beneficios in-
herentes a la propiedad del activo objeto del contrato. Si se ha producido dicha cesion, se
calificara como financiero, y en caso contrario como operativo. En este sentido, se esta-
blecen determinadas presunciones en las que se entiende que en un acuerdo de arrenda-
miento se transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios.

Asi, la NRV 8.2 proporciona ejemplos de situaciones que, por si solas o de forma conjunta,
pueden conllevar la clasificacién de un arrendamiento como financiero y prevé también la
circunstancia de que, en el propio contrato de arrendamiento, el arrendador ofrezca una
opcion de compra sobre el bien arrendado. En este caso, el apartado 1.1 de la NRV 8.2
dispone lo siguiente:

En un acuerdo de arrendamiento de un activo con opcién 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 ejercer
dicha opcién.

Es importante aclarar que del parrafo anterior se deduce que pueden existir arrenda-
mientos con opcidn de compra que deben ser contabilizados como operativos, en el caso
de que existan dudas razonables sobre el ejercicio de dicha opcion y, asimismo, arrenda-
mientos sin opcion de compra que, sin embargo, deben ser registrados como financieros
siempre que se deduzca que se transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios
inherentes a la propiedad del activo.

En desarrollo de ese criterio, en la consulta 5 del BOICAC n.° 78, de junio de 2009
(NFC034013), y en la consulta 6 del BOICAC n.° 99, de septiembre de 2014 (NFC052102),
se incluyen las interpretaciones de este Instituto sobre la correcta aplicacién de la NRV 8.2
en los supuestos de arrendamiento con opcién de compra de inmuebles. A mayor abun-
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damiento cabe sefalar que la interpretacion de este Instituto sobre el adecuado tratamien-
to contable de un contrato de arrendamiento operativo de un local de negocio con «rentas
escalonadas» esta publicada en la consulta 11 del BOICAC n.° 96, de diciembre de 2013
(NFC049807).

3. En cuanto a la posibilidad de cambiar la clasificacidon del arrendamiento una vez trans-
currido cierto tiempo desde el comienzo del contrato, debido a cambios en las estimaciones
0 en otras circunstancias, cabria realizar las siguientes consideraciones:

Como se ha mencionado antes, el apartado 1.1 de la NRV 8.2 enumera una serie de cir-
cunstancias en las que se presumira, salvo prueba en contrario, la transferencia de todos
los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad, entre las que se incluyen las circunstan-
cias previstas en los apartados b) y c) siguientes:

b) Contratos en los que el plazo del arrendamiento coincida o cubra la mayor
parte de la vida econdmica del activo, y siempre que de las condiciones pactadas
se desprenda la racionalidad econdmica del mantenimiento de la cesién de uso.

El plazo del arrendamiento es el periodo no revocable para el cual el arrendatario
ha contratado el arrendamiento del activo, junto con cualquier periodo adicional
en el que este tenga derecho a continuar con el arrendamiento, con o sin pago
adicional, siempre que al inicio del arrendamiento se tenga la certeza razonable
de que el arrendatario ejercitara tal opcion.

c) En aquellos casos en los que, al comienzo del arrendamiento, el valor actual de
los pagos minimos acordados por el arrendamiento suponga la practica totalidad
del valor razonable del activo arrendado.

Por su parte, el apartado 1.2, que regula la contabilidad del arrendatario en un arrenda-
miento financiero, sefiala que:

El arrendatario, en el momento inicial, registrara un activo de acuerdo con su na-
turaleza, segun se trate de un elemento del inmovilizado material o del intangible,
y un pasivo financiero por el mismo importe, que sera el menor entre el valor ra-
zonable del activo arrendado y el valor actual al inicio del arrendamiento de los
pagos minimos acordados [...].

Asimismo, el apartado 1.3, al hablar de la contabilidad del arrendador en este mismo
tipo de acuerdos establece que:

El arrendador, en el momento inicial, reconocera un crédito por el valor actual de
los pagos minimos a recibir por el arrendamiento mas el valor residual del activo
aunque no esté garantizado, descontados al tipo de interés implicito del contrato.
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Por otro lado, la citada consulta 6 del BOICAC n.° 99 también hace referencia al momento
en que se produce la valoracion relativa a la clasificacion del contrato como operativo o fi-
nanciero y la utilizacién del valor razonable del inmueble en la fecha de firma del contrato
para realizar dicha valoracion por el arrendatario:

A tal efecto, desde una perspectiva econémica racional, ese requisito se deberia
entender cumplido si el valor razonable en la fecha de ejercicio de la opcién su-
pera, de manera significativa, el precio acordado por la transferencia del activo,
circunstancia que corresponde evaluar a los administradores de la sociedad, pero
que cabria presumir en el supuesto de que dicho importe fuese equivalente al
valor razonable del inmueble en la fecha de la firma del acuerdo de arrendamiento
menos las mensualidades que el arrendatario abone hasta el ejercicio de la opcién.

De los preceptos analizados puede deducirse que la clasificacion de un contrato de
arrendamiento como operativo o como financiero debe realizarse al comienzo del mismo,
con base en un analisis pormenorizado sobre si en dicho contrato se estan transfiriendo
sustancialmente todos los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad del activo.

En ese momento inicial, la empresa debera contar con toda la informacién y los medios
que estime convenientes y suficientes para determinar si se produce la citada transmision.
En caso de que exista una opcion de compra, al igual que si existe una opcién de prorro-
gar el contrato por un periodo adicional como prevé el apartado 1.1 b) de la NRV 8.2, el
contrato se clasificara como financiero si al inicio del arrendamiento se tiene certeza razo-
nable de que se ejercitara.

Este criterio también se infiere de la NRV 19.2, «Combinaciones de negocios», aparta-
do 2.4, a proposito del reconocimiento de los activos identificables adquiridos y los pasi-
vos asumidos.

Segun este apartado, la clasificacion de los contratos de arrendamiento en una com-
binacion de negocios debe realizarse sobre las circunstancias existentes al comienzo del
mismo, salvo que el arrendador y arrendatario acordaran cambiar las condiciones del con-
trato como consecuencia de la combinacién de negocios, de forma que esto hubiera dado
lugar a una clasificacién diferente del arrendamiento si dichas condiciones se hubieran
acordado al inicio del mismo.

La redaccion de dicho apartado de la NRV 19.2 es la siguiente:

En la fecha de adquisicion, la adquirente clasificara o designara los activos iden-
tificables adquiridos y pasivos asumidos de acuerdo con lo dispuesto en las res-
tantes normas de registro y valoracion, considerando los acuerdos contractuales,
condiciones econémicas, criterios contables y de explotacién y otras condiciones
pertinentes que existan en dicha fecha.
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Sin embargo, por excepcioén a lo previsto en el parrafo anterior, la clasificacion de
los contratos de arrendamiento y otros de naturaleza similar, se realizara sobre la
base de las condiciones contractuales y otras circunstancias existentes al comienzo
de los mismos o, si las condiciones han sido modificadas de forma que cambiarian
su clasificacién, en la fecha de dicha modificacién, que puede ser la de adquisicién.

Por tanto, una vez analizados los preceptos anteriores, cabe concluir que la clasifica-
cién del arrendamiento se hara al inicio del mismo y que el cambio en la estimacién sobre
el ejercicio de la opcién de compra no dara lugar a una nueva clasificaciéon del arrenda-
miento a efectos contables. No obstante, si en algin momento el arrendador y el arren-
datario acordaran cambiar las estipulaciones del contrato, salvo si el cambio fuera para
renovarlo, de forma que esta modificacion habria dado lugar a una clasificacion diferente
del acuerdo en el caso de que las condiciones se hubieran producido al inicio del arren-
damiento, el contrato revisado se considerara un nuevo arrendamiento durante todo el
plazo restante del contrato en los términos que se infieren de la aplicacién analdégica de
la NRV 19.2 que se ha reproducido.

4. Asimismo, respecto a la calificacion contable inicial del arrendamiento, este Instituto
no entra a valorar si la situacion planteada en la consulta fue correcta o no, ya que dicho
andlisis requiere un conocimiento del fondo econémico de todos los elementos de la opera-
cion en su conjunto. No obstante, y por si fuera el caso de la entidad consultante, procede
indicar que laNRV 22.2, «Cambios en criterios contables, errores y estimaciones contables»,
establece en relacion con la subsanacion de errores relativos a ejercicios anteriores, que
esta se aplicara de forma retroactiva y su efecto se calculara desde el ejercicio mas anti-
guo para el que se disponga informacion, debiendo incluirse todos los desgloses necesa-
rios recogidos en la memoria.

5. En lo que respecta al tratamiento contable de la adquisicion de los apartamentos
mediante el ejercicio de la opcion de compra, una vez calificado el arrendamiento como
operativo, cabe sefialar que la incorporacién de los activos al patrimonio de la empresa se
valorara inicialmente por su precio de adquisicion que incluira ademas del importe pagado
en ejercicio de la opcién de compra, todos los gastos adicionales y directamente relacio-
nados con la adquisicién.

Las cantidades pagadas hasta ese momento durante la vigencia del contrato de arren-
damiento desde la fecha en que se produjo el cambio en la estimacion sobre el ejercicio
de la opcion de compra seguiran reconociéndose como gastos, sin que por lo tanto pue-
dan calificarse como anticipos a cuenta relacionados con el previsible ejercicio de la op-
cién de compra.

6. En cualquier caso, en la memoria de las cuentas anuales, se debera suministrar cual-
quier 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.
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Conclusion

El articulo 34.2 del Cédigo de Comercio y, en su desarrollo, el PGC, aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, establecen que la contabilizacién de los hechos
econdémicos y operaciones se realizara atendiendo no solo a su forma juridica, sino tam-
bién a su fondo econdmico.

Por otro lado, la NRV 8.2 del PGC, en desarrollo del Marco Conceptual de la Contabili-
dad del PGC, el cual prioriza el fondo econémico de una operacion, sefiala que para calificar
un contrato como operativo o financiero, hay que analizar en el momento inicial (firma del
contrato) si se produce o no la cesién de los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad
del activo objeto de arrendamiento, estableciendo la presuncion para el caso de existencia
de opcién de compra, que se produce dicha transferencia si no existen dudas razonables
de que se va a ejercer la opcién de compra en su momento.

Asimismo, la consulta 6 del BOICAC n.° 99 sefala que es en el momento inicial cuando
el arrendatario, atendiendo al fondo econémico de la operacion, clasificara el contrato como
operativo o financiero, matizando que, en el caso de existir opcidon de compra, se puede
presumir que no existen dudas razonables sobre su ejercicio, cuando el valor razonable en
la fecha de ejercicio de la opcién de compra es mayor, significativamente, al precio pactado
para el ejercicio de esa opcion. Este analisis, por lo tanto, se efectia en el momento inicial,
es decir, al comienzo o inicio del contrato de arrendamiento, siendo esta la fecha clave para
decidir por parte del arrendatario la clasificacion del contrato como operativo o financiero.

También, la NRV 19.2 sobre combinaciones de negocios sefiala que la clasificacion por
parte del adquirente de un contrato de arrendamiento en el seno de un proceso de adquisi-
cion mediante una combinacion de negocios se realizara a tenor de las circunstancias existen-
tes al comienzo del contrato, salvo que expresamente el arrendador y arrendatario acuerden
cambiar las condiciones del contrato en la fecha de adquisicién con motivo de la combina-
cién de negocios.

Por lo tanto, cabe concluir que la clasificacién de un contrato de arrendamiento como
operativo o financiero debe realizarse al inicio de este, no conllevando el cambio de la es-
timacion sobre el ejercicio de la opcidon de compra una nueva clasificacién del contrato a
efectos contables. Como excepcion, si en algn momento posterior a la firma del contrato,
arrendador y arrendatario acuerdan expresamente cambiar las estipulaciones del contrato
(salvo que se trate de una renovacion), esta modificacién si que dara lugar a una reclasifi-
cacion del contrato inicial, considerandose que existe un nuevo contrato de arrendamiento
durante el tiempo que resta para la conclusion del contrato.

Todo lo anterior, se presume sin perjuicio de entrar a analizar un posible error por parte
del arrendatario al catalogar el fondo econémico del contrato de arrendamiento en el mo-
mento inicial. Si fuera este el caso, es decir, que se cometié un error, a la hora de subsanar-
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lo, habra que atender a lo establecido a la NRV 22.2 del PGC, corrigiendo retroactivamente
los periodos anteriores contra reservas.

Ejemplo

El 1 de enero de 20X1 se firma una operacion de arrendamiento con opcién de compra por
el que se pagaran 8 cuotas de 1.600.000 euros a la fecha de cierre del gjercicio 20X1 y hasta
el 31 de diciembre de 20X8. Ademas, se abonara por la opcién de compra, si se decide ejer-
citarla, 102.530 euros también al cierre del gjercicio 20X8. El tipo de interés contractual se
establece en el 6 % nominal anual y el precio al contado del bien inmueble a la fecha de firma
del contrato es de 10.000.000 de euros.

El cuadro de amortizacion de la operacion que nos facilita la entidad financiera, en el que se
establecen los pagos anuales, es el siguiente:

Fecha Intereses an?:rrt)ii;:ijo Cuota peDrg:S:te

1-1-20X1 10.000.000
31-12-20X1 600.000 1.000.000 1.600.000 9.000.000
31-12-20X2 540.000 1.060.000 1.600.000 7.940.000
31-12-20X3 476.400 1.123.600 1.600.000 6.816.400
31-12-20X4 408.984 1.191.016 1.600.000 5.625.384
31-12-20X5 337.523,04 1.262.476,96 1.600.000 4.362.907,40
31-12-20X6 261.774,42 1.338.225,58 1.600.000 3.024.681,82
31-12-20X7 181.480,91 1.418.519,09 1.600.000 1.606.162,73
31-12-20X8 96.367,27 1.503.632,73 1.600.000 102.530

La entidad arrendataria, Sonic, SA, estimd en el momento de la firma del contrato de arren-
damiento (1 de enero de 20X1), que no iba a ejercer la opcidn de compra, contabilizando el
contrato como operativo.

Al cabo de 3 anos de vigencia de la operacion, Sonic, SA realiza una serie de inversiones y
reformas en el bien arrendado, dejandolo en mejor estado que al inicio, considerando enton-
ces que va a ejercitar la opcion de compra para poder adquirir el bien inmueble.

Comentarios y registro de la operacion siguiendo las siguientes hipotesis:
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Hipotesis 1:

Suponer que a partir del ano 3 se plantea un cambio en las condiciones del contrato, que
permite a Sonic, SA realizar las inversiones necesarias en el bien arrendado para que se re-
valorizase su valor y negociar la opcion de compra a 50.000 euros.

Hipdtesis 2:

Suponer que no se ha dado ningun cambio en las condiciones iniciales del contrato de arren-
damiento (es decir, la posibilidad de realizar inversiones en el bien arrendado por el arrenda-
tario ya estaba prevista en el contrato inicial y también estaba previsto renegociar la opcion
de compra), y que lo que ha habido ha sido un error en la calificacion inicial del mismo por
parte del arrendatario.

Hipdtesis 3:

Se sabe que no ha habido ningun cambio en las condiciones iniciales ni tampoco ningun error
en la calificacion dada inicialmente por el arrendatario al contrato. La sociedad arrendataria
(Sonic, SA) simplemente ha decidido ahora que va a ejercitar la opcidn de compra, puesto
que, debido a las inversiones realizadas a su costa en el bien inmueble, es una buena ope-
racion a tenor del valor de la opciéon de compra senalado.

Suponer, para todas las hipotesis, que el tipo de interés se mantiene constante a lo largo
de toda la vida del contrato y que el tipo de gravamen del impuesto sobre el valor anadido
(IVA) es del 21 %.

Solucién

Contablemente la operacion se contabilizo al tipo de interés efectivo seguin preceptia la NRV
9.2, «Instrumentos financieros», del PGC sobre:

Vemos que, al no haber ningun gasto en la constitucion del contrato, el tipo de interés expli-
cito que nos facilita el enunciado cuadra perfectamente con el tipo de interés efectivo, y de
la actualizacion de las 8 cuotas de 1.600.000 euros mas la opcién de compra, obtenemos
el valor razonable (al contado) del bien inmueble en el momento de la firma del contrato (1
de enero de 20X1):

1-(1+0,08)8 102.530
1.600.000 x + = 10.000.000 euros
0,06 1,088

Entramos ahora a analizar cada una de las diferentes hipotesis que plantea el enunciado:

Hipdtesis 1:

En este caso, al haber habido una modificacion del contrato de arrendamiento inicial permi-
tiendo a partir del ano 3 realizar inversiones al arrendatario para aumentar el valor del bien
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arrendado, se considera que existe un nuevo arrendamiento durante el plazo restante del
contrato, atendiendo a las nuevas circunstancias modificadas.

Por lo tanto, hay que establecer la nueva equivalencia financiera a 31 de diciembre de 20X3,
que quedara de la siguiente manera:

1-(1+i)° 50.000
Valor actual (VA) = Cuota’ x +
i 1+

Conocemos todos los datos de la ecuacion, excepto la nueva cuota (Cuota’), que pasamos
a calcular, despejando:

1-(1+0,06)° 50.000
6.816.400 = Cuota’ x +
0,06 (1 +0,06)°

Cuota’ = 1.609.319 euros

El nuevo cuadro de amortizacion pasaria a ser el siguiente (a partir del final del afio 20X3 o
principios del afio 20X4):

Fecha Intereses arr?:rtpii:ijo Cuota peDrz:::te
31-12-20X3 6.816.400
31-12-20X4 408.984 1.200.335 1.609.319 5.616.065
31-12-20X5 336.963,90 1.272.355,10 1.609.319 4.343.709,89
31-12-20X6 260.622,59 1.348.696,41 1.609.319 2.995.013,48
31-12-20X7 179.700,81 1.429.618,19 1.609.319 1.565.395,29
31-12-20X8 93.923,72 1.5615.395,29 1.609.319 50.000

Asi, el registro contable sera en funcion de un nuevo contrato de leasing, en el cual se estima
que se va a ejercer la opcion de compra, segun el cuadro anterior:

Cédigo Cuenta Debe Haber
211 Construcciones 6.816.400
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 1.200.335
>
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Caodigo Cuenta Debe Haber

>

174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 5.616.065

A partir de aqui como en cualquier contrato catalogado de arrendamiento financiero (leasing),
el arrendatario (Sonic, SA), aunque juridicamente no sea el propietario del bien, ira amorti-
zando la deuda, devengando los intereses y amortizando la construccion en funcion de su
vida util prevista.

Hipdtesis 2:

En este caso hubo un error en la calificacion inicial por parte de Sonic, SA y habra que apli-
car, por lo tanto, la NRV 22.2 del PGC y corregir ese error de forma retroactiva utilizando para
ello las reservas.

Se modificara retrospectivamente calculando su efecto desde el periodo mas antiguo del
que se disponga informacion (en este caso tenemos informacion desde el inicio del contrato),
debiendo incluirse el detalle (desgloses) en la memoria de las cuentas anuales.

Por lo tanto, el cuadro de amortizacion no varia respecto al facilitado por el enunciado del
caso practico, y la contabilizacion con efectos retroactivos conllevaria el siguiente asiento de
correccioén del error:

Codigo Cuenta Debe Haber
211 Construcciones 10.000.000
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 1.191.016
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 5.625.384
11- Reservas 3.183.600

También habria que corregir con efectos retroactivos, con cargo a reservas, las amortizacio-
nes correspondientes a los anos 20X1 al 20X3, ambos inclusive.

Hipdtesis 3:

En este caso, Sonic, SA no ha cometido ningun error en la valoracion o calificacion inicial
del contrato de arrendamiento, sino que tan solo ha habido un cambio de estimacion por el
arrendatario debido a las fuertes inversiones que ha realizado a su costa en el bien arren-
dado y a la deferencia por parte del arrendador de reducir el coste de la opcién de compra.

Por lo tanto, no se cambiara de criterio y se sigue contabilizando el contrato como arrenda-
miento operativo.
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En el momento en que se produzca la incorporacion de los activos al patrimonio de la em-
presa se valorara inicialmente por su coste (importe pagado por el gjercicio de la opcion de
compra mas cualquier gasto adicional que pudiera devengarse), debiendo informar asimismo
en la memoria de las cuentas anuales.

Por lo tanto, entre el afo 20X4 y el 20X8 se contabilizara el arrendamiento operativo como un
gasto a la cuenta 621, «Arrendamientos y canones», devengandose el IVA por prestacion de
servicios en ese momento y soportandolo Sonic, SA que lo llevara a la cuenta 472, «Hacienda
Publica, IVA soportado» (suponemos que es 100 % deducible. Si no lo fuera, se incremen-
taria el saldo de la cuenta 621 en la parte no deducible a tenor de la NRV 12.2 del PGC).

A 31 de diciembre de 20X4:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 1.191.016
472 Hacienda Publica, IVA soportado 250.113,36
57- Tesoreria 1.441.129,36

A 31 de diciembre de 20X5:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 1.262.476,96
472 Hacienda Publica, IVA soportado 265.120,16
57- Tesoreria 1.527.597,12

Se procedera de igual modo, con sus respectivos importes, a finales de los afios 20X6,
20X7 y 20X8, y también, a 31 de diciembre de 20X8, se dara de alta la construccion por
el importe de la opcidon de compra y los gastos adicionales si los hubiese (en este caso no
los hay), pasandose a amortizar el bien por Sonic, SA, a partir de ese momento en el tiem-
PO que reste de vida Util.

Por lo tanto, a 31 de diciembre de 20X8, por la incorporacion del activo al patrimonio de
Sonic, SA por el importe del gjercicio de la opcion de compra:

Cadigo Cuenta Debe Haber

211 Construcciones 50.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
»

472 Hacienda Publica, VA soportado 10.500

57- Tesorerfa 60.500

A partir de aqui, se amortizara el activo por Sonic, SA, empezando el 31 de diciembre de
20X9 por el tiempo que reste de vida Util estimada, y, tras ajustar el IVA soportado (consi-
derado 100 % deducible) a la prorrata definitiva del afio 20X8 (si difiriese del 100 %), habria
que regularizar el IVA soportado deducible durante los anos 20X9 a 20X17, salvo transmi-
sién anterior, todo ello en aplicacion de los articulos 107 al 109 de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del IVA.
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Coste amortizado y clasificacion en corriente o no
corriente de un préstamo

Analisis de la consulta 1 del BOICAC 121, de mayo de 2020

Angel Gonzalez Garcia
Profesor del CEF.-

Extracto

I Sobre el coste amortizado y clasificacién en corriente o no corriente de un préstamo.

Consulta 1

Sobre la aplicacién del criterio del coste amortizado y la clasificacion entre corriente y
no corriente de un préstamo obtenido de una entidad financiera.

Respuesta

El consultante ha recibido un préstamo de una entidad bancaria el 20 de octubre de 20X0
por importe de 100.000 euros con devolucién en 7 afios, carencia de capital los 3 primeros
anos y 4 cuotas anuales constantes, a un tipo de interés fijo mas una comision de apertu-
ra. Se pregunta qué parte del pasivo total relativo al préstamo a 31 de diciembre de 20X0
es corriente y qué parte es no corriente, considerando que la empresa aplica el Plan Gene-
ral de Contabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

Adicionalmente, se pregunta qué informacién habria que aportar en el apartado 9.2.1
a) a2) del modelo normal de la memoria y si en el apartado 9.2.1 d) habria que informar en
todo caso de los importes a reembolsar.

De acuerdo con la definicién sobre el criterio del coste amortizado incluida en la Primera
Parte, «Marco Conceptual de la Contabilidad», del PGC:

El coste amortizado de un instrumento financiero es el importe en el que inicialmente
fue valorado un activo financiero o un pasivo financiero, menos los reembolsos de
principal que se hubieran producido, mas o menos, segun proceda, la parte imputa-
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da en la cuenta de pérdidas y ganancias, mediante la utilizacion del método del tipo
de interés efectivo, de la diferencia entre el importe inicial y el valor de reembolso en
el vencimiento y, para el caso de los activos financieros, menos cualquier reduccion
de valor por deterioro que hubiera sido reconocida, ya sea directamente como una
disminucion del importe del activo o mediante una cuenta correctora de su valor.

El tipo de interés efectivo es el tipo de actualizacion que iguala el valor en libros de
un instrumento financiero con los flujos de efectivo estimados a lo largo de la vida
esperada del instrumento, a partir de sus condiciones contractuales y sin conside-
rar las pérdidas por riesgo de crédito futuras; en su calculo se incluiran las comi-
siones financieras que se carguen por adelantado en la concesion de financiacion.

Si bien el tipo de interés efectivo incluye tanto los intereses explicitos como implicitos,
los intereses explicitos se imputan en la cuenta 527, «Intereses a corto plazo de deudas con
entidades de crédito», y los intereses implicitos se recogen en la cuenta que representa la
deuda, en este caso la cuenta 170, «Deudas a largo plazo con entidades de crédito»; asi
se deduce de lo establecido para ambas cuentas en la Quinta Parte, «Definiciones y Rela-
ciones Contables», del PGC.

En este sentido, respecto a la cuenta 170, «Deudas a largo plazo con entidades de cré-
dito», se indica que incluye:

Las contraidas con entidades de crédito por préstamos recibidos y otros débitos,
con vencimiento superior a un afio. Su movimiento es el siguiente:

a) Se abonara:

al) A la formalizacién de la deuda o préstamo, por el importe recibido, minorado en
los costes de la transaccién, con cargo, generalmente, a cuentas del subgrupo 57.

a2) Por el gasto financiero devengado hasta alcanzar el valor de reembolso de la
deuda, con cargo, generalmente, a la cuenta 662. [...]

Por su parte, en la cuenta 527, «Intereses a corto plazo de deudas con entidades de
crédito», se recogen:

Intereses a pagar, con vencimiento a corto plazo, de deudas con entidades de
crédito. Su movimiento es el siguiente:

a) Se abonara por el importe de los intereses explicitos devengados durante el
ejercicio, incluidos los no vencidos, con cargo a la cuenta 662. [...].

Es decir, en el caso propuesto por el consultante el coste amortizado del préstamo al
cierre del ejercicio es el importe inicial del préstamo, menos los gastos iniciales, mas los
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intereses implicitos devengados imputados a la cuenta de pérdidas y ganancias aplicando
el tipo de interés efectivo.

El pasivo no corriente a 31 de diciembre de 20X0 es la deuda que vence a un plazo su-
perior a un afio y que esté constituido por el importe recibido menos los costes de transac-
cién, mas los intereses implicitos devengados, y el pasivo corriente incluira los intereses
explicitos devengados y no vencidos.

Es decir, en el caso que nos ocupa, el coste amortizado lo constituye el importe recogi-
do en la cuenta 170, siguiendo la definicién del PGC. Pero el valor en libros del pasivo debe
incluir tanto el coste amortizado como el interés explicito devengado y no vencido, estando
este ultimo recogido en la cuenta 527.

En el cuadro incluido en el apartado 9.2.1.a.2) de la memoria, en la categoria «Débitos
y partidas a pagar» y en la clase «Deudas con entidades de crédito», se mostrara como
deuda a largo plazo el importe inicial menos los gastos de transaccidén mas los intereses
implicitos devengados y no vencidos y como deuda a corto plazo los intereses explicitos
devengados y no vencidos.

Y en el apartado 9.2.1.d), «Clasificacién por vencimientos», se debera informar de los
importes que venzan en cada uno de los 5 afos siguientes al cierre del ejercicio y del resto
hasta su ultimo vencimiento. Por lo tanto, en principio, la empresa debera incluir el importe
de la anualidad (intereses y principal) que venza en ese periodo.

Ejemplo

La sociedad Turuniuelo ha solicitado el dia 1 de octubre del afo 1 un préstamo al Banco del
pais por importe de 500.000 euros a un plazo de 7 anos, con 3 anos de carencia de princi-
pal, durante los cuales solo paga intereses del préstamo, y 4 pagos anuales de 141.005,92
euros. El esquema de los pagos es el siguiente:

500.000  -25.000 -25.000 -25.000 -141.005,92 -141.005,92 -141.005,92 -141.005,92

01-10-01  01-10-02 01-10-03 01-10-04 01-10-056 01-10-06 01-10-07 01-10-08

En el momento inicial ha tenido los siguientes pagos relacionados con el préstamo:

e Honorarios de abogados externos y notarios: 10.000.
e Impuestos autondmicos: 12.936,5.

e [l personal del departamento financiero interno ha dedicado parte de su tiempo a la
gestion de la financiacion, estimandose unos costes de 7.000 en esta operacion.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 451 (octubre 2020), pp. 221-228 | 223

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




B

A. Gonzélez Garcia Contabilidad E

LLa consulta versa sobre la aplicacion del criterio del coste amortizado a un préstamo con ca-
rencia y gastos iniciales y sobre el importe que debe figurar como corto plazo y largo plazo.

La definicion del coste amortizado del Marco conceptual sefiala a este como «el importe en
el que inicialmente fue valorado un activo financiero o un pasivo financiero».

Para determinar la inclusion de los gastos que forman parte del coste amortizado, nos remi-
timos al articulo 6 de la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 5
de marzo de 2019 por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos
financieros, donde se senala que:

Los gastos de emision de un pasivo financiero se reconoceran como un ajuste en el
valor inicial del pasivo de acuerdo con lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad.

A estos efectos se califican como gastos de emision los gastos incrementales
relacionados con la creacion del pasivo financiero. Entre otros se incluyen: los
honorarios y las comisiones pagadas a agentes, asesores e intermediarios, tales
como los de corretaje, los gastos de intervencion de fedatario publico y otros, asi
como los impuestos y otros derechos que recaigan sobre la transaccion.

Y se excluyen: las primas o descuentos de la emision, los gastos financieros, los
gastos de mantenimiento y los gastos administrativos internos.

En nuestro caso, los gastos de honorarios de abogados y notarios, asi como los impuestos
autondmicos, los incluiremos como un ajuste a la valoracion inicial del pasivo financiero, no
asi el importe del departamento financiero de la empresa, ya que son gastos administrativos
internos y no son incrementales, sino que son un gasto de estructura de la empresa. Los
asientos que realizaremos seran:

500.000
10.000
-12.936,5 -25.000 -25.000 -25.000 -141.005,92 -141.005,92 -141.005,92 -141.005,92

01-10-01  01-10-02 01-10-03 01-10-04 01-10-05 01-10-06 01-10-07 01-10-08

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 500.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 500.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 22.936,50

(10.000 + 12.936,5)

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 22.936,50
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Como hemos comentado antes, los gastos administrativos internos no afectan a la valora-
cién del pasivo financiero. El esquema de cobros y pagos relacionados con el préstamo es
ahora el siguiente.

Para calcular el tipo de interés efectivo de la deuda, igualaremos los pagos y los cobros rea-
lizados que tengan que ver con el préstamo.

500.000
10.000
-12.936,5 -25.000 -25.000 -25.000 -141.005,92 -141.005,92 -141.005,92 -141.005,92

01-10-01  01-10-02 01-10-03 01-10-04 01-10-05 01-10-06 01-10-07 01-10-08

LLa ecuacion financiera sera:

25.000 25.000 25.000 141.005,92
500.000 - 10.000 - 12.936,5 = + + + +
1+ (1 + 12 (1 +13 a+*
141.005,92 141.005,92 141.005,92 141.005,92
+ + + +
(1 +0® (1 +1P° A+ (1 +18

Despejando, obtenemos que el tipo i = 6 %.

También podria haberse realizado en Excel mediante la funcion TIR:
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Una vez que hemos calculado el tipo de interés efectivo, calculamos la nueva tabla del prés-
tamo usando la tabla del tipo de interés efectivo.

Fecha Cuenta Intereses Principal angt?:g do
01-10-afo1 477.063,50
01-10-ano2 25.000 28.623,83 -3.623,83 480.687,33
01-10-afo3 25.000 28.841,26 -3.841,26 484.528,60
01-10-aho4 25.000 29.071,74 -4.071,74 488.600,34
01-10-aho5 141.005,92 29.316,04 111.689,87 376.910,46
01-10-afo6 141.005,92 22.614,65 118.391,27 258.519,20
01-10-ano7 141.005,92 156.511,16 125.494,75 133.024,44
01-10-ano8 141.005,92 7.981,47 133.024,44 0

La columna de intereses la obtenemos multiplicando el coste amortizado al inicio del periodo
por el tipo de interés efectivo. Asi, para el primer afo, mediante la operacion de 477.063,50 x
x 6 %. Para el segundo afio 480.687,33 x 6 %, y asi sucesivamente. El importe de principal
es la diferencia entre la columna de la cuota y la de intereses.

Los asientos que realizaremos seran:

Por el devengo de los intereses a 31-12-afio1:

Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (477.063,50 x 6% x 3/12) 7.155,96
527 Intereses a corto plazo con entidades de crédito (25.000 x 3/12) 6.250
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito (3.623,83 x 3/12) 905,96

En el balance al cierre del afio 1 apareceran las siguientes cuentas referentes al préstamo.

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe

[ [ B) PASIVO NO CORRIENTE
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Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe

Deudas a largo plazo con entidades  477.969,46
de crédito (170) (477.063,50 + 905,96)

C) PASIVO CORRIENTE

Intereses a corto plazo de deudas con 6.250
entidades de crédito (527)

En el apartado 9.2.1 d) de la memoria, donde hay que indicar los vencimientos financieros de
los proximos 5 anos, el cuadro sera:

El detalle de vencimiento de la deuda bancaria es el siguiente:

Aio2 Afno3 Afno4 Afo 5 Afio 6 > 5afos TOTAL

Deuda bancaria 256.000 25.000 25.000 141.005,92 141.005,92 282.011,83 639.023,67

Los asientos que realizaremos en el afio 2 seran:

Por el devengo de los intereses a 1-10-afo 2:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (477.063,50 x 6% x 9/12) 21.467,88
527 Intereses a corto plazo con entidades de crédito 18.750
(25.000 x 9/12)
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 2.717,88
(3.623,83 x 9/12)

Por el pago de los intereses a 1-10-afo 2:

Codigo Cuenta Debe Haber
527 Intereses a corto plazo con entidades de crédito 25.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000
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Por el devengo de los intereses a 31-12-ano 2:

Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (480.687,33 x 6% x 3/12) 7.210,32
527 Intereses a corto plazo con entidades de crédito 6.250
(25.000 x 3/12)
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 960,32
(3.841,26 x 3/12)

En el balance al cierre del afio 2 apareceran las siguientes cuentas referentes al préstamo.

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe

[.] [.] B) PASIVO NO CORRIENTE

Deudas a largo plazo con entidades ~ 478.925,77
de crédito (170)
(477.063,50 + 905,96 + 960,31)

C) PASIVO CORRIENTE

Intereses a corto plazo de deudas con 6.250
entidades de crédito (527)

En el apartado 9.2.1 d) de la memoria, donde hay que indicar los vencimientos financieros de
los préximos 5 afios, el cuadro sera:

El detalle de vencimiento de la deuda bancaria es el siguiente:

Ano3 Ano4 Ano 5 Ano 6 Ano 7 > banos TOTAL

Deudabancaria  25.000 25.000 141.005,92 141.005,92 141.005,92 141.005,92 614.023,67

Puedes descargar el libro de Excel usado en los célculos financieros en este enlace de drive:

https://bit.ly/3h3Q0S9
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Caso practico num. 1
Consolidacién de una filial extranjera

A primeros de enero de 20XN la matriz del grupo Oncala, SA invirtié 150.000 pesos (PSS)
en la compra de la totalidad del capital de una empresa latinoamericana, de nombre Foranea,
cuyo objeto social es la distribucion de productos de consumo en el pais donde operaba. En
ese momento, el capital social y los activos identificables netos de la nueva filial tenian un
valor de 110.000 PSS, y la diferencia se contabilizé como fondo de comercio, con una vida
util de 10 anos.

Unos dias mas tarde, Oncala traspasé a Foranea un local comercial que poseia en la
ciudad del pais donde estaba la sede social de la filial por un precio de 25.000 PSS (2.000
EUR), anotandose un beneficio del 30 % de esa cantidad. Ellocal comercial tiene una vida Util
de 20 afios, y se amortiza linealmente (sin valor residual). El importe del local se consider6
un préstamo a la filial a largo plazo, con un interés del 12 % anual, de cuyo principal no se
ha devuelto todavia nada, aunque si se han satisfecho los intereses del ano.

Los estados financieros de Foranea, correspondientes al ejercicio 20XN, y cerrados el
31 de diciembre de ese afo, son los recogidos a continuacion:

Balance de situacion

Activo PSS
Inmovilizado material 90.000
Amortizaciéon acumulada inmovilizado material (5.000)
Existencias comerciales 20.000
Deudores comerciales 30.000
Efectivo 21.200
Total activo 156.200
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Patrimonio neto y pasivo PSS
Capital social 110.000

Diferencia de conversion -

Pérdidas y ganancias 11.200
Préstamos a largo plazo (intragrupo) 25.000
Acreedores comerciales 10.000
Total patrimonio neto y pasivo 156.200

Cuenta de pérdidas y ganancias

PSS

Ingresos por ventas 90.000
Aprovisionamientos (565.000)

e Compras 60.000

* Aumento de existencias -5.000
Otros gastos de explotacion (13.800)
Amortizaciones (5.000)
Resultado de la explotacién 16.200
Intereses (3.000)
Resultado antes de impuestos 13.200
Gasto por impuestos (2.000)
Resultado del ejercicio 11.200

Las compras de Foranea se han hecho a la matriz en un 50 % del importe anual, de forma
que los inventarios finales proceden en esa misma proporcién de compraventas intragrupo,
que se realizan al coste mas un margen de beneficio del 25 %. La filial debe todavia a la ma-
triz la décima parte de las compras que le ha suministrado en el ejercicio.

El cambio inicial (1 de enero de 20XN) fue de 0,08 EUR/PSS y el cambio final (31 de
enero de 20XN) de 0,07 EUR/PSS. El cambio medio del ejercicio ha sido de 0,075 EUR/PSS.
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Se pide:

Obviando cualquier impuesto diferido:

1.

Homogeneizacién: convertir el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias a
euros (EUR), como operacion previa a las eliminaciones posteriores de la conso-
lidacién, determinando las diferencias de conversion resultantes, sabiendo que la
matriz utiliza el método inversién neta/cambio de cierre (por coherencia, en este
método se convierte la cuenta de resultados aplicando el cambio medio a todas
las partidas, salvo a las amortizaciones y los impuestos a pagar, para las que se
usa el cambio de cierre).

Eliminacion inversion-patrimonio neto: asientos que corresponden al ajuste para
eliminar la inversidn en la matriz con los fondos propios iniciales de la filial, en las
cuentas consolidadas de 20XN, teniendo en cuenta que el fondo de comercio
debe ser amortizado linealmente a lo largo de su vida util.

Resto de eliminaciones que afectan a la cuenta de resultados y al balance de si-
tuacién, para eliminar resultados no realizados, anular ingresos con gastos o cré-
ditos con débitos entre Foranea y su grupo, utilizando exclusivamente los datos
ofrecidos en el enunciado. Los calculos deben ser justificados.

Nota: Se ha incorporado una hoja de trabajo con los modelos de balance y cuenta de re-
sultados con el fin de facilitar la presentacién de las respuestas al supuesto.

Solucidn

Hipotesis de trabajo: las amortizaciones de las plusvalias y de los margenes internos
generaran diferencias de conversion al haberse considerado al tipo de cambio promedio, a
diferencia de lo que ocurre con la homogeneizacion de la moneda de presentacién en pér-
didas y ganancias y en la determinacion del tipo de cambio histérico en el patrimonio neto.

Homogeneizacion: conversion de estados financieros de Foranea a 31 de diciem-
bre de 20XN

Activo PSS Tipo cambio Euros

Inmovilizado material 82.500 0,0700 5.775

>
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Activo PSS Tipo cambio Euros
>
Margen local comercial interco. 7.500 0,0800 600
Amortizacion acumulada inmovilizado material -4.625 0,0700 -323,75
Amortizacion acumulada margen local comercial interco. —375 0,0800 -30
Existencias comerciales 18.000 0,0700 1.260
Margen existencias interco. 2.000 0,0750 150
Deudores comerciales 30.000 0,0700 2.100
Efectivo 21.200 0,0700 1.484
Total activo 156.200 0,0750 11.015,25
Patrimonio neto y pasivo PSS Tipo cambio Euros
Capital social 110.000 0,080 8.800
Diferencia de conversion -1.106
Pérdidas y ganancias 11.200 0,078 871,25
Préstamos a largo plazo (intragrupo) 25.000 0,070 1.750
Acreedores comerciales 10.000 0,070 700
Total patrimonio neto y pasivo 156.200 0,070 11.015,25
Cuenta de pérdidas y ganancias Foranea ejercicio 20XN
PSS Tipo cambio Euros
Ingresos por ventas 90.000 0,075 6.750
Aprovisionamientos -55.000 0,075 -4.125
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PSS Tipo cambio Euros

>

Compras 60.000 0,075 4.500

Aumento existencias -5.000 0,075 -375
Otros gastos de explotacion -13.800 0,075 -1.035
Amortizaciones -5.000 0,071(1) -353,75
Resultado de explotacion 16.200 1.236,25
Intereses -3.000 0,075 -225
Resultado antes de impuestos 13.200 0,075 1.011,25
Gastos por impuestos -2.000 0,070 -140
Resultado del ejercicio 11.200 0,078 871,25

(1) 375 7,5% + 4.625 x 92,5%.

Se ha aplicado la norma 18 de las normas para la formulacion de cuentas anuales con-
solidadas (NOFCAC) del Real Decreto 1159/2010 para la homogeneizacion de las opera-
ciones entre empresas del grupo, aplicando tanto al margen implicito en el local comercial
como a la amortizacion de dicho margen el tipo de cambio vigente en la fecha de la tran-
saccion. Igual proceder se ha seguido con el margen incorporado en las existencias finales
de la compradora del grupo, aplicandosele el tipo de cambio promedio.

Calculo de la diferencia de conversion en lafecha de consolidacion, como consecuencia
de los ajustes de homogeneizacion

(+) a) Total activos a tipo de cambio cierre 11.015,25
(-) b) Total pasivos a tipo de cambio cierre —2.450

(=) c) Total activos netos a 31-12-20XN 8.565,25
d) Patrimonio neto a tipo de cambio histérico (sin diferencia de con- 9.671,25

version) 31-12-20XN

(=) e) [c) — d)] Diferencia de conversion a 31-12-20XN -1.106
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O. Por el célculo de la diferencia de primera consolidacion en Foranea

Tipo de cambio

PSS histérico Euros
(+) Contraprestacion transferida 150.000 0,08 12.000
(=) 100 % s/Valor razonable AIN pasivos 110.000 0,08 8.800
(=) Diferencia de primera consolidacién fondo
de comercio de consolidacion 40.000 0,08 3.200

El fondo de comercio de consolidacién calculado pertenece a la sociedad adquirida,
pero esta reconocido en el porcentaje que ha pagado el grupo por ella. Por ello, la diferen-
cia de conversion por la amortizacion de dicho activo se atribuye a Oncala de forma direc-
ta e integramente.

1. Por la amortizacion a la fecha de consolidacion, esto es, 31 de diciembre de 20XN,
del fondo de comercio de consolidacidon en Fordnea

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del ejercicio (Oncala) (0,075 x 40.000 x 10 %) 300
Diferencia conversion (Oncala) [10% x 40.000 x (0,075 - 0,07)] 20

Amortizacién acumulada inmovilizado intangible (fondo de comercio de con-
solidacién) (0,07 x 40.000 x 10 %) 280

Nota: El gasto por amortizacién se ha convertido al tipo de cambio promedio (histérico en
el que se ha producido) mientras la amortizacién esta a tipo de cambio de cierre.

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Amortizacion inmovilizado intangible 300
Saldo de pérdidas y ganancias (Oncala) 300
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2. Por el diferimiento del margen interno de la operacion de las construcciones (local
comercial), eliminando el margen interno incorporado a dichas construcciones, que
fue recalculado durante el proceso de homogeneizacién a la moneda de presenta-
cion de estados financieros consolidados, conforme al articulo 18 de las NOFCAC

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Resultado del gjercicio (Oncala) (0,08 x 25.000 x 30 %) 600
Construcciones (local comercial) 600

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Beneficio procedente del inmovilizado material 600
Saldo de pérdidas y ganancias (Oncala) 600

2.1. Por la realizacion parcial del margen diferido y sobre amortizacion del elemen-
to patrimonial que incorpora el margen interno, en este caso, las construccio-
nes (local comercial), también al tipo de cambio histérico de 0,08 EUR/PSS,
ajustado dicho margen conforme al articulo 18 de las NOFCAC y de forma co-
herente a lo mismo que se ha realizado en el apartado 2

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

Amortizacién acumulada del inmovilizado material (construcciones/local co- 30
mercial) [(30% x 25.000) x 0,08/20 x 1]

Resultado del gjercicio (Oncala) 30

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo de pérdidas y ganancias (Oncala) 30
Amortizacion del inmovilizado material (construcciones) 30
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Nota: Se ha convertido a tipo de cambio promedio, las de pérdidas y ganancias homogenei-
zadas estan al cierre (no igual al convertido en la amortizacion de las pérdidas y ganancias).

3. Por la reclasificacion del efecto de tipo de cambio sobre el crédito en empresas
del grupo derivado de la operacion intragrupo por tratarse de una inversion neta
en el extranjero

Se ajusta el efecto de la transaccién en moneda extranjera, reconocido en cuentas in-
dividuales de la matriz Oncala, de la partida monetaria por operaciones entre empresas del
grupo (art. 64.2).

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

Diferencia conversion (Oncala) [25.000 x (0,07 - 0,08)] 250

Resultado del ejercicio (Oncala) 250

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber

Saldo de pérdidas y ganancias (Oncala) [25.000 x (0,07 - 0,08)] 250

Diferencias negativas de cambio 250

La reclasificacion de las diferencias de tipo de cambio en pérdidas y ganancias de Fora-
nea como consecuencia de considerar el crédito (partida monetaria al coste) una inversién
neta de un negocio en el extranjero implica:

a) Evolucion del pasivo en el proceso de homogeneizacion a la moneda de presen-
tacion:
e Importe en el que se reducira la deuda: —250 [25.000 m.f. x (0,07 — 0,08)
m.p./m.f.].

e Incremento partida diferencia de conversion (Foranea): 250 (contribuye a
incrementar el patrimonio neto).

b) Por su parte, el crédito con el grupo, al depreciarse la moneda funcional extranje-
ra, implica una diferencia negativa de tipo de cambio (678) en el mismo importe,
como transaccion en moneda extranjera aplicando la norma de registro y valora-
cién 11.2 del Real Decreto 1514/2007:

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 451 (octubre 2020), pp. E1-E14 | EO9

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



J. Gonzélez Sainza Contabilidad E

e Diferencia negativa de tipo de cambio (678) en pérdidas y ganancias: —250
[25.000 m.f. x (0,07 — 0,08) m.p/m.f.].

Se reclasificara a diferencia de conversion, la diferencia de tipo de cambio derivada del
crédito. El motivo de la reclasificacion de diferencia de tipo de cambio a diferencia de con-
version es porque se considera una inversion neta de un negocio en el extranjero al no tener
el crédito/deuda una fecha de vencimiento preestablecida.

4. Por el crédito/débito reciproco de principal e intereses, a tipo de cambio de cierre

Ajuste balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

Provisién del inmovilizado a largo plazo, empresa grupo Oncala (Forénea) 1.750
(préstamos a largo plazo) [25.000 PSS x 0,07 (EUR/PSS)]

Crédito por enajenacion inmovilizado, empresa grupo Foranea (Oncala) 1.750

Ajuste por pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion

5. Por los intereses al 12% anual, pagados a fin de afio y no pendiente de cobro-pago

Ajuste balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion

Ajuste por pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber

Ingresos financieros (12 % x 25.000 PSS x 0,075 EUR/PSS) 225

Gastos financieros 225
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6. Por las compras/ventas intragrupo de la matriz a la filial (mitad de las ventas
totales) al contado

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Proveedores, empresas del grupo, Oncala (Foranea) 210
(10% x 50% x 60.000 x 0,07)
Clientes, empresas del grupo, Foranea (Oncala) 210

Ajuste por pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber

Ingresos por ventas (60.000 x 50 % x 0,075) 2.250

Gastos por compras 2.250

La operacion intragrupo genera una partida monetaria entre empresas. La misma habra
generado unas diferencias de tipo de cambio en moneda extranjera en la sociedad vende-
dora intragrupo. Dicho efecto de tipo de cambio en pérdidas y ganancias se considera rea-
lizado conforme articulo 63. Al tratarse de una partida monetaria, no se compensa con las
diferencias de conversion que haya podido generar la filial con sus deudas en su proceso de
homogeneizacion con la conversién de los estados financieros de la moneda funcional a la
moneda de presentacion.

6.1. Por las existencias finales sobrevaloradas y diferimiento del margen interno en
las mismas

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

Resultado del ejercicio Foranea 150
{(30.000/1,25 x 0,25) x [(50 % x 20.000/30.000) x 0,075]}

Existencias [30.000/1,25 x 0,25 x 10/30 x (0,075)] 150

Se han convertido al tipo de cambio promedio como consecuencia del ajuste por ho-
mogeneizacion de la moneda funcional PSS a la moneda de presentacion, EUR, en el mar-
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gen interno de la operacién previo a la agregacion de los estados financieros de la filial a
31 de diciembre de 20XN.

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber

Variacion existencias 150

Saldo de pérdidas y ganancias (Foranea) 150

7. Asiento de eliminacion inversion en Foranea (Oncala)-patrimonio neto Foranea

Patrimonio neto de la filial Foranea a 31 de diciembre de 20XN

Agregado Ajuste Agregado ajustado
Capital social 8.800 0 8.800
Diferencia de conversion -1.106 0 -1.106
Pérdidas y ganancias 871,25 0 871,25

7.1. Asiento de eliminacion inversion-patrimonio neto de primera consolidacion,
incluyendo el fondo de comercio de consolidacion a tipo de cambio histdrico
(con el ajuste en 7.2 se quedara a tipo de cambio de cierre, como el resto de
los activos en el consolidado)

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Capital social (Foranea) (110.000 PSS x 0,08 EUR/PSS) 8.800
Fondo de comercio de consolidacion en Foranea 3.200
(40.000 PSS x 0,08 EUR/PSS)
Participacion en Foranea (Oncala) 12.000

(150.000 PSS x 0,08 EUR/PSS)
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E Casos practicos Interventores y Auditores del Estado

7.2. Diferencia de conversion provocada por el fondo de comercio de consolida-
cion en Fordnea por el importe bruto en la fecha de adquisicion teniendo en
cuenta la evolucion del tipo de cambio de 0,08 a 0,07 EUR/PSS

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Diferencia de conversion (Oncala) [40.000 PSS x (0,08 - 0,07) EUR/PSS] 400
Fondo de comercio de consolidacion en Foranea 400

[40.000 PSS x (0,07 - 0,08) EUR/PSS]

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacion

7.3. Por las evoluciones de patrimonio neto con posterioridad a la fecha de adqui-
sicion: diferencias de conversion de la filial, asi como resultado del ejercicio

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber
Diferencias de conversion en sociedades consolidadas en Foranea 1.106
Diferencias de conversion (Foranea) 1.106

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber

No procede ajuste de consolidacién

7.4. Por la atribucion de resultado del ejercicio generado durante el ejercicio 20XN

Ajuste en balance de situacion agregado:

Concepto Debe Haber

Resultado del gjercicio Foranea 871,25
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Concepto Debe Haber

>

Resultado del gjercicio atribuido a Oncala en Foranea 871,25

Ajuste en pérdidas y ganancias agregada:

Concepto Debe Haber
Saldo de pérdidas y ganancias atribuida a Oncala en Foranea 871,25
Saldo de pérdidas y ganancias (Foranea) 871,25
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de
mayor responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como
virtuales. Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposicion con el #MétodoCEF.-
iTu también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposicion en nuestros
centros, seguir las clases en streaming y
en directo o la preparacion online

2. Temarios

De elaboracion propia y actualizados

3. Equipo preparador

Todos nuestros preparadores han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a cada tipo
de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administracion General Empleo y Seguridad Social
Administracion Local Ministerio de Hacienda
Banco de Espafa Ministerio de Justicia
Comunidades Autbnomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informatica Union Europea




AREAS DE CONTABILIDAD
Y TRIBUTACION

Master en Auditoria de Cuentas | Master en Direccion Econémico-Financiera |
Master en Direccion y Gestion Contable | Doble Master en Practica de la
Abogacia y Tributacion/Asesoria Fiscal | Master en Asesoria de Empresas |
Master en Tributacion/Asesoria Fiscal | Curso Superior de Tributacion |
Curso de Contabilidad Avanzada | Curso de Contabilidad Practica |
Curso de Inglés para Negocios One 2 One | Curso de Excel Aplicado a la
Gestion Empresarial y Financiera | Curso de Gestoria Fiscal, Laboral y Contable |
Curso sobre Contabilidad Fiscal: Impuesto sobre Sociedades e IVA | Curso de
Perfeccionamiento y Actualizacién Tributaria | Curso de Tributacion Practica |
Curso del Impuesto sobre Sociedades | Curso sobre el Impuesto sobre el Valor
Afadido-IVA | Curso sobre el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas-IRPF
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