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El impuesto sobre sociedades en 2018

Eduardo Sanz Gadea
Inspector de Hacienda del Estado (jubilado)

Extracto

Tras la reforma operada en el impuesto sobre sociedades por la Ley 27/2014 y las severas
modificaciones restrictivas introducidas por el Real Decreto-Ley 2/2016 y el Real Decreto-Ley
3/2016, todo hacia pensar que 2018 seria un afo de tranquilidad, tanto en el campo de la
produccion normativa como en el de las expectativas de reforma. No ha sido exactamente asi.
En efecto, la Ley 6/2018, el Real Decreto-Ley 17/2018, el Real Decreto-Ley 26/2018 y el Real
Decreto-Ley 27/2018 han introducido ciertas modificaciones en la todavia novicia Ley 27/2014.
Con todo, 2019 se anunciaba alin mas intenso, pero la devolucién del proyecto de ley de pre-
supuestos para 2019 ha puesto sordina.

La presente colaboracién se centra en las normas que han entrado en vigor durante 2018. Ese
afio sera recordado, al menos en el ambito del impuesto sobre sociedades, por la proliferacion,
siempre inquietante, del decreto-ley.

Palabras clave: impuesto sobre sociedades; novedades 2018; resultado contable; auto; diferi-
miento; constitucionalidad; tipo efectivo.

Cdmo citar: Sanz Gadea, E. (2019). El impuesto sobre sociedades en 2018. Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 433, 56-40.
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Corporate income tax in 2018

Eduardo Sanz Gadea

Abstract

After the amendments introduced to corporate income tax by way of Law 27/2014 as well as
the severe changes arising from Royal Decrees 2/2016 and 3/2016, there was every reason
to believe that 2018 would be a quiet year in respect to new enactments. But things have not
turned out that way.

In fact, Law 6/2018, Royal-Decree 17/2018, Royal-Decree 26/2018 and Royal-Decree 27/2018
have introduced certain amendments to the still recent Law 27/2014.

Yet, 2019 was to be even more intense, but the return of the bill of Budget Law 2019 has put
a damper on it.

The present paper is focused on the enactments which came into effect during 2018. This
year will be remembered, at least for corporate income tax purposes, for the always worrying
proliferation of royal decrees.

Keywords: corporate income tax; novelties 2018; accounting result; court ruling; deferral; consti-
tutionality; effective tax rate.

Citation: Sanz Gadea, E. (2019). Elimpuesto sobre sociedades en 2018. Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF, 433, 5-40.
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E Estudios El impuesto sobre sociedades en 2018
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La ética de la moral econdmica de la Iglesia se encuentra
compendiada en la idea, posiblemente tomada del arrianismo,
que se tiene del mercader: homo mercator vix aut nunquam
potest Deo placere; puede negociar sin incurrir en pecado,
pero ni aun asi sera grato a Dios. Esta norma tuvo vigencia
hasta el siglo XV y solo a partir de entonces se intentd
paulatinamente atenuarla en Florencia... La aversion profunda
de la época catolica, y mas tarde luterana, con respecto a
todo estimulo capitalista, reposa, esencialmente sobre el

odio a lo impersonal dentro de la economia capitalista... son
dificiles de moralizar las relaciones entre acreedor pignoraticio
y la finca que responde por la hipoteca...

M. Weber

La ética protestante y el espiritu del capitalismo,
2003, p. 449, reimpresion 2004,

traduccién de Luis Legaz Lacambra,

fondo de cultura econémica

1. Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para 2018

1.1. El patent box

La Ley 16/2007 creé el incentivo fiscal conocido como patent box, actualmente recogi-
do en el articulo 23 de la Ley 27/2014. La Ley 14/2013 amplié su contenido. Posteriormen-
te, la Ley 48/2015 pretendi6é adaptarlo a las exigencias de la doctrina del nexo, contenida
en el informe final de la accién 5 del proyecto BEPS, mediante la introduccién de la férmula
determinante de la existencia de nexo.

Las modificaciones precedentes no afectaron a la delimitacion de los activos intangi-
bles determinantes de las rentas afectas al incentivo fiscal, a pesar de que la originalmente
establecida rebasaba el ambito de lo previsto en la referida accién 5, al menos en la forma
generosa en como la habia venido entendiendo la doctrina de la Direccion General de Tri-
butos, en particular admitiendo la aplicacién del incentivo fiscal respecto de las rentas de-
rivadas del denominado know-how.
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E Estudios El impuesto sobre sociedades en 2018

Esta tarea ha sido acometida por la Ley 6/2018, dando nueva redaccion al citado articulo
23 de la Ley 27/2014 para, segun su exposicion de motivos, «adaptar su regulacién a los
acuerdos adoptados en el seno de la Union Europea y de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Economicos (OCDE) respecto a los regimenes conocidos como “pa-
tent box”, en particular para observar lo establecido en el informe relativo a la accion 5 del
conocido como Plan BEPS de la OCDE, informe que recoge el llamado “nexus approach”
(criterio del nexo) como criterio para configurar un régimen preferencial de intangibles que
no resulte perjudicial conforme a este estandar internacional».

Antes de la modificacion prevista por la Ley 6/2018, el articulo 23.1 de la Ley 27/2014
establecié la delimitacion mediante una mencion positiva comprensiva de «patentes, dibu-
jos o modelos, planos, féormulas o procedimientos secretos, de derechos sobre informacio-
nes relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas, y una mencién negativa
comprensiva de marcas, obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cine-
matograficas, de derechos personales susceptibles de cesion, como derechos de imagen,
de programas informaticos, equipos industriales, comerciales o cientificos».

La redaccion del articulo 23 salida de la Ley 6/2018 sigue la misma técnica, esto es, una
mencién positiva (apartado 1) en la que se incluyen las «patentes, modelos de utilidad, cer-
tificados complementarios de proteccion de medicamentos y de productos fitosanitarios,
dibujos y modelos legalmente protegidos, que deriven de actividades de investigacién y
desarrollo e innovacién tecnoldgica, y software avanzado registrado que derive de activi-
dades de investigacién y desarrollo», y una mencion negativa (apartado 5) que se proyecta
sobre las «marcas, obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinemato-
graficas, de derechos personales susceptibles de cesién, como los derechos de imagen,
de programas informaticos distintos de los referidos en el apartado 1, equipos industriales,
comerciales o cientificos, planos, féormulas o procedimientos secretos, de derechos sobre
informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas, ni de cualquier
otro derecho o activo distinto de los sefialados en el apartado 1», esto es, los comprendi-
dos en la mencion positiva.

La delimitacion positiva descansa sobre tres elementos:

e La adecuacioén de los activos intangibles a los conceptos de patente y afines.

e La procedencia de los activos intangibles de actividades de investigacion y de-
sarrollo o innovacion tecnoldgica o exclusivamente de las primeras tratandose de
programas informaticos.

e La proteccion legal de los activos intangibles.

Pues bien, a los efectos del elemento de proteccion legal «se estara a lo dispuesto en la
normativa espafola, de la Unién Europea e internacional en materia de propiedad industrial
e intelectual que resulte aplicable en territorio espafnol».
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E. Sanz Gadea Tributacién E

En el ambito de la legislacion espafiola, los activos intangibles cuyas rentas dan dere-
cho al disfrute del incentivo fiscal son, esencialmente, aquellos reconocidos y protegidos
por la Ley 24/2015, de 25 de julio, de Patentes; la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién
Juridica del Disefio Industrial, y la Ley 11/1988, de 3 de mayo, de Proteccion Juridica de las
topografias y de los productos semiconductores. Y los mencionados con caracter negativo
son, basicamente, los contemplados en la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, y en
el Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abiril, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposicio-
nes legales vigentes sobre la materia.

La nueva delimitacion de los activos intangibles susceptibles de determinar rentas aco-
gibles al incentivo fiscal del articulo 23 de la Ley 27/2014 es congruente con la prevista en
el informe final del Plan de accién 5 del proyecto BEPS. En efecto, el mismo selecciona las
patentes y otros activos intangibles que son funcionalmente equivalentes a las patentes y
que se hallen legalmente protegidos y sujetos a un procedimiento similar de aprobacion y
registro, de manera tal que no solo las patentes, sino también otros activos intangibles que
son especificos, Utiles y nuevos (para entidades o grupos con cifra de negocios que no re-
base 50 millones de euros), asi como los sistemas y programas informaticos registrados’.
Y rechaza las marcas comerciales y activos intangibles similares?.

El incentivo fiscal del patent box ha tenido tantos regimenes transitorios como modifica-
ciones ha sufrido. Asi, los previstos en la Ley 14/2013, que afiadié una disposicién cuadra-
gésima al texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS), posteriormente
recogido por la disposicion transitoria vigésima de la Ley 27/2014, y en la Ley 48/2015, que
dio nueva redaccion a dicha disposicion transitoria.

El articulo 72 de la Ley 6/2018 ha dado nueva redaccién a la disposicién transitoria vigé-
sima de la Ley 27/2014, al efecto de sustituir las menciones que en la misma se efectuaban
ala Ley 48/2015, de Presupuestos Generales del Estado para 2016, por la mencion a la Ley
6/2018, de Presupuestos Generales del Estado para 2018. Esa sustitucion de menciones no
implica modificaciones sustantivas en la estructura del régimen transitorio. En consecuen-
cia, el mismo continla estando proyectado en relacion con las modificaciones previstas en
la Ley 14/2013 y en la Ley 48/2015, de ahi que se aplique respecto de las rentas derivadas
de los contratos celebrados antes de 1 de julio de 2016. Por tanto, las rentas derivadas de
los contratos celebrados entre dicha fecha y la entrada en vigor de la Ley 6/2018 deberan
atenerse a lo previsto en la misma, en relacién con los periodos impositivos que se inicien a
partir del 1 de enero de 2018.

' Parrafos 34, 35, 36 y 37 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into
Account Transparency and Substance.

2 Parrafo 38 del documento Counteracting Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance.
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E Estudios El impuesto sobre sociedades en 2018

En consecuencia, dejaran de disfrutar del incentivo fiscal los contratos celebrados a partir
del 1 de julio de 2016 que versen sobre activos intangibles no comprendidos en la delimitacion
prevista en el articulo 23 de la Ley 27/2014, segun redaccion de la Ley 6/2018. Por el contrario,
los contratos celebrados con anterioridad al 1 de julio de 2016 también podran continuar en
el disfrute del incentivo fiscal siempre que los activos intangibles concernidos se ajusten a la
delimitacion contenida en la redaccién precedente del articulo 23 de la Ley 27/2014 que, como
se ha indicado, es la originalmente prevista en la Ley 16/2007, creadora del incentivo fiscal.

No obstante, a partir del 1 de julio de 2021, solamente podran disfrutar del incentivo fis-
cal las rentas de los contratos que deriven de activos intangibles comprendidos en la de-
limitacién prevista por el articulo 23 de la Ley 27/2014, segun redaccion de la Ley 6/2018.

De esta manera, respecto de los contratos celebrados antes del 1 de julio de 2016, es
relevante la doctrina administrativa recaida al respecto, tanto en relacién con el articulo 23
del TRLIS como en relacion con el articulo 23 de la Ley 27/2014, habida cuenta de que,
como se ha indicado, la delimitacion de los activos intangibles no habia variado desde la
introduccion del incentivo fiscal por la Ley 16/2007.

Esa doctrina administrativa rechazo, entre otras, las rentas derivadas de la asistencia téc-
nica (V0585/2013, de 25 de febrero -NFC046682-), del suministro de software (V2159/2012,
de 8 de noviembre -NFC045794—; V2188/2010, de 1 de octubre -NFC039419—; V2365/2009,
de 23 de octubre -NFC036074-), de los signos distintivos de la fabricacion (V2100/2009,
de 22 de septiembre -NFC035656-) y de los conocimientos tecnoldgicos para el montaje
e instalacién de nuevas plantas industriales (V0787/2009, de 14 de abril -NFC032568-). Y
acepto, entre otras, las rentas derivadas de los algoritmos creados por una sociedad en su
actividad de 1+D+i (V0933/2012, de 27 de abril -NFC044394-), de los muestrarios textiles
(V0829/2011, de 31 de marzo -NFC041023-), del denominado know-how (V2245/2010, de 19
de octubre -NFC039445-), de nuevo tratamiento para una cierta enfermedad (V1112/2010,
de 25 de mayo -NFC038235-), de nuevos modelos de calzado con sus correspondientes
disefios y demas especificaciones técnicas (V0579/2009, de 24 de marzo -NFC032298-),
de ciertos contratos de servicios de consultoria (V0030/2015, de 9 de enero -NFC053548-)
y de determinados contratos concernientes a la fabricacion de hamburguesas (V0510/2015,
de 4 de febrero -NFC053767-), entre otros.

Por otra parte, esa doctrina administrativa explicité que el rango de los activos intan-
gibles privilegiados no se limitaba a los que hubieran accedido a una proteccion registral,
sino que también abarca aquellos otros que, aun sin disfrutar de la misma, pudieran ser
subsumidos en las categorias legalmente establecidas. En este sentido, la Direccién Gene-
ral de Tributos preciso que el incentivo fiscal relativo a «la cesion de uso de determinados
activos intangibles, tales como dibujos, modelos, planos, férmulas, procedimientos secre-
tos o informaciones relativas a experiencias industriales, se aplica tanto si los mismos han
sido 0 no inscritos en un registro publico, como si son o0 no susceptibles de inscripcion»
(V1881/2012, de 28 de septiembre -NFC045446-).
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Se puede apreciar que la nueva delimitacién de los activos intangibles cuyas rentas
pueden acogerse al incentivo fiscal del articulo 23 de la Ley 27/2014 es menos generosa
que la precedente, tal y como fue interpretada por la doctrina administrativa. En particular,
las rentas derivadas del denominado know-how no disfrutaran del mismo, sin perjuicio de
lo previsto en el régimen transitorio. La aptitud del know-how vy la inaptitud de la asistencia
técnica trajeron al campo de la reduccion por intangibles del antiguo articulo 23 de la Ley
27/2014 la dificultad, bien conocida en el contexto del articulo 12 del Modelo de Convenio
de la OCDE, de la distincion entre ambos conceptos (Ruiz Garcia, J. R. y Calderén Carre-
ro, J. M., 2004, pp. 647 y ss.). En este sentido, la nueva redaccion aportara mayor certeza.

Con la modificacion acometida por la Ley 6/2018, el articulo 23 de la Ley 27/2014 se
adecua a los criterios del Codigo de Conducta de la Unién Europea.

1.2. El pago fraccionado

El articulo 71 de la Ley 6/2018 ha dado nueva redaccion a la disposicién adicional de-
cimocuarta de la Ley 27/2014, la cual establece ciertas especialidades respecto del pago
fraccionado. Esa disposicion fue introducida por el Real Decreto-Ley 2/2016. Por otra parte,
la disposicion adicional quinta de la Ley 27/2014, modificada por la Ley organica 1/2016,
sefala determinadas particularidades en el pago fraccionado con causa en el régimen fiscal
de Canarias. Finalmente, el articulo 4 de la Ley 6/2018 ha dado una ulterior nueva redaccion
a la disposicion adicional decimocuarta de la Ley 27/2014, al exclusivo efecto de introducir
determinadas precisiones respecto de las empresas navieras.

El articulo 40 de la Ley 27/2014 establecié dos modalidades de pago a cuenta, a saber:

e La que toma como base de célculo la cuota integra vencida (apartado 2).

e La que toma como base de célculo la parte de base imponible correspondiente
al periodo de pago fraccionado (apartado 3).

El Real Decreto-Ley 2/2016 introdujo una nueva modalidad de pago, que toma como base
de calculo el resultado contable positivo, corregido en ciertas partidas, correspondiente al
periodo de pago fraccionado. Esta modalidad opera a modo de pago fraccionado minimo
respecto de las entidades que hayan alcanzado en los 12 meses anteriores a la iniciacion
del periodo impositivo la cifra neta de negocios de 10 millones de euros.

Las partidas que corrigen el resultado contable positivo son las siguientes:

e Las rentas derivadas de la contabilizaciéon de quitas y esperas correspondientes
alos acuerdos con acreedores amparados por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Con-
cursal, minoran la base de célculo del pago fraccionado. Inversamente, tales ren-
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tas aumentaran la base de célculo del pago fraccionado, una vez que se integren
en la base imponible, de acuerdo con el régimen previsto en el articulo 11.13 de
la Ley 27/2014.

e Las rentas derivadas de las operaciones de aumento de capital o fondos propios
mediante compensacion de créditos que no deban integrarse en la base imponi-
ble por aplicacion de lo previsto en el articulo 17.2 de la Ley 27/2014 minoran la
base de calculo del pago fraccionado.

e El resultado contable correspondiente a las rentas exentas de las entidades del
capitulo XIV del titulo VIl de la Ley 27/2014 no forma parte de la base de célculo.

e Elresultado contable correspondiente a las rentas bonificadas por prestacion de
servicios publicos del articulo 34 de la Ley 27/2014 no forma parte de la base de
célculo.

e Tratandose de empresas navieras a las que resulte de aplicacién la bonificacion
establecida en el articulo 76, apartados 1y 2, de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de
modificacién del Régimen Econoémico y Fiscal de Canarias, se tomara como re-
sultado positivo el correspondiente exclusivamente a rentas no bonificadas.

e Tratandose de las empresas navieras que tributan por el régimen especial en
funcién del tonelaje establecido en el capitulo XVI de la Ley 27/2014, los pagos
fraccionados se calcularan sobre el importe de la base imponible obtenida con
arreglo a lo establecido en el articulo 114.1 de dicha ley.

El pago fraccionado minimo no se aplica a las siguientes entidades:

e Las entidades acogidas a la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal
de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

e Las instituciones de inversién colectiva, de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
que deban tributar al tipo de gravamen del 1 %.

e Elfondo de regulacién del mercado hipotecario, de la Ley 2/1981, de 25 de marzo.

e Los fondos de pensiones, de la Ley de regulacion de los planes y fondos de pen-
siones.

e Las entidades acogidas a la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que regulan
las Sociedades Cotizadas Andnimas de Inversién en el Mercado Inmobiliario.

e Las entidades de capital-riesgo, de la Ley 22/2014, de 12 de noviembre.

Las entidades de capital-riesgo han sido excluidas del pago minimo fraccionado por la
Ley 6/2018, la cual, como se ha indicado, ha dado nueva redaccion a la disposicion adicio-
nal decimocuarta de la Ley 27/2014. En la exposicion de motivos de la Ley 6/2018 se dice
que «se procede a exceptuar a las entidades de capital-riesgo de la obligacion de efectuar el
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pago fraccionado minimo aplicable a las grandes empresas, en lo que se refiere a sus rentas
exentas, lo que permitira corregir la actual asimetria respecto al tratamiento dado a otras en-
tidades con baja tributacion». En el documento elaborado por la Agencia Tributaria, relativo
a las novedades introducidas por la Ley 6/2018, igualmente se alude a que la exclusion de
las entidades de capital-riesgo del pago fraccionado minimo se proyecta «en lo que se refie-
re» a sus rentas exentas. Sin embargo, el texto legal no hace mencién a las rentas exentas.

Constrefiir la exclusion del pago fraccionado minimo a las rentas exentas es légico,
pues el pago fraccionado no es sino una suerte de anticipo de la deuda tributaria que co-
rresponde a la renta sujeta y no exenta de todo el periodo impositivo. Pero, por la misma
razon, todas las rentas exentas debieran excluirse de la base de célculo del pago fraccio-
nado. Pues bien, el pago fraccionado minimo quiebra el criterio precedente por cuanto al
tomar como base de caélculo el resultado contable, incluye partidas de renta exentas, sien-
do de todas ellas, con mucho, la méas importante, la relativa a los dividendos que disfrutan
de exencion de acuerdo con el articulo 21 de la Ley 27/2014.

De esta manera, el pago fraccionado minimo desnaturaliza la funcion del pago fraccio-
nado. Cuestion distinta es que la desnaturalizacion del pago fraccionado operada por el
Real Decreto-Ley 2/2016 pueda reputarse inconstitucional.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de abril de 2018 (rec. num. 907/2016
—NFJ070600-) y el Auto del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2018 (rec. nim. 4346/2018
-NFJ071660-) se han pronunciado sobre la materia a raiz de una impugnacién contra la
disposicién administrativa que adapté los modelos de declaracion del pago fraccionado
a las previsiones del Real Decreto-Ley 2/2016, esto es, la Orden EHA/1552/2016. Esa im-
pugnacion no combatio la adecuacion de la disposicion administrativa al decreto-ley, sino,
indirectamente, al propio decreto-ley, mediante un conjunto de alegaciones de inconstitu-
cionalidad realizadas con la pretension de que el Tribunal Supremo elevara una cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

En el auto se despliega una bateria de argumentos que rechazan la inconstitucionalidad
del Real Decreto-Ley 2/2016, lo que justifica la inadmisién a tramite del recurso de casa-
cion. Asi:

e En relacién con la alegacion de pretericion de la igualdad, basada en que el pago
fraccionado minimo afecta exclusivamente a las entidades con «importe neto de la
cifra de negocios» igual o superior a 10 millones de euros, el auto del tribunal la re-
chaza, por cuanto el referido umbral ya esta contenido en otros «pasajes de la LIS».

e Enrelacion con la alegacion de vulneracion del principio de capacidad econémica,
basada en que el pago fraccionado minimo recae sobre una magnitud distinta de
la base imponible, el auto recuerda que la doctrina del Tribunal Constitucional ha
reconocido «una gran libertad de configuracion del deber de contribuir, siempre y
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cuando no se haga tributar por capacidades econémicas ficticias o inexistentes»,
de manera tal que «aun cuando, ciertamente, la cuenta de pérdidas y ganancias
no se equipara a la base imponible... los beneficios sociales se pueden conside-
rar como un indicio suficiente de la capacidad econdémica».

e En relacioén con la vulneracion del principio de no confiscacién, basada en el im-
porte excesivo del pago fraccionado minimo respecto de la capacidad econdémi-
ca gravable, el auto indica que de la doctrina del Tribunal Constitucional se infiere
que la confiscacion se produce cuando el impuesto absorbe la total capacidad
econdmica sobre la que recae, «de manera que ni se puede afirmar, sin mas, ni
se demuestra que los tributos que gravan la renta de estos sujetos superan el
100 por 100 de la misma, por lo que tampoco se aprecia con nitidez la denuncia-
da vulneracion de la prohibicién de confiscacion contenida en el articulo 31.1 de
nuestra Carta Magna».

e Enrelacion con la alegacion de infraccidn del principio de seguridad juridica, sus-
tentada en el reproche de retroactividad, el auto indica que «habida cuenta de
que la modificacién operada por el decreto-ley cuestionado se produjo antes de
la finalizacién del periodo impositivo —y del correspondiente periodo de fraccio-
namiento del pago del impuesto sobre sociedades—, y considerando la gravedad
de la situacion econdmica que estaba atravesando el pais en el momento en que
se aprobé la medida discutida, no resulta evidente para esta seccion primera que
se haya vulnerado el principio de seguridad juridica contenido en el articulo 9.3
CE en su modalidad de prohibicién de retroactividad».

e Enrelacién con la alegacion de perjuicio para la confianza legitima, en cuanto ver-
tiente del principio de seguridad juridica, supuestamente vulnerada por una modi-
ficacion legislativa intempestiva del pago fraccionado, el auto, afirma, siguiendo
la doctrina del Tribunal Constitucional que «el principio de confianza legitima re-
ferido al legislador tiene un ambito muy reducido, y ello porque cabe entender
al destinatario de las normas legales que las mismas pueden cambiar en un fu-
turo en funcién de la voluntad politica y las circunstancias concurrentes en cada
momento, sin que por lo general pueda esperarse una estabilidad normativa pro
futuro, y menos aun en el ambito del Derecho Financiero y Tributario. En conse-
cuencia, el cambio normativo producido por el Decreto-Ley 2/2016 en relacion
con el pago fraccionado no puede ser considerado, sin mas, contrario al principio
de confianza legitima como variante del principio de seguridad juridica contenido
en el articulo 9.3 CE».

e Finalmente, por lo que se refiere a la alegacion de no idoneidad del decreto-ley
para regular el pago fraccionado, el auto entiende, de una parte, que concurre el
«caso de extraordinaria y urgente necesidad» del articulo 86 de la Constitucion,
por la necesidad imperiosa de cumplir con las recomendaciones de la Union Eu-
ropea en materia de estabilidad presupuestaria y, de otra, que el pago fracciona-
do no afecta al deber general de contribuir.
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El Auto de la Audiencia Nacional de 19 de diciembre de 2018 (rec. nim. 900/2016
—-NFJ072640-) ha optado por el camino opuesto, planteando cuestion de inconstitucionali-
dad. Dos son los motivos que, segun el citado auto, podrian fundamentar la inconstitucio-
nalidad del Real Decreto-Ley 2/2016:

e Regular la materia vedada al decreto-ley, ya que este no puede afectar, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 86.1 de la Constitucién, «a los derechos, debe-
res y libertades de los ciudadanos regulados en el titulo |», estando comprendido
entre los citados deberes el de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos,
de manera tal que «si se alteran los elementos esenciales de esa obligacién tribu-
taria de pagos a cuenta, al menos temporalmente, se estéa alterando el deber de
los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos», argumento
al que no obsta la regularizacion que se producira con la devolucion inherente al
exceso del pago fraccionado sobre la cuota del impuesto, por cuanto «no puede
decirse que este no haya sido lastrado por dicha presion fiscal y no haya estado
contribuyendo al sostenimiento de los gastos publicos», de manera tal que «no
se entiende por qué deba ser protegido aquel solo al final de la relacion juridica
tributaria y desprotegido durante el periodo impositivo».

¢ Infringir el principio de capacidad econémica del articulo 31.1 de la Constitucién,
por cuanto «se impone de manera arbitraria un incremento en los pagos a cuen-
ta sin consideracion a la cuota tributaria que finalmente corresponda pagar a las
sociedades y, por tanto, sin atender a su capacidad econdémica real».

El referido auto se aparta, radicalmente, de los argumentos contenidos en la Sentencia
de la propia Audiencia Nacional de 9 de abril de 2018 (rec. num. 907/2016 —-NFJ070600-),
procedente de la misma sala y seccién. En efecto, esa sentencia pasa revista a los argu-
mentos de inconstitucionalidad vertidos por la entidad recurrente, para ser rechazados en
la forma que seguidamente se resume:

e Respecto de la alegacion de infraccién de los principios de capacidad econémica
y no confiscatoriedad, fundamentada en el exceso del pago fraccionado sobre la
deuda tributaria, la sentencia replica «que esta legislacion de urgencia no priva a
las empresas que reunan ciertas caracteristicas y que deben de hacer un pago
fraccionado minimo de efectuar la correspondiente liquidacién del Impuesto de
Sociedades ni tampoco establece una prestacion patrimonial de caracter publico
que aquellas deban satisfacer por el hecho de que abonen pagos fraccionados.
Mas bien, la norma de urgencia que introduce la DA 14.2 en la Ley Impuesto de
Sociedades se limita a modificar la forma de realizar los pagos fraccionados, o
establece un mecanismo concreto para efectuar los mismos en el marco de esas
medidas de urgencia a adoptar para la reduccion del déficit publico». Y mas ade-
lante, apelando a la doctrina del Tribunal Constitucional relativa a la capacidad
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econdémicay a la no confiscacion, la sentencia argumenta que «debemos sefia-
lar que el TC respecto del principio de capacidad econdmica sefiala "siempre
se hace referencia a la aptitud, a la posibilidad real, a la suficiencia de un sujeto
de derecho para hacer frente a la exigencia de una obligacion dineraria concreta
por parte de la Administracién Publica. En resumen, la capacidad econdmica en
el sentido que aqui nos interesa es una situacion subjetiva patrimonial en rela-
cién con obligaciones dinerarias determinadas”. Y sobre la no confiscatoriedad
(Sentencias 150/1990, de 4 de octubre, 14/1998, de 22 de enero; y 233/1999,
de 10 de diciembre) tras afirmar la prohibicion de la no confiscatoriedad afirma
que "la prohibicion de confiscatoriedad supone incorporar otra exigencia légica
que obliga a no agotar la riqueza imponible sustrato, base o exigencia de toda
imposicion so pretexto del deber de contribuir; de ahi que el limite maximo de
la imposicion venga cifrado constitucionalmente en la prohibicion de su alcance
confiscatorio. Y dado que este limite constitucional se establece con referencia
al resultado de la imposicién, puesto que lo que se prohibe no es la confisca-
cién, sino justamente que la imposicion tenga "alcance confiscatorio", es evi-
dente que el sistema fiscal tendria dicho efecto si mediante la aplicacion de las
diversas figuras tributarias vigentes, se llegara a privar al sujeto pasivo de sus
rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via
fiscal indirecta, la garantia prevista en el articulo 33.1 de la Constitucion." Esta-
mos ante una obligacion de pago fraccionado del Impuesto de Sociedades res-
pecto de entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios en los 12 meses
anteriores a la fecha en que se inicie el periodo impositivo sea igual o superior a
los 10 millones de euros. Y el pago fraccionado es una obligacion tributaria re-
cogida en el art. 23 LGT que tiene un caracter autbnomo respecto de la obliga-
cion principal, de manera que en la liquidacion final del Impuesto de Sociedades
como establece el art. 41 Ley 27/2014. De ahi que no exista vulneracién alguna
ni de la capacidad economica del contribuyente que impugna ni vulneracion del
principio de confiscatoriedad».

e Respecto de la alegacion de que el pago fraccionado minimo pudiera implicar
la creacion de una prestacion patrimonial de caracter publico, en el sentido del
articulo 32.3 de la Constitucion, la sentencia, tras admitir que, efectivamente, el
pago fraccionado minimo puede, incluso, determinar la necesidad de realizar
pagos fraccionados aun cuando la base imponible del grupo fiscal sea negativa,
advierte que «esta circunstancia no convierte esos pagos fraccionados en "pres-
tacion patrimonial de caracter publico”, se limita a modificar el sistema de pagos
fraccionados que son deuda tributaria».

La citada Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de abril de 2018 también aborda otras
cuestiones, tales como la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad, en el sen-
tido del articulo 86.1 de la Constitucion, la igualdad de trato, la retroactividad y la confian-
za legitima, que resuelve en sentido opuesto a las pretensiones de la entidad recurrente.
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Los dos argumentos mas relevantes adversos a la constitucionalidad de la regulacién
que del pago fraccionado se contiene en el Real Decreto-Ley 2/2016, a saber, que el de-
creto-ley no puede afectar al deber de contribuir, y que este ha de configurarse de acuer-
do con el principio de capacidad econdmica, estan intimamente ligados. En el fondo, por
tanto, de lo que se trata es de dilucidar si el pago fraccionado minimo, tal y como lo regula
el Real Decreto-Ley 2/2016, infringe el principio de capacidad econdmica.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la capacidad econémica puede resumirse
en los siguientes puntos®:

e Del articulo 31.1 de la Constitucién dimana el deber de contribucion y el derecho
de hacerlo a tenor de la capacidad econdémica.

e |Lacapacidad econdmica se manifiesta en la renta o riqueza, real o potencial, pero
existente, esto es, no meramente ficticia.

e Consecuentemente el hecho imponible de cualquier tributo, aunque tenga finalidad
extrafiscal, debe contemplar un presupuesto que indique la existencia real o poten-
cial de renta o riqueza. Por tanto, el principio de capacidad econdmica no se refiere
al sistema tributario en su conjunto, que también, sino a cada tributo en particular.

e El adjetivo posesivo «su», del articulo 31.1 de la Constitucion espafiola, refiere la
capacidad economica a cada sujeto pasivo, individualmente considerado.

e Lacarga tributaria de cada contribuyente ha de variar en funcion de la intensidad
de la realizacion del hecho imponible en aquellos tributos que por su naturaleza
y caracteres resulten determinantes en la concrecion del deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos. El impuesto sobre sociedades es un tribu-
to de tal naturaleza.

e Si el tributo agota la renta o riqueza imponible, es confiscatorio.

La cuestién de la constitucionalidad del pago fraccionado minimo es dudosa, como asi
lo demuestra la postura encontrada de los tribunales de justicia. Por una parte, es cierto que
el resultado contable es un indice demostrativo de capacidad econdmica, pero también lo
es que la base imponible es la medida de la capacidad econdémica y, por otra, es cierto que
el pago fraccionado en exceso sera devuelto, pero también lo es que, hasta ese momento,
habra existido una tributaciéon desmesurada.

De lo que no hay duda es de que, respecto de determinados contribuyentes, en parti-
cular los perceptores de cuantiosos dividendos, el pago fraccionado minimo rompe la co-
rrelacion o correspondencia que debe existir entre el pago a cuenta y la deuda tributaria

8 SSTC 26/2017, de 16 de febrero (NCJ062176), y 37/2017, de 1 de marzo (NFJ066091).
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definitiva. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2002
(rec. num. 4179/1997 -NFJ013756-) afirmé que «debe existir la maxima correspondencia y
correlacion entre la base imponible de dicho impuesto, a medida que se produce, y la base
para el calculo de los pagos fraccionados, tanto en sentido sustancial, como temporal, lo
cual implica que la base para calcular el importe de los pagos fraccionados debe ser los
rendimientos netos empresariales y profesionales a medida que se generan».

La perpetuacién del pago fraccionado minimo determina una suerte de imposicién mi-
nima transitoria, pero recurrente, sobre el resultado contable que, ciertamente, altera la po-
sicion, frente al impuesto sobre sociedades de los grandes perceptores de dividendos y
plusvalias de cartera.

1.3. El activo por impuesto diferido

El articulo 70 de la Ley 6/2018 ha afadido un parrafo al articulo 131 de la Ley 27/2014,
en cuya virtud «en el caso del derecho a la conversién de activos por impuesto diferido en
crédito exigible frente a la Administracion tributaria al que se refiere el articulo 130 de esta
ley, la Administracion tributaria podra comprobar cualquiera de las circunstancias determi-
nantes de dicha conversion, en particular las pérdidas contables».

El articulo 130 fue incorporado a la Ley 27/2014, con efectos para los periodos imposi-
tivos que se hubieren iniciado a partir de 1 de enero de 2016, y vigencia indefinida, por el
apartado dos del articulo 65 de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para el afo 2016.

En su virtud, los créditos por impuesto diferido, contablemente reconocidos, por causa
del diferimiento fiscal de los gastos inherentes a ciertos créditos de dudoso cobro o de los
gastos correspondientes a compromisos a largo plazo con los trabajadores podran conver-
tirse en un crédito exigible frente a la Administracion tributaria, la cual debera satisfacerlo
o admitir su compensacion con deudas tributarias.

Es requisito de la conversion que el contribuyente registre pérdidas contables en sus
cuentas anuales, auditadas y aprobadas por el 6rgano correspondiente, o bien que medie
la liquidacion de la entidad o la insolvencia judicialmente declarada.

Pues bien, el nuevo parrafo del articulo 131 sale al paso de una interpretacion en el senti-
do de que la Administracion tributaria no podria modificar el resultado de las cuentas anuales
debidamente auditadas y aprobadas. Seguramente es superfluo, por cuanto la facultad de
comprobacioén del articulo 115 de la Ley General Tributaria cubre una actuacion en tal sentido.

La Administracion tributaria debera atender, a los efectos de determinar la existencia
de las pérdidas contables y de su importe, a las normas contables que regulan las cuentas
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anuales, no teniendo esa determinacion otros efectos que los relacionados con la conver-
sion de los activos por impuesto diferido en crédito exigible.

El importe de los activos por impuesto diferido objeto de conversion esta determinado
por el resultado de aplicar, sobre el total de los mismos, el porcentaje que representen las
pérdidas contables del ejercicio respecto de la suma de capital y reservas. Tanto el capital
como las reservas son elementos contables, y a los mismos debera atenerse la Adminis-
tracion tributaria, pero, al igual que sucede en relacion con las pérdidas contables, y a los
solos efectos de calcular el importe del crédito exigible, podran ser objeto de comprobacién
por la Administracion tributaria, la cual debera atenerse a las normas contables pertinentes.

Con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de enero de 2018,
el procedimiento para la conversion de activos por impuesto diferido en crédito exigible
frente a la Administracion tributaria esta regulado en el articulo 69 del Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades (RIS), segun redaccion establecida por el Real Decreto 1074/2017.

1.4. Mecenazgo

En uso de la autorizacion prevista en el articulo 22 de la Ley 49/2002, la disposicién adi-
cional septuagésimo primera de la Ley 6/2018 establece la relacién de actividades priori-
tarias de mecenazgo a los efectos de elevar los porcentajes y limites para la aplicacién en
el impuesto sobre sociedades de las deducciones establecidas en los articulos 19, 20 y 21
de la citada Ley 49/2002.

Las disposiciones adicionales septuagésimo segunda a centésima de la Ley 6/2018 de-
signan los acontecimientos de excepcional interés publico, a los efectos de la aplicacion,
en su grado maximo, de los incentivos fiscales previstos en el articulo 27 de la Ley 49/2002.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 27.3.Primera de la Ley 49/2002, se podra de-
ducir de la «cuota integra el 15 por 100 de los gastos que, en cumplimiento de los planes y
programas de actividades establecidos por el consorcio o por el érgano administrativo co-
rrespondiente, realicen en la propaganda y publicidad de proyeccion plurianual que sirvan
directamente para la promocion del respectivo acontecimiento».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2017 (rec. nim. 1351/2016 -NFJ067520-),
resolviendo el recurso de casacion respecto de la Sentencia de la Audiencia Nacional de 10
de marzo de 2016 (rec. num. 64/2014 —-NFJ062746-), establecio la forma en como se debia
calcular el importe de los gastos que son la base de calculo del incentivo fiscal. A tenor de
la misma, la Resolucién de 25 de enero de 2018, de la Direccion General de Tributos, apro-
b6 un manual para la aplicacion del referido incentivo fiscal. Sin embargo, el Auto del Tri-
bunal Supremo de 16 de marzo de 2018 (rec. num. 6716/2017 —-NFJ072692-) ha admitido
a tramite un recurso de casacion, considerando que la mencionada Sentencia del Tribunal
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Supremo de 13 de julio de 2017 no es suficiente para crear jurisprudencia en el sentido del
articulo 1.6 del Cédigo Civil, de manera tal que debe examinarse la cuestion consistente
en «determinar como se ha de calcular la deduccién en el impuesto sobre sociedades del
15 por 100 de los gastos de propaganda y publicidad para la difusion de acontecimientos
de excepcional interés publico, prevista en el articulo 27 de la Ley 49/2002, de 23 de di-
ciembre, en relacion con la adquisicion de los envases que lleven incorporado el logotipo
de tales acontecimientos, debiendo distinguirse, dentro del soporte o vehiculo de la publi-
cidad, entre la parte que cumple una funcion estrictamente publicitaria y la parte que cum-
ple otras funciones vinculadas con necesidades ordinarias de la actividad empresarial; o,
por el contrario, si la aplicacién de la deduccién se ha de realizar sobre el coste total de los
envases que incorporan el logotipo de los acontecimientos como base de la deduccion».

2. Los modelos de declaracion. Orden ministerial de 26 de
abril de 2018

La Orden HFP/441/2018, de 26 de abril, aprobd los modelos de declaracion del Impues-
to sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a es-
tablecimientos permanentes y a entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas
en el extranjero con presencia en territorio espafol, para los periodos impositivos iniciados
entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2017, dict6 las instrucciones relativas al proce-
dimiento de declaracion e ingreso, establecio las condiciones generales y el procedimien-
to para la presentacion electrénica vy, en fin, modificé el modelo 222, concerniente al pago
fraccionado, aprobado por la Orden HFP/227/2017, de 13 de marzo.

Esta orden entr6 en vigor el 1 de julio de 2018, excepto por lo que se refiere a la modi-
ficacién del modelo de pago fraccionado aprobado por la Orden HFP/227/2017, de 13 de
marzo, que lo ha hecho respecto de los pagos fraccionados a realizar en 2019.

Versa, por tanto, sobre las declaraciones por los conceptos tributarios mencionados a
realizar respecto de los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 31 de diciem-
bre de 2017, de manera tal que la novedad que contiene respecto de la orden precedente,
concerniente a la misma materia, deriva, esencialmente, de las modificaciones introducidas
en laLey 27/2014 por el Real Decreto-Ley 3/2016, que comenzaron a aplicarse con respec-
to a los periodos impositivos aludidos.

Esta orden fue posteriormente modificada por la Orden HAC/941/2018, de 5 de septiem-
bre, al objeto de afiadir una disposicién adicional relativa a la opcién de sefalar la aplica-
cién del 0,7 % de la cuota integra a actividades de interés general, la cual solo es disponible
para los contribuyentes cuyo periodo impositivo hubiese finalizado con anterioridad a la Ley
6/2018, de Presupuestos Generales del Estado para 2018, e incorporar reglas de coordina-
cién con las disposiciones forales sobre la materia.
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La Orden HAC/941/2018 también modificé la Orden HFP/227/2017 al objeto de adaptarla
alo establecido en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2018, respecto del pago
fraccionado a realizar por las entidades de capital-riesgo, asi como la Orden HFP/1978/2016,
relativa al modelo de declaracion de informacién pais por pais, para adaptarlo a lo previsto
en el articulo 13.1 del RIS, segun la redaccion establecida por el Real Decreto 1074/2017.

El contenido del modelo de declaracién aprobado por la Orden HFP/441/2018 procu-
ra una vision sintética del impuesto sobre sociedades. Esa vision permite apreciar la com-
plejidad que ha alcanzado la regulacion del mismo. Precisamente, una de las tareas que el
legislador habria de plantearse seria, en méritos a la seguridad juridica, acometer su sim-
plificacion. Tarea, ciertamente, no facil, por cuanto no solo habria de afrontar los aspec-
tos puramente técnicos, sino también superar los intereses creados. En efecto, tanto en la
Ley 27/2014, como en las leyes rectoras del impuesto sobre sociedades que la precedie-
ron, se han ido encostrando regimenes fiscales favorecedores de ciertos grupos de inte-
rés que, contra toda logica, perduran. Véase, entre otros, el caso del régimen especial del
arrendamiento financiero.

Sin embargo, es justo reconocer que el detalle y la precisién técnica de la estructura de
la declaracion-liquidacion contenida en la Orden HFP/441/2018 facilita notablemente el cum-
plimiento de la obligacion tributaria. Esa estructura traduce el contenido de la Ley 27/2014
a términos operativos. Dicha estructura esta compuesta de un conjunto de conceptos que,
finalmente, conducen al «liquido a ingresar o devolver». Esos conceptos no estan estable-
cidos en la Ley 27/2014, ni en su reglamento, sino que son creacion de la propia Orden
HFP/441/2018, a partir, como no podria ser de otra manera, del articulado de aquella, con
la vista puesta, eso si, en la Ley General Tributaria, aun cuando sin lograr un acoplamiento
pleno a la misma, en la medida en que la Ley 27/2014 tampoco lo hace.

Con todo, es posible efectuar un ejercicio de correspondencia. A tal efecto, cabe distin-
guir entre conceptos destinados a determinar la cantidad a ingresar y conceptos destina-
dos a determinar la cantidad a la que se aplicara el tipo de gravamen.

Son conceptos destinados a determinar la cantidad a ingresar:

e Resultado contable. Es la magnitud aprobada por el 6rgano competente de la
entidad, de acuerdo con la legislacion mercantil. Al resultado contable se suman
o restan las partidas que correspondan por aplicacion de lo previsto en la ley del
impuesto, obteniéndose asi una magnitud que se denomina «base imponible antes
de la aplicacion de la reserva de capitalizacion y de la compensacion de bases
imponibles negativas».

e Base imponible. Es el resultado de aminorar la magnitud precedente, en su caso,
en el importe de la reserva de capitalizacion y de la compensacion de bases im-
ponibles negativas. Las entidades de reducida dimensién pueden aplicar la reser-
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va de nivelacion, en cuyo caso, aparece una nueva magnitud o «base imponible
después de la reserva de nivelacion».

e Base liquidable. Este concepto no esta recogido, a pesar de estar previsto, con
caracter general, en el articulo 54 de la Ley General Tributaria, en cuanto resultado
de aplicar en la base imponible las reducciones previstas en la ley del impuesto.
En este sentido, la base liquidable hubiera podido ser la base imponible reduci-
da en las reservas de capitalizacién y nivelacion. Sin embargo, la Ley 27/2014 ha
prescindido de esta categoria.

e Tipo de gravamen. El previsto en el articulo 29 de la Ley 27/2014.

e Cuota integra. El resultado de aplicar a la base imponible el tipo de gravamen.
Sobre la misma deberan practicarse, en su caso, ciertas correcciones, en cuyo
caso, antes de obtener la cuota integra aparece una cuota integra previa.

e Cuota integra ajustada positiva. Es el resultado de modificar la cuota integra en
el importe de las bonificaciones y de las deducciones para evitar la doble impo-
sicion. En términos generales, se corresponde con la cuota integra modificada
del articulo 56.4 de la Ley General Tributaria.

e Cuota liquida positiva. Es el resultado de modificar la cuota integra ajustada po-
sitiva en el importe de las deducciones para incentivar la realizacion de determi-
nadas actividades. Este concepto tampoco esta previsto en la Ley 27/2014. En
términos generales, se corresponde con la cuota liquida del articulo 56.5 de la
Ley General Tributaria.

e Cuota del ejercicio a ingresar o devolver. Es el resultado de modificar la cuota li-
quida positiva en el importe de las retenciones. No se corresponde con el concep-
to de cuota diferencial del articulo 56.6 de la Ley General Tributaria, por cuanto,
a diferencia de esta, no toma en consideracion a los pagos fraccionados.

e Cuota diferencial. Es el resultado de modificar la cuota del ejercicio a ingresar o
devolver en el importe de los pagos fraccionados. Se corresponde con la cuota
diferencial del articulo 56.6 de la Ley General Tributaria.

e Liquido a ingresar o devolver. Es el resultado de modificar, en su caso, la cuota
diferencial en un conjunto heterogéneo de partidas. Es la deuda tributaria del ar-
ticulo 58 de la Ley General Tributaria. Podra ser modificada por causa del abono
0 compensacion de créditos por impuesto diferido.

Son conceptos destinados a determinar la cantidad a la que se aplicaré el tipo de gravamen
todos aquellos que determinan el transito desde el resultado contable a la base imponible.

La reforma del impuesto sobre sociedades, materializada en la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, tuvo, como una de sus sefas distintivas, la determinacion de la base imponible
en funcion o a partir del resultado contable. ; Puede decirse otro tanto de la Ley 27/20147?
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Desde luego, el resultado contable contintia siendo la magnitud de partida para determinar
la base imponible, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10.3 de la Ley 27/2014. Sin embar-
go, es lo cierto que las correcciones al resultado contable se han incrementado notablemente,
maxime tras las previsiones contenidas en el Real Decreto-Ley 3/2016. La Orden HFP/441/2018
proporciona una vision total de las correcciones al resultado contable. Una descripcion de las
mismas ofrece una aproximacion de la relacion entre la base imponible y el resultado contable.

A estos efectos, las correcciones pueden clasificarse en los siguientes grupos:

e Imputacién temporal de ingresos y gastos (6 casos).
e Regimenes tributarios especiales (25 casos).

e Libertad o aceleracion de amortizaciones (8 casos). Fuera de estos supuestos, y
excepcion hecha del limite fiscal a la amortizacion contable del fondo de comer-
cio, los coeficientes de amortizacion legalmente establecidos recogeran, en tér-
minos generales, el importe de las amortizaciones contables, de manera tal que
la correccion prevista en caso de divergencia sera escasamente aplicada.

e Deterioros (8 casos). Esta divergencia, de notable importancia, rompe con una
tradicion del impuesto sobre sociedades.

e (Gastos fiscalmente no deducibles, exceptuados los de caracter financiero (4
casos). Se trata de partidas, por lo general, de escasa cuantia.

e Gastos financieros (2 casos). La norma barrera a la deduccién de gastos finan-
cieros, construida en funcion del 30 % del resultado de explotacién, seguramente
representa la desviacién mas notoria del resultado contable, y la mas censurable,
desde la perspectiva de la equidad puesto que penaliza a las entidades cuyo re-
sultado de explotacion es reducido o incluso negativo o su endeudamiento ele-
vado sin justificacion alguna. Para insuflar equidad en esta norma limitativa seria
necesario establecer una clausula de escape basada en el endeudamiento del
grupo mercantil y, en todo caso, exceptuar a las entidades que no forman parte
de un grupo mercantil o entidades aisladas.

e Provisiones (2 casos).

e Exencion de dividendos y plusvalias de participaciones significativas y no cémputo
de las pérdidas derivadas de la transmisién de las mismas (2 casos). La referida
exencioén que es, con diferencia, la correccion cuantitativamente mas importante,
hubiera podido instrumentarse a modo de deduccién de la cuota. Su fundamento
técnico es la eliminacion de la doble imposicion.

e Exencion de rentas obtenidas a través de establecimientos permanentes (1 caso).
También hubiera podido instrumentarse a modo de deduccién en la cuota.

e Reduccion por patent box (1 caso). También hubiera podido instrumentarse como
deduccion de la cuota.
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e Operaciones vinculadas (1 caso). Se trata de una correccion para supuestos ex-
cepcionales, puesto que ya la propia contabilidad debe reflejar el valor de mer-
cado en las operaciones entre partes vinculadas, de acuerdo con lo previsto en
el Plan General de Contabilidad. Asi lo corroboran los datos de las estadisticas
de la Agencia Tributaria que, para el ejercicio 2015, arrojan 13 millones de dismi-
nucion y 55 millones de aumento, cifras verdaderamente entecas.

Si se prescinde de las correcciones que estan relacionadas con los regimenes especia-
les y de aquellas otras que, técnicamente, hubieran podido instrumentarse mediante deduc-
ciones de la cuota, las correcciones pueden agruparse, basicamente, bajo tres categorias:

e Provisiones.
e Deterioros.

e Gastos financieros.

La primera ya estaba prevista en la Ley 43/1995, en términos similares, pero las otras dos
proceden, respectivamente, de la Ley 16/2013 y del Real Decreto-Ley 12/2012, habiéndo-
se recogido y ampliado por la Ley 27/2014, y todavia mas por el Real Decreto-Ley 3/2016.
En este sentido, puede afirmarse que la Ley 27/2014 ha profundizado en el alejamiento de
la base imponible respecto del resultado contable.

La importancia conceptual y cuantitativa de las correcciones impide sostener que la
base imponible del impuesto sobre sociedades coincida, sustancialmente, con el resulta-
do contable. El resultado contable juega el papel de magnitud de partida para calcular la
base imponible, pero no el de una referencia para medir la capacidad econémica de los
contribuyentes. Cuestion distinta es que detras de cada correccidén deba haber una razén
suficientemente enraizada con el principio de capacidad econémica y, desde luego, no de-
terminar efectos confiscatorios.

Las correcciones determinan que la base imponible tienda a ser mayor que el resultado
contable, si se prescinde de aquellas que hubieran podido instrumentarse técnicamente a
través de deducciones de la cuota. Mas si no se prescinde puede suceder lo contrario, muy
especialmente debido a la exencién de dividendos y plusvalias de cartera. Esto ha alimen-
tado la percepcion de que el tipo efectivo del impuesto sobre sociedades es extraordinaria-
mente bajo, principalmente en relacion con las entidades perceptoras de las rentas referidas
que, basicamente, son aquellas de gran dimensién que tienen amplia implantacién exterior y
repatrian beneficios. Asi las cosas, enfrentar lo recaudado mediante retenciones, mas pagos
fraccionados, y mas la cuota diferencial, con el resultado contable para determinar el tipo
efectivo, no es correcto.

El tipo efectivo, ciertamente, debe calcularse enfrentando el resultado contable con las
cantidades ingresadas en concepto de impuesto sobre beneficios, pero tomando en con-
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sideracion el resultado contable consolidado mundial y las cantidades ingresadas por los
impuestos sobre los beneficios en todas y cada una de las jurisdicciones fiscales en las que
opera el grupo de consolidacion contable.

Asi se obtendria la presion fiscal que el grupo soporta en relacion con sus beneficios. Por
otra parte, una cabal comprensién de la misma debiera proyectarse sobre varios ejercicios,
para neutralizar los efectos de las discrepancias de imputacion temporal de ingresos y gastos.

El tipo efectivo respecto de los beneficios por operaciones realizadas en Espafna tam-
bién debe calcularse enfrentando el resultado contable con las cantidades recaudadas en
Espafia, antes mencionadas, si bien el resultado contable deberia ser referido a las opera-
ciones realizadas en Espafa, de manera tal que habria que aminorarlo en el importe de los
dividendos y plusvalias de cartera de participaciones significativas asi como en las rentas
obtenidas a través de establecimientos permanentes.

Las dificultades inherentes al célculo del tipo efectivo de gravamen, asi como la pre-
sumiblemente elevada dispersién del mismo, sugieren que no es un buen indicador para
orientar decisiones a los efectos de mejorar, cuantitativa y cualitativamente, la recaudacion
por el impuesto sobre sociedades. Mas provechoso, sin duda, seria observar el importe de
los distintos incentivos fiscales que anidan en el impuesto sobre sociedades, cuya cuantia
presupuestada para 2018 ascendié a 3.453.440.000 euros frente a un ingreso también pre-
supuestado de 24.258.000.000 de euros.

3. Modificacion del Reglamento del impuesto sobre sociedades,
en relacion con la obligacién de retener (RD 1074/2017)

El Real Decreto 1074/2017, de 29 de diciembre, ha incidido sobre la obligacién de re-
tener a cuenta del impuesto sobre sociedades, con efectos para 2018 y siguientes, modifi-
cando ciertas excepciones a la obligacion de retener, contenidas en las letras u), y) y z) del
articulo 61 del RIS, aprobado por el Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, y redefiniendo
el sujeto obligado a retener en relacion con ciertas operaciones de seguro, a cuyo efecto
ha dado nueva redaccion al articulo 62.8 de la citada disposicion.

3.1. Retencidén en el ambito de las entidades aseguradoras

La nueva redaccion de la letra u) del articulo 61 del RIS extiende la excepcion a la obli-
gacion a retener, ya prevista respecto de las cantidades que las entidades aseguradoras
satisfagan a los fondos de pensiones, a las satisfechas por los fondos de pensiones abier-
tos como consecuencia del reintegro o movilizacion de participaciones de los fondos de
pensiones inversores o de los planes de pensiones inversores.
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La nueva redaccion del apartado 8 del articulo 62 del RIS define como sujeto obliga-
do a practicar retencién, respecto de las rentas derivadas de las operaciones realizadas
en Espafa por entidades aseguradoras domiciliadas en otro Estado miembro del Espacio
Econdmico Europeo que operen en Espafa en régimen de libre prestacion de servicios, a
la propia entidad aseguradora.

La referida obligacion de retener, anteriormente, recaia sobre el representante designado,
pero la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre de 2014,
asunto C-678/11 (NFJ056633), declaré que «el Reino de Espafa ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben con arreglo al articulo 56 TFUE al aprobar las disposiciones que figuran
en el articulo 46, letra c), del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, y
en el articulo 86, apartado 1, del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados,
segun las cuales los fondos de pensiones domiciliados en Estados miembros distintos del Reino
de Espafa y que ofrezcan planes de pensiones de empleo en este Estado miembro, asi como
las entidades aseguradoras que operen en Espafa en régimen de libre prestacion de servicios,
estan obligados a nombrar un representante fiscal con residencia en este Estado miembro».

3.2. Retencidn en el dmbito de las instituciones de inversion
colectiva

La nueva redaccion de la letra y) del articulo 61 del RIS exceptua de la obligacion de retener
respecto de las rentas derivadas del reembolso o transmisién de participaciones o acciones
en los fondos y sociedades regulados por el articulo 79 del Reglamento de la Ley de institucio-
nes de inversion colectiva, de manera tal que extiende a las sociedad de inversion de capital
variable indice cotizadas que cumplan con los requisitos previstos en el apartado 8 del referi-
do articulo, la excepcion a la obligacién de retener anteriormente ya prevista para los fondos
de inversidn cuyas participaciones estuvieren admitidas a negociacion en bolsa de valores.

Se une esta excepcion a la obligacién de retener a la establecida en la letra t) del citado
articulo, igualmente concerniente a las rentas derivadas de la transmisiéon o reembolso de
acciones o participaciones de determinadas instituciones de inversion colectiva.

3.3. Retencion en el ambito de las operaciones de liquidacion de
valores con intervencion de una entidad de contrapartida
central

La nueva letra z) del articulo 61 del RIS exceptua de la obligacion de retener respecto
de un conjunto de rentas que se producen en el contexto del procedimiento de liquidacién
de valores negociables. Asi, quedan exceptuadas de retencion:
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e Las remuneraciones y compensaciones por derechos econémicos que perciban
las entidades de contrapartida central por las operaciones de préstamo de va-
lores realizadas en aplicacion de lo previsto en el apartado 2 del articulo 82 del
Real Decreto 878/2015, de 2 de octubre.

e Las remuneraciones y compensaciones por derechos econémicos que abonen
las entidades de contrapartida central como consecuencia de las referidas ope-
raciones de préstamo de valores.

Los préstamos de valores en cuestion son los concertados por la entidad de contrapar-
tida central en calidad de tomadora a los efectos de su entrega a la parte compradora por
cuenta del vendedor incumplidor.

Las dos excepciones a la obligacién de retener se entienden sin perjuicio de la sujecion
de las mencionadas rentas a la retenciéon que corresponda, de acuerdo con la normativa
reguladora del correspondiente impuesto personal del beneficiario de dichas rentas, la cual,
cuando proceda, debera practicar la entidad participante que intermedie en su pago a aquel,
a cuyo efecto no se entendera que efectua una simple mediacion de pago.

4. Real Decreto-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que
se modifica el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto legislativo
1/1993, de 24 de septiembre

El Real Decreto-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, ha anadido una nueva letra al articulo
15 de la Ley 27/2014, a cuyo tenor no sera fiscalmente deducible «la deuda tributaria del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, modalidad
Actos Juridicos Documentados, documentos notariales, en los supuestos a que se refiere
el parrafo segundo del articulo 29 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 1/1993, de 24 de septiembre».

La norma del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
aludida establece que «cuando se trate de escrituras de préstamo con garantia hipotecaria, se
considerara sujeto pasivo al prestamista», de manera tal que la deuda tributaria fiscalmente no
deducible es la que corresponde al hecho imponible constituido por la expediciéon de una escri-
tura notarial en la que se documente la constitucion de un préstamo con garantia hipotecaria.

En consecuencia, tratandose de escrituras notariales relativas a préstamos desprovistos
de garantia o con otro tipo de garantia, la deuda tributaria del impuesto sobre actos juridi-
cos documentados sera fiscalmente deducible en el impuesto sobre sociedades, como lo
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son cualesquiera otros tributos que, distintos del propio impuesto sobre sociedades, gene-
ren gastos contables para los contribuyentes del mismo, esto es, «decrementos en el patri-
monio neto durante el ejercicio, ya sea en forma de salidas o disminuciones en el valor de los
activos, o de reconocimiento o aumento de los pasivos, siempre que no tengan su origen en
distribuciones a los socios o propietarios», de acuerdo con lo previsto en el articulo 36.2 b)
del Codigo de Comercio.

La capacidad econdmica en el impuesto sobre sociedades se mide a través de la base im-
ponible, la cual es el resultado contable, determinado de acuerdo con las normas previstas en
el Codigo de Comercio, corregido mediante las normas concernientes a los ingresos y gastos
previstas en la Ley 27/2014. Por consiguiente, de una parte, el resultado contable ha de ser
apto para denotar capacidad econémica, lo que no esta en discusion, y de otra, detras de cada
norma correctora de los ingresos y gastos ha de haber una razén vinculada al mejor servicio del
principio de capacidad econémica o, cuando menos, no ha de menoscabarlo o, en fin, una jus-
tificacion cimentada en buscar el equilibrio con las exigencias de otro principio constitucional.

En este sentido, es util esbozar una clasificacion de los gastos fiscalmente no deduci-
bles, aunque sea constrefiida a los previstos en el articulo 15 de la Ley 27/2014, en aten-
cion a la razon justificadora:

e Apuntalar la configuracion del resultado contable: no deduccion de las remune-
raciones de los fondos propios y asimilados (art. 15 a).

e Rechazar que el impuesto sobre sociedades sea gasto de si mismo (art. 15 b).

e Rechazar el impacto de las conductas infractoras del ordenamiento juridico: no
deduccion de multas y sanciones (art. 15 c); no deduccion de gastos por actua-
ciones contrarias al ordenamiento juridico (art. 15 f).

e Rechazar el impacto de conductas ajenas a la actividad econémica: no deduccion
de las pérdidas del juego (art. 15 d); no deduccién de las liberalidades (art. 15 €).

e Prevenir el fraude o la evasion fiscal: gastos relacionados con paraisos fiscales
(art. 15 g); gastos financieros en la reubicacién interna de carteras de valores (art.
15 h); frustrar los mecanismos hibridos (art. 15 j).

e Completar técnicamente el método de exencion de dividendos y plusvalias de
cartera (art. 15k y I).

e Desincentivar las indemnizaciones por despido desproporcionadas del personal
directivo (art. 15 ).

Todos los conceptos de gasto fiscalmente no deducible se sustentan en una justifica-
cién que entronca, con mayor o menor nitidez, con el principio de capacidad econémica o,
cuando menos, no lo menoscaba, con la excepcion, tal vez, del concerniente a las indem-
nizaciones desproporcionadas por despido que, mas exactamente, tendria su asiento en
las preocupaciones de politica redistributiva.
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¢ Puede decirse otro tanto de la deuda tributaria del impuesto sobre transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados, modalidad actos juridicos documentados, docu-
mentos notariales, en los supuestos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 29 del
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/1993, de 24 de septiembre?

Ese gasto contable esta correlacionado con los ingresos derivados del préstamo vy, tratan-
dose de entidades de crédito, se inscribe plenamente en el ambito de su actividad econémica.
No puede, por tanto, en modo alguno, en el contexto de un tributo que busca la capacidad
econdmica en la renta, tenderse un puente entre la capacidad econémica y el nuevo gasto
fiscalmente no deducible. Tampoco se atisban razones relativas al servicio de otro principio
constitucional. Ni seria valido argumentar que, en caso de admitirse el gasto, los ingresos
fiscales estatales quedarian menguados por razon de un tributo que forma parte de los ingre-
sos fiscales de las comunidades autonomas, pues en ese caso se encuentran muchos otros
conceptos tributarios que no han merecido la consideracion de fiscalmente no deducibles.

En 1995, el articulo 68 del Reglamento del impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados cargaba la deuda tributaria al prestatario. Tras mas de dos
décadas, un Gobierno del mismo color politico acomete una modificacién normativa para
cargarla al prestamista, al tiempo que le niega la deduccion para calcular la base imponible
del impuesto sobre sociedades.

Ayuno del soporte del principio de capacidad econdémica, carente del aliento de otro prin-
cipio constitucional y huérfano del amparo de la técnica tributaria, el nuevo gasto no deduci-
ble aletea desenfadadamente al calor del mensaje, lanzado desde ciertas instancias politicas,
consistente en que las entidades de crédito habrian superado la crisis gracias a la ayuda
del dinero publico, de manera tal que, ahora, seria de justicia exigirles un esfuerzo fiscal,
razonamiento estimable, ciertamente, pero cuya fuerza ha de ser ponderada considerando
que el desequilibrio patrimonial asi saneado tuvo su origen, basicamente, en las entidades
gobernadas por el poder politico, esto es, las cajas de ahorros (Banco de Espafia, 2017).

5. Real Decreto-Ley 27/2018, de 28 de diciembre, por el que
se adoptan determinadas medidas en materia tributaria y
catastral

5.1. Efectos fiscales de la NIIF 9, incorporada a la normativa
contable de las entidades de crédito

La Ley 16/2007 establecié, mediante la incorporacién al Cédigo de Comercio del articulo
38 bis, la valoracién por el valor razonable de determinados elementos patrimoniales, y de-
termind, segun los casos, la imputacion de la diferencia de valor a la cuenta de pérdidas y
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ganancias o a una partida de ajuste por valor razonable integrante del patrimonio neto, la
cual se traspasaria a la cuenta de pérdidas y ganancias con ocasién de la baja, deterioro,
enajenacion o cancelacion de los elementos patrimoniales concernidos.

La Ley 22/2015 dio nueva redaccion al articulo 38 bis del Codigo de Comercio, al ob-
jeto de permitir la extension de la valoracion por el valor razonable, mediante normas re-
glamentarias, a todos aquellos elementos patrimoniales respecto de los cuales las normas
contables europeas preveian tal valoracion, en el bien entendido que dichas normas regla-
mentarias debian «indicar si la variacién de valor originada en el elemento patrimonial como
consecuencia de la aplicacion de este criterio deb(ia) imputarse a la cuenta de pérdidas y
ganancias, o deb(ia) incluirse directamente en el patrimonio neto».

Puesto que la base imponible del impuesto sobre sociedades se determinaba, y se de-
termina, a partir del resultado contable, la valoracién por el valor razonable que incidia en
la misma era aquella que se imputaba a la cuenta de pérdidas y ganancias, pero no aquella
otra que se imputaba a una partida de patrimonio neto.

Asi lo clarifico la Ley 16/2007, la cual dio nueva redaccion al articulo 15.1 del texto re-
fundido de la Ley del impuesto sobre sociedades, a cuyo tenor, «las variaciones de valor
originadas por aplicacion del criterio del valor razonable no tendran efectos fiscales mien-
tras no deban imputarse a la cuenta de pérdidas y ganancias», texto que fue recogido por
el articulo 17.1 de la Ley 27/2014 y que, precisamente, ahora se modifica por el articulo
2.Uno del Real Decreto-Ley 27/2018, al objeto de poner en pie de igualdad, respecto de
la incidencia sobre la base imponible, a las variaciones de valor imputables a la cuenta de
pérdidas y ganancias y a las imputables a reservas, de manera tal que «las variaciones de
valor originadas por aplicacién del criterio del valor razonable no tendran efectos fiscales
mientras no deban imputarse a la cuenta de pérdidas y ganancias, sin perjuicio de lo sefia-
lado en la letra ) del articulo 15 de esta ley, 0 mientras no deban imputarse a una cuenta de
reservas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria».

La exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 27/2018 explica el sentido de la modifi-
cacion normativa, indicando que «trae causa en uno de los cambios de la Circular 4/2017
que, de acuerdo con su exposicion de motivos, emana directamente de la modificacion de
la NIIF 9, cual es que las inversiones en instrumentos de patrimonio neto deben valorarse a
valor razonable con cambios en resultados, a no ser que la entidad opte irrevocablemente
y desde el inicio por reconocer estos cambios de valor en otro resultado global. Con ob-
jeto de adaptar los efectos de dicha modificacion a las reglas generales de valoracion del
impuesto y garantizar su integracion en la base imponible en el momento que causen baja,
se procede a modificar su norma reguladora, bien que con una regulacion de caracter ge-
neral, sin referencia expresa a la Circular».

En la norma 22 de la Circular 4/2017 se establecen los criterios de reconocimiento, cla-
sificacion y valoracion de los instrumentos financieros, ya sean activos o pasivos, de ma-
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nera tal que, a partir de su reconocimiento inicial, algunos de ellos deben valorarse al coste
amortizado, otros al valor razonable con cambio en resultados y otros al valor razonable
con cambio en otros resultados, cuyo saldo sera traspasado, con ocasion de la baja, a re-
sultados del ejercicio o a reservas, si se trata de instrumento de patrimonio.

En efecto, la norma 22.48 de la Circular 4/2017 establece que «cuando un instrumento
de deuda a valor razonable con cambios en otro resultado global se dé de baja del balance,
la pérdida o ganancia acumulada en el patrimonio neto se reclasificarda pasando al resul-
tado del periodo. En cambio, cuando un instrumento de patrimonio neto a valor razonable
con cambios en otro resultado global se dé de baja del balance, el importe de la pérdida o
ganancia registrada en otro resultado global acumulado no se reclasificara a la cuenta de
pérdidas y ganancias, sino a una partida de reservas».

En el apartado 5.7.10 de la norma internacional de informacion financiera (NIIF) 9, segun
texto incorporado por el Reglamento (UE) 2016/2067, se dice que «cuando el activo finan-
ciero se dé de baja en cuentas, la pérdida o ganancia acumulada anteriormente reconocida
en otro resultado global se reclasificara pasando del patrimonio neto al resultado del ejer-
cicio como un ajuste por reclasificacion», sin que se haga mencién a las reservas, pero es
de notar que la NIIF 9 no se aplica a la totalidad de instrumentos de patrimonio.

Sea como fuere, es lo cierto que el reflejo de una renta directamente en cuenta de re-
servas, por imposicion de la norma contable del Banco de Espana, hubiera motivado, en
ausencia de la modificacion normativa, la no integracion en la base imponible de una renta
efectivamente ganada. En este sentido, la modificacion normativa acometida por el Real
Decreto-Ley 27/2018 est4 justificada.

El Real Decreto-Ley 27/2018 ha dado respuesta a la Circular 4/2017. La validez técnica
de la misma parece robusta. Sin perjuicio de ello, es lo cierto que el problema de las par-
tidas representativas de renta que transitan hacia el patrimonio neto sin hacer escala en la
cuenta de pérdidas y ganancias rebasa el ambito de la Circular 4/2017. El Real Decreto-Ley
27/2018 ha resuelto el caso de un transito con destino final en reservas, pero no aquel en el
que, eventualmente, el destino sea una cuenta de patrimonio neto distinta, estando ya per-
fectamente ganada la renta por cuanto el activo o pasivo concernidos han causado baja.

La constante evolucion de las NIIF, y su impacto en la base imponible del impuesto sobre
sociedades, hubiera ameritado una modificacion normativa mas ambiciosa que, a modo de
clausula de cierre, hubiera establecido la integracion en la base imponible de cualquier va-
riacién de valor imputable a elementos que hubieren debido causar baja. También es cier-
to, sin embargo, que el instrumento normativo, esto es, el decreto-ley, no se presta a tales
afinamientos ni, tal vez, los permita.

En fin, tras la modificacion normativa, el impacto de la valoracién por el valor razonable
respecto de la base imponible queda como sigue:
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e Variacién de valor positiva imputable a cuenta de pérdidas y ganancias: se inte-
gra en la base imponible.

e Variacién de valor positiva imputable a patrimonio neto, en el que deben enten-
derse comprendidos los otros resultados, de la Circular 4/2017: solo se integra
en la base imponible cuando, contablemente, deba ser imputada a la cuenta de
pérdidas y ganancias o a una cuenta de reservas, cualquiera que sea la actividad
del contribuyente o su régimen contable.

e Variacién de valor negativa imputable a cuenta de pérdidas y ganancias: no se
integra en la base imponible, cuando corresponda a los valores a que se refiere
el articulo 15 I) de la Ley 27/2014.

Otro aspecto a considerar es el de concurrencia de la extraordinaria y urgente necesi-
dad. Considerando que la modificacion normativa trae causa, segun afirma la exposiciéon
de motivos del Real Decreto-Ley 27/2018, de la Circular 4/2017, es notorio que la necesi-
dad de la reforma normativa ya era patente en noviembre de 2017.

Tal vez por ello hubiera debido explorarse la posibilidad de encauzar la modificacion nor-
mativa mediante la habilitacion que a la Ley de presupuestos confiere la disposicién final
novena de la Ley 27/2014, a cuyo tenor la misma podra «introducir y modificar las normas
precisas para cumplir las obligaciones derivadas del Tratado de la Unién Europea y del de-
recho que de este se derive».

En efecto, la Circular 4/2017 se dicta en cumplimiento del ordenamiento contable euro-
peo, ya que, se recordara, las NIIF cobran el valor de normas juridicas a través de reglamen-
tos de la Comision, de acuerdo con lo previsto en el Reglamento 1606/2002, de manera tal
que la modificacién normativa establecida en el Real Decreto-Ley 27/2018 es consecuencia
indirecta del cumplimiento de una obligacion derivada de la normativa comunitaria, esto es,
en el presente caso, del Reglamento (UE) 2016/2067.

Los avatares a los que esta sometida la ley presupuestaria, en el contexto del momento
politico actual, seguramente habran desaconsejado el encauzamiento ortodoxo.

Por lo demas, la modificacion normativa no establece un tributo ni varia de forma signi-
ficativa el deber de contribuir, de manera que ningun reproche de constitucionalidad cabria
oponer a la misma®*. Antes bien, su servicio a la buena configuracién de la base imponible
del impuesto sobre sociedades parece evidente.

Las normas contables contenidas en la Circular 4/2017 se aplicaran, por vez primera,
respecto de las cuentas anuales correspondientes al ejercicio de 2018.

4 Véanse las Sentencias del Tribunal Constitucional 182/1997 y 189/2001.
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El articulo 11.3.2.° de la Ley 27/2014 establece que «los cargos o abonos a partidas de
reservas, registrados como consecuencia de cambios de criterios contables, se integraran
en la base imponible del periodo impositivo en que los mismos se realicen».

La primera aplicacion de la Circular 4/2017, que debe producirse respecto de las cuen-
tas anuales correspondientes al ejercicio de 2018, constituye un supuesto de cambio en
los criterios contables, normativamente impuesto. Pues bien, el articulo 2.Dos del Real
Decreto-Ley 27/2018 ha afiadido una nueva disposicion transitoria a la Ley 27/2014, en
cuya virtud los movimientos contables correspondientes, en cuanto determinen ingresos
y gastos a efectos fiscales «se integraran por partes iguales en la base imponible corres-
pondiente a cada uno de los tres primeros periodos impositivos que se inicien a partir de
1 de enero de 2018».

Por otra parte, tal forma de integracién en la base imponible no daréa lugar a un su-
puesto determinante de un derecho a la conversion de activos por impuesto diferido en
crédito exigible frente a la Administracion tributaria, en el sentido del articulo 130 de la
Ley 27/2014.

5.2. Reclasificaciones de participaciones o acciones de
instituciones de inversion colectiva

La transposicion de la Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de mayo de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros y por la que se
modifican la Directiva 2002/92/CE y la Directiva 2011/61/UE (MiFID ll), efectuada por el Real
Decreto-Ley 14/2018, ha implicado una recomposicioén limitativa en relacion con la retroce-
sion de comisiones por parte de las entidades gestoras a las comercializadoras, derivan-
dose de ello la oportunidad de reubicar a los inversores en posiciones determinantes de
comisiones mas reducidas, denominadas clases baratas o clases limpias (Alonso Montes,
y Ruiz Correas, 2019).

Esa reubicacion o reclasificacion podria realizarse mediante actos juridicos que determi-
nasen la obtencion de renta a efectos del impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
del impuesto sobre sociedades o del impuesto sobre la renta de no residentes.

Ciertamente, el diferimiento por reinversion previsto en el articulo 94.1 de la Ley 35/2006
podria neutralizar esa tributacion, siempre, claro esta, que se cumplieran los requisitos
establecidos al efecto, esto es, basicamente, forma juridica de fondo de inversion y nu-
mero participes superior a 500. Por otra parte, en el impuesto sobre sociedades y en el
impuesto sobre la renta de no residentes no se prevé el diferimiento por reinversion aun-
que, eventualmente, en el segundo tributo podria ser de aplicacién la exencién prevista
en el articulo 14.1 i) del Real Decreto legislativo 5/2004 (TRLIRNR).
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Para aliviar tan incomoda situacion, la disposicion transitoria cuarta del Real Decreto-
Ley 27/2018 establece un régimen fiscal especial respecto de los hechos imponibles inhe-
rentes a las operaciones de reclasificacion, a cuyo tenor las mismas «no daran lugar a la
obtencidén de renta para el participe o accionista a efectos del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, y las nuevas participaciones o acciones asignadas a los participes o accionis-
tas reclasificados conservaran el valor y la fecha de adquisiciéon que tuvieran las participa-
ciones o acciones a las que sustituyen».

Se trata, bien se ve, de un régimen de diferimiento por reinversion, al que podran aco-
gerse los socios o participes, ya sean personas fisicas o juridicas, o no residentes en te-
rritorio espafiol, de las instituciones de inversion colectiva reguladas por la Ley 35/2003 o
amparadas por la Directiva 2009/65/CE.

Las operaciones de reclasificacién que pueden acogerse a este régimen deben reunir
los siguientes requisitos:

e Realizarse entre instituciones de inversion colectiva reguladas en la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, y en su normativa de
desarrollo, o entre sus compartimentos, clases o series de sus participaciones o
acciones.

e Efectuarse en el limite temporal comprendido entre el 3 enero de 2018 y los tres
meses siguientes a la entrada en vigor de este real decreto-ley. El 3 de enero de
2018 comenzé la aplicacion del nuevo marco normativo sobre mercados e ins-
trumentos financieros, basado en la Directiva MiFID Il y el Reglamento MiFIR.

e Tener por Unico objeto dar cumplimiento a las obligaciones establecidas en el
Real Decreto-Ley 14/2018, de 28 de septiembre, por el que se modifica el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por el Real Decreto legis-
lativo 4/2015, de 23 de octubre, de tal forma que el participe o accionista deje de
soportar costes asociados a incentivos.

Se apreciard, por tanto, que el régimen fiscal podra aplicarse en relacion con operacio-
nes realizadas antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 27/2018.

No parece posible predicar de este nuevo régimen fiscal el caso de extraordinaria y ur-
gente necesidad del articulo 86 del Constitucién, pues las operaciones de reclasificaciéon
hubieran podido continuar realizandose en ausencia del mismo, si bien con el pago del im-
puesto inherente a la renta obtenida. Ahora bien, dado que no impone cargas, sino que con-
cede privilegios, no es previsible que se suscite conflicto alguno en este dominio.

Notese, por otra parte, el amplisimo respaldo politico de esta medida. En efecto, en la
tramitacién del proyecto de ley de lo que luego fue la Ley 11/2018, de informacion no finan-
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ciera y diversidad, las enmiendas 12 y 13 del grupo parlamentario popular del Senado ya la
contenian en términos practicamente iguales a los previstos en el Real Decreto-Ley 27/2018.

En fin, el tradicional privilegio de la inversién colectiva, determinante de una suerte de
nicho de imposicion sobre la renta dispuesta, en el contexto de una imposicion sobre la
renta obtenida, que se proyecta, en el sentido del articulo 6 de la Ley 35/2006, sobre todas
las rentas, se ve enriquecido por el régimen fiscal previsto en la disposicién transitoria cuar-
ta del Real Decreto-Ley 27/2018.

5.3. Régimen fiscal aplicable a la final de la «UEFA Champions
League 2019» y la «UEFA Euro 2020»

La disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 27/2018 exime del impuesto sobre
sociedades a las rentas obtenidas por las entidades constituidas por la entidad organizadora
de la final de la «UEFA Champions League 2019» y la «<UEFA Euro 2020» o por los equipos
participantes, con tal de que dichas rentas relinan dos requisitos:

e Que se obtengan durante la celebracién del acontecimiento.

e Que estén directamente relacionadas con la participacién en el acontecimiento.

La exencion también se aplica respecto de las rentas imputables a los establecimientos
permanentes constituidos por las entidades aludidas.

La exencion requiere, por tanto, la concurrencia de dos requisitos, uno de caracter sub-
jetivo, cristalizado en la entidad o entidades constituyentes, otro de caracter objetivo, con-
cretado en el vinculo de la renta con el acontecimiento deportivo.

La exposicion de motivos explica que la exencion por el impuesto sobre sociedades trae
causa de «los compromisos contraidos por el Gobierno del Reino de Espana con la UEFA
para albergar en nuestro pais la sede de proximos eventos organizados por dicha Asocia-
cioén y justifica su establecimiento mediante decreto-ley por la proximidad de las fechas
en que tales eventos se celebraran y la necesidad de que con una antelacién suficiente se
disponga del marco tributario que resultara de aplicacion, en aras del principio de seguri-
dad juridica, de suerte que concurre la extraordinaria y urgente necesidad que, como pre-
supuesto habilitante de la figura del real decreto-ley, establece la Constitucion Espafola».

De esta manera, ciertas rentas generadas por un espectaculo deportivo, de cuya cele-
bracién en Espafia daba cuenta la prensa deportiva con fecha 20 de septiembre de 2017,
quedaran exentas de tributacion, sin que, desde la perspectiva de los principios que con-
figuran la arquitectura del impuesto sobre sociedades, el cual ya toma en consideracion la
proteccién de las entidades no lucrativas de caracter deportivo a través del régimen fiscal
previsto en la Ley 49/2002, se adviertan razones que apoyen tal exencion.
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5.4. Actuaciones prioritarias de mecenazgo

La disposicion adicional segunda del Real Decreto-Ley 27/2018 identifica como activi-
dades prioritarias de mecenazgo, durante 2019, a las enumeradas en la disposicién adicio-
nal septuagésima primera de la Ley 6/2018.

6. Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica
el Cédigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto
legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de
julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion
no financiera y diversidad

La Ley 11/2018 ha acometido las reformas normativas necesarias para transponer las
modificaciones introducidas en la Directiva 2013/34/UE, relativa a los estados financieros
anuales y consolidados, por la Directiva 2014/95/UE, concerniente a la informacién no fi-
nanciera y de diversidad.

El articulo primero.Dos de la Ley 11/2018 anade, entre otros, un nuevo apartado 6 al articulo
49 del Codigo de Comercio, que regula el contenido del estado de informacion no financiera
consolidado. Pues bien, entre la informacion requerida se halla la descripcién de los benefi-
cios obtenidos pais por pais; los impuestos pagados y las subvenciones publicas recibidas.

La Ley 11/2018 es el resultado de la tramitacién como proyecto de ley del Real Decre-
to-Ley 18/2017. En esta disposicion, procedente del Gobierno que precedio al actual, no
constaba la informacién de naturaleza fiscal.

Esta exigencia informativa de naturaleza fiscal, no exigida por la Directiva 2014/95/UE,
ha suscitado cierta controversia.

Asi, se aduce que podria revelar a las empresas competidoras informacién trascendente
sobre los mercados en los que se desarrollan las actividades econémicas, sin que, por otra
parte, aflada algo nuevo a la informacion fiscal de la que ya dispone la Administracion tributa-
ria, en los términos previstos en el articulo 14 del RIS, relativo a la informacién pais por pais.

En sentido contrario, se da la bienvenida a una informacién que permitira a ciertas or-
ganizaciones no gubernamentales proseguir y profundizar en su tarea de informacién a la
opinién publica respecto de las practicas fiscales de las grandes empresas.

El equilibrio entre las dos posturas probablemente se halle supeditado, de una parte, a
que la obligacion de revelacion de la informacion fiscal esté ampliamente establecida en los
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paises de nuestro entorno, y de otra, a que la misma no se utilice a modo de palanca que pre-
tenda interferir en la aplicacién de los tributos mediante una suerte de ética tributaria popular.

Con todo, tal informacién podria omitirse en caso de que la empresa no haya optado
por aplicar una politica sobre el particular, pero debera ofrecer una explicacion clara y mo-
tivada al respecto.

7. Real Decreto-Ley 26/2018, de 28 de diciembre, por el
que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion
artistica y la cinematografia

El articulo 69 de la Ley 6/2018, de Presupuestos Generales del Estado para 2018, dio
nueva redaccion al articulo 36.2 de la Ley 27/2014, al objeto de incrementar el importe de
la deduccién establecida en el mismo a favor de los productores registrados en el registro
de empresas cinematograficas, por razon de la ejecucion de una produccién extranjera de
largometrajes cinematograficos o de obras audiovisuales que permitan la confeccién de un
soporte fisico previo a su produccién industrial seriada.

Los elementos determinantes del importe de la deduccidén aumentaron, respecto de los
existentes en la redaccion original del articulo 36.2 de la Ley 27/2014, en la forma siguiente:

e El porcentaje de deduccion pasa del 15 al 20 % sobre los gastos realizados en
territorio espafol, los cuales deben alcanzar, al menos, la cantidad de 1 millén
de euros.

e La cuantia de los gastos de personal creativo pasa de 50.000 euros a 100.000
euros por persona.

e El limite maximo de deduccion, por produccion realizada, pasa de 2,5 millones
de euros a 3 millones de euros.

Para disfrutar del incentivo fiscal, los productores que se acogieren a este incentivo fis-
cal debian asumir las siguientes obligaciones:

1.° Incorporar en los titulos de crédito y en la publicidad de la produccién una re-
ferencia especifica a haberse acogido al incentivo fiscal e indicar de forma expre-
sa los lugares especificos de rodaje en Espafia y la colaboracion del Gobierno de
Espanfia, las Comunidades Autonomas, de la Spain Film Commission y de las Film
Commissions/Film Offices que hayan intervenido.

2.° Remitir al Instituto de Cinematografia y de las Artes Audiovisuales (ICAA) para
su archivo, clasificacion y gestion los siguientes materiales: — Una copia de la pro-
duccion audiovisual en formato digital de alta calidad en version original y en las
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versiones comercializadas en Espafia. — Sinopsis y una ficha técnica y artistica
actualizada. — Material grafico de promocién de la produccién (carteles, fotogra-
fias, etc.). — Una cantidad suficiente de fotogramas de la obra incentivada con la
autorizacién implicita para ser utilizados en la promocién del territorio en donde
se haya rodado.

3.° Las empresas beneficiarias se comprometen a ceder los derechos de repro-
duccion parcial de las obras audiovisuales y materiales graficos entregados para
la realizacion de actividades y elaboracion de materiales de promocion en Espa-
fia y en el extranjero con fines culturales o turisticos, que podran realizarse por
las Entidades Estatales, Regionales, Provinciales o Locales con competencias en
Cultura, Turismo y/o Economia, asi como por la Spain Film Commission y por las
Film Commissions/Film Offices que hayan intervenido.

4.° Informar al Instituto de Cinematografia y de las Artes Audiovisuales (ICAA) a
efectos estadisticos: de la fecha de inicio y finalizacion de la produccion, del im-
porte del gasto total de la produccion realizada en Espafia, sea o no objeto final-
mente del incentivo.

En la redaccion original del incentivo fiscal establecida por la Ley 27/2014 no se preveia
ninguna obligacién para el contribuyente.

El articulo 3 del Real Decreto-Ley 26/2017 ha dado nueva redaccién al articulo 36.2 de
la Ley 27/2014, al objeto exclusivo de suprimir las obligaciones establecidas en la redaccién
salida de la Ley 6/2018, anteriormente transcritas, de manera tal que el aumento del incen-
tivo fiscal permanece, pero las obligaciones de contrapartida desaparecen.

La exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 26/2018 justifica tal supresion afirmando
que «las obligaciones impuestas a los productores que se acogieran a este incentivo fiscal
pueden tener consecuencias indeseadas sobre proyectos de rodaje en curso en Espafa
que afectarian a nuestra politica cultural del cine y las artes audiovisuales y que suponen un
riesgo cierto para la efectiva realizacion de producciones extranjeras en Espana, pudiendo
provocar un efecto expulsion de los rodajes en Espana y de la consiguiente contratacion
de servicios, de los cuales el coste asumido por productores espafnoles en relacion con la
produccién espafiola es objeto de la deduccién regulada en la ley del impuesto».

La exposicion de motivos no explica si son todas o solo alguna o algunas de las obli-
gaciones enumeradas las que podrian provocar tan nocivos efectos, pero no parece que
aquellas de caracter puramente informativo puedan ser sefialadas. Seguramente era la ce-
sion de los derechos de reproduccion parcial de las obras audiovisuales a las entidades
publicas en orden a la promocién cultural o turistica de Espafia lo que incomodaba a la in-
dustria cinematografica.

He aqui, pues, que el disfrute de un incentivo fiscal podria frustrar una actividad econé-
mica con raigambre cultural y, se entiende, que la renuncia a su disfrute también lo haria.
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Entonces, parece que huelga todo debate acerca de la concurrencia de la extraordinaria y
urgente necesidad del articulo 86 de la Constitucién, a cuyo enriquecimiento, sin embargo,
contribuye generosamente la propia exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 26/2018,
verdadero alegato de constitucionalidad, tan florido como inusual.
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Extracto

En los Ultimos afios se han intensificado las actuaciones de la Administracion tributaria en
relacion con los despachos profesionales de abogados, tanto en el ambito de la obtencién de
informacion previo requerimiento a los juzgados y tribunales o a los colegios profesionales,
como, sobre todo, en el ambito de la inspeccion tributaria. En este trabajo se trata de analizar las
garantias que, sobre todo desde la éptica del secreto profesional del abogado, deben cumplir
las entradas y registros en los despachos de abogados. Para ello, se parte del examen de la
jurisprudencia interna sobre la configuracion del domicilio constitucionalmente protegido y su
extensioén a las personas juridicas, habida cuenta de que el ejercicio de la abogacia se va a
organizar en muchas ocasiones a través de sociedades de profesionales o de personas juridicas.
Se continda con el examen de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
recaida, sobre todo, en relacion con la inspeccion fiscal de los despachos de abogados y se
concluye el trabajo a la luz de las garantias desarrolladas por la citada jurisprudencia europea
con una reflexion relativa a nuestro derecho interno.
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Abstract

In recent years the actions of the tax Administration have intensified in relation to professional
lawyers' offices, both in the area of obtaining information prior to the request of the courts and
tribunals or the professional associations, and, above all, in the scope of tax inspection. In this
paper we try to analyze the guarantees that, especially from the point of view of the professional
secrecy of the lawyer, must comply with the entries and records in the law firms. For this, it is
part of the examination of the internal jurisprudence on the configuration of the constitutionally
protected domicile (home) and its extension to legal persons, given that the practice of the legal
profession is going to be organized in many occasions through professional or professional
societies, legal persons. It continues with the examination of the case law of the European Court
of Human Rights relapse, especially in relation to the tax inspection of law firms and concludes
the work in light of the guarantees developed by the aforementioned European jurisprudence
with a reflection on our domestic law.
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1. Introduccion

La entraday registro de los érganos de la Inspeccion tributaria en los despachos profesio-
nales de los abogados y de otros asesores juridicos, como pueden ser los asesores fiscales,
en el curso de un procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria plantea numero-
sos problemas de interés, principalmente, desde la 6ptica de la proteccién tanto de los dere-
chos del sujeto inspeccionado como de los derechos de sus clientes. En estas situaciones se
sitla en un primer plano la salvaguarda del derecho fundamental a la inviolabilidad del domi-
cilio, consagrado en el articulo 18.2 de nuestra Constitucion’, y la cuestion de su extension a
los despachos profesionales, asi como la garantia del secreto profesional del abogado en el
curso del registro e incautacion de la documentacion requerida por la Inspeccion tributaria?.

El tema ha adquirido en los Ultimos afios una renovada actualidad en el marco de la inten-
sificacion de las actuaciones desarrolladas por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT) en relacién con la inspeccion de las actividades profesionales®. Y ello porque, dentro

' Sefiala el articulo 18.2 de la Constitucion espariola (CE) que «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante
delito».

Resulta de gran interés el andlisis efectuado por Alvarez Martinez (2007, pp. 164 y ss.), respecto a la con-
sideracion de domicilio constitucionalmente protegido de los recintos destinados al ejercicio de actividades
profesionales y econémicas, destacando el autor, especialmente, la existencia de una cierta polémica
jurisprudencial y doctrinal respecto a la consideracion como domicilio constitucionalmente protegido de
los locales dedicados en exclusiva a despacho profesional por parte de las personas fisicas, si bien, al
respecto, se decanta el autor por la tesis mayoritaria que considera que la inviolabilidad del domicilio no
solo alcanzaria, en el caso de las personas fisicas, a los lugares destinados a vivienda o habitacion, «sino
que también se extenderia a determinados espacios en los que aquellas desarrollan su actividad profe-
sional o empresarial».

Asi, por ejemplo, ya la Resolucién de 10 de marzo de 2014, de la Direccion General de la AEAT, por la que
se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2014 (BOE de
31 de marzo de 2014), destaco a las actividades profesionales como uno de los sectores de actuacion de
la AEAT en relacion con la comprobacion e investigacion del fraude tributario, sefialando que las mismas
serian objeto de «especial seguimiento utilizando para ello las fuentes de informacion tradicionales de la
Agencia Tributaria, asi como la informacién que pueda obtenerse procedente de registros administrativos
o privados y de requerimientos de informacién a clientes finales». Y, en este &mbito, una de las cuestiones
a prestar atencion seria el analisis y seleccion de contribuyentes «a partir de signos externos de riqueza en
los casos en los que dichos signos no resulten acordes con su historial de declaraciones de renta o patrimo-
nio preexistentes», asi como el control de «la utilizacién improcedente de personas juridicas que canalicen
rentas de personas fisicas con el Unico objeto de reducir la tributaciéon de la persona fisica por la diferencia
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de dichas actividades profesionales, han merecido una especial atencién por parte de la AEAT
los propios despachos de abogados, bien en cuanto sujetos pasivos de los tributos, bien en
cuanto depositarios de informacioén con evidente trascendencia tributaria para la comproba-
cion e investigacion de la situacion tributaria de los clientes del despacho profesional. El eco
de esta intensificacion del control tributario sobre los despachos de abogados, especialmen-
te por lo que respecta a la entrada y registro de la Inspeccién en los mismos, no se ha hecho
esperar y, asi, por ejemplo, el llustre Colegio de Abogados de Barcelona dirigia una carta a
la AEAT trasladandole su preocupacion por la forma en la que los 6rganos de la Inspeccién
tributaria estaban realizando los registros en los despachos profesionales, sin las debidas
garantias a su parecer®. También el propio Consejo General de la Abogacia Espafiola ha re-
flejado su preocupacion por ello en un reciente informe elaborado por su Comisién Juridica®.

de tipos o que incorporen gastos personales no relacionados con la actividad». Esta linea de actuacion in-
corporada al Plan Anual de Control Tributario y Aduanero se ha mantenido también en afios sucesivos.

De ello se ha hecho eco la prensa econdmica, como muestra el articulo de Serraller, M. (2015), en el que
se sefala que «Hacienda redobla las inspecciones a bufetes y colegios de abogados dentro de la inten-
sificacion de su cerco a las sociedades instrumentales de profesionales», afiadiendo que el escrutinio
de la AEAT se centra en «grandes despachos, a los que inspecciona por la facturaciéon de servicios pro-
fesionales a través de sociedades interpuestas constituidas por socios del bufete, y en firmas pequefias
o unipersonales, de las que pretende obtener informacion en los colegios». A tal efecto, se afirma en el
articulo que «con el fin de apoyar estas actuaciones, la AEAT aprobo en 2014 un plan especial, de ca-
racter voluntario, que establecié incentivos a la productividad de todos sus funcionarios y que pretendia
recaudar 1.568 millones de euros mas. De hecho, los ingresos de la lucha contra el fraude de 2014 han
crecido un 12,5% mas, hasta situarse en los 12.300 millones». Parece ser, ademas, segun se relata en
el articulo, citando como fuente a los propios despachos afectados, que, en el marco de la lucha contra
el blanqueo de capitales, «una de las causas de las inspecciones es la amnistia fiscal, en concreto, los
asesoramientos a clientes que regularizaron dinero en efectivo».

Cfr., llustre Colegio de Abogados de Barcelona (2014) que sefiala que «el Colegio de Abogados de Barce-
lona (ICAB), juntamente con el Colegio de Economistas de Cataluiia, el Colegio Oficial de Gestores Admi-
nistrativos de Catalufia, el llustre Colegio de Titulados Empresariales, PIMEC, la Asociacion espafiola de
asesores fiscales en Catalufa y el Colegio de la Abogacia de Lérida, ha trasladado en una carta dirigida
a la Agencia Tributaria (AEAT) su malestar por las inspecciones abusivas y vulneradoras que se estan ha-
ciendo en empresas y despachos profesionales. Por este motivo, en esta misma comunicacién, el ICAB y
el resto de Colegios y Asociaciones instan a este organismo al cese de estas inspecciones porque atentan
contra los derechos fundamentales constitucionalmente garantizados como la inviolabilidad del domicilio,
la proteccién de datos personales, la intimidad y el secreto de las comunicaciones; considerando dichas
actuaciones nulas de pleno derecho». A ello se afade la denuncia por parte de los colectivos firmantes de
la carta de que las intervenciones de la AEAT se han realizado «sin autorizacion judicial y en base a una
autorizacién meramente administrativa del delegado sin motivacion. Ademas, no se tiene en cuenta si el
local constituye el domicilio constitucionalmente protegido del interesado». Finalmente, se concluye que
«también se ha detectado que, una vez producida la entrada, no se discrimina la informacion que es ob-
jeto de la citada intervencion y no se realiza la preceptiva informacioén al contribuyente de sus derechos».

Comision Juridica del Consejo General de la Abogacia Espafiola (2015, p. 24), donde se recoge la queja
de que «existen determinados registros en los que —segun observaciones allegadas por parte de algunos
Colegios- son los medios de comunicacién los primeros que acceden a las inmediaciones del local» Y,
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A ello se ha unido, recientemente, el establecimiento de una serie de obligaciones de
informacién establecidas, entre otros intermediarios financieros, sobre los abogados y ase-
sores fiscales, por la llamada Directiva DAC-6 o Directiva de intermediarios’. Esta directiva
establece la obligacion de informar a la Administracion tributaria sobre determinados me-
canismos transfronterizos de planificacion fiscal agresiva, asi como el posterior intercambio
automatico de esta informacién entre las Administraciones tributarias de la Union Europea
a través de un directorio o base de datos central a la que tendran acceso las distintas Ad-
ministraciones tributarias de los Estados miembros. Qué duda cabe de que este deber de
informacién sobre estos mecanismos de planificacion fiscal entra de lleno en las relacio-
nes entre los expertos tributarios (abogados, asesores fiscales) y los clientes, lo que pone
en primer plano la posible relevancia que al respecto pueda tener el secreto profesional®.

La actuacién de la AEAT en relacion con los despachos profesionales se ha organizado
fundamentalmente en dos lineas, diferentes entre si, pero estrechamente conectadas. La
primera de ellas consiste en la realizacion de actuaciones de obtencién de informacién con
trascendencia tributaria, previo requerimiento dirigido a los propios colegios de abogados
y a los juzgados y tribunales®.

Légicamente, habida cuenta de la trascendencia tributaria que debe tener inequivoca-
mente esta informacion para que los requerimientos de informacién estén motivados y, por

sobre todo, en relacién con las inspecciones tributarias se sefala (pp. 24 y 25) que «en el caso de que se
pretenda una actuacion fiscal (relativa a la documentacion fiscal personal del abogado, por ejemplo) debe
extremarse el celo con el que los inspectores que actlen atiendan los deberes derivados de la mas supe-
rior proteccion del secreto profesional. En este tipo de actuaciones fiscales resulta mucho mas susceptible
de atencion el citado deber de secreto, toda vez que una accion indiscriminada contra la documentacion
del abogado (por ejemplo, haciendo copia de todos los archivos del ordenador) puede concretarse en
una violacion flagrante de los deberes constitucionales mas arriba expuestos».

7 Se trata de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito de
la fiscalidad en relacién con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacion (pu-
blicada en el DOUE de 5 de junio de 2018).

Resulta ciertamente preocupante la informacién de la que se hace eco Serraller, M. (2019), que sefala
que «Hacienda retirara al abogado interno de empresa el secreto profesional. Asi lo plantea en un borra-
dor para la reforma de la Ley General Tributaria con el fin de trasponer la Directa que incrementa los con-
troles sobre los asesores fiscales».

Olivares Olivares (2018, p. 1y ss.) realiza un estupendo analisis, desde la perspectiva del derecho funda-
mental a la protecciéon de datos personales, del acuerdo alcanzado entre el Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ) y la AEAT, de 20 de julio de 2017, en virtud del cual se acordé la remisién bajo requeri-
miento de la AEAT de determinada informacién con trascendencia tributaria sobre los procedimientos ju-
diciales en los que hubieran participado procuradores y abogados entre 2014 y 2016, en el que el autor
llega, entre otras, a la conclusién de la especial motivacion que debe concurrir en estos requerimientos
de informacion a los juzgados y tribunales en torno a la justificacion de la «trascendencia tributaria» de la
informacion solicitada.
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tanto, se ajusten a lo dispuesto en el articulo 93.1 de la Ley General Tributaria (LGT), es pre-
sumible que la informacién requerida sera apta para, en su caso, determinar la incoacion de
los correspondientes procedimientos de comprobacion e investigacion tributaria, en el curso
de los cuales puede ser necesario proceder a la entrada y registro del respectivo despa-
cho profesional'®. Es preciso notar que estos requerimientos de informacién se han querido
proyectar no solo sobre la informacion referida al concreto profesional juridico, sino que ha
pretendido extenderse a los clientes del mismo, lo que constituye, sin duda, el punto mas
delicado desde el punto de vista de la salvaguarda no solo de los derechos y garantias del
contribuyente sino también del propio secreto profesional que rige en las relaciones entre
abogado y cliente.

Es por ello que, como ha explicado Olivares (2018, p. 11 y ss.), en este punto el CGPJ
ha valorado negativamente la solicitud por parte de la AEAT del dato relativo a las personas
intervinientes en el proceso, esto es, los datos relativos a la identidad de los clientes del
profesional, en linea con lo que ya habia sostenido la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD) en su Informe 0026/2014, relativo a la comunicacion de datos a la AEAT por
parte del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Miranda de Ebro™.

Finalmente, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2018 (rec.
nuam. 620/2017) ha estimado el recurso interpuesto por el Consejo General de la Abogacia
contra el Acuerdo de 20 de julio de 2017, de la Comisiéon Permanente del CGPJ (que se pro-
nuncié sobre el famoso requerimiento de la AEAT de solicitud de informacién relativa a la
participacion de abogados y procuradores en todos los procedimientos judiciales durante los

10 El Tribunal Supremo, a partir de la Sentencia de 3 de noviembre de 2011 (rec. nim. 2117/2009) ha amplia-
do los margenes del concepto de «trascendencia tributaria» que hasta entonces venia estableciendo en
su jurisprudencia, admitiendo ahora la practica de requerimientos de informacién masivos o con un cierto
caracter general, pues, como sefiala la mencionada sentencia «el deber de colaboracién con la Adminis-
tracion tributaria se impone sin mas limitacion que la trascendencia tributaria de la informacion solicitada,
asi como su obtencién por la persona fisica o juridica, publica o privada, requerida, bien como consecuen-
cia del cumplimiento de las obligaciones de caracter tributario que pesan sobre ella, bien en mérito a sus
relaciones econdmicas, profesionales o financieras con terceros». Si bien, como también ha destacado la
sentencia, reviste trascendencia tributaria todo hecho o acto que pueda tener una utilidad directa o indi-
recta, lo cual incluye tanto los datos directamente referidos a las actividades o actos a los que la normati-
va tributaria anuda el gravamen, como a otros datos que puedan servir de indicio a la Administracién para
buscar después la realizacion de hechos imponibles o para posibilitar su comprobacion e investigacion.

Desde opiniones proximas a la Administracion tributaria, como la expresada por el inspector de Hacien-
da del Estado Pelaez Martos (2017), se pone el énfasis en la necesidad de obtener informacion relativa
a los clientes de los despachos, pues «resulta evidente que para la Administracion Tributaria conocer la
identidad de los clientes de cualquier profesional cumple dicho requisito [el requisito de la trascendencia
tributaria], careciendo de toda légica un requerimiento en el que no se solicitara dicha informacion».

Cfr., Olivares Olivares (2018, p. 11 y ss.). Y ello porque la AEPD entendié que los datos de los intervinien-
tes en el proceso no guardaban relacion alguna con las actuaciones que justificaban el requerimiento y
porque la informacién de procesos penales puede ser especialmente sensible.
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afos 2014, 2015 y 2016), considerando que dicho acuerdo no es conforme a derecho. Y ello
porque en los requerimientos de informacion tributaria genéricos o masivos, como el dirigi-
do al CGPJ, es necesaria una motivacion suficiente que justifique especialmente la trascen-
dencia tributaria de la informacion solicitada y, a juicio del Tribunal Supremo, tal motivacién
suficiente no concurre en el requerimiento de informacién tan genérico dirigido al CGPJ™.
Abundando en esta misma idea se ha pronunciado también el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central (TEAC) en la Resolucién de 14 de febrero de 2019 (RG 6507/2017), en la que
anula el requerimiento de informacion dirigido por la AEAT al CGPJ para que este imparta las
instrucciones oportunas a fin de que autorice a los responsables territoriales de las bases de
datos jurisdiccionales a ceder a la Inspeccion tributaria de la AEAT informacién con trascen-
dencia tributaria relativa a la participacion de abogados y procuradores en procedimientos
judiciales'. El caracter genérico de estos requerimientos de informacién sobre abogados y
procuradores es lo que ha determinado, en definitiva, su falta de motivacion de conformi-
dad con las directrices de los planes de control tributario de los afos respecto a los cuales
se ha solicitado la informacion. Sin embargo, ello no es obstaculo a que la Administracion
tributaria pueda efectuar requerimientos de informacién con un alcance mas limitado (mas
concretos) sobre los profesionales de la abogacia que han actuado en juicios o, incluso, sin
perder el caracter genérico de tales requerimientos, cuando las directrices de los respectivos
planes de control tributario que se vayan aprobando, en relaciéon con este sector, tengan la
suficiente amplitud como para justificar tales requerimientos genéricos. Por ello, es esta una
cuestion a la que habra que seguir prestando atencién en el futuro, pues no parece que la
Administracion tributaria vaya a abandonar el control tributario sobre este sector profesional.

La segunda linea de actuacion de la AEAT a la que aludiamos se refiere a la incoacion
de procedimientos de inspeccidn tributaria a los propios despachos de abogados, en el
curso de los cuales puede producirse la entrada de los inspectores en los mismos, asi como
el registro del despacho y la incautacién o, en su caso, copia de la correspondiente docu-
mentacién, sea esta en papel o se trate de archivos informaticos. Es esta segunda actua-
cion a la que queremos prestar atencion en este trabajo y para su andlisis queremos tener
presente fundamentalmente la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), pues no en vano este tribunal ha dictado en los ultimos afios importan-
tes sentencias, precisamente, en relacién con casos en los que se investigaban asuntos de

3 En el caso concreto, considera esta sentencia del Tribunal Supremo que es «de subrayar muy especial-
mente que, en lo que hace a la motivacion de estas reclamaciones colectivas de informacién, consistira en
explicar o justificar por qué el colectivo de que se trata ha de considerarse incluido en el correspondiente
Plan [de inspeccion tributarial». Lo cual no se aprecia en este caso, lo que motiva la estimacién del recurso.

14 ElI TEAC anula el requerimiento de informacion por el caracter genérico del mismo, siguiendo la argu-

mentacién de la STS de 13 de noviembre de 2018, al no concurrir en todos y cada uno de los abogados
y procuradores sobre los que se solicita la informacién las notas contempladas en las directrices de los
planes de inspeccion tributaria para esos afos, esto es, «la deteccion de signos externos de riqueza que
no resulten acordes con el historial de declaraciones de renta y patrimonio preexistentes».
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naturaleza tributaria y los inspectores de la Administracién tributaria realizaban entradas y
registros en despachos de abogados’®.

A tal efecto, el andlisis de la doctrina del TEDH nos permitira volver la mirada a nuestras
propias normas internas y a nuestra jurisprudencia, en un intento de valorar su adecuacion
a las garantias de los derechos en juego propugnadas por el Tribunal de Estrasburgo y, en
su caso, proponer alguna mejora en tal regulaciéon o en la interpretacion que los tribunales
internos realizan de la misma.

Para ello, debemos tener en cuenta la complejidad que puede revestir la propia organiza-
cion del ejercicio profesional de la abogacia, ya que el mismo se puede desarrollar por una
persona fisica en la propia vivienda particular —dedicando un espacio dentro de la misma a
despacho profesional- o puede ser desarrollado por una persona fisica en un local destinado
expresamente a ello y distinto a lo que constituye la vivienda habitual, lo cual puede suponer
-ya lo analizaremos- alguna diferencia desde la perspectiva de la consideracion de este es-
pacio como domicilio constitucionalmente protegido a los efectos de los requisitos que debe
reunir la entrada y registro en el mismo por parte de la Inspeccién. Asimismo, cabe organizar el
ejercicio de la profesién de abogado a través de la integracion del profesional en una persona
juridica, en una sociedad, con lo cual se plantea la cuestion del reconocimiento del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio a las personas juridicas, y, en su caso, la determi-
nacién de qué espacios pertenecientes a las mismas van a gozar de esta especial proteccion’®.

Ademas de ello, lo que apunta al propio concepto de domicilio constitucionalmente
protegido en relacion con los despachos de abogados, debemos abordar los requisitos y
garantias que deben cumplir las entradas y registros domiciliarios con respecto a los des-
pachos de abogados y, en este sentido, hay que tener en cuenta la existencia de documen-
tacion de variados clientes en los mismos y, segun ello, la virtualidad y defensa del secreto

5 No podemos desconocer, al respecto, como sefiala Sanchez Garcia, J. M. (2017), que «el control de con-
vencionalidad, en base a los articulos 10.2 y 96 de la CE, nos permite acudir a la jurisprudencia del TEDH
en aplicacién del CEDH, como ya tuvo ocasién de pronunciarse el TC en su sentencia nimero 36/1984,
de 14 de marzo, estableciendo en su fundamento de derecho tercero, apartado segundo que: “La remi-
sién que el art. 10.2 de la CE hace a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y a los Tratados
y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias suscritos por Espafa para la interpretacion de las
normas constitucionales sobre derechos fundamentales y libertades publicas, autoriza y ain aconseja, re-
ferirse, para la busqueda de estos criterios, a la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos al aplicar la norma contenida en el art. 6.1 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, segun la cual “Toda persona tiene derecho a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial...”».

Como sefiala Alvarez Martinez (2007, p. 76), «<el auténtico problema que en el instante presente se susci-
ta en torno a la inviolabilidad del domicilio de las personas juridicas no es tanto el de su reconocimiento
a estas Ultimas —debate que parece ya resuelto de manera definitiva (al menos en lo que concierne a las
entidades juridico-privadas)- cuanto el de determinar su alcance y grado de intensidad respecto de las
mismas a través de la delimitacién de los &mbitos o lugares concretos a los que se extiende».
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profesional. A tal efecto, en la era digital en la que nos encontramos, los archivos informati-
cos y las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién juegan un papel decisivo
en el desarrollo de la profesion de abogado —como en tantas otras, por otra parte- lo cual
va a tener una decisiva incidencia en la practica de las entradas y registros domiciliarios'.

2. La atribucion a la Inspeccion tributaria de la facultad
de entrada en el domicilio y demas locales del obligado
tributario

El articulo 142.2 de la LGT atribuye a los funcionarios que desarrollen funciones de ins-
peccion de los tributos la facultad de entrada en el domicilio constitucionalmente prote-
gido y en otros locales que no tienen esta condicién o este nivel de proteccién, todo ello,
claro esta, en relacion con el desarrollo de las funciones de aplicacion de los tributos que
tienen asignadas’®. Se distingue, por tanto, la entrada en fincas y otros locales que no
tienen la condicién de domicilio constitucionalmente protegido, que precisara de una au-
torizacion administrativa, de la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido de
los obligados tributarios, que precisara, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 113 de
la LGT, o el consentimiento del obligado tributario en cuestion o la correspondiente autori-

17 En este sentido, la Comisién Juridica del Consejo General de la Abogacia Espafiola (2015, p. 20) alerta
con preocupacion de la posibilidad introducida por la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 588
septies a (afadido por la LO 13/2015, de 5 de octubre) con arreglo a la cual «se pueden producir registros
remotos sobre equipos informaticos. En tales casos, el juez competente podra autorizar la utilizacién de
datos de identificacion y cédigos, asi como la instalacion de un software, que permitan, de forma remota
y telematica, el examen a distancia y sin conocimiento de su titular o usuario del contenido de un ordena-
dor, dispositivo electronico, sistema informatico, instrumento de almacenamiento masivo de datos infor-
maticos o base de datos, siempre que persiga la investigacion de ciertos delitos (cometidos en el seno de
organizaciones criminales; terrorismo; cometidos contra menores o personas con capacidad modificada
judicialmente; contra la Constitucion, de traicion y relativos a la seguridad nacional; cometidos a través
de instrumentos informéticos o de cualquier otra tecnologia de la informacién o la telecomunicacién o
servicio de comunicacioén)».

8 En concreto, sefiala el articulo 142.2 de la LGT que «Cuando las actuaciones inspectoras lo requieran,

los funcionarios que desarrollen funciones de inspeccioén de los tributos podran entrar, en las condicio-
nes que reglamentariamente se determinen, en las fincas, locales de negocio y demas establecimientos
o lugares en que se desarrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen, existan bienes suje-
tos a tributacion, se produzcan hechos imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias
o exista alguna prueba de los mismos.

Si la persona bajo cuya custodia se encontraren los lugares mencionados en el parrafo anterior se opu-
siera a la entrada de los funcionarios de la inspeccién de los tributos, se precisara la autorizaciéon escrita
de la autoridad administrativa que reglamentariamente se determine.

Cuando en el gjercicio de las actuaciones inspectoras sea necesario entrar en el domicilio constitucional-
mente protegido del obligado tributario, se aplicara lo dispuesto en el articulo 113 de esta ley».
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zacioén judicial™. En efecto, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 172 del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuacio-
nes y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos (RGGIA), si la persona bajo
cuya custodia se encontrase los lugares mencionados en el articulo 142.2, primer parrafo,
se opusiera a la entrada de los funcionarios de la inspeccion de los tributos, se requerira
autorizacion escrita de la autoridad administrativa, que, en el ambito de la AEAT, debera
ser expedida por el delegado o director del departamento del que dependa el érgano ac-
tuante (art. 172.2 RGGIA). En el ambito de la Direccion General del Catastro, la autorizacién
debera ser expedida por el director general. No obstante, si la entrada o registro afectase
al domicilio constitucionalmente protegido del articulo 18.2 de la CE, no bastara con la au-
torizacion administrativa, sino que sera necesario el consentimiento del interesado o la co-
rrespondiente autorizacion judicial (art. 172.3 RGGIA). Por consiguiente, y de acuerdo con
el articulo 113 de la LGT, los Unicos titulos habilitantes para la entrada o reconocimiento
en un domicilio son el consentimiento del obligado o la oportuna autorizacion judicial®®.

Por tanto, las actuaciones de la Inspeccién tributaria podran llevarse a cabo en oficinas,
locales de negocio, fincas, establecimientos de los obligados tributarios e, incluso, en el
domicilio protegido por el articulo 18.2 de la CE, lo que ha sido expresamente reconocido
por el Tribunal Constitucional?'.

Un ejemplo de ello viene dado por el articulo 151.3 de la LGT, el cual establece, en su
inciso inicial, el deber de la Inspeccion de examinar en el domicilio, local, despacho u ofici-
na del obligado tributario los libros y demas documentacion referida en el articulo 142.1 de
la LGT, en presencia del obligado tributario o de la persona que designe, salvo que el pro-
pio obligado tributario consienta su examen en las oficinas publicas?.

Sefala exactamente el articulo 113 de la LGT que «Cuando en los procedimientos de aplicacion de los
tributos sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido de un obligado tributario o
efectuar registros en el mismo, la Administracion tributaria debera obtener el consentimiento de aquel o
la oportuna autorizacion judicial».

20 por |o tanto, tal y como sefiala Alvarez Martinez (2007, pp. 34 y 35), el poder de entrada o acceso se articula

sobre la base de dos modalidades, a saber, la domiciliaria y la locativa, presentando cada una de ellas sus
propias caracteristicas y peculiaridades en cuanto a su régimen juridico. Sobre las entradas en el domicilio
de los contribuyentes, ademas, resulta de gran interés el reciente trabajo de Bosch Cholbi (2019).

21 Asi, sefialo en el ATC 129/1990 que «el ordenamiento atribuye a la Administracion tributaria un haz de po-

testades, entre ellas las de inspeccién y comprobacién de los hechos imponibles, que podra realizarse,
en los casos y modos previstos por la ley, dentro del domicilio particular del sujeto pasivo o de terceras
personas donde pueda existir alguna prueba de los mismos».

22 Sefiala, en concreto, el articulo 151.3, en su primer inciso, que «los libros y demas documentacion a los

que se refiere el apartado 1 del articulo 142 de esta ley, deberan ser examinados en el domicilio, local,
despacho u oficina del obligado tributario, en presencia del mismo o de la persona que designe, salvo
que el obligado tributario consienta su examen en las oficinas publicas. No obstante, la inspeccién podra
analizar en sus oficinas las copias en cualquier soporte de los mencionados libros y documentos».
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Si bien es cierto que todas las actuaciones inspectoras pueden desarrollarse en los luga-
res anteriormente mencionados, el articulo 174 del RGGIA establece algunas matizaciones.
En este sentido, para el analisis de la documentacién a la que hace referencia el apartado
primero del articulo 142 de la LGT, deberan practicarse las actuaciones en el lugar donde
legalmente deban hallarse los documentos referidos, salvo que exista previa conformidad
del obligado tributario, se hubiesen obtenido copias en cualquier soporte de los libros y
documentos, se trate de registros y documentos establecidos por normas de caracter tri-
butario o de los justificantes exigidos por estas o las actuaciones de inspeccion no tengan
relacion con el desarrollo de una actividad econémica. En todos estos casos, las actuacio-
nes se podran desarrollar en las oficinas de la Administracion tributaria.

Ademas de ello, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 146 de la LGT, que
permite la adopcién de medidas cautelares en el procedimiento de inspeccién tributaria,
dirigidas, basicamente, al aseguramiento de las pruebas obtenidas en el curso del proce-
dimiento. Estas medidas cautelares de aseguramiento de las pruebas, l6gicamente, tienen
una importancia fundamental en el marco de las entradas y registros de la Inspeccion en el
domicilio constitucionalmente protegido y en los demas locales, fincas, establecimientos,
etc., del obligado tributario distintos al domicilio constitucionalmente protegido. Precisamen-
te y en relacién con la incautacién de documentacion en los despachos de abogados, estas
medidas cautelares pueden tener también una importancia fundamental a la hora de salva-
guardar adecuadamente los datos o documentos cubiertos por el secreto profesional, como
veremos posteriormente, por ejemplo, mediante el depdsito de determinados documentos
en un sobre cerrado y sellado que pueda guardar tales documentos hasta que se decida si
los mismos estan o no cubiertos por el secreto profesional. Especial interés, en este sentido,
puede tener la adopcion de medidas cautelares de aseguramiento en relacién con la docu-
mentacién que esté en formato digital en los equipos informaticos del despacho o en un ser-
vidor ajeno al mismo, por la facilidad con la que se podrian borrar o destruir estas pruebas?.

La justificacion de la atribucidén de estas importantes facultades a la Inspeccién tribu-
taria, susceptibles de producir una injerencia en derechos fundamentales de los obligados
tributarios tan relevantes como la inviolabilidad del domicilio, se encuentran en el propio

23 Sefiala, al respecto, el articulo 146 de la LGT que: «1. En el procedimiento de inspeccion se podran adop-
tar medidas cautelares debidamente motivadas para impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren
las pruebas determinantes de la existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias o que se niegue
posteriormente su existencia o exhibicion.

Las medidas podran consistir, en su caso, en el precinto, depdsito o incautacion de las mercancias o
productos sometidos a gravamen, asi como de libros, registros, documentos, archivos, locales o equipos
electronicos de tratamiento de datos que puedan contener la informacién de que se trate.

2. Las medidas cautelares seran proporcionadas y limitadas temporalmente a los fines anteriores sin que
puedan adoptarse aquellas que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacién.

3. Las medidas adoptadas deberan ser ratificadas por el 6rgano competente para liquidar en el plazo de
15 dias desde su adopcién y se levantaran si desaparecen las circunstancias que las motivaron».
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deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos consagrado en el articulo 31.1
de la CE?4. Sin embargo, no podemos perder de vista el necesario equilibrio que debe exis-
tir entre el ejercicio de las facultades y potestades de la Administracion tributaria y las ga-
rantias y derechos de los obligados tributarios, ya que tales potestades y facultades deben
ajustarse a lo preceptuado por el ordenamiento juridico en su conjunto y desarrollarse a tra-
vés de los procedimientos legalmente establecidos, sin que, desde luego, puedan suponer
un menoscabo injustificado de los derechos del contribuyente, especialmente si se trata de
derechos fundamentales, como el que estamos tratando de la inviolabilidad del domicilio?.

3. El domicilio constitucionalmente protegido en el caso de
los despachos de abogados

Cuando la Inspeccidn tributaria necesite entrar, en uso de las facultades que le atribu-
ye el articulo 142 de la LGT, en el domicilio u otros locales del obligado tributario, a fin de
efectuar el correspondiente registro y, en su caso, comprobar o incautar elementos de prue-
ba respecto a la realizacion de los hechos imponibles que conforman los distintos tributos,
una cuestion primordial es determinar si se trata de un domicilio constitucionalmente pro-
tegido o, por el contrario, de otro tipo de locales, pues, como acabamos de ver, los titulos
habilitantes en uno y otro caso para proceder a la entrada y registro son diferentes para el
caso de que el obligado tributario no preste su consentimiento a tal entrada. Esto es espe-
cialmente relevante en el caso de los despachos profesionales, por la confusion que puede

24 Como ha reconocido la STC 76/1990, cuando sefala que «este Tribunal Constitucional ha tenido ya oca-
sion de declarar, en concreto, que para el efectivo cumplimiento del deber que impone el art. 31.1 de la
Constitucion es imprescindible la actividad inspectora y comprobatoria de la Administracion tributaria, ya
que de otro modo “se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal”, pues “lo que unos no paguen
debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defrau-
dar”; de ahi la necesidad y la justificacion de “una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aun-
que pueda resultar a veces incémoda y molesta” (STC 110/1984, fundamento juridico 3.°). La ordenacién
y despliegue de una eficaz actividad de inspeccién y comprobacion del cumplimiento de las obligaciones
tributarias no es, pues, una opcién que quede a la libre disponibilidad del legislador y de la Administracién,
sino que, por el contrario, es una exigencia inherente a “un sistema tributario justo” como el que la Consti-
tucién propugna en el art. 31.1: en una palabra, la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que
la Constitucién impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador y a los 6érganos de la Ad-
ministracion tributaria. De donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades o los
instrumentos juridicos que sean necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los princi-
pios y derechos constitucionales, la Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las
deudas tributarias, sancionando en su caso los incumplimientos de las obligaciones que correspondan a
los contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes estan sujetos a las normas tributarias».

25 En esta linea, Ferreiro Lapatza (1992, pp. 37-48) pone especial énfasis en destacar que la relacion entre

la Administracion tributaria y los contribuyentes no es una relacion de poder, sino una relacién que debe
desenvolverse en un plano de igualdad y que, ante todo, se encuentra sometida a la ley y al Derecho.
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generar el que nos encontremos ante un espacio en el que solo se desarrolla una actividad
profesional o econdémica, bien por parte de una persona fisica, bien por parte de una per-
sona juridica. Cuando el despacho esta dentro de la vivienda habitual del profesional, esto
es, cuando constituye una dependencia de su propia casa, no habra problema en consi-
derar que nos encontramos ante un domicilio constitucionalmente protegido?®. El supuesto
quiza mas problematico se planteara cuando el profesional ejerza su actividad en un local,
distinto al de su domicilio privado, o lo haga a través de una persona juridica o de un ente
sin personalidad de los previstos en el articulo 35.4 de la LGT.

Pues bien, en nuestro derecho interno, el Tribunal Constitucional ha extendido el &mbito
subjetivo del derecho a la inviolabilidad del domicilio a las personas juridicas. La STC 137/1985
fue la primera en clarificar esta concepcion?’. No obstante, estas no gozaran del referido de-
recho en los mismos términos que las personas fisicas, lo que resulta l6gico, dada la estrecha
vinculacion que existe entre el articulo 18.2 de la CE y el derecho a la intimidad personal y
familiar, que resulta unicamente predicable de las personas fisicas. Esta afirmacion ha sido
recogida por el Tribunal Constitucional que, si bien reconoce el derecho a las personas ju-
ridicas, matiza que estas gozaran del derecho en una menor intensidad o proteccién®. En

26 Como sefiala Orena Dominguez (2014, p. 294), en caso de que el profesional ejerza su actividad en su do-
micilio, en una habitacién, todo el piso ha de considerarse domicilio constitucionalmente protegido, por lo
que a falta de la autorizacion de su titular seria imprescindible una autorizacién judicial para poder entrar.

27 Como sefiala la STC 137/1985, «ausente de nuestro ordenamiento constitucional un precepto similar al

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

28 Cabe destacar, en este sentido, lo sefialado por la STC 66/1999, «en lo que respecta a la titularidad del

derecho que el art. 18.2 CE reconoce, necesariamente hemos de partir de la STC 137/1985, ampliamen-
te citada tanto en la demanda de amparo como en las alegaciones del Ministerio Fiscal. Decision en la
que hemos declarado que la Constitucién, “al establecer el derecho a la inviolabilidad del domicilio, no lo
circunscribe a las personas fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente de las personas juri-
dicas” [...] Si bien esta afirmacion de principio se ha hecho no sin matizaciones relevantes, entre ellas la
consideracion de la “naturaleza y especialidad de fines” de dichas personas [...] Tal afirmacién no impli-
ca, pues, que el mencionado derecho fundamental tenga un contenido enteramente idéntico con el que
se predica de las personas fisicas. Basta reparar, en efecto, que, respecto a estas, el domicilio consti-
tucionalmente protegido, en cuanto morada o habitacién de la persona, entrafia una estrecha vincula-
cion con su ambito de intimidad, como hemos declarado desde la STC 22/1984, fundamento juridico 5.°
(asimismo, SSTC 160/1991 y 50/1995, entre otras); pues lo que se protege no es solo un espacio fisico
sino también lo que en él hay de emanacién de una persona fisica y de su esfera privada (STC 22/1984 y
ATC 171/1989), lo que indudablemente no concurre en el caso de las personas juridicas. Aunque no es
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este sentido, resulta clarificadora la STC 66/1999, cuando establece que «en atencién a la
naturaleza y la especificidad de los fines de los entes aqui considerados, ha de entenderse
que en este ambito la proteccion constitucional del domicilio de las personas juridicas y, en
lo que aqui importa, de las sociedades mercantiles, solo se extiende a los espacios fisicos
que son indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas,
por constituir el centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente de
la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la
sociedad o de su establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros»?°.

Como, siguiendo esta estela marcada por el Tribunal Constitucional, ha considerado
el Tribunal Supremo, entre otras, en la STS de 23 de abril de 2010 (rec. num. 4572/2004),
«la proteccion constitucional del articulo 18.2 de la Constitucidén se extiende, respecto de
las personas juridicas, a los espacios fisicos que resultan indispensables para que por las
mismas se pueda desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el centro
de direccidn de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o servir a la
custodia de los documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su esta-
blecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros»*.

Por tanto, no serian objeto de proteccion, para esta Sentencia del Tribunal Supremo,
«los establecimientos abiertos al publico o en que se lleve a cabo una actividad laboral o
comercial por cuenta de la sociedad mercantil que no esta vinculada con la direccién de la

menos cierto, sin embargo, que estas también son titulares de ciertos espacios que, por la actividad que
en ellos se lleva a cabo, requieren una proteccioén frente a la intromisién ajena. Por tanto, cabe entender
que el nicleo esencial del domicilio constitucionalmente protegido es el domicilio en cuanto morada de
las personas fisicas y reducto ultimo de su intimidad personal y familiar. Si bien existen otros ambitos que
gozan de una intensidad menor de proteccion, como ocurre en el caso de las personas juridicas, preci-
samente por faltar esa estrecha vinculacién con un ambito de intimidad en su sentido originario; esto es,
el referido a la vida personal y familiar, solo predicable de las personas fisicas».

2% En consonancia con esta doctrina se sittia recientemente la STC 54/2015.

30 El Tribunal Supremo dicto varias sentencias, todas sobre el mismo caso, con fecha 23 de abril de 2010,

en los respectivos recursos numeros 6615/2003, 704/2004, 4888/2006, asi como una STS de 24 de abril
de 2010 (rec. num. 3791/2006) y una STS de 30 de septiembre de 2010 (rec. nim. 364/2007), que conta-
ron todas ellas con un voto particular del magistrado D. Rafael Fernandez Montalvo en el que disentia del
parecer de la mayoria, pues no consideraba que los locales en los que simplemente se guardaba la do-
cumentacion de la sociedad pudiesen constituir domicilio constitucionalmente protegido, constituyendo
este solo aquellas dependencias en las que se adoptaban las decisiones de la sociedad, esto es, donde
se gestionaba esta, pues, en su criterio «[...] en la medida en que los entes colectivos son instrumen-
tos técnico-juridicos disefiados para la consecucion de fines por las personas fisicas, el interés consti-
tucionalmente protegido, esté intimamente relacionado con el objeto social, aunque este sea de indole
patrimonial o econémica. Esto es, la inviolabilidad del domicilio, que exige para la entrada, en caso de
negativa, mandamiento judicial esta relacionada con la libertad de asociacion y protecciéon de la autono-
mia de la sociedad, que incluye la constitucion y funcionamiento de las personas juridicas, su facultad de
adoptar decisiones sin injerencias irregulares e, incluso, el secreto comercial e industrial, cuyo nucleo se
residencia en el domicilio donde ha de centralizarse la gestion».
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sociedad ni sirve a la custodia de su documentacion. Tampoco, las oficinas donde Unica-
mente se exhiben productos comerciales o los almacenes, tiendas, depdsitos o similares».

Al respecto, es preciso delimitar si, ademas, por domicilio de una persona juridica cabe
entender el del domicilio social. En este sentido, la STS de 24 de abril de 2010 (rec. nim.
3791/2006), afirma que «el concepto de sede social, por si solo, no resulta apropiado para
determinar los aspectos que protege la inviolabilidad del domicilio de las personas juridi-
cas, en la medida en que, de una parte, no contempla la posible ubicacién del desarrollo
de los procesos productivos de la empresa, y, de otra, puede incluir, de manera inadecua-
da, dentro de la singular proteccion domiciliaria a las oficinas que se limitan a contener el
archivo documental de la contabilidad de la empresa, elemento de singular trascendencia
tributaria y, por tanto, objeto esencial de la Inspeccion tributaria»®'.

Por lo tanto, aplicando estos criterios de nuestra jurisprudencia al tema que nos ocupa
de las inspecciones de los despachos profesionales podemos afirmar que los mismos cons-
tituiran domicilio constitucionalmente protegido si en ellos se dirige la actividad profesional
del propio abogado (cosa, por otra parte, perfectamente ldgica) o si en los mismos se guar-
da o custodia la documentacion de los asuntos del despacho y, en este caso, en relacién
con clientes que puedan ser objeto de inspeccion o investigacion, el despacho profesional
del abogado puede constituir también domicilio constitucionalmente protegible respecto a
los mismos si en el mismo se guarda la documentacion de la gestion de la actividad eco-
nomica de ese cliente (Orena Dominguez, 2014, p. 294 y ss.).

4. La jurisprudencia del TEDH

No cabe duda de que la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional y de nuestro
Tribunal Supremo sobre la aplicacién del derecho fundamental a la inviolabilidad del domi-
cilio a las personas juridicas (y entes del art. 35.4 LGT, en su caso) ha recibido la influencia,
muy positiva, en mi opinién, de la construccién que el TEDH ha realizado sobre la cuestiéon®.

31 Finalmente, se ha cerrado la division en el Tribunal Supremo sobre esta cuestion, pues en la STS de 24
de enero de 2012 (rec. nim. 2269/2010), que ya no cuenta con voto particular, se considera que «en el
caso de las personas juridicas tienen la consideracion de domicilio a efectos de la proteccién constitu-
cional otorgada por el articulo 18.2 de la Constitucién, los espacios que requieren reserva y no intromi-
sion de terceros en razén a la actividad que en los mismos se lleva a cabo; esto es, los lugares utilizados
por representantes de la persona juridica para desarrollar sus actividades internas, bien porque en ellos
se ejerza la habitual direccién y administracién de la sociedad, bien porque sirvan de custodia de docu-
mentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento, exigiéndose en estos
casos la autorizacion judicial o el consentimiento del interesado».

32 Sefiala Pulido Quecedo (2008) que «la comparacion de las maximas o criterios jurisprudenciales de un

tribunal y otro, permite concluir que la proteccién del TEDH alcanza al domicilio de las personas juridi-

56 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 433 (abril 2019), pp. 41-70

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E Estudios Entrada de la Inspeccion en los despachos de abogados

A tal efecto, hemos de partir de lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)®. Sefala el precepto que:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su do-
micilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este dere-
cho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad na-
cional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden
y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demas.

El TEDH considera el derecho a la vida privada, consagrado en el articulo 8 del CEDH,
como un derecho general, que engloba a los demas: derecho al domicilio, vida familiar y
la correspondencia (De Raedt, 2015, p. 53 y ss.). Ya no es un «circulo intimo» en que cada
uno se desarrolla apartado del mundo exterior, sino que tiene una vertiente social de rela-
cioén con los demas y es ese «derecho a llevar una vida privada social» lo que formaria parte
del derecho a la vida privada, ya que la existencia de esas relaciones sociales conlleva el
desarrollo de la identidad de la persona (Navas Sanchez, 2011, pp. 157 y ss.).

Por lo que respecta al domicilio de personas juridicas y locales profesionales, como
explica De Raed (2015, p. 53 y ss.), el TEDH sostiene que las «restricciones a la vida pro-
fesional entran en el ambito de aplicacion del articulo 8 cuando repercuten en la forma en
que la persona forja su identidad social a través del desarrollo de las relaciones con sus
semejantes»®*. Es por ello que también reconocerad la titularidad del derecho del articulo 8
del CEDH para las personas juridicas, reconociendo su proteccion tanto del domicilio pri-
vado de una persona como de los despachos profesionales (incluidos los de abogados), asi

cas, en especial en aquellos supuestos de sociedades de un solo socio, pero también de la sede social,
sus agencias o locales profesionales de las demas, es decir, su domicilio social y sucursales. La diferen-
cia entre ambas doctrinas jurisprudenciales, es que la del TEDH es mas empirica en la medida en que
ha reconocido de una manera real y efectiva, la proteccién del domicilio de personas juridico-privadas
frente a injerencias de la autoridad, mientras que la doctrina del TC espanol, se sitda en el plano de los
conceptos, virgen de haberse aplicado en sentido estimatorio a caso alguno».

33 El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950 (entrando en vigor en 1953). Tiene
por objeto proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas sometidas a
la jurisdiccion de los Estados miembros (los 47 paises que forman el Consejo de Europa, de los que 28
son miembros de la Unién Europea)) permitiendo asi un control judicial del respeto de dichos derechos
individuales.

34 STEDH Bigaeva c. Grecia de 28 de mayo de 2009.
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como, en general, el despacho profesional de una empresa dirigido por una persona priva-
da, y las oficinas de personas juridicas, sedes y otros locales de negocios®®.

La primera vez que se reconocié explicitamente que los locales profesionales estaban
dentro del campo de aplicacion del articulo 8 del CEDH fue en la Sentencia de 30 de marzo
de 1989, asunto Chappell c. Reino Unido. El mencionado caso no versaba sobre la entrada
en domicilio por parte de la Inspeccion de tributos, pero aludia a una injerencia general en
el derecho de respeto a la vida privada y marcé un antes y un después en la interpretacion
de aquellos lugares calificados a los que se extiende la nocién de domicilio. Mas tarde, el
TEDH dicté la importante Sentencia de 16 de diciembre de 1992, asunto Niemietz c. Ale-
mania (demanda num. 13710/1988), en la que el tribunal se pronuncié en este sentido, sen-
tando jurisprudencia al respecto®®.

Para el TEDH seria demasiado restrictivo limitar la nocién de «vida privada» a un «circulo
intimo donde cada uno puede llevar su vida personal como quiera, y separarla totalmente
del mundo exterior a este circulo. El respeto a la vida privada debe incluir también, en cierta
medida, el derecho de los individuos para establecer y desarrollar relaciones con sus seme-
jantes». Sentado este concepto de vida privada, el tribunal sefiala que «no existe ninguna
razdn de principio para considerar esta forma de entender el concepto de vida privada como
excluyendo las actividades comerciales o profesionales: después de todo, es en su trabajo
donde la mayoria de las personas tiene muchas, incluso la mayoria de oportunidades para
fortalecer sus vinculos con el mundo exterior: un hecho sefialado por la Comision, lo con-
firma: en la actividad profesional de alguien, no siempre se puede desentrafar lo que entra
dentro del ambito profesional de lo que no. En especial, las tareas de un miembro de una
profesion liberal pueden constituir un elemento de su vida en grado tan alto, que no podia
decir en qué condicion se encuentra en un momento dado»®".

Sobre la base de este razonamiento que realiza el tribunal en la Sentencia Niemietz,
seran Unicamente considerados como domicilios aquellos locales profesionales donde
efectivamente se realizan contactos sociales, por lo que no cabria considerar como tales a

35 STEDH de 27 de septiembre de 2005, caso Petri Sallinen y otros. c. Finlandia; respecto de la aplicacién
del derecho a la vida privada y al domicilio al caso de las sedes de las personas juridicas, sus sucursales
y locales profesionales.

36 El caso trataba de si se habia vulnerado o no el derecho a la inviolabilidad del domicilio de un abogado,

el Sr. Niemietz, por la practica de un registro en su despacho profesional y el examen de numerosa do-
cumentacion alli encontrada.

ST A mayor abundamiento, sefala la Sentencia Niemietz que «en cuanto a la palabra “home”, que figura en

el texto en inglés del articulo 8, se admite en algunos Estados contratantes, incluido Alemania, que se
extienda a los locales comerciales. Una interpretacién de este tipo cuadra con la version francesa: el tér-
mino “domicile” tiene una connotacion mucho mas amplia que “home” y puede incluir, por ejemplo, el
despacho de un miembro de una profesion liberal».
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los almacenes, depdsitos, etc. No obstante, el tribunal matizara esta cuestion en posterio-
res sentencias alegando que a veces debe realizarse una interpretacion mas dinamica de
la nocidbn home para no vulnerar el articulo 8 del convenio®.

Siguiendo el método de andlisis empleado por el TEDH, una vez determinada la exis-
tencia de un domicilio cuya proteccién cae bajo el amparo del articulo 8 del CEDH, habra
que determinar si se ha producido una injerencia en el mismo, si tal injerencia esta pre-
vista por la ley, si la misma persigue objetivos legitimos y si tal injerencia es necesaria en
una sociedad democratica, concepto de necesidad que alude, también, a la proporciona-
lidad de la medida.

En el caso de la sentencia Niemietz ya hemos visto que existe la injerencia, por cuanto
el tribunal ha determinado que el despacho profesional del abogado constituye un ambito
en el que este desarrolla también su vida privada, y, por tanto, no debe quedar excluido del
ambito de proteccion del articulo 8 del CEDH.

Respecto a si tal medida estaba prevista por la ley, el tribunal observa que si. En este
sentido, el TEDH ha especificado en su jurisprudencia que ello implica, en primer lugar, que
la medida en cuestion tenga una base en su legislacion interna 'y, en segundo lugar, que esa
base legal tiene que ser de tal calidad que permita la accesibilidad a las personas afectadas
y una formulacion lo suficientemente precisa para que puedan prever en un grado razonable
y en las circunstancias del caso las consecuencias que pueden resultar de un acto concre-
to y, asi, regular su conducta®. Ademas de ello, el tribunal ha destacado que esa medida
legal debe ser compatible con el principio del Estado de Derecho, lo cual, en el contexto
de los registros domiciliarios, exige que la normativa interna ofrezca garantias adecuadas
y suficientes contra el abuso y la arbitrariedad*.

38 STEDH de 6 de septiembre de 2005, caso Leveau & Fillion c. Francia; STEDH de 15 de noviembre de 2007,
caso Khamidov c. Russia. Esta ultima en relacion con una empresa panadera que ve vulnerado su dere-
cho al respeto de la vida privada puesto que el molino, la propia panaderia y el almacén no fueron con-
siderados como domicilio a efectos de local profesional; al no incluirse en el contexto de lugar donde se
realizan contactos sociales. El tribunal llega a sostener que estos sitios si deben entrar dentro del campo
de proteccion de este derecho.

39 En este sentido, entre otras, en la STEDH de 1 de diciembre de 2015, caso Brito Ferrinho Villa-Nova con-

tra Portugal (demanda num. 69436/2010), dictada en un caso en el que la inspeccién tributaria investiga
las cuentas bancarias de una abogado residente en Faro (Portugal) y esta alega lesién del secreto profe-
sional en relacién con el articulo 8 del CEDH por el acceso de la Inspeccion a los pagos de sus clientes,
afirma el tribunal que «la legislacién nacional debe utilizar términos lo suficientemente claros para indicar
a todos en qué circunstancias y bajo qué condiciones habilita a los poderes publicos a recurrir a medidas
que afecten a sus derechos protegidos por el convenio».

40 En este sentido, la STEDH de 27 de septiembre de 2018, caso Brazzi contra Italia (demanda num.

57278/2011), en relacion con la entrada en el marco de una investigacion por fraude fiscal en el domicilio
de una persona fisica.
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Normalmente, en el caso de las inspecciones tributarias, este requisito de previsibilidad
de la medida no va a plantear problemas en nuestro derecho interno, ya que, como hemos
visto, el articulo 142 de la LGT prevé claramente estas facultades de la Inspeccion y reviste
su ejercicio, en funcion de que se pretenda entrar en el domicilio constitucionalmente pro-
tegido o en otros locales del obligado tributario, de unas garantias especificas*'.

La injerencia, ademas de estar prevista en la ley, debe perseguir objetivos legitimos. Esos
objetivos son los contemplados en el articulo 8.2 del CEDH, por lo que, en relacion con la
materia tributaria, cobrara virtualidad que la medida sea necesaria en una sociedad democra-
tica para «el bienestar econémico del pais» o para «la defensa del orden y la prevencién del
delito»*2. En este sentido, la STEDH de 20 de noviembre de 2018, caso Erduran and EM Export
contra Turquia, ha sefialado que la evasion fiscal, especialmente cuando la suma defraudada
es significativa (77.000 € en el caso cuestionado en esta sentencia) supone un menoscabo
de los recursos econdmicos del Estado y de su capacidad de actuar los intereses colectivos.

La injerencia debe ser «necesaria» en una «sociedad democratica», o cual se concreta
basicamente en que la injerencia sea proporcional a los objetivos perseguidos con la misma®.

Pues bien, en el caso Niemietz el tribunal va a considerar que no se cumple con este ultimo
requisito, esto es, que la injerencia en el despacho profesional del abogado en cuestién no era
proporcional y no se desarrollé con las debidas garantias. Como sefala el tribunal, «la orden
fue redactada en términos muy generales: ordenaba la busqueda e incautacion de “documen-
tos”, sin limite alguno, que revelaran la identidad del autor de la carta ofensiva; este punto
tiene una particular importancia cuando, como en Alemania, el registro en el despacho de un
abogado no va acompafiado de garantias procesales especiales, como es la presencia de un
observador independiente. Es mas, dada la naturaleza de los objetos examinados, el registro

41 El requisito de legalidad se cumple mediante la existencia de una ley que reconozca a la autoridad publi-
ca esta injerencia. La ley no tiene por qué ser, en sentido estricto, una ley aprobada por el Parlamento,
sino que puede tomar diversas formas, debiendo esta ser interpretada en su sentido material y no formal,
y atendiendo a la configuracién del derecho de cada pais. De esta manera, puede ser una norma que se
infiera de otras fuentes del derecho siempre y cuando el pais reconozca esa competencia al 6rgano que
dicta la norma, para limitar el derecho «a la vida privada» en ciertos casos.

42 Asi, por ejemplo, en la STEDH de 1 de diciembre de 2015, caso Brito Ferrinho Villa-Nova contra Portugal

(demanda num. 69436/2010), sefiala el tribunal que «la injerencia en la vida privada de la demandante
estaba encaminada a la busqueda de indicios y de pruebas en el contexto de una investigacion abierta
contra la demandante por fraude fiscal. Por tanto, perseguia un objetivo legitimo, la "prevencién del de-
lito" en el sentido del articulo 8.2 del convenio».

43 Como sefala la STEDH de 1 de diciembre de 2015, caso Brito Ferrinho Villa-Nova contra Portugal (demanda

num. 69436/2010), «segun la jurisprudencia constante del tribunal, la nocion de "necesidad" implica una
injerencia basada en una necesidad social imperiosa y, especialmente, proporcionada al objetivo legitimo
perseguido. Para determinar si la injerencia era "necesaria en una sociedad democratica", el tribunal tiene
en cuenta el hecho que se debe dejar un cierto margen de apreciacion a los Estados contratantes».
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vulnerd el secreto profesional en un grado que resulta desproporcionado en las circunstan-
cias. Debe recordarse a este respecto que en el caso de un abogado, tal intrusion puede re-
percutir en la adecuada administracion de justicia y, por tanto, en los derechos garantizados
por el articulo 6. Ademas, la publicidad que rode6 el caso pudo poner en peligro la reputacion
del demandante, tanto ante los ojos de sus clientes actuales como del publico en general».

Posteriormente, el TEDH insistira sobre estas ideas en otra importante sentencia para el
asunto que tratamos. Nos referimos a la Sentencia de 24 de julio de 2008, caso André y otros
contra Francia (demanda nim. 18603/03), en la que el tribunal comienza recordando que el tér-
mino «domicilio» que figura en el articulo 8 del CEDH puede englobar, por ejemplo, el despacho
de un miembro de una profesion liberal, destacadamente, de un abogado. En consecuencia,
considera que la visita de los 6rganos de inspeccion tributaria efectuada en el despacho profe-
sional del demandante (abogado) y el registro y las incautaciones de documentos alli efectua-
das constituyen una injerencia en los derechos contemplados en el articulo 8.1 del CEDH. Si
bien esta injerencia esta prevista en la ley (art. L. 16.B del cédigo de procedimientos fiscales),
se plantea por parte de los demandantes si la misma era proporcionada y necesaria atendiendo
a las circunstancias del caso. El tribunal considera que la injerencia persigue un objetivo legiti-
mo de los contemplados en el articulo 8.2 del CEDH cual es la defensa del orden publico y la
prevencion de las infracciones penales, si bien esas excepciones contempladas en el articulo
8.2 del CEDH deben ser interpretadas en sentido estricto y su necesidad en un caso concreto
debe ser establecida de manera convincente. Sefialado esto, el tribunal estima que las inspec-
ciones y los registros en el despacho o la casa de un abogado pueden atentar incontestable-
mente al secreto profesional, «que es la base de la relacion de confianza que existe entre el
abogado y su cliente. De ahi que la proteccion del secreto profesional es claramente el coro-
lario del derecho que tiene el cliente de un abogado a no contribuir a su propia incriminacion».

Por lo tanto, sefala el TEDH, que «si el derecho interno puede prever la posibilidad de
inspecciones o de visitas domiciliarias en el despacho de un abogado, las mismas deben
imperativamente estar revestidas de garantias particulares». Asimismo, el tribunal afirma
con rotundidad que «los abogados ocupan una situacion central en la administracion de la
justicia y su cualidad de intermediarios entre los justiciables y los tribunales permite califi-
carlos como auxiliares de justicia».

En el caso concreto el tribunal observa que la visita domiciliaria se ha acompafnado de
una garantia especial de procedimiento, porque fue ejecutada en presencia del decano
del colegio de abogados al que pertenecian los demandantes. Para el tribunal, la presen-
cia del decano y las observaciones concernientes a la salvaguarda del secreto profesio-
nal que el mismo estima que debe hacer a propésito de los documentos a incautar fueron
mencionadas en el proceso verbal de las operaciones*. Finalmente, el tribunal considera

44 El tribunal considera que, tratandose destacadamente de la incautacidn de notas manuscritas del primer
demandante, no se ha rebatido que se trata de documentos personales del abogado sujetos al secreto
profesional, como, por otra parte, habia sostenido el decano.
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que, en el caso concreto, en el marco de un control fiscal de una sociedad que es cliente
de los demandantes, la Administracion realiza la visita domiciliaria a estos Ultimos por la
unica razon de que tiene dificultades, de una parte, para efectuar el referido control fiscal
ala sociedad y, de otra, para encontrar los documentos contables, juridicos y sociales que
confirmen las sospechas de fraude que pesaban sobre la sociedad cliente. Es por ello que
el tribunal considera que la visita domiciliaria y el registro e incautacion de documentos
que ha comportado en el domicilio de los demandantes, en las circunstancias del caso, es
desproporcionada en relacion con el objetivo perseguido, por lo que decreta la existencia
de violacion del articulo 8 del CEDH.

Una cuestién importante que se ha planteado al TEDH en relacién con el concepto de
domicilio protegido por el articulo 8 del CEDH es el del acceso a los ficheros informaticos
de un despacho profesional o de una empresa. En tal sentido, es importante la STEDH de
14 de marzo de 2013, caso Bernh Larsen Holding y otros contra Noruega (demanda num.
24117/08). En este caso, las autoridades tributarias, en el ejercicio de la facultad reconocida
en su derecho interno para revisar los archivos de las empresas, exigieron a la entidad BLH
el acceso al servidor que contenia archivos electronicos relacionados con las cuentas de la
sociedad, asi como informacion privada (incluidos correos electrénicos del personal), y reali-
zar una copia del mismo para analizarlo en las oficinas de la Administracién. Como problema
afadido, este servidor era compartido por otras dos empresas (Kver e IOR), y los archivos
relativos a cada una de ellas no estaban separados claramente en diferentes partes, por lo
que se discute la facultad de las autoridades para acceder a dichos archivos. En primer lugar,
el TEDH reitera la jurisprudencia en relacién con la extension del concepto de domicilio, que
incluye también las oficinas de las personas juridicas y sus sucursales y otros locales co-
merciales. Por tanto, considera que al requerir a los demandantes que permitan el acceso a
la totalidad de los archivos y al exigir una copia de los mismos, la actuacion administrativa
supone una injerencia en el derecho al respeto del domicilio y correspondencia reconocido
en el articulo 8 del CEDH. Dicho esto, el tribunal pasa a analizar si dicha injerencia esta jus-
tificada de acuerdo con la ley, si constituye una medida necesaria y persigue un fin legitimo.

En relacion con el primer punto, considera que la Ley de Administracion Tributaria noruega
sirve como base legal para la actuacion administrativa en tanto que faculta a las autoridades
para ordenar al obligado tributario a presentar todos aquellos documentos que sean relevan-
tes para la inspeccién y a permitirles el acceso para realizar una inspeccion in situ. El tribunal
expone que los documentos almacenados electronicamente en un ordenador también se
consideran documentos de relevancia a efectos de su inspeccion. El problema se encuen-
tra en que, al hacer una copia de estos, se estaria accediendo a una gran cantidad de datos
que no contienen informacién de relevancia para la inspeccién del sujeto que es objeto de
la inspeccion (como correos electronicos de empleados, informacién comercial confidencial
de la empresa e incluso informacion de las otras empresas antes mencionadas). Por tanto,
establece que «las autoridades no podran requerir el acceso a archivos pertenecientes por
completo a otro sujeto tributario. Cuando el archivo pertenezca al sujeto en cuestion, no se
podra requerir el acceso a aquellos documentos contenidos en él que pertenezcan a otros
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sujetos tributarios para obtener informacién acerca de ellos, a no ser que dichos documentos
contengan informacion relevante para la inspeccioén del sujeto en cuestion. Ademas, cuan-
do varias empresas compartan archivos y las partes correspondientes a cada una de ellas
estén claramente separadas, el acceso debera estar limitado al ambito del sujeto tributario
objeto de la inspeccién. En caso de que los archivos no estén claramente separados, es de
esperar que las autoridades no tengan que depender de las indicaciones del sujeto acerca
de donde encontrar el material relevante, sino que deberan examinar todo el archivo para
evaluar el problema ellos mismos». Esta doctrina del TEDH resulta especialmente interesante
en relacion con la inspeccién de los despachos profesionales de abogados por la practica
seguida por muchos profesionales del sector de organizar su actividad de forma auténoma,
pero compartiendo un espacio fisico comun (despacho con varios abogados que actuan
de forma auténoma o independiente entre si) o a través de la constitucion de una sociedad
de profesionales donde cada uno de ellos puede gozar de un cierto ambito de autonomia.

El fin legitimo de la actuacién queda claro en tanto que se realiza persiguiendo el bien-
estar econdmico del pais. En relacion con la necesidad de la medida establece que «la re-
vision de los archivos contenidos en los ordenadores es un medio necesario para asegurar
la eficiencia en la verificacion de la informacion que el sujeto presenta a las autoridades
tributarias». Ademas, considera que para evaluar si la medida es proporcional de acuerdo
con el fin perseguido, es importante observar si la inspeccion se acompafna de garantias
efectivas contra el abuso. En este caso el tribunal aprecia que se dieron esas garantias en
tanto que la copia que se hizo de los archivos se depositd en un sobre cerrado a la espera
de la resolucion del recurso, el sujeto inspeccionado tenia el derecho de estar presente a
la hora de revisar los documentos, asi como a recibir una copia del informe y la devolucién
de aquellos documentos que se considerasen irrelevantes. Bajo estos fundamentos, el tri-
bunal rechazé la existencia de una violacién del articulo 8 del CEDH.

También resulta interesante, en esta linea, la STEDH de 27 de septiembre de 2005, caso
Petri Sallinen y otros contra Finlandia*® (demanda nim. 50882/99). Se cuestiona si la entrada
en un despacho de abogados para el registro e incautacion de material sujeto al privilegio
abogado-cliente (secreto profesional) vulnera el derecho al respeto de la vida privada, do-
micilio y correspondencia reconocido en el articulo 8 del CEDH. El tribunal acepta que ha
habido una injerencia en el derecho al respeto del domicilio (siguiendo su doctrina sobre la

4 |as partes demandantes en este caso son un miembro del Colegio de Abogados de Finlandia 'y 17 clien-
tes de este. La Administracion tributaria, en el marco de una investigacion sobre un supuesto fraude fiscal
cometido por parte de dos clientes del abogado, entrd en el despacho de este y registré los documentos,
ordenadores y archivos, asi como su piso y vehiculo, al considerarsele posible complice del delito come-
tido por sus clientes. Ademas, se realizaron copias de los discos duros de los ordenadores, exactamente
cuatro, destruyendo posteriormente solo tres y reteniendo una de ellas. Dichos ordenadores contenian
tanto mensajes profesionales como personales. Las partes alegan que las medidas han infringido los ar-
ticulos 8 del CEDH relativo al respeto del domicilio, 6, sobre la tutela judicial efectiva, y 13, sobre el de-
recho a un remedio efectivo ante los tribunales nacionales.
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extension del concepto de domicilio) y correspondencia del primer demandante, propieta-
rio del despacho registrado, asi como en el derecho al respeto de la correspondencia del
resto de los demandantes, clientes del primero.

Dicho esto, pasa a analizar, como en el caso antes mencionado de Bernh Larsen Hol-
ding, si esta injerencia esta justificada de acuerdo con la ley. Para considerarse justificada,
el tribunal establece dos criterios: que exista una base legal en el derecho nacional y que
sea accesible a la persona en cuestion, que debe ser capaz de prever las consecuencias.

El primero de los criterios no plantea problemas en tanto que, tal y como alega el Gobier-
no finlandés, la «<Ley de medidas coercitivas» sirve de base legal para registrar el despacho
de un abogado sospechoso de la comision de un delito y, tal y como aclara el tribunal, «el
poder de esta corte para examinar el cumplimiento de la legislacion nacional es limitado, ya
que son en primer lugar las autoridades nacionales, especialmente los tribunales, los que
deben interpretar y aplicar la ley».

El problema se plantea en relacién con la previsibilidad de las medidas. El tribunal es-
tablece que «la legislacion nacional debe ser lo suficientemente clara en su mandato para
ofrecer a los ciudadanos una indicaciéon adecuada sobre las circunstancias y condiciones
en que las autoridades publicas estan facultadas para recurrir a tales medidas».

Ademas, sobre el secreto profesional del que gozan los abogados, la Recomendacion
(REC 2000/21) del Comité de Ministros del Consejo de Europa establece que los Estados
deben tomar todas las medidas necesarias para asegurar el respeto de la confidencialidad
de la relacion cliente-abogado. Teniendo en cuenta que en el presente caso se copiaron e
incautaron, entre otras cosas, los discos duros de los ordenadores del despacho profesio-
nal, que contenian informacién compartida entre el abogado demandante y otros clientes
sin vinculacién alguna con el delito investigado, el tribunal considera que «incluso si pudie-
ra decirse que existe una base juridica general para las medidas previstas en la legislacién
nacional, la ausencia de regulacién aplicable que especifique con un grado de precision
apropiado las circunstancias en que el material privilegiado podria ser objeto de registro e
incautacion privaba a los demandantes del grado minimo de proteccion a la que tenian dere-
cho bajo el Estado de Derecho en una sociedad democratica». De esta forma defiende el tri-
bunal la existencia de una violacién del articulo 8 del CEDH por parte del Gobierno finlandés.

En un caso posterior, el caso Golovan contra Ucrania*®, se discute también la violacion
del articulo 8 del CEDH al llevar a cabo un registro en un despacho de abogados e incautar

46 STEDH de 5 de julio de 2012, caso Golovan contra Ucrania (demanda niim. 41716/06). El abogado deman-
dante se opone al registro e incautacion de documentos contractuales, de contabilidad y otros documen-
tos almacenados en su despacho en relacion con su cliente [K] objeto de la investigacion. El demandante
alegd que el piso era considerado propiedad privada y, por tanto, era necesaria una orden judicial para
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material protegido por el privilegio cliente-abogado. La diferencia es que en el presente caso
la orden de registro se emitié con el objetivo de examinar los documentos que habia en un
piso del abogado, utilizado por este como oficina, relacionados con uno de sus clientes que
estaba acusado de un delito de evasion fiscal y falsificacion de documentos.

El demandante alega que el registro carecia de base legal al no constar de una autori-
zacion judicial para ello; que las autoridades ignoraron su derecho al secreto profesional y
que ademas se registraron documentos que no estaban cubiertos por la orden de registro.
Ademas, considera que los testigos del registro no podian considerarse como una apro-
piada garantia capaz de prevenir cualquier violacion posible. El tribunal considera en este
caso que las medidas efectivamente suponian una injerencia en los derechos reconocidos
por el articulo 8 del convenio por dos motivos: en primer lugar, repercutian en su reputa-
cion como abogado y habian tenido que afectar al amplio rango de relaciones persona-
les que habia desarrollado a lo largo de su actividad profesional. Por tanto, afectaban a la
vida privada del demandante. En segundo lugar, el registro se llevé a cabo en las oficinas
del demandante, que son consideradas domicilio a efectos de la proteccién del convenio.

Reconocido esto, el tribunal pasa a analizar si dichas medidas eran conformes a la ley,
siguiendo los dos criterios ya mencionados. Encuentra que, tal y como declararon los tri-
bunales nacionales, las medidas no tenian fundamento en una base legal en tanto que esta
requeria una autorizacién judicial para la entrada en cualquier domicilio, cosa que se olvido
en el presente caso*’. En cuanto al respeto del secreto profesional, el tribunal aclara que
el convenio no prohibe la imposicion de ciertas obligaciones a los abogados que pueden
afectar a la relacién que tienen con sus clientes. Sin embargo, la legislacién nacional no
reunia el estandar minimo de previsibilidad en este punto. Pero uno de los aspectos mas
importante sobre los que se pronuncia el tribunal en este caso es acerca de la insuficiencia
de garantias necesarias para prevenir de cualquier arbitrariedad posible por parte de las
autoridades. En palabras del tribunal: «cualquier menoscabo del secreto profesional puede
tener repercusiones en la correcta administracion de justicia y, por tanto, en los derechos
garantizados por el articulo 6 del convenio. Por ello, el registro de las dependencias de los
abogados debe estar sujeto a un examen especialmente estricto. Unas garantias adecua-

registrarlo; y, ademas, los documentos requeridos por los investigadores le habian sido confiados en ca-
lidad de abogado y, por tanto, no podian ser incautados sin el consentimiento de su cliente. Los inves-
tigadores ignoraron las objeciones del demandante y comenzaron el registro. Se alega una vulneracién
del derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 8 CEDH) y el derecho a un remedio efectivo ante las au-
toridades nacionales (art. 13 CEDH).

47 Hay que afiadir, ademas, que la STEDH de 27 de septiembre de 2018, caso Brazzi contra ltalia (deman-

da num. 57278/2011), ha puesto el acento en la necesidad de un «control eficaz» de las érdenes que ha-
bilitan la entrada en el domicilio, «considerando que el hecho de que una solicitud de orden haya sido
objeto de un control judicial, no necesariamente se considerara que constituye en si misma una garantia
suficiente contra el abuso».
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das, como la presencia y efectiva participacion de un observador independiente, deben estar
siempre disponibles en el transcurso del registro de un despacho de abogados para ga-
rantizar que el material sujeto a privilegio profesional reconocido legalmente no se retira»*,

Respecto a los observadores independientes, establece una serie de requisitos que
deben reunir para considerarse garantias efectivas:

e Debe tener una calificacion juridica para participar efectivamente en el procedi-
miento.

e Debe estar vinculado por el privilegio cliente-abogado para garantizar la protec-
cion de todo material confidencial y los derechos de terceras personas.

e Debe ser dotado de las facultades requeridas para prevenir durante el procedi-
miento cualquier interferencia con el secreto profesional del abogado.

De no reunir estas caracteristicas no se podra considerar que el procedimiento cumple
con las garantias necesarias y, por tanto, se apreciara una vulneracion del articulo 8 del
convenio, como sucede en este caso.

Mas recientemente, en el caso Lindstrand Partners contra Suecia, el tribunal se pronun-
cia de nuevo sobre el tema*. Las autoridades suecas registraron el despacho de uno de los

48 En el mismo sentido, la STEDH de 21 de enero de 2010, caso Xavier da Silveira contra Francia (demanda
nuam. 43757/05).

49 STEDH de 20 de diciembre de 2016, caso Lindstrand Partners contra Suecia (demanda niim. 18700/09).
En este caso las autoridades tributarias solicitan a los tribunales de Estocolmo permiso para registrar
documentos y demas materiales en relacion con la empresa sueca SNS, ya que tenian la sospecha de
que habia estado evadiendo impuestos a través de la constitucién de una empresa en Suiza. Considera-
ban muy probable que los directivos de la empresa sueca, entre ellos Mr. Toivo Jurik, fueran a su vez los
gestores de la empresa suiza. Para comprobarlo, como la empresa SNS habia sido liquidada y no tenia
su propio local, el registro debia hacerse en dos viviendas conectadas con Mr. Jurik, que habia sido res-
ponsable de la contabilidad de la empresa y se entendia que podia poseer la documentacion requerida.
Primero en el local de la empresa matriz, Draupner, que se ubicaba en un piso alquilado por Mr. Jurik y
usado por este como segunda residencia, y posteriormente en su despacho del bufete de abogados del
que era socio, Lindstrand Partners. Durante el registro del piso se encontré material de interés que perte-
necia a la empresa Draupner y, ya que esta empresa habia mantenido relaciones comerciales con SNS,
se decidio inspeccionar también a esta empresa y registrar cualquier material relacionado con ella tanto
en el piso como en el despacho de abogados. En dicho apartamento se encontraron varias carpetas con
material contable, un disco duro externo, un dispositivo de memoria USB y el disco duro de un ordena-
dor, que fueron incautados y copiados. En el despacho de abogados se registraron armarios, estanterias
y ordenadores, pero no se encontré material relevante para la investigacion. El representante del bufe-
te de abogados solicité que el USB y el disco duro estuviesen exentos de la investigacion por contener
material relacionado con sus clientes, pero los tribunales nacionales se lo denegaron y consideraron que
la intromisiéon estaba justificada por el alto riesgo de que los documentos fuesen retenidos, destruidos o
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socios del bufete Lindstrand (demandante), asi como un piso que, si bien era de su propie-
dad, lo alquilaba como local comercial a otra empresa, Draupner. El tribunal reconoce que,
aunque no se encontré material relevante en el despacho profesional, su registro suponia una
injerencia en el respeto del domicilio y correspondencia del demandante (ya que al registrar
armarios, estanterias y ordenadores se encontraron inevitablemente documentos que podian
tratarse como tal).

En relacion con el registro del apartamento se cuestioné si la incautacion del disco duro
y la memoria USB que se encontré alli suponian una injerencia en el derecho reconocido
en el articulo 8 del CEDH, ya que no se localizaban en las instalaciones del bufete de abo-
gados demandante en el momento de la incautacion, sino en el piso que constituia el local
comercial de otra empresa, Draupner. Los tribunales nacionales consideraron que, como
dicha empresa era uno de los sujetos sometidos a la inspeccioén fiscal, cualquier material
vinculado con su negocio y encontrado en sus instalaciones debia interpretarse como suyo
y era apto para su examen, y asi lo reitera el Tribunal de Estrasburgo, por lo que el regis-
tro en estas dependencias no constituia una injerencia en los derechos del demandante.

No obstante, en este caso, aunque el tribunal reconocié que el registro del bufete de abo-
gados demandante si suponia una injerencia en el derecho reconocido en el articulo 8 del
convenio, dicha injerencia estaba justificada y, por tanto, no suponia una violacién de dicho
articulo. En primer lugar, la medida era conforme con la ley, ya que esta permitia que se re-
gistrasen otros locales profesionales aparte del que era objeto de la inspeccion si habia razo-
nes para asumir que documentos relevantes podian ser encontrados ahi y si existia el riesgo
de que esos documentos pudiesen, de otra manera, ser alterados o destruidos. Ademas, el
tribunal consideré que la decision de registrar el despacho del bufete estaba motivada y los
procedimientos de ejecucién estaban debidamente documentados, por lo que se cumplia
con el requisito de previsibilidad. Por otro lado, el registro perseguia un fin legitimo, el bien-
estar econdmico del pais. Por Ultimo, en cuanto a la necesidad de la medida, entendiéndose
como la proporcionalidad entre el fin perseguido y los medios empleados, el tribunal analizé
de nuevo si se dieron las garantias necesarias contra cualquier arbitrariedad que, record6 de
nuevo, deben ser especialmente estrictas cuando el procedimiento involucra a un abogado.
En el presente caso consider6 que «la solicitud de la Agencia Tributaria al Tribunal Adminis-
trativo de Suecia era muy detallada, indicando que habia resultado imposible determinar el
numero de empresas relacionadas e interrelacionadas a través de la informacion obtenida
de las personas involucradas en dichas empresas, por lo que era necesario acceder a los
documentos que podian aclarar la situacion». Ademas, el registro en el bufete se habia lle-
vado a cabo en presencia de un representante legal elegido por el demandante, quien con-
trolé las inspecciones y pudo oponerse a la incautacion de cualquier material que se podia
considerar sujeto al secreto profesional. Por tanto, el tribunal no encontré en este caso que

alterados. El bufete Lindstrand Partners denuncia entonces a Suecia ante el Tribunal de Estrasburgo por
vulneracién de los articulos 8, 6 y 13 del CEDH.
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el registro se hubiese llevado a cabo de manera excesiva ni que causase un perjuicio inne-
cesario al demandante.

5. Conclusién

A la luz de esta jurisprudencia del TEDH, debemos volver la vista a nuestro derecho in-
terno y reflexionar sobre la cuestion de si las garantias con las que se revisten las entradas
y registros domiciliarios en el concreto caso de los despachos de abogados son suficien-
tes y estan en consonancia con las exigencias marcadas por el Tribunal de Estrasburgo.

Parece que, en relacion en concreto con las actuaciones de la Administracion tributaria,
sean en el marco de los requerimientos de informacién que cada vez adoptan un caracter
mas masivo o genérico (desde el punto de vista del nimero de contribuyentes afectados y
del volumen de datos requeridos), como, especialmente por lo que ahora nos interesa, en el
caso de las inspecciones tributarias, el secreto profesional del abogado tiende a perder im-
portancia o peso especifico, siendo asi que constituye una verdadera garantia en defensa de
los derechos y libertades de los ciudadanos®. Recordemos que el secreto profesional esta
contemplado en el articulo 542 de la Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
cuyo apartado 3 senala que «los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos
o noticias de que conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuaciéon
profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos». El mismo constituye
una de las garantias cardinales del derecho de defensa del acusado, ya sea en el marco
de un proceso judicial o de un procedimiento administrativo sancionador®'. Por ello, enten-
demos que los 6rganos de inspeccion tributaria deben poner en justo valor la importancia
del secreto profesional del abogado y extremar las garantias y cautelas para su salvaguar-
da en el curso de sus actuaciones inspectoras en relacion con despachos de abogados.

La otra gran cuestion que se plantea a la luz de la jurisprudencia del TEDH es la del papel
que puede jugar el decano del respectivo colegio profesional, o persona en quien delegue

50 |_a apreciacion de la Comisién Juridica del Consejo General de la Abogacia (2015, p. 20), aunque no se hace
en referencia en concreto a las inspecciones tributarias, es demoledora, cuando sefala que «las circuns-
tancias en que se desarrollan este tipo de diligencias no hacen posible en muchas ocasiones que los repre-
sentantes colegiales presentes lleven a cabo la funcion de proteccion del secreto profesional para la cual
habian sido emplazados. En tales casos conviene que, con posterioridad (y como se tiene conocimiento ha
sido realizado con ocasién de algun supuesto por algun Colegio) la Junta de Gobierno debe adoptar algun
tipo de resolucion posterior expresando su preocupacion por estos hechos asi como su firme compromiso
con su responsabilidad de salvaguarda del secreto profesional, recordando que el secreto profesional es un
derecho y un deber de los abogados y constituye un valor esencial inherente al ejercicio profesional de la
abogacia, en cuanto supone en ultimo término una garantia en defensa de los derechos y libertades de los
ciudadanos».

51 En este sentido, Signes de Mesa (2011, p. 1).
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Entrada de la Inspeccion en los despachos de abogados

0, en fin, observadores independientes, en el curso de las inspecciones a despachos de
abogados. El articulo 32 del Estatuto General de la Abogacia de 2001 puede dar pie a ello®2.
Sin embargo, como bien se explica en el Informe del Consejo General de la Abogacia®, el
ATC 167/2000 ha considerado que estas garantias ya las cumple la presencia del secreta-
rio judicial en el ambito de las entradas y registros ordenados en el marco de un proceso
judicial®*. Aun asi, hay que tener en cuenta la necesidad de un «control eficaz» de la orden
de entrada y registro en el domicilio®®. Parece, sin embargo, que en el procedimiento tribu-
tario de inspeccion la presencia del decano o de la persona que le represente puede afadir
garantias, tan necesarias, segun lo que hemos analizado, en relacién con la salvaguarda
del secreto profesional del abogado.
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En relacién con los grupos de entidades, cada Estado de la Unién puede considerar como un
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1. Introduccion

En relacion con los grupos de entidades (Barciela Pérez, 2017; Pfeiffer, 2015; Abdoelka-
riem y Prinsen, 2015; Bernaerts, 2013), del texto del articulo 11 de la Directiva IVA resulta
que cada Estado de la Union puede considerar como un solo sujeto pasivo a varias perso-
nas cuando estén establecidas en el territorio de ese mismo Estado, y que aun siendo juridi-
camente independientes se hallen firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero,
econdémico y de organizacion.

El Tribunal de la Unién entiende que la Sexta Directiva se opone a que una normativa
nacional reserve la posibilidad de constituir un grupo a efectos del IVA, a las entidades do-
tadas de personalidad juridica y que estan vinculadas al érgano central del grupo mediante
una relacién de subordinacion, salvo si esas exigencias son medidas necesarias y adecua-
das para alcanzar los objetivos dirigidos a prevenir las practicas abusivas o a luchar contra
la evasion fiscal.

El Tribunal de la Union senala que la norma comunitaria en la actualidad no efectta dis-
tincidn entre las personas sujetos pasivos y las personas que no sean sujetos pasivos, no
habiendo base para postular la interpretacion de que no pueden ser incluidas en un grupo
IVA personas que no son sujetos pasivos.

En el caso Comision-Suecia, el Tribunal de la Union concluye que la Comision no ha de-
mostrado que sea contrario al derecho de la Union reservar a las empresas de los sectores
financiero y de seguros la aplicacién del régimen previsto en el articulo 11 de la Directiva
IVA sobre el grupo de entidades en el IVA.

Considera que las prestaciones de servicios realizadas por un establecimiento princi-
pal establecido en un Estado tercero a su sucursal establecida en un Estado miembro que
esta integrada en un grupo IVA deben ser consideradas operaciones gravadas que se en-
tienden prestadas no a la sucursal o establecimiento secundario sino al grupo de que la
sucursal es miembro.

Ahora bien, esta hormativa sobre grupos IVA a nivel nacional ha de abrirse paso en el
distinto contexto de la contabilizacién de una «combinacién de negocios» a nivel internacio-
nal. La «<combinacién de negocios» puede dar lugar a una multiplicidad de soluciones con-
tables diferentes acerca de los centros subjetivos de imputacién en las cuentas expresivas
de las actuaciones y las expectativas de la «entidad combinada» o resultante.
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2. Caso Comisidn-Irlanda

El caso Comisidn-Irlanda’, recurso por incumplimiento, resuelto por Sentencia del Tribunal
de la Unién de 9 de abril de 2013, aborda el debate sobre si las personas que no son sujetos
pasivos pueden ser incluidas en un grupo unitario a los efectos del IVA (Van Norden, 2013).

El articulo 15 de la Ley consolidada de Irlanda del IVA de 2010, Value-Added Tax Con-
solidation Act 2010, que recogi¢ las disposiciones del anterior articulo 8, apartado 8, de la
Ley del IVA de 1972, establece:

(1) Sin perijuicio de lo dispuesto en el apartado 2, cuando se acredite ante la Admi-
nistracion tributaria que dos o mas personas establecidas en el territorio nacional,
de las cuales al menos una es un sujeto pasivo, estan firmemente vinculadas entre
si en los 6rdenes financiero, econémico y de organizacién y se considere necesa-
rio o conveniente que asi se haga en aras de una eficiente y eficaz gestién del im-
puesto (incluida la recaudacion), la Administracion tributaria podra, a los efectos
de esta ley, bien a solicitud de dichas personas o por otro motivo:

(a) considerar a dichas personas como un solo sujeto pasivo mediante comunica-
cion por escrito [...], estimando que dichas personas son miembros [de un grupo
IVA] mientras les sea aplicable este apartado, si bien el articulo 65 sera aplicable
con respecto a cada uno de los miembros del grupo IVA, y (i) designando a una de
esas personas, a quien la Administracion tributaria se lo notificara como correspon-
da, responsable de cumplir las disposiciones de esta ley por todo el grupo IVA, y (ii)
determinandose segun corresponda todos los derechos y obligaciones derivados
de esta ley en relacion con las operaciones del grupo IVA, asi como (b) hacer soli-
dariamente responsable a cada persona del grupo IVA del cumplimiento de esta ley
y de los reglamentos (incluidas las disposiciones que exigen el pago del impuesto)
aplicables a cada una de estas personas, sometiéndola a las sanciones previstas
en esta ley a las que estarian sujetas dichas personas si cada una de ellas fuese
responsable del pago a la Administracién tributaria del importe total de la deuda tri-
butaria, sin perjuicio de lo dispuesto en este articulo, respecto de cada una de ellas.

La Comision plantea la incompatibilidad con los articulos 9 y 11 de la Directiva IVA del
articulo 8, apartado 8, de la Ley del IVA de 1972, segun su modificacion, en virtud del cual
podian formar parte de un grupo IVA personas que no son sujetos pasivos, como preve en
la actualidad el articulo 15 de la Ley consolidada del IVA.

Con caracter preliminar, debe sefalarse que, para determinar el alcance de una disposi-
cién de derecho de la Unién, hay que tener en cuenta tanto sus términos como su contexto

! Sentencia del TJUE de 9 de abril de 2013, caso Comisidn-Irlanda, asunto C-85/11 (NFJ050408).
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y sus finalidades (Sentencia de 29 de octubre de 2009, caso NCC Construction Danmark,
asunto C-174/08, apartado 23 —-NFJ035689-).

En el presente caso, del texto del articulo 11, parrafo primero, de la Directiva IVA resul-
ta que esta permite a cada Estado considerar como un solo sujeto pasivo a varias personas
cuando estén establecidas en el territorio de ese mismo Estado, y aun siendo juridicamente
independientes se hallen firmemente vinculadas entre si en los érdenes financiero, economi-
co y de organizacion. Segun su redaccion, ese articulo no somete su aplicacion a otras con-
diciones, y en particular a la de que las referidas personas hayan podido tener ellas mismas,
individualmente, la condicién de sujeto pasivo en el sentido del articulo 9, apartado 1, de la
Directiva IVA. Al emplear la palabra «personas» y no los términos «personas sujetos pasivos»,
no establece distincion entre personas sujetos pasivos y personas que no sean sujetos pasivos.

La historia muestra que el articulo 11 de la Directiva IVA procede del articulo 4, apartado
4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva. Ahora bien, mientras que el punto 2 del anexo A de
la Directiva 67/228 del Consejo, Segunda Directiva, que introdujo en el derecho de la Unién
el concepto de grupo IVA, permitia a los Estados «no considerar como sujetos [pasivos] au-
ténomos, sino como un solo sujeto pasivo», a las personas vinculadas entre si a través de
relaciones econémicas, financieras y de organizacion interna, la expresion «como sujetos
[pasivos] auténomos» fue omitida en la redaccion del articulo 4, apartado 4, parrafo segun-
do, de la Sexta Directiva.

Por otro lado, mientras que la formulacion del articulo 4, apartado 4, parrafo segundo,
de la Sexta Directiva se recogié en términos similares en la mayoria de las versiones lingis-
ticas del articulo 11 de la Directiva IVA, en la versién en lengua inglesa de ese articulo fue
anadido el término «any» (todas), de manera que el pasaje de esa disposicion esta redacta-
do asi : «[...] each Member State may regard as a single taxable person any persons establis-
hed in the territory of that Member State [...]» (cada Estado miembro quedara facultado para
considerar como un solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el interior del pais).

De esas modificaciones sucesivas en la redaccién no se deduce que, al adoptar la Sexta
Directiva y después la Directiva IVA, el legislador de la Unién tuviera la intencién de excluir que
personas que no son sujetos pasivos puedan estar integradas en un grupo IVA, ni que la pa-
labra «personas» se empleara en lugar de los términos «personas sujetos pasivos» para evitar
una repeticion. El hecho de que otras disposiciones de la Directiva IVA, que no forman parte
del titulo Ill de esta dedicado al concepto de «sujeto pasivo», utilicen el término «personas»
para designar a las personas sujetos pasivos, no puede conducir a una apreciacion distinta,
porque ese término se emplea en un contexto diferente del articulo 11 de la Directiva IVA.

En contra de lo alegado por la Comision, de los términos «como un solo sujeto pasivo»
no cabe deducir que el articulo 11 de la Directiva IVA se propone exclusivamente permi-

2 Apartado n.° 35.
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tir que se trate a varios sujetos pasivos como una entidad Unica, ya que esos términos no
guardan relacion con una condicién de aplicacién de ese articulo sino con su resultado,
que consiste en considerar a varias personas como un solo sujeto pasivo. La condicién del
ente resultante no prejuzga la condicién de los entes integrados.

Tampoco tiene soporte en la formulacién de ese articulo el argumento de la Comision segiin
el cual este constituye una excepcion a la regla general que dispone que cada sujeto pasivo
sea tratado como una entidad diferente, por lo que debe ser interpretado restrictivamente, ni
el argumento de que el concepto de agrupacién implica que las personas integradas perte-
nezcan todas ellas a la misma categoria, pues el término «agrupacién» no figura en el articulo.

En consecuencia, del texto del articulo 11 de la Directiva IVA no se deduce que no pue-
dan ser incluidas en un grupo IVA personas que no son sujetos pasivos.

Por otra parte, la Comisién alega no obstante que, mas alla de la redaccién del articulo 11
de la Directiva IVA, la interpretacion de ese articulo que propugna es preceptiva a la luz de su
contexto, de sus objetivos y de la jurisprudencia del Tribunal de la Uniéon. Por tanto, es preci-
so examinar si los argumentos expuestos por la Comision en apoyo de ese criterio demues-
tran que ese articulo 11 debe ser interpretado en el sentido de que no pueden ser incluidas
en un grupo IVA personas que no son sujetos pasivos.

En primer término, hay que observar que la jurisprudencia del Tribunal de la Unién sobre
esta cuestidn a la que hace referencia la Comision no puede ser invocada eficazmente en
este caso, ya que dicha cuestion no es objeto de las sentencias antes citadas, caso Poly-
sar Investments Netherlands y caso Ampliscientifica y Amplifin.

En segundo término, acerca del contexto del articulo 11 de la Directiva IVA, se ha de se-
nalar que el articulo 9, apartado 1, de esta contiene una definicion general del concepto de
«sujeto pasivo». El apartado 2 de ese articulo y los articulos 10, 12 y 13 de la misma directiva
afnaden precisiones sobre ese concepto, bien incluyendo o permitiendo que los Estados in-
cluyan a personas que no responden a esa definicion general, como las personas que realizan
ciertas operaciones de modo ocasional, bien excluyendo a otras personas, como los trabaja-
dores por cuenta ajena o las entidades publicas. Por tanto, no cabe deducir del sistema del
titulo Ill de la Directiva IVA que una persona que no responda a esa definicion general esté ex-
cluida necesariamente de la categoria de personas a las que se refiere el articulo 11 de esta.

En cuanto a la articulacion dentro del titulo 11l de la Directiva IVA entre los articulos 9, apar-
tado 1, y 11 de esta, es necesario constatar que la lectura conjunta de esos articulos no per-
mite concluir, como hace la Comisién, que las personas a las que se refiere ese articulo 11
deben responder individualmente a la definicién general del sujeto pasivo enunciada en el ar-
ticulo 9, apartado 1, de esa directiva. En efecto, como mantienen Irlanda y los coadyuvantes,
la puesta en relacion de ambas disposiciones no excluye que sean esas personas, considera-
das conjuntamente, que estén firmemente vinculadas entre si en los érdenes financiero, eco-
ndémico y de organizacion, quienes deben responder colectivamente a la referida definicion.
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Por consiguiente, no pueden prosperar los argumentos de la Comision segun los cuales,
atendiendo al contexto del articulo 11 de la Directiva IVA, este debe interpretarse en el sen-
tido de que no pueden ser incluidas en un grupo a efectos del IVA personas que no son su-
jetos pasivos.

En tercer lugar, respecto a los objetivos perseguidos por el articulo 11 de la Directiva
IVA, de la motivacion de la propuesta que condujo a la adopcion de la Sexta Directiva se
deduce que, al adoptar el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de esta, al que sustituy6
el referido articulo 11, el legislador de la Unién quiso permitir que los Estados no vincularan
sistematicamente la cualidad de sujeto pasivo al concepto de independencia puramente
juridica, bien con animo de simplificacion administrativa, bien para evitar ciertos abusos,
como por ejemplo el fraccionamiento de una empresa entre varios sujetos pasivos con el
fin de beneficiarse de un régimen especifico.

Ahora bien, no se advierte que sea contraria a esos objetivos la posibilidad de que los
Estados consideren como un sujeto pasivo Unico a un grupo de personas que incluya a una
0 varias personas que puedan carecer individualmente de la condicion de sujeto pasivo. Por
el contrario, como mantienen Irlanda y los coadyuvantes, no se puede excluir que la presen-
cia dentro de un grupo IVA de tales personas contribuya a una simplificacion administrativa
tanto para ese grupo como para la Administracion tributaria y permita evitar algunos abu-
sos, pudiendo ser esa presencia incluso indispensable para esos fines, si solo ella acredita el
vinculo firme en los 6rdenes financiero, econdmico y de organizacion que debe existir entre las
personas que integran dicho grupo para que se les considere como un sujeto pasivo unico.

Ademas, suponiendo que esa misma posibilidad pueda dar lugar a abusos, el articulo 11,
parrafo segundo, de la Directiva IVA permite que los Estados miembros adopten todas las
medidas necesarias para evitar que la aplicacién del parrafo primero del mismo articulo haga
posibles el fraude o la evasion fiscales.

En consecuencia, segun el Tribunal de la Unién, la Comisién no ha demostrado que los
objetivos del articulo 11 de la Directiva IVA postulan la interpretacion de que no pueden ser
incluidas en un grupo IVA personas que no son sujetos pasivos. Por todas las argumenta-
ciones expuestas se ha de desestimar el recurso presentado por la Comision.

3. Caso Comision-Suecia

El caso Comision-Suecia®, recurso por incumplimiento, resuelto por Sentencia del Tri-
bunal de la Union de 25 de abril de 2013, aborda la limitacién a las empresas de los sec-
tores financiero y de seguros la aplicacion del régimen del grupo de entidades en el IVA*.

3 Sentencia del TJUE de 25 de abril de 2013, caso Comisién-Suecia, asunto C-480/10 (NFJ050714).

4 Puede verse Dias Soares (2014).
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En el derecho sueco, el articulo 1 del capitulo 6a de la Mervardesskattelagen (1994:200),
Ley (1994:200) del IVA, prevé: «A los efectos de la aplicacion de las disposiciones de esta
ley, en las circunstancias que se describen en este capitulo, dos o0 mas entidades econo-
micas podran considerarse como una sola entidad econdmica (grupo a efectos del IVA), y
la actividad que ejerza el grupo podra considerarse como una Unica actividad».

El articulo 2 del capitulo 6a de la citada ley precisa: «Solo formaran parte de un grupo a
efectos del IVA: 1. entidades econémicas sometidas a la supervision de la Inspeccién fiscal
que ejerzan una actividad que esté exenta porque el volumen de negocios de dicha activi-
dad esté exento con arreglo a los articulos 9 o 10 del capitulo 3, y 2. entidades econdmicas
cuyo objeto principal sea la entrega de bienes o la prestacion de servicios a las entidades
economicas a que se refiere el numero 1 anterior, o 3. entidades econdmicas que sean co-
misionistas y comitentes y estén unidas por una relacion de comisién como la contemplada
en el capitulo 36 de la Ley del impuesto sobre la renta (1999:1229)».

El articulo 9 del capitulo 3 de la Ley sueca del IVA exime del impuesto la prestacién
de servicios bancarios y financieros y las operaciones de negociacién de titulos-valores o
transacciones similares. Y el articulo 10 del capitulo 3 de la misma ley también exime del
impuesto la prestacién de servicios de seguro y reaseguro. Del conjunto de estas disposi-
ciones se desprende que la formacion de un grupo a efectos del IVA se reserva principal-
mente a las empresas de los sectores financiero y de seguros.

Segun la apreciacion de la Comision, las disposiciones de la Ley sueca del IVA, que re-
servan la posibilidad de agrupacion a efectos del IVA a los proveedores de servicios finan-
cieros y de seguros, son incompatibles con el articulo 11 de la Directiva IVA.

Dado que la existencia del incumplimiento reprochado por la Comisién a Suecia depen-
de de la interpretacion que deba darse al articulo 11 de la Directiva IVA, sobre la cual las
partes han expresado posiciones divergentes, debe recordarse, con caracter preliminar,
que para determinar el alcance de una disposicién de derecho de la Union hay que tener
en cuenta tanto sus términos como su contexto y sus finalidades®. Ademas, de las exigen-
cias tanto de la aplicacién uniforme del derecho de la Unién como del principio de igualdad
se desprende que el tenor de una disposicion de derecho de la Union que no contenga una
remision al derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance nor-
malmente debe ser objeto en toda la Unidn Europea de una interpretacion auténomay uni-
forme (Sentencia de 29 de octubre de 2009, caso NCC Construction Danmark, C-174/08,
apartados 23 y 24 -NFJ035689-).

Para una aplicacion uniforme de la Directiva IVA, reviste especial importancia que el
concepto de «sujetos pasivos» definido en el titulo Il de aquella reciba una interpretacion

5 Apartado n.° 35.
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auténoma y uniforme. En este contexto, tal interpretacion se impone en lo que respecta al
articulo 11 de la Directiva IVA, a pesar del caracter facultativo, para los Estados miembros,
del régimen que prevé, a fin de evitar, cuando se aplica, divergencias en la aplicacion de
dicho régimen de un Estado miembro a otro.

A este respecto, del texto del articulo 11, parrafo primero, de la Directiva IVA resulta que
esta permite a cada Estado considerar como un solo sujeto pasivo a varias personas cuando
estén establecidas en el territorio de ese mismo Estado, y aun siendo juridicamente indepen-
dientes se hallen firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico y de
organizacion. Segun su tenor literal, la aplicacion de este articulo no esta sometida a otros
requisitos (Sentencia de 9 de abril de 2013, Comision/Irlanda, asunto C-85/11, apartado 36
—NFJ050408-). Tampoco prevé la posibilidad de que los Estados miembros impongan otros
requisitos a los operadores econdémicos para poder constituir un grupo a efectos del IVA, como
ejercer una determinada actividad o guardar relacion con un sector de actividad especifico.

No se desprende ni del texto del articulo 11 de la Directiva IVA ni del contexto de este,
a saber, el titulo lll de la citada directiva, que dicho articulo tenga caracter de disposicién
especifica o que establezca una excepcidn que deba ser interpretada de manera restrictiva
como sugieren Suecia y Finlandia.

En cuanto a los objetivos que persigue el articulo 11 de la Directiva IVA, de la motivacién
de la propuesta de la Comision que condujo a la adopcion de la Directiva 77/388 se deduce
que, al adoptar el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de esta, al que sustituyo el referido
articulo 11, el legislador de la Unién quiso permitir que los Estados no vincularan sistema-
ticamente la condicién de sujeto pasivo al concepto de independencia puramente juridica,
bien con animo de simplificacién administrativa, bien para evitar ciertos abusos, como por
ejemplo el fraccionamiento de una empresa entre varios sujetos pasivos con el fin de be-
neficiarse de un régimen especifico (sentencia Comision/Irlanda antes citada, apartado 47).

El articulo 11, parrafo segundo, de la Directiva IVA también permite que los Estados
miembros adopten todas las medidas necesarias para evitar que la aplicacién del parrafo
primero del mismo articulo haga posibles el fraude o la evasion fiscales. Unicamente pue-
den adoptarse tales medidas respetando el derecho de la Union. Asi pues, observando tal
requisito, los Estados pueden restringir la aplicacion del régimen previsto en el mencionado
articulo 11 para combatir el fraude o la evasion fiscales.

En el presente caso, Suecia alega que, a fin de combatir el fraude y la evasion fiscales,
decidi6, de conformidad con el articulo 11, parrafo segundo, de la Directiva IVA, reservar
la posibilidad de agrupacién a efectos del IVA a las empresas que, directa o indirectamen-
te, se encuentran sometidas a la supervision de la Inspeccion fiscal y que, por tanto, estan
incluidas en un régimen de control publico. Ahora bien, la Comisién no ha demostrado de
forma convincente que, desde el punto de vista de la lucha contra el fraude y la evasion fis-
cales, esta medida no estuviera justificada.
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Por tanto, se concluye que la Comision no ha demostrado que reservar a las empresas
de los sectores financiero y de seguros la aplicacion del régimen previsto en el articulo 11
de la Directiva IVA sea contrario al derecho de la Unién. En consecuencia y dado que el
recurso de la Comision es inadmisible en la medida en que se basa en una infraccion del
principio de igualdad de trato, se ha de desestimar dicho recurso.

4. Caso Larentia+Minerva

El caso Larentia+Minerva®, resuelto por el Tribunal de la Unién en Sentencia de 16 de julio
de 2015, aborda una normativa que reserve la posibilidad de constituir un grupo a efectos
del IVA, a las entidades dotadas de personalidad juridica y vinculadas al érgano central del
grupo mediante una relacién de subordinacién (Bomer, 2016).

Larentia+Minerva posee, como comanditaria, el 98% de las participaciones de dos fi-
liales constituidas bajo la forma de sociedades personalistas de responsabilidad limitada
en comandita (GmbH & Co. KG). Ademas, como «sociedad holding de direccion», le presta
servicios administrativos y comerciales a titulo oneroso.

Para esas prestaciones sujetas a IVA, Larentia+Minerva dedujo integramente el impues-
to soportado para la adquisicién, a un tercero, de capitales que sirvieron para financiar sus
participaciones en sus filiales y sus prestaciones de servicios.

El Finanzamt Nordenham admitié esa deduccién solo parcialmente, al considerar que la
mera tenencia de participaciones en las filiales no daba derecho a deduccién. La liquidacion
complementaria de 2007 relativa al IVA adeudado por el ejercicio 2005 fue impugnada por
Larentia+Minerva ante el Niedersdchsisches Finanzgericht, tribunal en materia tributaria y
de aduanas del Land de Baja Sajonia, quien desestimo su recurso mediante sentencia de
2011. La actora interpuso ante el Bundesfinanzhof, tribunal federal en materia tributaria, un
recurso en «revisioén» contra la sentencia desestimatoria.

El tribunal remitente pregunta, por un lado, acerca de los métodos de calculo de la deduc-
cion del IVA soportado cuando dicha deduccion solo puede ser parcial y, por otro, acerca del
alcance del articulo 4, apartado 4, de la Sexta Directiva relativo al «grupo a efectos del IVA»,
invocado por la actora. A este ultimo respecto, el tribunal pregunta si el derecho nacional es
compatible con la disposicion cuando excluye las sociedades personalistas del beneficio de
dicho dispositivo y exige un vinculo de subordinacion de las filiales respecto del érgano central.

En estas circunstancias, el Bundesfinanzhof resolvié plantear al Tribunal de la Unién la
cuestién de si la disposicion relativa a la consideracion de varias personas como un unico

6 Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2015, caso Larentia-Minerva, asunto C-108/14 (NFJ059034).
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sujeto pasivo, que aparece en el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta Direc-
tiva, se opone a una normativa nacional segun la cual, en primer lugar, solo una persona
juridica, y no por tanto una sociedad personalista, puede integrarse en la empresa de otro
sujeto pasivo, el 6rgano central, y suponiendo que, en segundo lugar, dicha persona juridica
esté «integrada en la empresa del érgano central», en el sentido de una relacién jerarquica,
en los 6rdenes financiero, econémico y de organizacion.

El tribunal remitente pregunta si el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta
Directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone a que el derecho de un Estado
reserve la posibilidad de constituir un grupo de personas que puedan considerarse como
un unico sujeto pasivo al IVA, «grupo a efectos del IVA», como la prevista en esa disposi-
cién, unicamente a las entidades dotadas de personalidad juridica y vinculadas con el 6r-
gano principal de dicho grupo mediante una relacion de subordinacion’.

El tribunal remitente pregunta acerca del alcance de dicha disposicion en la medida en
que ante él se ha invocado el derecho a acogerse a la misma. Como sefial6 el abogado ge-
neral en sus conclusiones, la respuesta a esa cuestién puede presentar, a diferencia de lo
que sucede con las dudas emitidas a este respecto por Irlanda en sus observaciones escri-
tas, un interés para la solucion de los litigios principales. En efecto, la condicion de grupo a
efectos del IVA conferida a la sociedad de cartera y a sus filiales puede conducir a conce-
der a esa agrupacion, debido a sus operaciones a titulo oneroso efectuadas entre las filia-
les y las empresas terceras, el beneficio de la deduccion integra del IVA soportado por las
operaciones en capital efectuadas por la sociedad de cartera.

Por lo que respecta a la respuesta que ha de darse en cuanto al fondo a la cuestién,
procede recordar que el Tribunal de la Unidn, en lo que atafie a la interpretacién del articulo
11, parrafo primero, de la Directiva 2006/112 del Consejo, cuyo tenor reproduce el del ar-
ticulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva, ha determinado que esas dis-
posiciones, que permiten a cada Estado considerar como un solo sujeto pasivo a varias
personas establecidas en el interior del pais que son juridicamente independientes pero se
hallan firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, econémico y de organiza-
cién, no somete su aplicacidon a otras condiciones (en ese sentido, la sentencia Comision/
Irlanda, C-85/11, apartado 36 —-NFJ050408-).

De ese modo, procede sefnalar, en primer lugar, que, a diferencia de otras disposicio-
nes de la Sexta Directiva, en particular sus articulos 28 bis y 28 ter, que se refieren explici-
tamente a las «personas juridicas», el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta
Directiva, que se refiere a las «personas», no excluye por si mismo, de su ambito de apli-
cacioén a las entidades que, como las sociedades en comandita de que se trata en el litigio
principal, no gozan de personalidad juridica.

7 Apartado n.° 34.
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El articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva tampoco prevé la po-
sibilidad de que los Estados impongan otros requisitos a los operadores econémicos para
poder constituir un grupo a efectos del IVA (en ese sentido, la sentencia caso Comision/Sue-
cia, C-480/10, apartado 35 -NFJ050714-), y, en particular, la posibilidad de que los Estados
exijan que Unicamente las entidades dotadas de personalidad juridica puedan ser miembros
de un grupo a efectos del IVA.

En consecuencia, procede comprobar si el margen de apreciacion del que disponen los
Estados miembros, que tienen la facultad de admitir en su territorio la constitucion de di-
chos grupos a efectos del IVA, los autoriza a excluir del ambito de aplicacion del articulo 4,
apartado 4, de la Sexta Directiva las entidades que no disponen de personalidad juridica.

De los motivos de la propuesta de la Comisién que condujo a la adopcién de la Sexta Di-
rectiva se desprende que, al adoptar el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de dicha direc-
tiva, el legislador de la Union quiso permitir que los Estados no vincularan sistematicamente la
condicion de sujeto pasivo al concepto de independencia puramente juridica, bien con animo
de simplificacion administrativa, bien para evitar ciertos abusos, como por ejemplo el fraccio-
namiento de una empresa entre varios sujetos pasivos con el fin de beneficiarse de un régi-
men especifico (en ese sentido, la sentencia caso Comisién/Suecia, C-480/10, apartado 37).

El Tribunal de la Unidn ya ha determinado que, para la aplicacion del articulo 11, parra-
fo primero, de la Directiva 2006/112, los Estados miembros, en el marco de su margen de
apreciacion, podian supeditar la aplicacién del régimen del grupo a efectos del IVA a deter-
minadas restricciones siempre que sirvan a los objetivos de dicha directiva dirigidos a pre-
venir las practicas o los comportamientos abusivos o a luchar contra el fraude o la evasiéon
fiscales (en ese sentido, la sentencia caso Comision/Suecia, C-480/10, apartados 38 y 39).

Aunque la Sexta Directiva no contenia, hasta la entrada en vigor del parrafo tercero de
su articulo 4, apartado 4, a raiz de la Directiva 2006/69, disposiciones explicitas compara-
bles con las del articulo 11, parrafo segundo, de la Directiva 2006/112, dicha circunstancia
no privaba a los Estados de la posibilidad de adoptar, antes de la citada entrada en vigor,
medidas utiles equivalentes, ya que la lucha, por parte de los Estados, contra la evasién
o el fraude fiscales y los eventuales abusos es un objetivo reconocido y promovido por la
Sexta Directiva, incluso sin habilitacion expresa del legislador de la Union (en ese sentido
la sentencia caso Halifax, asunto C-255/02, apartados 70 y 71 -NFJ021677-).

Incumbe al tribunal remitente comprobar que la exclusién de las entidades no dotadas
de personalidad juridica del régimen de grupo a efectos del IVA, como resulta del derecho
nacional aplicable, constituye una medida necesaria y adecuada a dichos objetivos dirigi-
dos a prevenir las practicas o las competencias abusivas o a luchar contra la evasion fiscal.

En segundo lugar, del propio tenor del articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta
Directiva, se desprende que cada Estado puede considerar que constituye un Unico sujeto
pasivo las personas establecidas en su territorio, independientes desde un punto de vista ju-
ridico, pero estrechamente relacionadas entre ellas en los érdenes financiero, econémico y
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de organizacion. El caracter Unicamente estrecho de las relaciones que unen a esas perso-
nas no puede, por tanto, a falta de otra exigencia, llevar a considerar que el legislador de la
Unioén haya querido reservar el régimen de grupo a efectos del IVA Gnicamente a las entida-
des que se hallan en una relacién de subordinacion con el érgano central de la agrupacion
de empresas de que se trata.

Si la existencia de dicha relacion de subordinacion permite presumir el caracter estrecho
de las relaciones entre las personas de que se trata, no puede, sin embargo, en principio,
considerarse como un requisito necesario para la constitucion de un grupo a efectos del
IVA, como sefald el abogado general en sus conclusiones. Se llegaria a una solucion distinta
Unicamente en los supuestos excepcionales en los que dicho requisito fuera, en un contexto
nacional determinado, una medida a la vez necesaria y adecuada para alcanzar los objetivos
dirigidos a prevenir las practicas abusivas o a luchar contra la evasion o el fraude fiscales.

En suma, el articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta Directiva se opone a
que una normativa nacional reserve la posibilidad de constituir un grupo a efectos del IVA,
Unicamente a las entidades dotadas de personalidad juridica y vinculadas al érgano central
de dicho grupo mediante una relacién de subordinacion, salvo si esas dos exigencias cons-
tituyen medidas necesarias y adecuadas para alcanzar los objetivos dirigidos a prevenir las
practicas o los comportamientos abusivos o a luchar contra la evasién o el fraude fiscales,
extremo que corresponde comprobar al tribunal remitente.

5. Caso Skandia Sverige

El caso Skandia Sverige® es una cuestion prejudicial elevada por el Forvaltningsratten
de Estocolmo, resuelta por el Tribunal de la Unién en Sentencia 17 de septiembre de 2014,
acerca de los servicios prestados por un establecimiento principal establecido en un Esta-
do tercero a su sucursal integrada en un grupo IVA en Suecia®.

El tribunal remitente pregunta si los articulos 2, apartado 1, 9 y 11 de la Directiva IVA
deben interpretarse en el sentido de que las prestaciones de servicios realizadas por un es-
tablecimiento principal, establecido en un Estado tercero, a su sucursal, establecida en un
Estado miembro, constituyen operaciones gravadas cuando esta Ultima es miembro de un
grupo a efectos del IVA™.

A este respecto debe partirse de que el articulo 2, apartado 1, de la Directiva IVA dispo-
ne que estan sujetas al IVA las prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso en el
interior de un pais por un sujeto pasivo que actue como tal.

8 Sentencia del TJUE de 17 de septiembre de 2014, caso Skandia Sverige, asunto C-7/13 (Suecia) (NFJ055147).
9 Pueden verse Van Norden (2016); Sundberg (2014).
10 Apartado n.° 21.
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El articulo 9 de la Directiva IVA contiene una definicion de los «sujetos pasivos». Tienen
esta condicién las personas que realizan «con caracter independiente» una actividad eco-
nomica. A los efectos de aplicar uniformemente la Directiva IVA, es especialmente necesa-
rio que el concepto de «sujeto pasivo» definido en el titulo Il de esta sea interpretado de
manera auténoma y uniforme.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de la Unién, una prestacién solo es imponible si
existe entre quien efectua la prestacion y su destinatario una relacion juridica en cuyo
marco se intercambian prestaciones reciprocas (sentencia caso FCE Bank, C-210/04,
apartado 34 -NFJ021920-).

Para determinar si existe una relacion juridica de esta indole entre una sociedad no resi-
dente y una de sus sucursales establecida en un Estado, a fin de someter al IVA los servicios
prestados, es preciso verificar si esta sucursal desarrolla una actividad econémica indepen-
diente. Con este propdsito, procede analizar si tal sucursal puede considerarse autonoma,
en particular por ser ella quien asume el riesgo econémico derivado de su actividad (sen-
tencia caso FCE Bank, apartado 35).

Pues bien, Skandia Sverige, como sucursal de Skandia America Corp. (EE. UU.), no opera
de modo independiente ni soporta ella misma los riesgos econdémicos ligados al ejercicio de
su actividad. Ademas, como sucursal, segun la legislacion nacional, no dispone de capital
propio y sus activos forman parte del patrimonio de Skandia America Corp. (EE. UU.). Por
lo tanto, Skandia Sverige depende de SAC y, por si misma, no tiene la condicion de sujeto
pasivo en el sentido del articulo 9 de la Directiva IVA.

En lo relativo a la existencia de un acuerdo de reparto de costes, materializado en el liti-
gio principal a través de la emision de facturas internas, dicha circunstancia carece de per-
tinencia cuando tal acuerdo no ha sido negociado entre partes independientes (sentencia
caso FCE Bank, apartado 40).

Sin embargo, no se discute que Skandia Sverige es miembro de un grupo a efectos del
IVA constituido segun el articulo 11 de la Directiva IVA y, por consiguiente, forma con los
demas miembros un solo sujeto pasivo. En lo que al IVA respecta, este grupo a efectos del
IVA ha recibido un nimero de identificacion por parte de la Administracion competente.

La asimilacién a un sujeto pasivo Unico excluye que los miembros del grupo a efectos
del IVA continden haciendo por separado declaraciones del IVA y sigan siendo identifica-
dos, dentro de su grupo y fuera de él, como sujetos pasivos, dado que tan solo el sujeto
pasivo Unico esta facultado para efectuar las citadas declaraciones (sentencia caso Amplis-
cientifica y Amplifin, C-162/07, apartado 19). De ello resulta que las prestaciones de servi-
cios realizadas por un tercero en favor de un miembro de un grupo a efectos del IVA deben
considerarse realizadas, en lo que al IVA se refiere, en favor no de ese miembro, sino del
grupo a efectos del IVA al que este pertenece.
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Por lo tanto, en lo que respecta al IVA, los servicios prestados por una empresa como
Skandia America Corp. (EE. UU.) a su sucursal miembro de un grupo a efectos del IVA como
Skandia Sverige no pueden considerarse prestados a esta, sino que deben entenderse pres-
tados al grupo a efectos del IVA.

En la medida en que, desde el punto de vista del IVA, debe considerarse que los servi-
cios prestados a titulo oneroso por una empresa como SAC a su sucursal han sido presta-
dos al grupo a efectos del IVA, y que no puede considerarse que aquellas constituyan un
sujeto pasivo Unico, procede concluir que la prestacion de tales servicios es una operacion
gravada con arreglo al articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva IVA.

En suma, los articulos 2, apartado 1, 9 y 11 de la Directiva IVA deben interpretarse en
el sentido de que las prestaciones de servicios realizadas por un establecimiento principal
establecido en un Estado tercero a su sucursal establecida en un Estado miembro consti-
tuyen operaciones gravadas cuando esta Ultima es miembro de un grupo a efectos del IVA.

Ahora bien, esta normativa sobre grupos IVA a nivel nacional («personas establecidas
en el territorio del mismo Estado») ha de abrirse paso en el distinto contexto de la conta-
bilizacion de una «combinacion de negocios» a nivel internacional. Una «combinacion de
negocios», como vamos a ver, puede dar lugar a una multiplicidad de soluciones diferen-
tes acerca de los centros subjetivos de imputacion en las cuentas, que son expresivas de
actuaciones y expectativas de la «entidad combinada».

6. Combinacidén de negocios

Contabilizar una combinacion de negocios (Garcia Martinez, 2017) supone contabilizar
uniendo empresas internacionales como una entidad Unica, en una «entidad combinada».
En el caso de un grupo de empresas la combinacion contable muestra la informacion finan-
ciera del conjunto de empresas internacionales como si fueran una Unica y misma entidad.

La entidad determinara si una transaccion u otro suceso es una combinacion de nego-
cios atendiendo a la definicién de la norma internacional de informacién financiera (NIIF) n.° 3,
que exige que los activos adquiridos junto con los pasivos asumidos configuren unitaria-
mente un negocio''. Cuando los activos adquiridos no sean un negocio, la entidad contabi-
lizara la transaccion como adquisicion de un simple activo. Se proporcionan guias sobre la
identificacion de una combinacion de negocios y la definicion de un negocio.

El método de la adquisicion es el que debe ser seguido para contabilizar cada combina-
cion de negocios. El método pone en juego, en relacién con el acuerdo de adquisicion, la

" Parrafo n.° 3 de la NIIF n.° 3.
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identificacién de la entidad adquirente, la determinacién de la fecha de adquisicion, el reco-
nocimiento y medicion de los activos adquiridos, de los pasivos asumidos y cualquier parti-
cipacion no controladora, y también el reconocimiento y medicion de la «plusvalia» derivada
de la adquisicion.

En cada combinacién de negocios, una de las entidades que se combinan debera identi-
ficarse como la adquirente. Para identificar a la adquirente, que es la entidad que obtiene el
control de otra entidad, deben utilizarse las guias de contabilizacion de la NIIF n.° 10. Si ha
ocurrido una combinacién de negocios, pero las guias de la NIIF n.° 10 no indican cuél de
las entidades que se combinan es la adquirente, para llevar a cabo esa clarificacion deben
considerarse los factores y circunstancias incluidos en la NIIF n.° 3.

La adquirente debe identificar la fecha de adquisicion, que es definida como la fecha en
la cual la adquirente obtiene el control de la adquirida. Esta fecha es esencial para la con-
tabilizacion de la combinacion. Generalmente coincide con la fecha en la que la adquirente
transfiere legalmente la contraprestacién, adquiere los activos y asume los pasivos de la
adquirida: la «fecha de cierre». Excepcionalmente, la adquirente puede obtener el control
en una fecha anterior o posterior a la fecha de cierre. La fecha de adquisicion precedera a
la de cierre si un acuerdo escrito prevé que la adquirente obtenga el control de la adquirida
en una fecha anterior a la fecha de cierre.

Abordamos a continuacion el reconocimiento y la medicién de los activos adquiridos,
las obligaciones asumidas y cualquier participaciéon no controladora en la entidad adquirida.

Principio de reconocimiento: en la fecha de adquisicion, la adquirente reconocera los
activos identificables adquiridos, los pasivos asumidos y cualquier participacion no contro-
ladora en la adquirida, separadamente de la «plusvalia»'? obtenida. El registro de los activos
identificables adquiridos y de los pasivos asumidos esta sujeto a determinadas condiciones.

Un activo es considerado identificable si: a) es separable, es decir, si es susceptible
de ser dividido o separado de la entidad y vendido, transferido, entregado en explotacion,
arrendado o intercambiado, sea individualmente, sea junto con un contrato relacionado, otro
activo identificable o un pasivo, y todo ello con independencia de que la entidad se propon-
ga o no ejercer estas opciones, o b) es un activo que surge de derechos contractuales o
nace de otros derechos de tipo legal, y todo ello con independencia de que esos derechos
sean transferibles o separables de la entidad o lo sean de otros derechos y obligaciones.

Para cumplir las condiciones para el reconocimiento en la aplicacion del método de la
adquisicion, los activos adquiridos y los pasivos asumidos deben ser parte de lo que la ad-
quirente y la adquirida, o sus anteriores propietarios, intercambiaron en la transaccién de
la combinacién y no ser el resultado de transacciones separadas. La adquirente aplicara

12 parrafo n.° 10.
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las guias previstas para determinar qué activos adquiridos o pasivos asumidos son parte
del intercambio por la adquirida y, cuando se esté en el caso, cudles son el resultado de
transacciones separadas contabilizadas de acuerdo con su naturaleza y las NIIF oportunas.

Puede suceder que en la aplicacién por la adquirente del principio de reconocimiento
y sus condiciones se dé lugar a la contabilizacion de algunos activos y pasivos que la ad-
quirida no haya reconocido previamente como tales en sus cuentas. Por ejemplo, la adqui-
rente reconocera los activos intangibles identificables adquiridos, tales como un nombre
comercial, una patente o una relacion con un cliente, que la adquirida no habia reconocido
como activos en sus estados contables, porque los desarrollé internamente, cargando los
costes relacionados como gastos.

Respecto al principio de medicién: la adquirente medira los activos adquiridos y los
pasivos asumidos por sus valores razonables en la fecha de su adquisicién'®. El valor razo-
nable es definido como el precio que se recibiria por vender —en este campo, la adquirida es
quien vende- un activo o que se pagaria por transferir un pasivo en una transaccion orde-
nada entre participantes del mercado en la fecha de la medicién conforme a la NIIF n.° 13.

Respecto a las participaciones no controladoras en la adquirida, para cada combina-
cién, la adquirente medira los componentes de las participaciones no controladoras que
son participaciones en la propiedad actuales y que otorgan a sus tenedores el derecho a
una participacion proporcional en los activos netos de la entidad en el caso de liquidacion,
cuantificando sea por su valor razonable, sea por el valor de la participacion proporcional de
los instrumentos de propiedad actuales en los importes reconocidos de los activos netos de
la adquirida. Los demas componentes de estas participaciones se mediran al valor razona-
ble en sus fechas de adquisicion, salvo que se requiera otra base de medicion por las NIIF.

7. ldentificacion del negocio

Negocio es una nocién fundamental en la contabilidad internacional. Negocio, en la con-
tabilidad internacional, no designa una operacioén o transaccion realizada por un sujeto sino
al sujeto unitario autbnomo que realiza un conjunto de operaciones. Desde el punto de vista
de la adquirida, es necesario que la entidad adquirida cumpla la definicion de un negocio,
para que concurra una combinacion de negocios.

Un negocio es definido como «un conjunto integrado de actividades y activos suscep-
tibles de ser dirigidos y gestionados con el propésito de proporcionar una rentabilidad en
forma de dividendos, menores costes u otros beneficios econémicos directamente a los
inversores u otros propietarios, miembros o participes».

13 Parrafo n.° 18.
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Un negocio integra insumos y procesos aplicados a estos insumos que tienen la ca-
pacidad de crear productos. Aunque los negocios generalmente tienen productos, no se
requiere que estos sean un conjunto que esté integrado para cumplir con las condiciones
para ser considerados como un negocio™.

Los tres elementos centrales de un negocio se definen de la forma siguiente:

1.° Insumo: todo recurso econdmico que elabora, o tiene la capacidad de elaborar,
productos si se les aplica uno o mas procesos. Como ejemplos, activos no co-
rrientes, incluyendo activos intangibles y derechos a utilizar activos no corrientes
como, propiedad intelectual, la capacidad de acceder a materiales o derechos
necesarios y empleados.

2.° Proceso: todo sistema, norma, protocolo, convencién o regla que, aplicado a un
insumo o insumos, elabora o tiene la capacidad de elaborar productos. Son ejem-
plos los procesos de gestion estratégicos, procesos de operacién y procesos de
gestion de recursos. Estos procesos habitualmente estan documentados. Una
plantilla de trabajadores organizada que tenga la necesaria formacién y experien-
cia, siguiendo reglas y convenciones puede proporcionar los procesos necesarios
susceptibles de aplicarse a los insumos para elaborar productos. Quedan fuera
la contabilidad, la facturacion, las néminas y otros sistemas administrativos que
no son considerados procesos utilizados para elaborar productos.

3.° Producto: es el resultado de insumos y procesos aplicados a estos que proporcio-
nan o tienen la capacidad de proporcionar una rentabilidad en forma de dividen-
dos, menores costes u otros beneficios econdmicos directamente a los inversores
u otros propietarios, miembros o participes.

Para poder ser dirigido y gestionado, un conjunto integrado de actividades y activos re-
quiere dos elementos esenciales: insumos y procesos aplicados a estos, que juntos se uti-
lizan o utilizaran en la elaboracién de productos. Sin embargo, a los efectos definidos, un
negocio no necesita incluir todos los insumos y procesos que el vendedor utiliza habitual-
mente en las operaciones de ese negocio si los participantes en el mercado tienen la capa-
cidad de adquirir el negocio y continuar elaborando productos mediante la integracion del
Negocio con sus propios inSumMos y procesos.

La naturaleza de los elementos de un negocio varia segun sectores industriales y segun
la estructura de las operaciones o actividades de la entidad, incluyendo la etapa de desarro-
llo de la entidad. Los negocios establecidos tienen a menudo numerosos tipos distintos de
insumos, procesos y productos, mientras que los negocios nuevos tienen a menudo pocos

14 Parrafo n.° BY.
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insumos y procesos y en ocasiones solo un producto. Casi todos los negocios también tie-
nen pasivos, si bien claro es que un negocio no necesita tener pasivos.

Es posible que un conjunto integrado de actividades y activos en la etapa de desarrollo
no tenga productos. Si asi fuera, la adquirente deberia considerar otros elementos para de-
terminar si el conjunto es un negocio. Entre esos factores cabe mencionar los siguientes: a)
si el conjunto ha comenzado las actividades principales planeadas; b) si tiene empleados,
propiedad intelectual y otros insumos y procesos que pudieran aplicarse a dichos insumos;
C) si busca un plan para elaborar productos; y d) si serd capaz de acceder a clientes que
compraran los productos. Si bien, no todos estos factores necesitan estar presentes en
la etapa de desarrollo como un conjunto integrado concreto de actividades y activos para
cumplir las condiciones para ser considerado un negocio.

La determinacién de si un conjunto concreto de activos y actividades es un negocio
debe basarse en si el conjunto integrado resultante es susceptible de ser dirigido y gestio-
nado como un negocio por un participante en el mercado. En tal sentido, para evaluar si un
conjunto concreto es un negocio, no es decisivo si el vendedor opera el conjunto como un
negocio o si la adquirente pretende operar el conjunto como un negocio.

En ausencia de evidencia en contrario, cabe suponer que un conjunto concreto de ac-
tivos y actividades en los que esta contabilizada una «plusvalia» procedente de la adquisi-
cion es un negocio. El humo es indice del fuego. Sin embargo, un negocio no necesita tener
«plusvalia» o fondo de comercio adquirido.

Desde la perspectiva subjetiva, por una parte, encontramos una organizacién donde di-
rectivos y gestores deciden una estrategia unitaria de entrega de bienes o prestacion de
servicios, por otra parte, encontramos a los inversores u otros propietarios, miembros o par-
ticipes, que intervienen en el negocio con el proposito de obtener un beneficio. Punto axial
es que el negocio expresa la presencia de un centro subjetivo unitario de imputacion, con
referencia a una entidad, que puede estar en etapa de desarrollo. Una entidad puede integrar
varios negocios autébnomos. En ocasiones un negocio puede identificarse con una entidad.

8. Identificacion de la combinacién

La combinacién de negocios pone en juego dos o mas entidades que se combinan'®,
La entidad adquirente del negocio y la entidad o negocio adquirido. «Entidad combinada»
es la macroentidad que resulta de la combinacion de los negocios o las entidades iniciales.

5 Un «negocio conjunto» (joint venture) puede ser una de las entidades que se combinan con otra entidad
distinta, porque es un «negocio».
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Una combinacion de negocios puede ser estructurada de diferentes formas por motivos
legales, fiscales o de otro tipo, lo que incluye:

1.° Uno o mas negocios se convierten en entidades subsidiarias de una adquirente.
2.° Los activos netos de uno o mas negocios se fusionan legalmente con la adquirente.

3.° Un grupo de anteriores propietarios de una de las entidades que se combinan
obtiene el control de la entidad combinada.

4.° Una entidad que se combina transfiere sus activos netos, o sus propietarios trans-
fieren sus participaciones en el patrimonio, a otra entidad que se combina o a sus
propietarios.

5.° Todas las entidades que se combinan transfieren sus activos netos, o los propie-
tarios de esas entidades transfieren sus participaciones en el patrimonio, a una
nueva entidad constituida, en ocasiones nombrada como una combinacién por
absorcion o por puesta en conjunto.

La NIIF n.° 3 define una combinacion de negocios como una transaccion u otro suceso
en el que una adquirente obtiene el control de uno o méas negocios. Operaciones o formas'®
mediante las que una adquirente puede obtener el control de una adquirida son las siguientes:

1.° Emitiendo participaciones en el patrimonio.

2.° Incurriendo en pasivos, esto es, obligaciones presentes a cuyo vencimiento de-
bera la entidad desprenderse de recursos.

3.° Transfiriendo efectivo, transfiriendo equivalentes al efectivo o transfiriendo otros
activos, incluyendo activos netos que constituyen un negocio.

También cabe que se proporcione mas de un tipo de contraprestacion. E, incluso, combi-
nacion sin contraprestacion, incluyendo la combinacion realizada solo mediante un contrato.

Delimitacién negativa'. Esta NIIF n.° 3, sobre combinaciones de negocio, no se aplicara:

1.° A la adquisicién de un grupo de activos que no constituya un negocio. En tales
casos, la adquirente identificara y reconocera los activos individuales que se ad-
quirieron y los pasivos asumidos. El coste del grupo debera distribuirse entre
los activos y los pasivos, sobre la base de sus valores razonables relativos en la

18 parrafo n.° B5.

7 Parrafo n.° 12.
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fecha de la compra. Esta transaccién no da lugar a contabilizar una plusvalia por
adquisicion.

2.° A una unioén en que las entidades que se unen sean entidades o negocios bajo
control comun, que es una unién de negocios en la que todas las entidades o ne-
gocios que se unen estan controlados, en ultima instancia, por una misma parte
o partes, tanto antes como después de la unién de negocios, y ese control no es
transitorio™®.

3. Tampoco se aplicara a la contabilizacion de la formacién de un acuerdo conjun-
to, que puede dar lugar a una operacién conjunta o a un negocio conjunto, en los
estados financieros del propio acuerdo conjunto. Porque ningln participe tiene
un control de dominacién (De Miguel Canuto, 2018).

Los requerimientos de la NIIF n.° 3, «Combinacién de negocios», tampoco se aplicaran
cuando la adquirente sea calificada como una «entidad de inversion», tal como se define
en la NIIF n.° 10, sobre estados consolidados, y lo adquirido sea una inversién en una en-
tidad subsidiaria que deba ser medida por el valor razonable con cambios en resultados,
que tiene sus propios estandares.

9. Identificacidon de la adquirente

En el método de la adquisicion es imprescindible identificar a la adquirente. La adquiren-
te es la entidad que obtiene el control de la adquirida. Para identificar la adquirente, deben
utilizarse las guias de la NIIF n.° 10, sobre estados financieros consolidados. Si ha ocurri-
do una combinacién de negocios pero la aplicacion de las guias de la NIIF n.° 10 no indica
claramente cual de las entidades que se combinan es la adquirente, para llevar a cabo esa
determinacién deberan considerarse los factores enunciados a continuacion'.

En una combinacién de negocios efectuada principalmente mediante la transferencia de
efectivo o transferencia de otros activos o incurriendo en pasivos, generalmente la adqui-
rente sera la entidad que transfiere el efectivo u otros activos o incurre en los pasivos. Des-
tinatarios de la transferencia pueden ser la entidad y pueden ser sus propietarios.

En una combinacién efectuada por intercambio de participaciones en el patrimonio,
generalmente la adquirente sera la entidad que emite sus instrumentos de patrimonio. Sin
embargo, en algunas combinaciones, denominadas «adquisiciones inversas», la entidad emi-

8 En este pasaje, las normas internacionales emplean la misma palabra para expresar lo que es y lo que no es.

19 parrafo n.° B13.
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sora sera la adquirida. Después se recogen guias sobre la contabilizacién de adquisiciones
inversas?. Para identificar la adquirente en una combinacion efectuada por intercambio de
participaciones en el patrimonio, deben considerarse también las siguientes circunstancias:

a) Los derechos de voto relativos en la entidad combinada tras la combinacion.
Generalmente la adquirente es la entidad que se combina, cuyos propietarios
como grupo retienen o reciben la mayor porcion de derechos de voto en la enti-
dad combinada. Para determinar qué grupo de propietarios mantiene o recibe la
mayor porcion de derechos de voto, se considerara la existencia de acuerdos de
voto especiales o inusuales y opciones financieras, certificados de opcion para
suscribir titulos (warrants) o instrumentos convertibles.

b) La existencia de una minoria abultada de participaciones con voto en la entidad
combinada, si otro propietario o grupo organizado de propietarios no tiene una
participacion de voto significativa. Generalmente la adquirente es la entidad que
se combina cuyo propietario Unico o grupo organizado de propietarios mantiene
la mayor participacién minoritaria de voto en la entidad combinada.

c) Lacomposicién del 6rgano de gobierno de la entidad combinada. Generalmente
la adquirente es la entidad que se combina cuyos propietarios tienen la capaci-
dad de elegir o cesar a la mayoria de los miembros del érgano de gobierno de la
entidad combinada.

d) La composicion de la «alta direccidon» de la entidad combinada. Generalmente la
adquirente es la entidad que se combina, cuya anterior direccion domina la di-
reccién de la entidad combinada.

e) Las condiciones del intercambio en las participaciones en el patrimonio. La ad-
quirente es generalmente la entidad que se combina que paga una prima sobre
el valor razonable de las participaciones en el patrimonio anterior a la combina-
cioén de la otra u otras entidades que se combinan.

La adquirente es generalmente la entidad que se combina cuyo tamario relativo es signi-
ficativamente mayor que el de la otra u otras entidades que se combinan. El tamafio puede
ser medido, por ejemplo, en forma de volumen de activos, ingresos de actividades ordina-
rias o beneficios.

Caso de una combinacion de negocios que implica a mas de dos entidades, la deter-
minacion de la adquirente incluira la consideracion, entre otras cosas, de cual de las en-
tidades que se combinan inicié la combinacion, junto al tamano relativo de las entidades
que se combinan.

20 Ut infra, epigrafe X. Adquisiciones inversas.
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Caso de constitucién de una nueva entidad para efectuar una combinacién de negocios
(combinacion por puesta en conjunto), no necesariamente sera considerada la adquirente
la nueva entidad. Si se constituye una nueva entidad para emitir participaciones en el patri-
monio como forma de una combinacion de negocios, debera identificarse como adquirente
a una de las entidades que se combinan que existiera antes de la combinacion. Sera con-
siderada como adquirente la nueva entidad si transfiere efectivo o transfiere otros activos
o incurre en pasivos como contraprestacion.

10. Adquisiciones inversas

Una adquisicion inversa (Canibano, 2012) tiene lugar cuando la entidad que emite titulos,
la adquirente legal, se identifica a efectos contables como la adquirida, en su intercambio
de participaciones, sobre la base de las guias generales de identificacion del adquirente?.
La entidad cuyas participaciones en el patrimonio se adquieren, la adquirida legal, debe ser
contabilizada como la adquirente a efectos contables?? para que la transaccién se conside-
re una adquisicién inversa en la contabilidad internacional.

Supuestos. En ocasiones, las adquisiciones inversas se producen cuando una entidad
que no cotiza quiere cotizar, pero no quiere registrar sus acciones de capital. Para conse-
guirlo, la entidad que no cotiza acuerda con una entidad que cotiza la adquisicion de sus
participaciones en el patrimonio, a cambio de participaciones en el patrimonio de la enti-
dad que cotiza. En este caso, la entidad que cotiza es la adquirente legal, porque es la que
emite participaciones en su patrimonio, y la entidad que no cotiza es la adquirida legal, por-
que son adquiridas sus participaciones en el patrimonio.

La aplicacion de las guias contables sobre identificacion del adquirente en estos casos da
lugar a identificar a la entidad que cotiza como la adquirida a efectos contables y a la entidad
que no cotiza como la adquirente a efectos contables. La adquirida contable debe cumplir
la definicion de un negocio para que la transaccién se contabilice como una adquisicion in-
versa, y que se apliquen todos los principios de reconocimiento y medicién de la NIIF n.° 3,
sobre combinacion de negocios, incluyendo el requerimiento de reconocer una «plusvalia».

Medicion. Respecto a la medicion de la contraprestacion transferida, en una adquisi-
cion inversa, se considera que la adquirente a efectos contables no otorga «contraprestacio-
nes» en sentido propio a la adquirida, sino que, en su lugar, la adquirida a efectos contables
emite sus acciones de capital para los propietarios de la adquirente a efectos contables.

21 Parrafo n.° B19.

22 |a contabilidad internacional, en este punto, absolutiza su conceptualizacion a despecho del derecho
mercantil sustantivo, sumergiéndolo en el pozo de la confusion.
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Por consiguiente, el valor razonable de la contraprestacion transferida por la adquirente
por su participacion en la adquirida se basa en el nimero de participaciones en el patrimo-
nio que la subsidiaria legal habria tenido que emitir para dar a los propietarios de la contro-
ladora legal el mismo porcentaje de instrumentos de patrimonio en la entidad combinada
que resulte de la adquisicion inversa. El valor razonable del nimero de participaciones en
el patrimonio de la combinada calculado de esa forma puede ponerse en el lugar del valor
razonable de la contraprestacién transferida a cambio de la adquirida.

Estados consolidados. Respecto a la elaboracion y presentacion de los estados con-
solidados, los estados consolidados elaborados después de una adquisicion inversa se
emitiran bajo el nombre de la controladora legal, la adquirida a efectos contables, pero se
describiran en las notas como una continuacion de las cuentas de la subsidiaria legal, 1a ad-
quirente a efectos contables, con un ajuste que se realizara retroactivamente en el capital
legal de la adquirente contable que refleje el capital legal de la adquirida contable. Ese ajuste
se requiere para reflejar el capital de la controladora legal, la adquirida a efectos contables.
También se ajustara la informacién comparativa presentada en esos estados consolida-
dos para reflejar el capital legal de la controladora legal, la adquirida a efectos contables.

Dado que los estados consolidados representan la continuacion de los estados finan-
cieros de la subsidiaria legal excepto por su estructura de capital, por una parte, los esta-
dos consolidados reflejaran: a) los activos y pasivos de la subsidiaria legal, reconocidos y
medidos a su valor en libros anterior a la combinacion, por ser ella la adquirente a efectos
contables; b) los activos y pasivos de la controladora legal, la adquirida a efectos contables,
se reconoceran y mediran de acuerdo con la NIIF n.° 3, esto es, por su valor razonable, y
c) las ganancias acumuladas y otros saldos de patrimonio de la subsidiaria legal, la adqui-
rente contable, antes de la combinacién de negocios.

Por otra parte, los estados consolidados recogeran el importe reconocido como partici-
paciones en el patrimonio emitidas, cuantificado sumando las participaciones en el patrimo-
nio emitidas de la subsidiaria legal en circulacién inmediatamente antes de la combinacién
de negocios a valor razonable de la controladora legal.

Sin embargo, en cuanto a la estructura de patrimonio, el tipo y nimero de participacio-
nes en el patrimonio emitidas refleja la estructura de patrimonio de la controladora legal,
la adquirida contable, incluyendo las participaciones en el patrimonio que la controladora
legal emitié a efectos de la combinacién. En consecuencia, la estructura del patrimonio de
la subsidiaria legal, la adquirente contable, debera ser reexpresada utilizando el ratio de in-
tercambio establecido en el acuerdo de adquisicion para reflejar el nUmero de acciones de
la controladora legal emitido en la adquisicion inversa.

Participacion no controladora. Por ultimo, los estados consolidados han de recoger
la parte proporcional de la participacién no controladora del importe en libros anterior a la
combinacion de las ganancias acumuladas de la subsidiaria legal, la adquirente a efectos
contables y otras participaciones en el patrimonio.
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Efectivamente, en una adquisicién inversa, algunos de los propietarios de la adquirida
legal (la adquirente a efectos contables) pueden no intercambiar sus participaciones en el
patrimonio por los de la controladora legal (la adquirida contable)?. Las participaciones de
estos propietarios se trataran como participaciones no controladoras en los estados con-
solidados posteriores a la adquisicion inversa.

Esto porque los propietarios de la adquirida legal que no intercambien sus participa-
ciones en el patrimonio por los de la adquirente legal solamente tienen participacién en los
resultados y activos netos de la adquirida legal, pero no participan en los resultados y acti-
vos netos de la entidad combinada. Por el contrario, aun cuando la adquirente legal sea la
adquirida a efectos contables, los propietarios de la adquirente legal tienen una participa-
cion en los resultados y activos netos de la entidad combinada.

Los activos y pasivos de la adquirida legal se mediran y reconoceran en los estados con-
solidados por sus importes registrados en libros anteriores a la combinacion. Por ello, en
una adquisicion inversa, la participacion no controladora refleja la participacién proporcional
de los accionistas no controladores en los importes en libros anteriores a la combinacién
de los activos netos de la adquirida legal, incluso cuando las participaciones no controlado-
ras en otras adquisiciones se midan a sus valores razonables en la fecha de la adquisicion.

11. «Plusvalia» de la adquisicion

La adquirente en una combinacion de negocios debe computar la «plusvalia» (Hamberg
y Beisland, 2014; Manzaneque, Merino Madrid y Banegas Ochovo, 2013) o fondo de comer-
cio en la fecha de adquisicion o bien haber realizado una «compra muy ventajosa». Desde
el punto de vista pedagdgico debe enfatizarse que el fondo de comercio o plusvalia es ob-
tenido por la adquirente del negocio, con ocasién de la adquisicion.

La «plusvalia» derivada de la adquisiciéon o fondo de comercio es tratada como »un activo
que representa los beneficios econdmicos futuros que surgen de otros activos adquiridos
en una combinacion de negocios que no estan identificados individualmente ni reconoci-
dos de forma separada»?.

La adquirente reconocera una plusvalia en la fecha de la adquisicion medida? como el
mayor importe o exceso de a) la suma de la contraprestacion por ella transferida en la com-

23 Parrafo n.° B23.

24 En ocasiones, en otros contextos, «plusvalias» designa los retornos obtenidos de una inversién por el in-
Versor.

25 Parrafo n.° 32.
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binacién de negocios, en la fecha de la adquisicién, junto al importe de cualquier partici-
pacioén no controladora en la adquirida, respecto a b) el neto de los importes de los activos
identificables adquiridos y de los pasivos asumidos, que, generalmente, se mediran al valor
razonable medidos en la fecha de la adquisicion.

En el caso de una combinacion en que adquirente y adquirida, o sus propietarios ante-
riores, intercambian solo instrumentos de patrimonio, podria medirse con mayor fiabilidad
el valor razonable de los instrumentos de la adquirida que el valor de las participaciones de
la adquirente transferidas. Si es asi, la adquirente determinara la plusvalia utilizando el valor
razonable en la fecha de adquisicion de los instrumentos de patrimonio de la adquirida en
lugar del valor razonable de las participaciones en el patrimonio transferidas.

En el caso particular en que en la combinacion no se transfiere una contraprestacion,
para determinar el importe de la plusvalia, la adquirente utilizara el valor razonable de su
participacion en la adquirida en la fecha de adquisicion, en lugar del inexistente valor razo-
nable en la fecha de adquisicion de la contraprestacion transferida.

Compra muy ventajosa. Se entiende que la adquirente realiza una compra en condi-
ciones muy ventajosas, si efectia una combinacion en la que el importe de la suma de la
contraprestacion transferida y participacion no controladora es inferior al importe neto de
los activos identificables y pasivos incurridos?®. Si ese exceso se mantiene después de ree-
valuar los activos y pasivos, la adquirente reconocera la ganancia resultante en resultados
a la fecha de adquisicion.

Antes de reconocer una ganancia por una compra muy ventajosa, la adquirente reeva-
luara si ha identificado bien todos los activos adquiridos y todos los pasivos asumidos y
reconocera cualquier activo adicional que sea identificado en esta revision. La adquirente
revisara entonces los procedimientos utilizados para medir los importes reconocidos a la
fecha de adquisicién para todas las partidas siguientes: los activos adquiridos y los pasivos
asumidos, la participacion no controladora en la adquirida y la contraprestacion transferida.
El objetivo de la revision es asegurar que las mediciones reflejan adecuadamente la consi-
deracion de toda la informacion disponible en la fecha de la adquisicion.

12. Contraprestacion transferida

El ultimo elemento esencial de una combinacion de negocios es la contraprestacion
transferida por la adquirente. La contraprestacion debera medirse a su valor razonable, que
debera calcularse como la suma de los valores razonables, en la fecha de adquisicién, de

26 Parrafo n.° 34.
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los activos transferidos por la adquirente, de los pasivos incurridos por ella con los ante-
riores propietarios de la adquirida y de las participaciones en el patrimonio emitidas por la
adquirente?. Formas de contraprestacion son el efectivo, otros activos, una subsidiaria o
un negocio de la adquirente, «contraprestaciones contingentes», instrumentos de patrimo-
nio ordinarios o preferentes, opciones financieras, certificados de opcion para suscribir ti-
tulos (warrants).

En el caso de que la contraprestacion incluya activos o pasivos de la adquirente que ten-
gan un importe en libros que difiera de sus valores razonables en la fecha de adquisicion, por
ejemplo activos ho monetarios o negocios de la adquirente, entonces, la adquirente medi-
ra nuevamente los activos transferidos o pasivos a sus valores razonables en la fecha de la
adquisicioén y reconocera las ganancias o pérdidas resultantes en la cuenta de resultados.

Hay casos en que los activos o pasivos transferidos permanecen en la entidad combi-
nada tras la combinacién de negocios, por ejemplo, porque los activos o pasivos se trans-
firieron a la adquirida y no a sus anteriores propietarios, y la adquirente, por ello, retiene el
control sobre ellos. En esa situacion, la adquirente medira esos activos y pasivos por sus
importes en libros inmediatamente antes de la fecha de adquisicién y no reconocera una
ganancia o pérdida en resultados sobre activos o pasivos que controla tanto antes como
después de la combinacion.

Para medir la «plusvalia» 0 una ganancia por una compra muy ventajosa en una combi-
nacion de negocios llevada a cabo sin transferencia de una contraprestacion, la adquirente
debe sustituir el valor razonable en la fecha de la adquisicion de la contraprestacién transfe-
rida por el valor razonable en la fecha de la adquisicién de su participacién en la adquirida®.

En ocasiones, la adquirente obtiene el control de la adquirida sin transferencia de contra-
prestacion (Cafnibano,2012). La adquirente no transfiere ninguna contraprestacion a cambio
del control de la adquirida y no mantiene participaciones en el patrimonio de la adquirida,
ni en la fecha de adquisicion ni con anterioridad. Ejemplos son la union de dos negocios en
un acuerdo de cotizacion en conjunto o la formacién de una sociedad andénima con doble
cotizaciéon en Bolsa®. Para contabilizar estas combinaciones también se aplica el método
de la adquisicion. Circunstancias concurrentes pueden ser las siguientes: a) que la adquirida
recompra un numero suficiente de sus propias acciones de modo que una inversora previa
obtiene el control; b) la caducidad de derechos de veto minoritarios que antes impedian a
la adquirente controlar una adquirida en que tenia la mayoria de los derechos de voto; c)
adquirente y adquirida acuerdan combinar sus negocios solamente mediante un contrato.

2T Parrafo n.° 37.
28 Parrafo n.° B46.

2% Parrafo n.° 43.
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Delimitacién negativa. La adquirente y la adquirida pueden tener una relacion preexis-
tente u otro acuerdo antes de las negociaciones para el comienzo de la combinacién de ne-
gocios, o pueden llevar a cabo un acuerdo durante las negociaciones que esté separado de
la combinacion®. La adquirente identificara todos los importes que no formen parte de lo que
la adquirente y la adquirida —o sus anteriores propietarios— intercambian en la combinacion,
importes que no son parte del intercambio por la adquirida. La adquirente solo reconocera
como parte de la aplicacion del método de la adquisicidn la contraprestacion transferida por
la adquirida y los activos adquiridos y pasivos asumidos en el intercambio por la adquirida.
Las transacciones separadas deberan contabilizarse de acuerdo con las NIIF oportunas.

Es probable que una transaccion realizada por la adquirente o principalmente en bene-
ficio de la entidad combinada, y no fundamentalmente en beneficio de la adquirida —o sus
anteriores propietarios— antes de la combinacion, sea una transaccion separada. Ejemplos
son: a) una transaccién que, de hecho, cancela relaciones preexistentes entre la adquirente
y la adquirida; b) una transaccién que remunera a los empleados o a los anteriores propieta-
rios de la adquirida por servicios futuros; y c) una transaccion que reembolsa a la adquirida
por el pago de los costes de la adquirente relacionados con la adquisicién.

Costes relacionados con la adquisicién, en los que incurre la adquirente para llevar a
cabo una combinacion de negocios®' incluyen los honorarios de busqueda; asesoramiento,
juridicos, contables, de valoracién y otros honorarios profesionales; costes generales de ad-
ministracion; y costes de registro y emision de titulos de deuda y de patrimonio. La adqui-
rente contabilizara los costes relacionados con la adquisicion como gastos en los periodos
en que haya incurrido en los costes y los servicios se hayan recibido, como regla general.

30 Parrafo n.° 51.

31 Parrafo n.° 53.
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nulas de pleno derecho o anulables? Efectos en
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Andlisis de la RTEAC de 16 de enero de 2019, RG 3865/2016
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Extracto

La practica de un procedimiento de comprobacién limitada para regularizar la deduccion societa-
ria del articulo 30.5 del TRLIS ¢ es nula de pleno derecho o simplemente anulable? La resolucién
del TEAC objeto de este comentario califica de anulable esta inadecuada eleccién de proce-
dimiento porque, en su opinién, se traté de una equivocacién «sobrevenida» no apreciable ab
initio. Y siendo anulables las liquidaciones practicadas por la Dependencia de Gestion, ningun
obstaculo habia a la practica de un posterior procedimiento de inspeccion (que en realidad
fueron dos) porque la prescripcién se habia interrumpido y porque ademas no cabia invocar la
preclusividad del articulo 140 de la LGT. Tal argumentacién merece un andlisis critico.
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1. Supuesto de hecho

La Dependencia de Gestion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT)
de Guadalajara, a resultas de un procedimiento de comprobacion limitada, notificd a una
determinada empresa seis liquidaciones provisionales (en distintas fechas entre el 1 de di-
ciembre de 2011 y el 31 de enero de 2014) relativas a su impuesto sobre sociedades de
los ejercicios 2007 a 2012 con el objeto de reducir las deducciones aplicadas y pendientes
de aplicacion por doble imposicion interna de plusvalias de fuente interna en el contexto
de una operacion acogida al régimen especial de fusiones del capitulo VIII del titulo VII del
texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS). Tales liquidaciones, que
no se acompanaron de expedientes sancionadores, fueron recurridas ante el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Regional (TEAR) de Castilla-La Mancha que, previa acumulacion de
los seis expedientes, dictd Resolucion el dia 30 de marzo de 2015, estimatoria de las recla-
maciones interpuestas, ordenando la anulacién de las liquidaciones, porque «en el ambito
de un procedimiento de comprobacion limitada, no pueden examinarse los libros de con-
tabilidad, es decir, el libro diario y el libro de inventarios y cuentas anuales».

Seguramente porque la AEAT era consciente de la inidoneidad del procedimiento de
comprobacion limitada seguido, lo cierto es que el 12 de junio de 2014, estando pendiente
de resolucion la reclamacion contra aquellas liquidaciones, se iniciaron actuaciones inspec-
toras con caracter general referidas Unicamente a los ejercicios 2009 y 2010 que termina-
ron con firma en conformidad de un acta el 26 de marzo de 2015 -3 dias antes de que se
dictara la resolucién del TEAR-, con una liquidacion que, segun determiné posteriormente
el Tribunal Econédmico-Administrativo Central (TEAC), «tiene caracter de provisional por no
haberse comprobado las entidades vinculadas» si bien dicha liquidacién habria tenido en
cuenta las liquidaciones que habia practicado la Dependencia de Gestion.

Poco después, el 17 de septiembre de 2015, se iniciaron actuaciones inspectoras de
caracter parcial de la situacion tributaria de la misma empresa en relacion con el impuesto
sobre sociedades de los ejercicios 2007 a 2012, esto es, el mismo objeto de comprobacién
que habia sido objeto de regularizacion por el Departamento de Gestiéon en una compro-
bacién limitada y parcialmente regularizado en conformidad en una previa inspeccion de
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alcance general con relacion a los ejercicios 2009 y 2010. Esta inspeccion concluye rapi-
damente, el 17 de marzo de 2016, firmandose en disconformidad varias actas y notifican-
dose las respectivas liquidaciones acompafnadas de las correspondientes liquidaciones de
intereses de demora y de las sanciones apreciadas por infracciones de los articulos 191 y
195 de la Ley general tributaria (LGT). Frente a las referidas liquidaciones y a los acuerdos
sancionadores’, se interpusieron las reclamaciones econdémico-administrativas que re-
suelve acumuladamente esta Resolucién del TEAC de 16 de enero de 2019 (RG 3865/2016
-NFJ072387-), que comentamos.

2. Doctrina del TEAC

ElI TEAC estima en parte las reclamaciones presentadas, aunque Unicamente respecto de
los intereses de demora y de las sanciones, que anula en ambos casos. Confirma, sin embar-
go, las liquidaciones practicadas por la Inspeccion que, a su vez, corregian las previas gira-
das por la Dependencia de Gestion y que habian sido anuladas por el TEAR por inidoneidad
de la comprobacion limitada seguida, argumentando, sintéticamente, lo siguiente:

1.° Que las nuevas liquidaciones practicadas por la Inspeccién no son el resulta-
do de una retroaccién de actuaciones ordenada por el TEAR, aunque considera
que incurren en un defecto formal, y que la improcedencia del procedimiento de
comprobacion limitada desarrollado inicialmente por la Dependencia de Ges-
tién constituye un vicio de mera anulabilidad y no de nulidad absoluta ya que,
amén la clasica interpretacion restrictiva y parsimoniosa de las causas de nuli-
dad radical establecidas en el articulo 217 de la LGT, en el caso particular ana-
lizado, la inidoneidad de la comprobacién limitada constituye a juicio del TEAC
una (mera) «divergencia de interpretacion... dentro de unos parametros de razo-
nabilidad». Esto es, en opinion del TEAC, salvo que se constate desde el inicio
del procedimiento «un incumplimiento frontal, manifiesto, evidente y ostensible
de las normas legales que regulan el procedimiento de comprobacion limitada,
la utilizacion indebida, sobrevenida, del procedimiento de comprobacion limi-
tada solo sera merecedora de la sancion de anulabilidad». Y para fundamentar
esta calificacion el TEAC cita diversa jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS)
relativa tanto a la posibilidad de liquidar de nuevo tras la previa anulacién de

' En particular se impugnaron las liquidaciones de los ejercicios 2007 a 2010, de las que resultaba una can-

tidad a ingresar total de 782.427,35 euros; los respectivos acuerdos sancionadores por la infraccion del
articulo 191 de la LGT del que resultaba una sancion total a ingresar de 302.651,11 euros; la liquidacion de
los ejercicios 2011 y 2012, del que no resultaba una deuda a ingresar si bien se minoraba en 100.018,83
euros las deducciones pendientes de aplicacién y la sancién correspondiente a estos dos ejercicios por
la infraccion del articulo 195 y que ascendia a 50.009,42 euros.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 433 (abril 2019), pp. 101121 | 103

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



B. Sesma Sanchez Tributacién E

una liquidacion por razones materiales o de fondo (en particular, las SSTS de
19 de noviembre de 2012, rec. nim. 1215/2011 -NFJ049299-, de 23 de febrero
de 2015, rec. num. 754/2014 -NFJ059863-, y de 15 de junio de 2015, rec. num.
1551/2014 -NFJ058665-), asi como la jurisprudencia relativa a la interpretacion
de la causa de nulidad radical por error o ausencia del procedimiento seguido
(entre ellas, la STS de 9 de junio de 2011, rec. num. 5481/2008 —-NFJ043330-).
Evidentemente, tal soporte jurisprudencial esta elegido «a beneficio de inventa-
rio» porque sorprende, como seguidamente se expondra en el comentario a esta
resolucion, que el TEAC no haya invocado su propia doctrina confirmada también
por el TS con relacion a la calificaciéon de nulidad radical de diversos supuestos
de utilizacion improcedente del procedimiento de verificacion de datos y del de
comprobacion limitada que, a fin de cuentas, también constituyen errores de
procedimiento como en el caso analizado.

2.° Una vez calificado por el TEAC como vicio de anulabilidad el defecto imputable a
las liquidaciones dictadas por la Dependencia de Gestion, el tribunal recupera la
clasica postura jurisprudencial, pero muy controvertida y discutible a nuestro juicio,
segun la cual solo los actos nulos de pleno derecho carecen de eficacia interrup-
tiva de la prescripcion mientras que los anulables, en cambio, si son validos para
interrumpir la prescripcion. Por ello, concluye el TEAC, «no queda mas que confir-
mar que el plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a regularizar el
impuesto sobre sociedades por los ejercicios de referencia ha sido interrumpido
tanto por las liquidaciones provisionales de la Dependencia de Gestion de Guada-
lajara como, evidentemente, por la interposicion de las reclamaciones econémico-
administrativas interpuestas contra las mismas por el obligado tributario».

3.° Con relacion a la preclusividad alegada por el reclamante dado que algunos de
los ejercicios comprobados lo fueron primero en via de gestién, luego en via de
inspeccion —primero con alcance general respecto de los ejercicios 2009 y 2010
y luego con alcance parcial respecto de los ejercicios 2007 a 2012- el TEAC re-
suelve sefalando que «ni las actuaciones de comprobacién limitada desarrolladas
por los 6rganos de gestion tributaria, ni las actuaciones de inspeccién iniciadas
mediante comunicacion notificada el 12 de junio de 2014 y finalizadas antes de
la anulacion por el TEAR de las liquidaciones de los 6rganos de gestion tributaria,
tienen efecto preclusivo que impida la iniciacion posterior de un procedimiento
de inspeccién». Los nuevos hechos o circunstancias distintas de las realizadas
y especificadas en la comprobacién limitada que habrian legitimado la posterior
inspeccioén vendrian referidos al examen de la contabilidad de la sociedad que
no pudo examinarse en la comprobacién limitada y a la provisionalidad implicita
derivada de la regularizacién de operaciones vinculadas y de la anulacién en via
economico-administrativa de las primeras liquidaciones.

4.° Por ultimo, el TEAC estima las alegaciones del obligado tributario referentes a la
improcedencia de liquidar intereses de demora y de imponerle sanciones (jmenos
mal!). Aquellos no resultan procedentes porque a juicio del TEAC, que comparti-
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mos, cuando se ha producido una estimacion total de una reclamaciéon econémico-
administrativa que trae consigo la anulacion integra de una liquidacion tributaria,
no procede exigir intereses de demora en la medida en que el supuesto retraso en
el pago de la deuda tributaria es debido a la erronea eleccion del procedimiento
seguido por la Administracion.

Las sanciones impuestas a resultas de la Inspeccion, tanto las referidas al articulo 191
como al 195 de la LGT, se anulan por insuficiente motivacion de la culpabilidad toda vez que
la tesis de la Administracién segun la cual «la diligencia exigible al obligado tributario impli-
caba su deber de presentar una declaracion complementaria una vez dictada y notificada
la resolucién del TEAR que anul6 las liquidaciones practicadas por los 6rganos de gestion
(sic)», carece de fundamento porque la presentacién de complementarias es una mera op-
cion para el obligado tributario cuya inobservancia no puede considerarse una omision cul-
pable y sancionable.

3. Comentario critico

3.1. Sobre la calificacion del vicio o error derivado de
una utilizacion improcedente del procedimiento de
comprobacion limitada

Desde luego, como ya sefialamos en otro lugar, la amalgama de procedimientos tributa-
rios de gestion que contiene la LGT —que amplia el Reglamento General de las actuaciones 'y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria (RGGIT) y mas adn se incrementa en el
contexto de la regulacién sectorial de algunas figuras tributarias—, muchos de los cuales no
son sino simples «actuaciones» auxiliares de la potestad liquidatoria de la Administracién,
lejos de contribuir a la seguridad juridica que proclama la exposicién de motivos de la LGT,
es una fuente constante de conflictos tributarios?. Es tal la complejidad procedimental de
la LGT en este ambito de la gestiodn tributaria que se han incrementado considerablemente
las discusiones e interpretaciones acerca de la invalidez de las liquidaciones tributarias re-
lativas a la eleccion de un procedimiento inadecuado o improcedente y a la preclusividad
de las actuaciones desarrolladas. Asi, la liquidacién derivada de un procedimiento de ins-
peccién puede incurrir en causas de invalidez, digamos, «clasicas», como las relativas a su
motivacion o las vinculadas al plazo de duracién de las actuaciones, incluidas las dictadas
en retroaccion de actuaciones. En cambio, las liquidaciones derivadas de procedimientos
de gestion pueden adolecer, ademas de en esas tachas «clasicas» de invalidez, de tantas
otras como singulares procedimientos de gestion existen. La eleccion correcta del procedi-

2 Vid., Sesma Sanchez, B. (2017a, pp. 17 y ss).
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miento de gestion se convierte asi en una fuente inagotable de conflictos complejos porque
hay errores de procedimiento que han sido calificados de nulidad absoluta —-como ha suce-
dido con el procedimiento de verificacion de datos vinculado a una actividad econdémica o
en el que se hayan practicado actividades de comprobacion, incluida la de valores, segun
han sefalado en armonia el TEAC y el TS3-, mientras que en otros casos -referidos a la ex-
tralimitacion de las potestades comprobadoras en algunos procedimientos o al alcance de
la preclusividad de la regularizacién efectuada- han sido calificados de mera anulabilidad*.
Y la anulabilidad es la opcién preferida, desde luego, por el TEAC porque le permite invo-
car, sin reparos, la tesis jurisprudencial —-muy discutible a nuestro juicio— que sostiene que
las liquidaciones que incurren en causa de «mera anulabilidad» a pesar de su invalidez, han
interrumpido la prescripcion y ademas no tienen efectos preclusivos. En definitiva, la inter-
pretacién de la causa de nulidad radical del articulo 217.1 e) de la LGT referida a los actos
dictados «prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido»
es harto dificil de precisar en el ambito de la gestion tributaria dada la confusion y escasa
claridad procedimental que contiene la LGT esta materia®.

A priori, el error en la eleccién del procedimiento adecuado para desarrollar las actuacio-
nes tributarias que se practican solo sera un vicio de invalidez absoluta si, como decimos,
la liquidacion resultante de las mismas se ha dictado «prescindiendo total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido» para su dictado (art. 217.1 €) LGT), lo que impli-
ca analizar las circunstancias concurrentes en cada caso para valorar si las seguidas resul-
taron adecuadas por razén del objeto, alcance y medios de comprobacion utilizados para
cuantificar la concreta obligacion tributaria.

Pues bien, inicialmente, la jurisprudencia interpretd muy restrictivamente este supuesto
de nulidad radical considerando que solo adolecian de este vicio los supuestos de «total y

3 Vid., entre otras, las Resoluciones del TEAC de 17 de marzo de 2016 (RG 1819/2013 -NFJ062281-) y de
5 de julio de 2016 (RG 87/2016 -NFJ063140-) en las que el TEAC delimita en qué supuestos las liquida-
ciones derivadas de una verificacién de datos improcedente resultan nulas de pleno derecho y en qué
otros no. También el TS ha avanzado en la delimitacion de estos supuestos, por todas, en la STS de 2
de julio de 2018 (rec. num. 696/2017 -NFJ070957-). Al respecto, entre otros, vid., Longas Lafuente, A.
(2018, pp. 163-186). A mi juicio, a pesar de acoger favorablemente la posicion del TEAC en esta cues-
tion, partidaria de calificar de nulidad de pleno derecho los errores relativos a la utilizaciéon improcedente
del procedimiento de verificacion de datos, entiendo que en realidad ha sido la opcién menos mala para
la Administracién. Primero, porque la nulidad de pleno derecho debia ser declarada cuanto antes (en via
economico-administrativa) para evitar la prescripcion. Y segundo, porque la nulidad de una verificacion
de datos improcedente le permitia negar cualquier preclusividad a lo actuado dejando abierta la posibili-
dad, sin restriccion, de regularizar a través de comprobaciones limitadas o inspeccion.

Con mas detalle nos hemos ocupado de estos conflictos en Sesma Sanchez (2017a, pp. 173 y ss.).

5 Un ejemplo reciente es la Resolucién del TEAC de 10 de diciembre de 2018 (RG 776/2018 -NFJ072107-)
que ha considerado idéneo un procedimiento de comprobacion limitada cuyo Unico objeto sea la compro-
bacion de valor a pesar de que existe, especificamente, otro procedimiento de gestion tributaria previsto
para ello.
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absoluta ausencia de procedimiento», en los que se apreciara una «falta de todo tramite y
no solo de alguno» cuando, ademas, tal infraccién procedimental menoscababa o lesionaba
las garantias de defensa del interesado®. También el TEAC ha mantenido ocasionalmente
este criterio restrictivo exigiendo que la ausencia fuera total y absoluta de procedimiento,
no siendo suficiente la simple omisién de un mero tramite del mismo salvo que este fuera
esencial’. Sin embargo, como parece impensable el dictado de un acto administrativo sin
tramite procedimental alguno, la jurisprudencia mas reciente y también ocasionalmente el
TEAC han incluido, entre estos supuestos de nulidad radical, aquellos casos en los que se
utiliza un procedimiento simplemente «inadecuado» (asimilando dicha equivocacion a la au-
sencia total de procedimiento), esto es, cuando no esta previsto legalmente para el dicta-
do del acto. Esto es lo que ha sucedido, como sefalamos anteriormente, con la utilizacion
indebida del procedimiento de verificacion de datos cuando incluye comprobacién de ac-
tividades econémicas o simplemente actuaciones de comprobacién de valores® o con las
liquidaciones dictadas como ejecucion de resoluciones de los érganos econdmico-admi-
nistrativos cuando estos se habian excedido en su pronunciamiento ordenando la retroac-
cion de actuaciones no siendo esta procedente®. También se ha apreciado esta causa de
nulidad absoluta cuando se hubieran omitido tramites esenciales o fundamentales del pro-
cedimiento siempre que dicha omisién hubiera originado indefensién al interesado, no fuera
subsanable o, de haberse desarrollado correctamente el procedimiento, el acto adminis-
trativo hubiera sido distinto™. En todo caso, la inidoneidad del procedimiento o la omisién
de alguno de sus tramites esenciales como causa de nulidad radical de la liquidacién para
muchos administrativistas exige que la infraccion procedimental resulte clara, manifiesta,
ostensible, real y efectiva, maxime teniendo en cuenta la tendencia antiformalista que, en
aras de la eficacia y eficiencia administrativas, se postula en el actuar administrativo cuan-

6 Vid., entre otras muchas, las SSTS de 5 de mayo de 2008 (rec. nim. 9900/2003 ~NFJ029401-), 2 de diciem-
bre de 2009 (rec. nim. 1274/2004 -NFJ036845-), 9 de junio de 2011 (rec. num. 5481/2008 —-NFJ043330-),
10 de diciembre de 2012 (rec. nim. 563/2010 -NFJ049690-), 13 de junio de 2016 (rec. nim. 2640/2015
-NFJ064432-), 21 de noviembre de 2017 (rec. num. 1216/2016 —-NFJ069009-) y 19 de febrero de 2018
(rec. nim. 122/2016 —-NFJ069671-).

7 Vid., entre otras, las Resoluciones del TEAC de 24 de noviembre de 2016 (RG 6406/2013 —-NFJ064901-)
y 15 de diciembre de 2016 (RG 3539/2011 -NFJ064916-).

Como es sabido, la utilizacion erronea del procedimiento de verificacion de datos cuando incluye compro-
baciones de valores o se practica sin que haya existido previa declaracién o autoliquidacion del obliga-
do tributario o implica la comprobacién de actividades econémicas ha sido calificada, tanto por el TEAC
como por el TS, como un supuesto de nulidad radical. Al respecto vid., entre otras, las Resoluciones del
TEAC de 5 de julio de 2016 (RG 87/2016 -NFJ063140-), recurso extraordinario de alzada para unificacion
de criterio, de 17 de marzo de 2016 (RG 1819/2013 -NFJ062281-) y de 22 de septiembre de 2016 (RG
8296/2012 -NFJ064243-) y, por todas, la STS de 2 de julio de 2018 (rec. num. 696/2017 -NFJ070957-).
Un comentario sobre esta problematica en A. Longas Lafuente (2018, pp. 163-186).

9 Vid., entre otras, SSTS de 7 de abril de 2014 (rec. niim. 3714/2011 -NFJ072671-) y de 29 de septiembre
de 2014 (rec. num. 1014/2013 -NFJ055862-).

10 Vid., entre otras muchas, la STS de 23 de febrero de 2016 (rec. nim. 1306/2014 -NFJ062260-).
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do ademas, en muchos casos, el acto es materialmente valido y anularlo no supondria el
dictado de un acto con otro contenido™.

Pues bien, ¢practicar una comprobacion limitada por los 6rganos de gestion referida
al impuesto sobre sociedades de varios ejercicios impositivos a los efectos de revisar las
deducciones por doble imposicion interna de plusvalias supone una extralimitacion deter-
minante de la nulidad radical de las liquidaciones practicadas? A juicio del TEAR de Cas-
tilla-La Mancha (Resolucion del TEAR de 30 de marzo de 2015), tales liquidaciones eran
desde luego improcedentes porque la comprobacion de la referida deduccién exigia cuan-
tificar dotaciones, dividendos, reservas, resultados contables y compensacion de pérdidas
y tales determinaciones «solo pueden realizarse mediante el examen de la contabilidad so-
cial y, en especial, del libro diario y de los balances de sumas y saldos incluidos en el libro
de inventarios y cuentas anuales», lo que Uunicamente puede hacerse en el seno de un pro-
cedimiento de inspeccién. En consecuencia, el TEAR anul6 los respectivos acuerdos de
liquidacion si bien, como lamentablemente es practica habitual en muchas resoluciones
econémico-administrativas —y también en pronunciamientos jurisdiccionales—, ni calificé el
error procedimental cometido como supuesto de nulidad radical o de mera anulabilidad,
ni lo identific6 como error formal o material a los efectos de habilitar una retroaccion de
actuaciones. En su lugar, es el propio TEAC en la resolucion que comentamos quien, con
ocasion de la revision de las liquidaciones derivadas del posterior procedimiento de ins-
peccion sefala que (1) estamos ante un defecto formal que sin embargo no habilitaba la
retroaccion de actuaciones porque el procedimiento originario era improcedente, siendo
admisible en todo caso el (re)inicio de un nuevo procedimiento teniendo en cuenta las li-
mitaciones derivadas de la posible prescripcién y de la interdiccion de incurrir en el mismo
error y (2) que la utilizacion improcedente del procedimiento de comprobacién limitada no
debia calificarse como de nulidad radical porque «el objeto del procedimiento de compro-
bacién limitada que luego se aprecié como improcedente era comprobar documentalmen-
te, sin examen de la contabilidad ni de aspectos contables, los requisitos establecidos en
la normativa vigente para la aplicacion de las deducciones practicadas en concepto de
deduccién por doble imposicién plusvalias fuente interna; por tanto, de su mismo objeto
no se desprendia inexorablemente y desde su inicio, un incumplimiento frontal, manifies-
to, evidente y ostensible de las normas legales que regulan el procedimiento de compro-
bacion limitada el cual pudiera fundamentar que se apreciase la nulidad radical de todo lo
que se hiciese en el marco del mismo». Adicionalmente el TEAC esgrime como argumento
que el obligado tributario no efectué alegaciones a las liquidaciones practicadas por los
organos de gestion que se fundamentaron, esencial y basicamente, «en la no existencia
de incremento neto de los beneficios de la sociedad participada de acuerdo con las decla-
raciones presentadas por las entidades (participante y participada) durante todo el tiempo
de tenencia de la participacion».

" Vid., Garcia Luengo, J. (2002, pp. 217 y ss.), y mas recientemente, Garcia Luengo, J. (2017).
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Dos son las primeras observaciones que merece este razonamiento en torno a la califi-
cacioén del error procedimental cometido. De un lado, su consideracién como error «formal»
que, no obstante, no habilitaba la retroaccion de actuaciones. A mi juicio, tal apreciacion
resulta erronea porque, con meridiana claridad, el articulo 239.3 de la LGT al regular la
tipologia de resoluciones de los tribunales econdmico-administrativos establece que las
resoluciones estimatorias —como en este caso- podran anular total o parcialmente el acto
impugnado por razones de derecho sustantivo o por defectos formales y si la resolucién
aprecia estos ultimos, cuando hayan disminuido las posibilidades de defensa del recla-
mante, se anulara la parte del acto afectada y se ordenara la retroaccion de actuaciones.
Pues bien, segun mi criterio, el error cometido al utilizar un procedimiento indebido consti-
tuye un defecto sustantivo o material y no un mero defecto formal puesto que es evidente
que la retroaccién era inadmisible si traia consigo volver a utilizar el mismo procedimien-
to de comprobacion limitada inadecuado. Es evidente que no podia habilitarse la retroac-
cion de actuaciones porque no podia ordenarse la devolucion del expediente a un marco
procedimental declarado improcedente. La propia eleccién inadecuada del procedimien-
to habia sido error material cometido —como lo fue, en su momento, por comparacién, la
practica de liquidaciones anuales del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) en vez de tri-
mestrales o0 mensuales-.

En segundo lugar, con relacion a la calificacion del error cometido como supuesto de
nulidad radical o de mera anulabilidad, desde luego, segun mi criterio, el argumento del
TEAC de que la necesidad de examinar las cuentas anuales para revisar la referida deduc-
cioén «no existia al tiempo de iniciarse la comprobacion limitada» de modo que, en el mismo
origen, la eleccion del procedimiento de comprobacién limitada no habia sido improce-
dente ni irregular constituye una excusa de mal pagador. Y la mejor prueba de ello es que
apenas cinco meses después de dictadas las liquidaciones provisionales derivadas de la
comprobacion limitada, estando pendiente de resolucion su revision por el TEAR, la pro-
pia Administracion inicié un procedimiento de inspeccion de alcance general con relacion
a dos de los ejercicios que ya habian sido regularizados. Ademas, es de todo punto im-
posible e inasumible defender que cabe la regularizacién de la citada deduccién societa-
ria sin un adecuado examen contable y admitir lo contrario implicaria claramente restringir
los derechos de defensa del obligado tributario en la medida en que no puede presentar
pruebas contables sin infringir los limites del perimetro fijado legalmente para esta com-
probacién limitada. Por méas que el acto de iniciacion de la comprobacion limitada prome-
tiera una comprobacion «sin examen de la contabilidad ni de aspectos contables» resulta
patente y evidente que dicha comprobacién estaba materialmente condenada al fracaso
por insuficiencia de medios para examinar la realidad material de los asientos y datos con-
tables respecto de los datos declarados. Si para calcular esta deduccién del articulo 30.5
del TRLIS es necesaria la determinacién del incremento neto de los beneficios no distribui-
dos o reservas minorado en el importe de las reservas derivadas de rentas que no hayan
tributado por el impuesto sobre sociedades como consecuencia de la compensacion de
bases negativas de ejercicios anteriores, ello significa obviamente tomar como referencia
resultados contables negativos y no simplemente bases imponibles fiscales, de donde se
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colige la incapacidad patente y objetiva de utilizar una comprobacion limitada para regu-
larizar con un minimo de acierto la citada deduccién. De hecho, el articulo 141.1 e) de la
LGT atribuye a la Inspeccion «la comprobacion del cumplimiento de los requisitos exigi-
dos para la obtencién de beneficios fiscales y devoluciones tributarias, asi como para la
aplicacion de regimenes tributarios especiales», como era el caso de la comprobacién de
la deduccidn societaria aqui examinada. La relevancia del soporte contable para apreciar
la procedencia de tal deduccién es tan evidente que resultaba notorio, a priori y desde el
inicio de las actuaciones, el error en la eleccidon del procedimiento seguido. Y de esta limi-
tacién debia ser plenamente consciente la Administracién al iniciar el procedimiento maxi-
me cuando nos referimos a actuaciones iniciadas antes de la reforma del articulo 136.2 c)
de la LGT llevada a cabo por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, momento en el que ni
siquiera se contemplaba la posibilidad que brinda actualmente este precepto de permitir
el examen de la documentacién contable del obligado tributario en el marco de este pro-
cedimiento «siempre que se aporte voluntariamente, sin mediar requerimiento al efecto»
y siempre que la comprobacion se limite «a los solos efectos de constatar la coincidencia
entre lo que figure en la documentacién contable y la informacién de la que disponga la
Administracion tributaria».

En definitiva, en mi opinion, estamos ante una eleccién fraudulenta del iter procedimen-
tal elegido que merma las garantias y derechos del administrado incapaz de defenderse si
no es aportando argumentos contables y proporcionando asientos y registros que un 6r-
gano de gestién estaba legalmente impedido de examinar'. Quizas de haberse practicado
la comprobacién limitada estando en vigor la modificacion del referido precepto, podria
defenderse la anulabilidad de la comprobacion practicada si el obligado hubiera aportado
voluntariamente su contabilidad, pero la realizada entre los afios 2011 y 2014 en el que
la prohibicion del examen contable era manifiesta en este procedimiento, a mi juicio, no
puede considerarse como un vicio de mera anulabilidad puesto que se trataba de una res-
triccién legal, manifiesta, ostensible y clara, constituyendo ademas un supuesto claro de
indefension la imposibilidad de aportar documentacion contable que pudiera ser examina-
da por los érganos de gestidon para sostener la procedencia de la deduccion. Es cierto que
el procedimiento de comprobacion limitada opera de facto como una «miniinspeccién»,
pero existen diferencias significativas con el verdadero procedimiento de inspeccion (inicio
del procedimiento, alcance de las actuaciones, duracion del procedimiento, medios de

2 De hecho, en otra controversia reciente acerca de la utilizacién del procedimiento de comprobacion limitada
para regularizar una ganancia patrimonial deriva de la transmisién de valores no cotizados en el IRPF que
utiliza como referencias el valor tedrico y el de capitalizacion a partir de los datos de balance y cuenta de
resultados contenidos en las declaraciones del impuesto sobre sociedades, el propio TEAC ha sefialado
que dicho cauce procedimental solo es iddneo si se soporta sobre datos contenidos en las declaraciones
del impuesto sobre sociedades de la entidad participada, «pero si el obligado tributario aportase pruebas
que de algun modo reclamasen el andlisis de la documentacion contable de la entidad participada, en-
tonces el 6rgano de aplicacion de los tributos se veria abocado a poner fin al procedimiento de compro-
bacion limitada», vid., Resolucion del TEAC de 10 de mayo de 2018 (RG 2334/2018 —-NFJ070280-).
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comprobacion y de defensa) que impide considerarlos como procedimientos meramente
alternativos a los efectos de calificar como supuesto de anulabilidad cualquier exceso
procedimental cometido en la comprobacion limitada. En este caso, no se trataba pues de
una utilizacién indebida sobrevenida del procedimiento de comprobacién limitada, sino de
una utilizacién materialmente improcedente ab initio en atencién al objeto de comprobacién
que debié calificarse como un vicio de nulidad radical'. Y lo procedente hubiera sido, desde
luego, haber puesto fin al procedimiento de comprobacion limitada «transformandolo» en
un procedimiento de inspeccion.

3.2. Sobre la eficacia interruptiva de la prescripcion de las
liguidaciones anuladas

La calificacién del error procedimental cometido como un supuesto de anulabilidad y
no de nulidad absoluta permite al TEAC considerar que la anulacion por el TEAR de las li-
quidaciones practicadas por los 6rganos de gestion, a pesar de su invalidez, fueron aptas
para interrumpir la prescripcion acogiendo la jurisprudencia clasica del TS sobre esta ma-
teria conforme a la cual la Administracién una vez anulada una liquidacion puede volver a
liquidar siempre que no se trate de una nulidad de pleno derecho porque ha existido una
interrupcion de la prescripcién'. Si bien la resolucién del TEAC que comentamos no se
detiene especialmente en este aspecto, en mi opinién, como ya he comentado en otras
ocasiones, se trata de una linea jurisprudencial controvertida y cuestionable que merece
ser revisada'®.

Sintéticamente, varias son las objeciones a mi juicio que plantea esta linea jurisprudencial
—que no es pacifica en el seno del propio TS como lo acreditan diversos votos particulares'®—;

1.° Desde una perspectiva general administrativa (y las liquidaciones tributarias
constituyen el acto administrativo tributario por excelencia) resulta cuestiona-

La utilizacién indebida sobrevenida del procedimiento de verificacién de datos ha sido un argumento
utilizado también para calificar como supuesto de mera anulabilidad algunas utilizaciones indebidas de
este procedimiento, vid., entre otras, Resolucion del TEAC de 22 de febrero de 2018 (RG 7009/2014
-NFJ069710-).

A estos efectos la Resolucion del TEAC cita destacadamente la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec.
num. 1215/2011 -NFJ049299-).

S Vid., Falcon y Tella, R. (1997); Eseverri Martinez, E. (2016); Calderén Gonzalez, J. M.2 (2015), y, por nues-
tra parte, Sesma Sanchez, B. (2017b, pp. 125y ss.).

Vid., en concreto, el voto particular que formula el magistrado Frias Ponce en las SSTS de 26 de marzo de
2012 (rec. nim. 5827/2009 —-NFJ046790-) y de 19 de noviembre de 2012 (rec. num. 1215/2011 -NFJ049299-),
reproducido también en otras posteriores.
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ble esta linea jurisprudencial que permite atribuir efectos juridicos desfavora-
bles a actos administrativos declarados invalidos, precisamente, a instancia de
los propios afectados. ¢ Qué sentido tiene, desde la perspectiva de la demanda
de tutela judicial efectiva y control jurisdiccional de la actividad administrativa
recurrir una liquidacion por vicios de anulabilidad —la regla general de invalidez
de los actos administrativos— si dicha anulacion deja incélume la potestad ad-
ministrativa para liquidar? Los perjuicios para la seguridad juridica derivados de
esta linea jurisprudencial -de mantenerse— pueden ser considerables a la vista
de la nueva regulacion de las obligaciones tributarias conexas establecida en el
articulo 68.9 de la LGT toda vez que la anulabilidad de la liquidacién de una de
ellas implicara, de facto, la interrupcion de la prescripcion de todas las vincula-
das. Ahi es nada.

2.° Legalmente no existe ninguna prevision especifica acerca de la eficacia o inefica-
cia interruptiva de la prescripcion de un acto anulado a pesar de que si existe una
«reserva de ley» para regular las causas de interrupcion de la prescripcion estable-
cida en el articulo 8 f) de la LGT. Se trata, por tanto, de una linea jurisprudencial
que se contradice, ademas, con la exigencia legal de las causas de interrupcion
de la prescripciéon. En mi opinién, la lectura y analisis de los actos que pueden
interrumpir la prescripcion establecida en el articulo 68 de la LGT lleva implicita
la consideracién de que debe tratarse de actos validos. Si las notificaciones inva-
lidas o las llamadas «diligencias argucias», por ejemplo, no son validas ni aptas
para interrumpir la prescripcion, no se explica que contradictoriamente lo sean
las liquidaciones anulables y anuladas, ademas, a instancias del obligado tribu-
tario. Como sefalara el voto particular del magistrado Frias Ponce formulado a la
STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. nim. 1215/2011 -NFJ049299-), cuando
se anula una liquidacion tributaria, sea por razones de forma o de fondo, «reco-
nocer la posibilidad de que la Administracion pueda volver a pronunciarse sobre
el mismo objeto del acto anulado, manteniendo al mismo tiempo que los actos
anulables tienen eficacia interruptiva y, por tanto, que existe plazo para volver a
liquidar por haberse impugnado la liquidacion inicial, supone dejar indefinidamen-
te abiertos los procedimientos tributarios, maxime cuando la revisién, tanto en
la via administrativa como en la judicial, suele precisar de extensos periodos de
tiempo para su tramitacion, que superan el plazo de cuatro afos de la prescrip-
cidn, y desconocer el principio de seguridad juridica, al que en definitiva respon-
de el establecimiento de plazos de prescripcion de la Administracion a practicar
o a recaudar liquidaciones tributarias». El principio de eficacia administrativa (art.
103 CE) asi como la tutela judicial efectiva, la seguridad juridica y la confianza le-
gitima (arts. 9.3, 24.1 CE y art. 3.1 de la Ley 40/2015) avalan igualmente que solo
puedan otorgarse efectos interruptivos de la prescripcion a los actos administra-
tivos validos o, cuando menos, presuntamente validos. Pero si ha sido declarada
su invalidez, sea por nulidad, anulabilidad o simple inexistencia, no pueden man-
tenerse los efectos juridicos pretendidos al instar su anulacion y en contra del re-
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clamante. En palabras del TS «la necesidad de servirse del proceso para obtener
la razén no debe volverse en contra de quien tiene la razén»"".

3.° En el ambito foral vasco si existe, en cambio, una regulacion expresa de esta cues-
tion y lo que esta previsto es, en contra de esta linea jurisprudencial, que «no se
considerara interrumpida la prescripcién por la presentacion de reclamaciones o
recursos cuando los citados recursos o reclamaciones hubieran sido estimados
en su integridad con anulacion del acto administrativo objeto de reclamacién», lo
que significa que, con independencia de cudl fuere la causa de invalidez (nulidad
o anulabilidad) del mismo, el acto anulado no interrumpe la prescripcion’®.

4.° Dada la frecuencia con la que tanto los érganos econdémico-administrativos
como los jurisdiccionales omiten un pronunciamiento claro sobre la calificacion
del vicio determinante de la invalidez del acto (nulidad o anulabilidad de la li-
quidacién), como sucede, por ejemplo, en la resolucion que comentamos en la
que es el TEAC quien califica de anulabilidad el error apreciado por el TEAR al
anular las liquidaciones derivadas de la comprobacion limitada, esta linea juris-
prudencial adolece ademas de una elevada dosis de inseguridad juridica. La cali-
ficacién de un vicio como de nulidad o de anulablidad es de todo, menos pacifica,
por la indeterminacién de las causas y la necesidad de apreciar las circunstancias
concurrentes de cada caso. Si a ello sumamos la dificultad de calificar de error
formal o material a los efectos de habilitar o no la retroaccion de actuaciones
—como sucedid, por ejemplo, con las liquidaciones anuales del IVA-, es evidente
la enorme dificultad de determinar si una liquidacion anulada ha interrumpido
0 no la prescripcion. Asi, por ejemplo, una liquidacion anulada por un defecto
formal en la que resulta procedente la retroaccion de actuaciones no afectara
a la prescripcién puesto que la propia retroaccion lleva consigo la pervivencia
del acto en la parte no anulada, esto es, puede considerarse «aparentemente
invalida» desde el punto de vista formal, pero como no ha habido un pronun-
ciamiento sobre el fondo, cabria admitir que conserva la presunciéon de validez
material de la regularizacion que contiene, al igual que sucederia en los casos
de estimacion parcial o de anulacion parcial de las liquidaciones. En tales casos,
es admisible apreciar la interrupcion de la prescripcioén tributaria. Sin embargo,
una liquidacion integramente anulada por un defecto material, sustantivo o de
fondo —como debe calificarse el error en la eleccién del procedimiento utilizado
para su dictado o la liquidacion de un gravamen improcedente— ha desaparecido
radicalmente del mundo juridico y si no es valida, como sostiene el TEAC, para

7 Vid., STS de 20 de marzo de 1990 (rec. nim. 285/1983).

8 Vid., articulos 67.10 de la Norma Foral General Tributaria (NFGT) de Gipuzkoa y de la de Alava y, en el
mismo sentido, el articulo 69.9 de la NFGT de Bizkaia. Sobre la interpretacion de estos preceptos vid.,
Irastoza Letamendia, L. J. (2007, pp. 87 y ss.).
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calibrar la preclusividad de lo actuado o para dejar intactos actos recaudatorios
subsiguientes (apremios, embargos, derivaciones de responsabilidad) o sancio-
nadores, tampoco es valida, en mi opinion, para interrumpir la prescripcion.

5.° Esta linea jurisprudencial adolece de claras contradicciones. Asi, el TS ha negado
eficacia interruptiva a liquidaciones «inexistentes» calificando como tales a las deri-
vadas de actas de Inspeccion que habian sido suscritas por quien no tenia suficiente
representacion para ello lo que, en mi opinién, constituye un razonamiento oblicuo
para calificar un caso tipico de anulabilidad’. También se le ha negado eficacia in-
terruptiva a liquidaciones improcedentes relativas a tributos incompatibles —en el
marco de la controvertida relacion IVA-ITPyAJD-, por error de la propia Administra-
cion obviando la calificacion de si ese error era una causa de nulidad absoluta o de
mera anulabilidad®. Tampoco se ha otorgado eficacia interruptiva a liquidaciones
anuladas por causas tipicas de anulabilidad, como consecuencia de haberse dic-
tado en procedimientos caducados?' o fuera del plazo maximo de duracion de los
mismos aunque no tuvieran previsto la caducidad?®?, ya fuera el plazo originario para
dictar y natificar la liquidacion, o el plazo restante para hacerlo cuando se hubiera
ordenado la retroaccion de actuaciones?. En fin, ;jpor qué los recursos o reclama-
ciones instados contra actos nulos de pleno derecho carecen de eficacia interruptiva
de la prescripcion? y si la tendrian en los casos de mera anulabilidad —aunque no
en todos—?2% A mi juicio, me parece evidente que si un acto administrativo poste-
riormente anulado no puede interrumpir la prescripcion, como es mi criterio, menos
aun podran producirlos los recursos o reclamaciones instados para obtener dicha
anulacion con independencia de la causa. Y por citar una ultima incongruencia de
esta linea jurisprudencial, resulta inexplicable admitir que una liquidacién anulada
es «ilegitima» a los efectos de devengar intereses de demora desde su dictado (art.
26.5 LGT) porque, en palabras del TS, «la anulacion por motivos formales afecta a
la liquidacién en su conjunto y la expulsa en cuanto tal del universo juridico»?® y, sin
embargo, resulte «legitima» o apta para interrumpir la prescripcion.

° Vid., STS de 2 de marzo de 2016 (rec. nim. 1315/2014 ~NFJ062264-).

20 Vid., STS de 27 de enero de 2016 (rec. nim. 3625/2014 -~NFJ061714-).

21 Vid., entre otras, SSTS de 19 de diciembre de 2013 (rec. nim. 1885/2013 -NFJ053475-) y de 12 de julio
de 2016 (rec. num. 3404/2015 -NFJ063398-), 3405/2015 (NFJ072673) y 2447/2015 (NFJ064087).

22 Vid., entre otras, STS de 17 de mayo de 2016 (rec. nim. 3953/2014 -NFJ072674-).

28 Vid., entre otras, STSJ de Madrid de 17 de noviembre de 2016 (rec. num. 32/2016 —-NFJ066578-).

24 Asilo afirmé el TS, entre otras, en la STS de 24 de mayo de 2012 (rec. niim. 6449/2009 -NFJ072675-).

25 La postura no es pacifica entre los érganos jurisdiccionales porque algunos sostienen que, en los casos

de liquidaciones derivados de procedimientos caducados, la interrupcion de la prescripciéon se habria
producido por la interposicién de la reclamacion o recurso. Al respecto vid., entre otras, SSTSJ de Cata-
lufia de 31 de enero de 2014, de 22 de enero de 2015 y de 26 de marzo de 2015.

26 Vid., por todas, STS de 23 de abril de 2015 (rec. nim. 1404/2014 -NFJ058346-).
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En la resolucién que comentamos el TEAC asume la tesis jurisprudencial conforme a
la cual solo los actos nulos de pleno derecho carecen de eficacia interruptiva de la pres-
cripcion, invalidez radical que no aprecid en este caso con relacion a la utilizacion indebi-
da de un procedimiento de comprobacion limitada, interpretacion que no compartimos. No
obstante, aun en el supuesto de que pudiera calificarse de mera anulabilidad el error en la
eleccion del procedimiento de comprobacion limitada para regularizar la deduccién socie-
taria del articulo 30.5 del TRLIS, en mi opinidn, tampoco cabria atribuirle, por las razones
expuestas, eficacia interruptiva de la prescripcion.

3.3. Sobre la preclusividad de una comprobacion limitada cuyas
liquidaciones han sido anuladas

El articulo 140.1 de la LGT contiene la llamada «preclusividad» de las liquidaciones de-
rivadas de un procedimiento de comprobacién limitada al sefialar que «dictada una resolu-
cién en un procedimiento de comprobacion limitada, la Administracion no podra efectuar
una nueva regularizacion en relacion con el objeto comprobado al que se refiere el parrafo
a) del apartado 2 del articulo anterior salvo que en un procedimiento de comprobacion limi-
tada o inspeccidn posterior se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de
actuaciones distintas de las realizadas y especificadas en dicha resolucién». A dicha previ-
sion hay que afadir que, tras la reforma del articulo 136.2 c) de la LGT por la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre, «de tapadillo» parece limitarse la preclusividad de aquel precepto al
establecerse, con relacion al examen «de constatacién» entre la documentacién contable
voluntariamente aportada por el obligado tributario y los datos obrantes en poder de la Ad-
ministracion, que dicho examen «no impedira ni limitara la ulterior comprobacion de las ope-
raciones a que la misma se refiere en un procedimiento de inspeccion».

A pesar de la interpretacién a la baja de la preclusividad que se deduce de estos pre-
ceptos, especialmente por parte de la Administracion y el TEAC, la jurisprudencia y también
la doctrina, en aras de la seguridad juridica (asi como de la eficacia administrativa y hasta
de la doctrina de los actos propios) han ampliado el alcance de la misma restringiendo las
posibilidades de regularizar de nuevo lo ya comprobado previamente. Y ello, como digo,
mas alla del ambito procedimental acotado en la ley que parece restringir la preclusividad
al procedimiento de comprobacién limitada y al de inspeccidn y con independencia de que
la regularizacion hubiera sido incluso anulada?®.

Pues bien, ¢opera la preclusividad cuando las liquidaciones practicadas han sido anu-
ladas? Esta es la cuestion que se plantea también en la resolucion del TEAC que comen-

27 Al respecto vid., entre la jurisprudencia mas relevante, la STS de 22 de septiembre de 2014 (rec. nim.
4336/2012) y un comentario a la misma en Coronado Sierra, M. (2015, pp. 147 y ss.). También sobre el
tema Marquez Sillero, C. (2014, p. 29) y Avila Guzman, S. (2018, pp. 7 y ss.).
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tamos. Para resolverla es necesario diferenciar, de una parte, atendidas las circunstancias
del caso, a las liquidaciones practicadas por los 6rganos de gestion que fueron anuladas
por el TEAR Yy, de otra, a las practicadas por la Inspeccién con relacion a los ejercicios 2009
y 2010 en el marco de actuaciones inspectoras de caracter general, que fueron firmadas
en conformidad. Unas y otras fueron, respecto del objeto de la regularizacion, el conteni-
do sustancial —con ciertas correcciones— de las que posteriormente dicté la Inspeccion en
el marco de actuaciones de caracter parcial. Y para el TEAC ni unas ni otras tienen efecto
preclusivo, ninguna de ellas constituia un obstaculo para la regularizacion efectuada pos-
teriormente a través de un procedimiento de inspeccién de alcance parcial.

Con relacion a las liquidaciones derivadas de actuaciones de gestion, carecen de efec-
tos preclusivos porque fueron anuladas lo que implica, a juicio del TEAGC, la anulacion de la
regularizacion efectuada siendo posible el inicio de nuevos procedimientos tributarios pos-
teriores «al no haberse producido el efecto preclusivo del articulo 140.1 LGT». A mi juicio,
sin embargo, cuando es la propia Administracion quien conoce de antemano y ab initio la
inadecuacion del procedimiento seguido —como lo prueba el hecho de que hubiera iniciado
una inspeccioén previa con relacion a dos de los ejercicios antes de que se hubiera resuel-
to la revision de las liquidaciones de gestion—, supone un ejercicio desviado de la potes-
tad liquidatoria, contrario a la seguridad juridica —principio que también exige adecuarse a
la naturaleza y alcance del procedimiento- y al principio de confianza legitima y buena fe,
iniciar dichas actuaciones a sabiendas de su mas que probable invalidez con el objetivo
—no confesado- de interrumpir la prescripcion y, con posterioridad, tras su anulacion, pri-
var a lo actuado de cualquier eficacia preclusiva. Si, como ha sefialado el TS, «el principio
de buena fe debe presidir las relaciones entre Administracién y administrado»?3, no resulta
admisible utilizar fraudulentamente un procedimiento inidoneo, a sabiendas de su inidonei-
dad y, con posterioridad, negar toda eficacia (salvo en materia de prescripcién) a la com-
probacion efectuada. En mi opinidn, la preclusividad que se deduce de aquellos preceptos
no esta condicionada Unicamente al dictado de un acto administrativo expreso que acote
las actuaciones realizadas y los medios de comprobacién efectuados, también es predica-
ble del necesario ejercicio limitado de una potestad de gravamen o susceptible de produ-
cir efectos desfavorables al obligado tributario, como es la liquidatoria. Esto es, también es
exigible en aplicaciéon de aquellos principios una cierta «preclusividad material» referida al
propio ejercicio de actuaciones comprobadoras desarrolladas y con independencia de cual
haya sido su desenlace final?®. Se trata de fijar limites que impidan a la Administracién no

28 Vid., STS de 6 de marzo de 2014 (rec. nim. 861/2011 -NFJ053967-).

2% |a preclusividad opera también, como manifestacion de un acto propio de la Administracion, cuando se
trata del reconocimiento de actos favorables (exenciones o beneficios fiscales) reconocidos en via de
gestion por la Administracion y cuestionados posteriormente por la Inspeccion. A este respecto, entre
otras, puede verse la STS de 24 de enero de 2017 (rec. num. 2963/2015 -NFJ065565-) que otorga ca-
racter preclusivo, en tanto que vinculante, al procedimiento de devolucion a no residentes con relacion a
una exencioén de dividendos.
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solo regularizar mediante liquidaciones el mismo objeto comprobado, sino evitar la propia
reiteracion de actuaciones comprobadoras, inquisitivas sobre hechos ya examinados por
la Administracion, ya terminen por caducidad o ya sean posteriormente anuladas. Simila-
res razonamientos son, de hecho, los que subyacen en la interpretacion jurisprudencial del
articulo 115 bis de la LGT con relacién a los limites a la comprobacién de ejercicios pres-
critos®. Y corresponde en todo caso a la Administracion la carga de probar que no opere
la regla general de preclusion establecida en el articulo 140.1 de la LGT.

Con relacion a las liquidaciones de los ejercicios 2009 y 2010 derivadas del procedimien-
to de inspeccion de alcance general, firmadas en conformidad por el obligado tributario, el
TEAC, asumiendo el criterio de la Oficina Técnica, considera que tales liquidaciones tenian
la consideracion de provisionales por no haberse comprobado las entidades vinculadas y
porque a la fecha de su confirmacién (el 26 de marzo de 2015) alin no se conocia la resolu-
cion del TEAR que habia anulado las liquidaciones practicadas por la Dependencia de Ges-
tion (de 30 de marzo de 2015), de modo que «en el momento de la incoacién del acta en
conformidad la Inspeccién no tenia conocimiento de una Resolucién del TEAR que todavia
no se habia dictado y, en base a lo dispuesto en el articulo 140 LGT, la Inspeccion no podia
efectuar una nueva regularizaciéon sobre los hechos comprobados en el procedimiento de
comprobacién limitada que, hasta que no fueron anuladas por el TEAR, producia todos sus
efectos». A partir de ahi, y en aplicacion de los articulos 101.4, 156.3 de la LGT y 190.2 del
RGGIT, el TEAC considera que «ni las actuaciones de comprobacién limitada desarrolladas
por los 6rganos de gestion tributaria, ni las actuaciones de inspeccién iniciadas median-
te comunicacion notificada el 12 de junio de 2014 y finalizadas antes de la anulacion por
el TEAR de las liquidaciones de los érganos de gestion tributaria, tienen efecto preclusivo
que impida la iniciacion posterior de un procedimiento de inspeccion». A juicio del TEAC,
aunque en el acta firmada en conformidad con relacion a dichas actuaciones inspectoras
previas no se hizo mencién a que la liquidacion fuera provisional, «sin lugar a duda» debia
ser considerada como provisional y los «nuevos hechos» que legitimarian el posterior pro-
cedimiento de inspeccion guardan relacion con el examen de la contabilidad que no debio
hacerse en el procedimiento de comprobacién limitada, ni pudo examinarse en las actua-
ciones relacionadas con los ejercicios 2009 y 2010 al no haber adquirido firmeza las liqui-
daciones de gestion tributaria.

En mi opinion, sin embargo, se trata de una débil argumentacion porque (a) la inspec-
cion iniciada con relacion a los ejercicios 2009 y 2010 fue de alcance general lo que impli-
ca, por aplicacion de la regla general del articulo 190.1 del RGGIT, que las liquidaciones
derivadas de ellas tengan como regla general el caracter de definitivas y, ademas, fueron
firmadas en conformidad, aquiescencia que vincula tanto a la Administracion como al obli-

30 Sobre esta cuestion vid., entre otros, Falcon y Tella, R. (2014); Cordero Gonzalez, E. M. (2015, pp. 79 y
ss.); Lozano Serrano, C. (2014, pp. 59 y ss.), y, por nuestra parte, en Sesma Sanchez, B. (2017c, pp. 33
y sS.).
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gado tributario; (b) porque en ausencia de identificacién expresa en la liquidacién practi-
cada de su caracter de provisional o definitiva, no cabe su recalificacion como provisional,
a posteriori y con efectos retroactivos por un érgano de revisién econdémico-administra-
tiva, con el argumento de que se estaban comprobando operaciones vinculadas maxime
cuando, en este caso, consta en el expediente que la empresa ofrecié la contabilidad de la
empresa participada en su defensa a los efectos de acreditar la procedencia de la deduc-
cion y esta fue rechazada por la Inspeccién con el argumento (sorprendente) de la propor-
cionalidad, reserva y confidencialidad de datos esgrimiendo que para la regularizacion a
practicar «ni es idénea ni necesaria la inclusion de las declaraciones o contabilidad de otra
entidad; lo contrario supondria una vulneracion del derecho fundamental a la proteccién de
datos» (sic); (c) porque no cabe esgrimir el error procedimental cometido por la Administra-
cion como presupuesto habilitante de una nueva regularizacion, formalmente de caracter
general aunque materialmente limitada, y de otra méas posterior sobre los mismos hechos.
Como ha sefnalado la Audiencia Nacional en un supuesto similar, no puede llevarse a cabo
validamente un nuevo procedimiento de comprobacion por parte de la Inspeccion «cuando
los hechos y circunstancias examinados son los mismos que los contemplados en el previo
procedimiento de comprobacion realizado por la Oficina de Gestidn, por mas que en este
se hubiera alcanzado aquella conclusién (con relacién a la procedencia de una deduccion)
sin tener en cuenta la contabilidad de la entidad [...] en modo alguno la utilizacion o exa-
men de lo que es un mero instrumento —la contabilidad— se puede calificar, en si mismo,
como hecho o circunstancia nuevo a fin de eludir las consecuencias de una duplicidad de
procedimientos de comprobacién sobre el mismo objeto»*'. Corresponde en todo caso a
la Administracion la carga de razonar y probar que concurren los elementos que permiten
que no opere la regla general de preclusién lo que, a mi juicio, no se aprecia en este caso
porque, insisto, el hecho nuevo aqui no puede ser la comprobacién contable que no se
pudo practicar como consecuencia de una equivocada eleccién de procedimiento imputa-
ble Unicamente a la Administracion.

En definitiva, parafraseando la jurisprudencia del TS sobre esta cuestion®, entiendo que
haria padecer la seguridad juridica proclamada por nuestra Constitucion al mas alto nivel
(art. 9.3) que realizada una comprobacién limitada claramente improcedente, a sabiendas
de su inidoneidad con relacion al objeto de comprobacién, la Administracion niegue con
posterioridad cualquier efecto juridico (salvo la prescripciodn) a lo actuado y regularizado en
clara infraccién de ley imponiendo al obligado tributario la carga de impugnar y perseguir
su anulacion. Sila preclusividad opera respecto de actuaciones vélidas, con mayor motivo,
cabria apreciarla en las que resultan invalidas, maxime cuando se trata como ya sefialamos

31 Vid., SSAN de 9 de marzo de 2017 (rec. niim. 96/2014 -NFJ072676-) y de 11 de mayo de 2017 (rec. num.
249/2014 -NFJ067538-).

%2 Vid., por todas, SSTS de 22 de septiembre de 2014 (rec. nim. 4336/2012 -NJF055693-) y de 30 de oc-
tubre de 2014 (rec. nim. 2568/2013 -NFJ056512-).
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de potestades de gravamen o susceptibles de producir efectos desfavorables al obligado
tributario como es la potestad liquidatoria.

3.4. Sobre la improcedencia de liquidar intereses de demora
y de imponer sanciones

Ciertamente, si después de haber errado en el procedimiento inicial (comprobacion limi-
tada), haber practicado una segunda regularizacion parcial y reiterada todavia una tercera
vez tras la anulacién de las liquidaciones originarias, el TEAC hubiera admitido la liquidacion
de intereses de demora que exigié la Administracion, estariamos ante una clara desviacién
de la potestad liquidatoria. Por ello, en este punto, aunque con el matiz de que el pronun-
ciamiento se hace «en el presente caso», el TEAC sefala que «anulada en la via economi-
co-administrativa las liquidaciones referidas al tributo y ejercicios de referencia inicialmente
dictadas, teniendo en cuenta el criterio expuesto, ya no es posible imputar el retraso en el
pago de la deuda tributaria al contribuyente, lo cual lleva a fijar como dia final de cémputo
de los intereses de demora la fecha de las liquidaciones originarias anuladas por el TEAR,
debiendo estimar en este punto las pretensiones de la reclamante»33. Se alinea en este punto,
afortunadamente, el TEAC con la interpretacién sostenida por el TS3.

También rechaza acertadamente el TEAC la imposicion de sanciones en este supues-
to. Ahora bien, lo hace no porque resulte de aplicacion la doctrina de los actos propios en
el sentido de que no habiéndose impuesto sanciones en via de gestion, no resultaba ad-
misible hacerlo con posterioridad tras la inspeccion. Es evidente que esta doctrina, topico
juridico en el ambito tributario en cierta medida, no puede utilizarse para perpetuar situa-
ciones antijuridicas®. La sancion no prospera porque a juicio del TEAC la Administracion
no ha acreditado la culpabilidad y esta, ademas, no puede deducirse del incumplimiento
de una supuesta obligacién de regularizacién por parte del obligado tributario tras la anula-
cion de las liquidaciones iniciales derivadas de la comprobacion limitada. A juicio del TEAC,
que compartimos en este punto, no cabe motivar la existencia de culpabilidad en la falta
de presentacién de una declaracién complementaria tras la anulacion de las liquidaciones
giradas por la Dependencia de Gestion. La presentacion de una declaracién complementa-
ria®3® constituye una opcién y no una obligacién del obligado tributario de modo que su in-

33 Sobre el devengo de intereses de demora en los supuestos de anulacion de liquidaciones vid., por todos,

Falcon y Tella, R. (2016), y, por nuestra parte, Sesma Sanchez, B (2017a, pp. 456 y ss.).

34 Vid., por todas, SSTS de 3 de abril de 2014 (rec. nim. 2445/2013 -NFJ072680-), de 23 de abril de 2015
(rec. nim. 1404/2014 -NFJ058346-) y de 5 de julio de 2016 (rec. nim. 924/2015 -NFJ072679-).

35 Vid., STS de 11 de octubre de 2017 (rec. nim. 1714/2016 -NFJ068708-) y, por nuestra parte, en Sesma
Séanchez, B. (2018, pp. 267 y ss.).

36 Vid., entre otras, Resolucién del TEAC de 31 de enero de 2012 (RG 981/2010 -NFJ045783-).
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cumplimiento no puede erigirse en fundamento de la culpabiidad del obligado tributario. De
la anulacién de liquidaciones tributarias en modo alguno cabe deducir obligacién ni deber
alguno de regularizar lo que precisamente ha sido declarado improcedente aunque lo fuera

por error de procedimiento.
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Extracto

La sentencia analiza las deducciones de la sucursal francesa de un banco con sede en el Reino
Unido. Como elemento de partida, el tribunal considera que no hay independencia entre la sucur-
sal y su casa central, por lo que ambos constituyen un solo empresario o profesional y por ello la
valoracién de sus deducciones debera realizarse de manera conjunta. Dicha sucursal realizaba
operaciones financieras con clientes franceses para las que habia renunciado a la exencién en
dicho Estado, prestando asimismo soporte a su casa central inglesa. La Administracion fiscal
francesa redujo sustancialmente la prorrata de la sucursal, que habia pretendido la deduccion
integra del IVA. El tribunal, en su sentencia, concluye que, para calcular las deducciones de
los gastos afectos en exclusiva a la actividad de la casa central, debe aplicarse la prorrata de
la sede del banco, aun cuando se encuentre en un Estado diferente, si bien corregida en aten-
cion a la actividad de output realizada por la sucursal que se afecta a las necesidades de la
prestada por la casa central. Respecto de los gastos de uso mixto incurridos por la sucursal y
afectos tanto a la actividad de esta Ultima como a la de su casa central, la prorrata acumulara
la actividad de ambos centros de negocio, con el matiz de que en la computable por la sede
solamente sera originadora del derecho a la deduccion aquella gravada en el Reino Unido que
también lo estaria en Francia de haberse realizado en ese Estado.
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E Andlisis doctrinal Forma de calcular la prorrata de IVA de la sucursal
y jurisprudencial de una entidad bancaria cuya sede esta en otro EM

1. Supuesto de hecho

De acuerdo con la descripcion de hechos contenida en la sentencia, Morgan Stanley dispo-
nia de su casa central en Reino Unido de la que dependia una sucursal localizada en Francia.

Centrado el supuesto controvertido en el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) deducible
de dicha sucursal, su actividad de tipo bancario y financiero tenia por destinatarios tanto a
particulares franceses como a la propia sede britanica, de la que recibia a cambio transfe-
rencias. Dicha sede britanica utilizaba la operativa de la sucursal de la que era destinataria
como input para la realizacion de sus operaciones igualmente financieras en el Reino Unido.

Respecto de sus clientes locales, la sucursal procedia a la repercusion del IVA, al haber
solicitado en Francia la renuncia a la exencién financiera, renuncia que el pais galo recoge
en su norma interna reguladora del tributo haciendo uso de la posibilidad de que en tal sen-
tido dispone la Directiva 2006/112/CE (Directiva IVA) en su articulo 137.1 a).

Por su parte, las operaciones realizadas en favor de su sede, en tanto que de caracter
interno y dado que no se apreciaba independencia de la sucursal con aquella, quedaban
no sujetas al impuesto.

Por ultimo, opuestamente a lo que sucedia en Francia, la operativa financiera de la sede
en el Reino Unido se encontraba parcialmente exenta del IVA, no siendo por ello generado-
ra integra del derecho a la deduccion. Este Ultimo aspecto, clave para entender por qué la
sucursal no terminaria deduciendo integramente el impuesto soportado al verse contaminada
por la actividad parcialmente exenta de su casa central, queda expresado con mayor claridad
en escrito de conclusiones del abogado general, en cuyo apartado 61 reconoce que, si bien
es un aspecto no precisado en los hechos, puede presumirse que es asi.

La situacién de partida, en fin, estaba caracterizada por cuatro circunstancias: a) unicidad
de sujeto pasivo entre sucursal y casa central, ambas sitas en Estados diferentes; b) operativa
financiera desarrollada por la sucursal en Francia sujeta y no exenta del IVA; c) operativa
financiera desarrollada por la sede en el Reino Unido parcialmente exenta, y d) gastos soportados
por la sucursal afectos parcialmente a la actividad desarrollada por su sede britanica.

Pues bien, la citada sucursal fue objeto de inspeccion de IVA en Francia, rectificando la
Administracion fiscal francesa las deducciones integras del IVA soportado que habian sido
practicadas por la misma, basicamente, entre 2002 y 2009.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 433 (abril 2019), pp. 122-130 | 123

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E. Verdun Fraile Tributacién E

Dicha rectificacion, realizada bajo el sistema que en Espafa llamamos de prorrata especial
y que conviene recordar que es el establecido por defecto por la Directiva IVA, impacté en
dos categorias de gastos soportados por la sucursal y cuyo IVA habia sido integramente
deducido en Francia:

e Los que denominaremos como «gastos I», soportados por la sucursal, pero des-
tinados en exclusiva a operaciones realizadas por la sede.

e | 0os denominados por la sentencia como «gastos mixtos o generales», soporta-
dos igualmente por la sucursal, pero destinados en este caso tanto a operacio-
nes de output de dicha sucursal con sus clientes franceses, como a operaciones
realizadas por la sede.

Quedaron fuera de la regularizacion y de la controversia, por tanto, los gastos de la su-
cursal afectos en exclusiva a la operativa de la misma con sus clientes locales; para estos
ultimos, el régimen de sujecidn y no exencién en Francia dejaba clara su total deducibilidad
y por ello no fueron objeto de rectificacién alguna.

Antes de continuar y con el fin de entender mejor la discusion sobre la deducibilidad
de ambos tipos de gastos (gastos | y gastos generales o mixtos), es preciso responder a
dos cuestiones previas: por qué los gastos soportados por la sucursal son entendidos al
mismo tiempo como gastos soportados por la sede, y, en segundo lugar, por qué se aca-
ban considerando al mismo tiempo operaciones desarrolladas tanto por la sede como por
su sucursal, llegando en ultima instancia, como ya veremos, al calculo de una prorrata que
recoge acumuladamente magnitudes de ambos centros de negocio.

Las dos cuestiones se responden teniendo en cuenta, como ya hemos avanzado, un ele-
mento de partida basico: el tribunal considera que sede y sucursal son un Unico sujeto pasivo
(o mismo empresario o profesional) al no haber independencia en la actividad de la sucursal
frente a su sede. Al final, sucursal y sede son, en el caso analizado, un solo empresario o
profesional por lo que, centrados en Francia, hay gastos con IVA que, soportados por la su-
cursal, se destinan tanto a la operativa realizada por esta, como aquella desarrollada por la
sede aun cuando la misma se localice en el Reino Unido. Al estar los gastos controvertidos
relacionados con la operativa de distinto signo en cuanto a la generacion del derecho a la
deduccion, y, ademas, localizarse dicha operativa en Estados diferentes, va a ser necesario
poner en relacidon magnitudes de calculo de prorrata generadas en jurisdicciones diferentes.

En el resultado de la regularizacion descrita, la Administracién fiscal francesa admitié
que los gastos | pudieron deducirse aplicando la prorrata calculada por la sede londinense,
mientras que para los gastos generales procedio a utilizar la misma prorrata, pero corregi-
da al alza al incluir en su numerador el volumen de operaciones de la sucursal, el cual, en
tanto que sujetas, pero no exentas del IVA, debia ser considerado como generador del de-
recho a la deduccién. Morgan Stanley entendia, sin embargo, que la deduccién de gastos
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por la sucursal debia realizarse en atencién exclusiva a su output en Francia con terceros,
de ahi que defendiera su integra deducibilidad.

Centrada la controversia por la oposicion a la regularizacion fiscal practicada y antes de
citar resolucion, el Conseil d’Etat francés procedié a plantear dos cuestiones prejudiciales al
tribunal referidas a las magnitudes que deben componer, tanto la prorrata de los gastos |,
como la de los gastos generales, soportados en ambos casos por la sucursal francesa.

En concreto y para los gastos |, se consulta al tribunal si la prorrata aplicable debe ser la
calculada por la sucursal en Francia, ser la correspondiente a la sede en el Reino Unido, o
estar constituida por una suerte de combinacion de ambas como hizo la Administracion fis-
cal francesa.

En segundo lugar, y para los gastos generales, se consulta de forma mas genérica sobre
las normas que deben considerarse para el calculo de su prorrata de deduccion.

Analizamos a continuacion las respuestas que da el tribunal a todo ello.

2. Doctrina del tribunal

2.1. El derecho a la deduccion del IVA

Comienza el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) su argumentacion reiteran-
do los principios esenciales que rigen el derecho a la deduccion del impuesto.

Asi, en primer lugar, refiere el tribunal que tal derecho es fundamental para los sujetos
pasivos, debe poder ser ejercido inmediatamente y no puede ser limitado, mas alla, debe
entenderse, de las restricciones que la propia norma comunitaria autorice. En cuanto a su
finalidad, este nos recuerda que no es otra que la de asegurar la plena neutralidad del IVA,
siempre que, de nuevo, y cumplida la concurrencia del resto de requisitos, se verifique de
manera directa e inmediata la afectacidén de los gastos de que se trate a la realizacion de
operaciones generadoras del derecho a la deduccién; en efecto, con ello la norma del im-
puesto mira hacia el lado del output del empresario o profesional y, en funcién del signo
del mismo, permite la deduccién de los gastos en que se ha incurrido para su realizacion.

2.2. Extraterritorialidad de magnitudes para el calculo de las
deducciones

Entrando ya en materia, el tribunal comienza a orientarse a los hechos controvertidos,
reconociendo la posibilidad, de acuerdo con la norma comunitaria, de que operaciones de-
sarrolladas fuera del Estado miembro donde se soportan gastos cuyo IVA se quiere deducir
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(Reino Unido) puedan ser consideradas como generadoras del derecho a la deduccion en el
Estado miembro en el que dichos gastos se han pagado (Francia). Nétese lo curioso de que
operaciones de output localizadas y consumidas en un Estado concreto permitan deducir el
IVA soportado en otro Estado. Para ello, en cualquier caso, y tal y como argumenta de ma-
nera precisa y muy detallada el abogado general en su escrito de conclusiones, es preciso
que las operaciones generadoras del derecho a la deduccion desarrolladas por la sede en
Londres (y que no eran todas, como ya hemos avanzado), lo sean adicionalmente en Fran-
cia, eso si, considerando en este ultimo Estado la renuncia a la exencion de operaciones fi-
nancieras. Todo ello es consecuencia de la jurisprudencia previa del tribunal derivada de su
Sentencia de 13 de julio de 2000, Monte Dei Paschi Di Siena, asunto C-136/99 (NFJ009285).

En cualquier caso, tratandose de operaciones financieras, insiste la sentencia en su apar-
tado 33 en que el cumplimiento de dicho criterio es posible en el supuesto analizado, donde
la operativa realizada por la sede inglesa habria sido generadora del derecho a la deduc-
cion de haberse realizando en Francia, bajo la premisa previa de la renuncia a la exencién
prevista por la norma de este Estado.

2.3. Dependencia de la actividad desarrollada por la sucursal
respecto de la de su sede

Al respecto, el tribunal recuerda su doctrina general para valorar la dependencia entre sede
y sucursal, dependencia que determina que ambas sean consideradas un mismo empresario
o profesional y, por tanto, llevar a la no sujecion de las operaciones internas que desarrollen.
Esta dependencia esta construida sobre el elemento esencial de asuncion de riesgo econo-
mico. En efecto, si no se aprecia que la sucursal asume el riesgo de su propia actividad, no
puede nunca llegar a constituirse en empresario diferente e independiente de su sede. Para
el tribunal este tema no ofrece ninguna duda en el caso analizado y la conclusién de todo
ello es que la operativa entre ambos centros de negocio no se encuentra sujeta al IVA y no
debe tener impacto alguno en la prorrata. Por el mismo motivo y por referencia al derecho
a la deduccién, la sucursal puede ejercitarlo considerando las operaciones generadoras del
derecho a la deduccién que realice, tanto ella directamente, como por medio de su sede,
cuando para estas ultimas tanto la norma britanica como la francesa les otorguen tal caracter.

2.4. Deducciones de gastos soportados por la sucursal
destinados exclusivamente a operativa de la sede

Sentada la referida dependencia, el tribunal pasa ya a analizar la deducibilidad de los
gastos soportados por la sucursal que constituyen input para las operaciones de su sede;
operaciones que como ya hemos indicado se encontraban parcialmente exentas y, por
tanto, solo podrian generar derecho a la deduccién de manera parcial.
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La primera conclusion a la que llega la sentencia, respondiendo asi a la primera cuestion
prejudicial, es que dicha deducibilidad debe juzgarse tomando en consideracion la totalidad
de las operaciones a las que se afectan los referidos gastos. Por ello, esa prorrata tendréa en
su denominador la suma de operaciones exentas y no exentas desarrolladas por la sede a
las que se afecten los gastos soportados por la sucursal, y en el numerador constaran las
operaciones no exentas de la sede que también lo habrian estado de haber sido realizadas
en Francia bajo el régimen de renuncia a la exencion financiera.

Esta prorrata no es, aclara la sentencia, la que se calcularia en el Reino Unido por la
sede, y que fue la utilizada por la Administracién francesa en su regularizacion. Y no puede
serlo ya que esa prorrata no seria valida por recoger operaciones adicionales a aquellas a
las que se afectan los gastos soportados por la sucursal.

Niega igualmente el tribunal el planteamiento de defensa de Morgan Stanley, que preten-
dia la deducibilidad plena de tales gastos sobre la base de que el output local de la sucursal
estaba, todo él, sujeto y no exento del impuesto. Ello, sobre la base de que ese plantea-
miento deja fuera del calculo aquellas operaciones que, relacionadas inmediatamente con
esos gastos, eran efectuadas por la sede. Aqui el tribunal se ve obligado, adicionalmente, a
completar su criterio previo deducido de la Sentencia de 12 de septiembre de 2013, asunto
C-388/11, Le Crédit Lyonnais (NFJ051729). En la misma, se negd la procedencia de calcular
las deducciones de una sede localizada en un Estado miembro tomando en consideracién
la operativa de todas sus sucursales sitas en otras jurisdicciones diferentes. En el supuesto
analizado, el elemento diferencial lo constituye el hecho de que los gastos controvertidos
se afectan de manera directa y efectiva a operaciones de la sede, filtro que debe, pues, ma-
tizar la conclusion a la que se llegé en Le Crédit Lyonnais.

2.5. Deducciones de gastos generales soportados por la
sucursal destinados tanto a operativa de la sede como de
la propia sucursal

En relacion con la segunda cuestion prejudicial, el tribunal parte de la consideracion pre-
via de que la afectacion de gastos a la actividad de output de un sujeto pasivo exige que
aquellos sean elementos constitutivos del precio de dicho output. Esta consideracion es
valida incluso en el caso de que nos encontremos frente a gastos que se refieran a costes
generales del empresario y, como tales, acaben incidiendo en el precio de las operaciones
desarrolladas por este siquiera de manera mas genérica.

A partir de todo ello, concluye la sentencia, la prorrata aplicable a los gastos de la su-
cursal afectos simultdneamente a su propia operativa y a la realizada por la sede, estara
formada por una fraccion en cuyo denominador estara la suma del volumen de operaciones
de la sucursal y de la sede, y en el numerador la suma de las operaciones realizadas por la
sucursal y por su sede que sean generadoras del derecho a la deduccion, esto es, que estén
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sujetas y no exentas de IVA con un ultimo matiz: la operativa de la sede solo se recogera en
dicho numerador si la norma francesa le otorgara tal caracter adicionalmente a la britanica.

3. Comentario critico

Nos encontramos sin duda ante una sentencia compleja, cuyo contenido requiere de un
examen muy minucioso que solamente se puede efectuar si se analizan las consideraciones
del abogado general contenidas en su escrito de conclusiones, y ello aun cuando el tribunal
se aparte en su sentencia de las mismas.

Dicha complejidad obedece en parte a la ausencia en la sentencia de motivacion adicional
en alguno de sus apartados, ausencia que como acabamos de indicar obliga a rebuscar en
el escrito de conclusiones del abogado general. Existen, sin embargo, causas adicionales.

En primer lugar, la operativa financiera en si, sin duda tratada por la norma del impuesto,
tanto comunitaria como nacional, de manera francamente mejorable. En efecto, la Comision
Europea ya pretendié hace mas de diez afios que el Consejo aprobara una sustancial reforma
de la directiva en este ambito, acompafada incluso de una propuesta de reglamento que
dejara mas atados determinados aspectos. El resultado no pudo ser mas desesperanzador,
ya que después de innumerables reuniones de trabajo poco se pudo avanzar en el consenso
entre Estados. Valga solamente la sorpresa que puede ocasionar el que algunos paises tengan
hoy regulada la renuncia a la exencion que establece la directiva a determinadas operaciones
financieras, cuando ni siquiera hay total certeza sobre la aplicacion homogénea a nivel
comunitario de las exenciones en este ambito, ni tampoco sobre el adecuado tratamiento
que debe darse al régimen de consolidacion fiscal, clave en el sector.

Situados, pues, en un ambito proceloso, las relaciones entre una sucursal y su casa central
tampoco son sencillas. Desde la Sentencia de 23 de marzo de 2006, asunto C-210/04, FCE
Bank (NFJ021920), teniamos relativamente claro que ambos centros de negocio constituyen,
en principio, un solo empresario o profesional, afiadiendo que esa circunstancia solo se
desvirtuaria si hubiera independencia entre ambas valorada en atencién a la asuncion del
riesgo econdmico (Sentencias de 16 de julio de 2009, Comisién/Italia, C-244/08, y de 12 de
septiembre de 2013, Le Crédit Lyonnais, C-388/11 —-NFJ051729-). Adicionalmente, la Sentencia
de 17 de septiembre de 2014, asunto C-7/13, Skandia (NFJ055147), matizé que la pertenencia
a un grupo de entidades, en tanto que este seria siempre un sujeto pasivo distinto, impedia
extender el criterio de la no sujecion de operaciones internas entre sucursal y casa central.

Pues bien, reconocida la dependencia entre sucursal y casa central, la existencia de
renuncia a la exencion financiera en Francia, el hecho de que al mismo tiempo la sede
britanica solamente grave determinadas operaciones y, por ultimo, que la sucursal soporte
gastos afectos a la actividad de la sede, podemos valorar a continuacién la opinién del
tribunal sobre la formacion de las prorratas.
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Para ello, el elemento esencial tomado en cuenta en la sentencia se refiere al nexo que
debe existir entre gastos soportados y precio de operaciones realizadas. Ese nexo puede
ser directo o, como admite el tribunal, indirecto, cuando se trata de partidas de gastos que
forman los costes generales del empresario. Cuando no puede localizarse dicho nexo en
operaciones concretas, la sentencia Le Crédit Lyonnais obliga a su exclusion del porcentaje
de prorrata para no falsear su importe, descartando asi una suerte de prorrata mundial que
recogiera para la casa central y sucursales toda la operativa desarrollada en distintos Estados.
Es este, por tanto, el limite que impone la jurisprudencia del tribunal a la que podriamos
denominar como extraterritorialidad de las magnitudes de la prorrata.

Con ello muy pendiente, parece que las conclusiones de la sentencia tienen todo el
sentido.

A este respecto, en la prorrata aplicable a los gastos | solamente debemos considerar la
operativa de la sede a la que efectivamente estén afectos dichos gastos. En la medida en que
esa sede desarrolle operaciones para las que esos gastos no tengan impacto alguno, como
parece ser el caso, la prorrata que calcula la sentencia no coincidira con la calculada por la
sede. En todo caso, no sera tarea sencilla identificar correctamente gastos y actividades,
debiendo para ello establecerse un criterio de contabilidad analitica muy fino.

En lo atinente a la prorrata de gastos de uso mixto, y entendido aplicable el mismo filtro de
afectacién ya comentado para los gastos I, la solucion que apunta el tribunal es igualmente
precisa: tdbmese una prorrata que acumule la operativa de la sucursal y de su sede, con el
matiz de que en la computable por esta Ultima solamente sera originadora del derecho a la
deduccion aquella gravada en el Reino Unido que también lo estaria en Francia de haberse
realizado en ese Estado.

La sentencia, por lo demas, invita a reflexionar sobre las diferencias o «cantonalismo fiscal»
en el tratamiento de las entidades que operan en el extranjero a través de establecimientos
permanentes a efectos del IVA con respecto a la imposicion directa, donde el principio de
empresa separada e independiente determina la imputacién de ingresos y gastos a cada
sujeto fiscalmente auténomo. La propia Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémicos (OCDE) también ha puesto de relieve recientemente como el concepto de
establecimiento de IVA y el que resulta a efectos de imposicion directa en el articulo 5 del
Modelo de Convenio OCDE no resultan coincidentes. En efecto, el Modelo 2017, siguiendo
el Informe Final (2015) de la Accién 1 de BEPS (para. 337) y las OECD International VAT/GST
Guidelines (2017, nota a pie 24), se pronuncia expresamente sobre esta cuestion indicando
que el mero registro a efectos del IVA en un pais por parte de una entidad no residente no
determina la existencia de un establecimiento permanente con arreglo al referido articulo 5,
al tratarse de dos regulaciones independientes; no obstante, las Directrices OCDE en materia
de IVA parten de un concepto de establecimiento permanente que requiere un lugar fijo de
negocios dotado de una infraestructura suficiente en términos de personas, sistemas y activos
que permita realizar las entregas de bienes o prestaciones de servicios que tenga asignadas.
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Para terminar, una ultima reflexion sobre lo que habria sucedido si la sucursal hubiera
estado en Espafa. Suponiendo la aplicacién del sistema especial de prorrata, bien porque
fuera obligado por la norma de IVA nacional o bien porque se hubiera solicitado por el banco,
y supuesto, asimismo, que parte de la actividad de dicha sucursal pese a ser financiera
hubiera estado no exenta del IVA, la prorrata de los gastos | seria la misma que la aplicable en
Francia de acuerdo con el criterio de la sentencia estudiada. Sin embargo, las deducciones
relativas a los gastos generales serian sustancialmente menores al no poder sumar en
el numerador de la prorrata mas que una parte de la actividad de la sucursal, esto es,
la gravada en Espanfa. Incluso, podria verse afectada dicha prorrata a la baja al pasar el
filtro de gravamen a la operativa de la sede si esta se hubiera realizado en Espana, en el
entendido de que no hay posibilidad de renuncia a la exencion financiera en nuestro pais vy,
probablemente, la norma de exencién sea mas amplia que en el Reino Unido. Esto ultimo
es, en cualquier caso, una simple conjetura.

130 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 433 (abril 2019), pp. 122-130

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Las personas dependientes no tienen derecho a los
beneficios fiscales de las personas con discapacidad

Analisis de la STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 31 de octubre
de 2018, rec. nim. 852/2017

Isidoro Martin Dégano

Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario. UNED

Extracto

En el ambito tributario las personas dependientes no estan equiparadas a las personas con
discapacidad, por lo que no tienen derecho a sus beneficios fiscales (y viceversa). Se trata
de situaciones distintas con procedimientos de reconocimiento y clasificacién diferentes. En
cambio, las personas con ciertas incapacidades laborales y las judicialmente incapacitadas
si estén equiparadas a las personas con discapacidad y, en consecuencia, disfrutan de sus
beneficios fiscales.
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1. Supuesto de hecho

Un contribuyente se aplico en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF)
el minimo por ascendientes con discapacidad del articulo 60 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), ya que su padre
tenia reconocida una «situacion de dependencia en grado I, nivel 2» por la Gerencia de
Servicios Sociales de la Consejeria de Familia de la Junta de Castillay Ledn. Esta resolucién
administrativa se habia dictado conforme a lo previsto en el Real Decreto 174/2011, de 11
de febrero, por el que se aprueba el baremo de valoracion de la situacién de dependencia
establecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia (en adelante, Ley de dependencia).
El contribuyente interpreté que esta resolucion administrativa otorgaba a su padre un
grado de discapacidad superior al 33 %, requisito exigido para la aplicacion del minimo por
discapacidad del articulo 60.

Tanto la Dependencia de Gestién Tributaria como el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional rechazaron esta interpretacion, pues el articulo 60 esta reservado exclusivamente
a las personas con discapacidad —que son aquellas que tienen reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 %—-y no a las personas en situacion de dependencia.

El Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Ledn confirma este criterio al entender
que no se puede equiparar a las personas con discapacidad con las dependientes. En
este sentido, sefiala que la condicién de persona con discapacidad solo puede acreditarse
mediante certificado emitido por el Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (en Ceutay
Melilla) o el 6rgano competente de las comunidades autbnomas. Dichos certificados han de
ser expedidos conforme a lo establecido en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre,
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, por el que se regula el procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia, sin que, a los efectos de
este impuesto, puedan reputarse validos reconocimientos de discapacidad efectuados por
otros facultativos u organismos realizados, incluso, en el ejercicio de competencias publicas.

2. Doctrina del tribunal

Antes de pasar a analizar la sentencia creemos conveniente aclarar cuales pueden haber
sido los motivos que llevaron al contribuyente a defender la aplicaciéon del minimo por disca-
pacidad. En la sentencia tan solo se recoge que el contribuyente alegé que su padre «tenia
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una calificacion de dependiente otorgada por el 6rgano competente». Esto nos hace pensar
que el contribuyente pudo equiparar dependencia y discapacidad en una interpretacion
usual, no técnica, de ambos conceptos. Hay que tener en cuenta que, segun el articulo 26
de la Ley de dependencia, el grado de dependencia severa del padre supone que «necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero
no requiere el apoyo permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso
para su autonomia personal’», lo que pudo llevarle a pensar que su padre tenia, por ello, una
discapacidad. A esta confusion también pudo contribuir que el certificado de dependencia fue
emitido por el mismo 6rgano que califica la discapacidad: la Gerencia de Servicios Sociales
de la Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades de la Junta de Castilla y Ledn.

Pero dependenciay discapacidad no son sinénimos sino conceptos distintos que reflejan
situaciones diferentes?. La LIRPF no define la primera por lo que nos remitimos al articulo
2 de la Ley de dependencia que establece que es el «el estado de caracter permanente en
que se encuentran las personas que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o
la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual
o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para
realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad
intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personal». Por el
contrario, el articulo 60 de la LIRPF si contiene una definicion y sefiala que, a los efectos de
este impuesto, son personas con discapacidad los contribuyentes que acrediten un grado
de discapacidad igual o superior al 33 %3.

' La dependencia se clasifica en tres grados, siendo la severa el segundo. Los otros dos son: moderada

(cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades bésicas de la vida diaria, al menos
una vez al dia o tiene necesidades de apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal) y gran
dependencia (cuando la persona necesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida diaria
varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el
apoyo indispensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su au-
tonomia personal).

En este sentido, Pérez Bueno, L. C. y Lorenzo Garcia R. de (2007, p. 234) sefialan: «<No hay duda de que
entre dependencia y discapacidad hay conexiones muy estrechas, aunque no son términos intercambiables.
Podria afirmarse de modo grafico que la dependencia es una provincia, con unas singularidades que
le confieren fisonomia propia, de la discapacidad. Las personas en situacion de dependencia o con
necesidades intensas de apoyo para la autonomia personal —depende de qué visién escojamos— son
personas con discapacidad, pero no todas las personas con discapacidad son personas en situacién de
dependencia. Las notas particulares de la dependencia, que la configuran dentro de la esfera mas amplia
de la discapacidad, pasarian por la afeccion de las capacidades propias de la autonomia personal. Seria
una cuestién de intensidad, de grado: las personas en situacion de dependencia presentarian una mas
acusada ausencia de capacidades para atender por si mismas a una vida ordinaria, precisando, por tanto,
de apoyos externos —personales o técnicos, o0 ambos— mas intensos para llevar a cabo las actividades
corrientes de la vida».

Definicion que no difiere de las empleadas en otros ambitos juridicos como el Real Decreto legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos de
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Por eso mismo, la Sentencia del TSJ de Castilla y Leén de 31 de octubre de 2018 (rec.
nam. 852/2017 -NFJ072212-), que estamos analizando, es impecable de acuerdo con la
legislacion vigente. El tribunal se limita a aplicar la normativa prevista en el IRPF. Asi, en
primer lugar, recuerda que el articulo 60 de la LIRPF esta reservado a quienes tengan un
grado de discapacidad igual o superior al 33 % (incrementandose las cuantias si es igual
o superior al 65 %) y que, en su apartado tercero, la norma se remite al reglamento para
determinar la forma de acreditar dicho grado. No obstante, el propio articulo 60 establece
que «se considerara acreditado un grado de discapacidad igual o superior al 33 % en el
caso de los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de
incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y en el caso de los pensionistas de
clases pasivas que tengan reconocida una pensién de jubilacién o retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad. lgualmente, se considerara acreditado un grado de
discapacidad igual o superior al 65 %, cuando se trate de personas cuya incapacidad sea
declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado».

Por su parte el articulo 72 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del IRPF, determina que: «El grado de minusvalia debera acreditarse
mediante certificado o resolucién expedido por el Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales o el 6rgano competente de las comunidades auténomas».

De acuerdo con esta normativa, en el IRPF hay dos tipos de personas con discapacidad.
En primer lugar, quienes tienen reconocido un grado igual o superior al 33 % conforme a
lo previsto en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, por el que se regula el procedimiento para el reconocimiento, declaracion
y calificacion del grado de minusvalia. En segundo lugar, quienes no tienen reconocido
dicho porcentaje, pero estan equiparados por la LIRPF a las personas con discapacidad:
pensionistas con incapacidad permanente e incapacitados judicialmente (a quienes se les
asigna un grado del 65 % de discapacidad).

Respecto del primer grupo, el grado discapacidad unicamente puede acreditarse de la
forma prevista en la ley. Por ello, la sentencia rechaza otra forma de acreditacion como pre-

las personas con discapacidad y de su inclusién social, en el que se define a las personas con discapa-
cidad como «[1] aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previ-
siblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

2. Ademas de lo establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendran la consideracion de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o
superior al 33 %».

La misma definicién emplean la Ley 52/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad o la Ley 41/2003, de 18 de no-
viembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y de modificaciéon del Cédigo Civil,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad.
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tendia el contribuyente: la resolucién administrativa por la que se reconoce «una situacion
de dependencia en grado 1, nivel 2» segun la Ley de dependencia. Para el tribunal esta si-
tuacién no se puede equiparar con un grado de discapacidad igual o superior al 33 %. Se
trata, segun sus palabras, «de una resolucion dictada con una finalidad distinta (la de dar
una cobertura de ayuda a personas dependientes), cuyo objeto no es declarar minusva-
lias ni, menos aun, fijar su porcentaje que, como se ha expuesto, solo puede acreditarse
mediante certificado o resolucion expedido por el Instituto de Migraciones y Servicios So-
ciales o el 6rgano competente de las comunidades autbnomas, competentes en materia
de valoracién de incapacidades, circunstancia esta que no concurre en la resolucion de la
Consejeria aportada, cuyo ambito competencial se corresponde con servicios sociales».

Estamos plenamente de acuerdo con la sentencia. De lege data una persona en situa-
cion de dependencia no es una persona con discapacidad. Y, en consecuencia, en el ambito
tributario no puede disfrutar de los beneficios fiscales previstos para las personas con dis-
capacidad. A este respecto también hay que tener en cuenta que tratandose de beneficios
fiscales no se puede aplicar la analogia segun lo establecido por el articulo 14 de la Ley ge-
neral tributaria®. Tampoco se podra dar la situacién inversa. Una persona con discapacidad
no tiene derecho a los beneficios fiscales de la dependencia. Por ejemplo, no podra disfrutar
de la exencién de la ganancia patrimonial por transmisién de la vivienda habitual de personas
mayores de 65 aflos o con dependencia severa o gran dependencia (art. 33.4 b) LIRPF). Ello
se debe a que los beneficios reconocidos para unos no son aplicables a los otros y viceversa.

En este sentido, la sentencia no afiade nada nuevo salvo clarificar, para aquellos que
lo desconocieran, que discapacidad y dependencia no son lo mismo. Lo que habria que
plantearse es si es justo que una persona en situacion de dependencia no tenga derecho a
los beneficios fiscales previstos para la discapacidad. Lo veremos en el siguiente epigrafe.

3. Comentario critico

En los ultimos anos el legislador tributario viene prestando especial atencién a la situa-
cioén de las personas con discapacidad que, en este ambito, también son quienes tienen
declarado un grado de discapacidad igual o superior al 33 %, segun lo previsto en el ya ci-
tado Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.

Esta regulacion especifica se traduce en el reconocimiento de una importante serie de
beneficios fiscales cuyo fundamento se encuentra, por un lado, en el principio de capaci-

4 Las contestaciones de la Direccién General de Tributos de 26 de noviembre de 2008 y de 1 de julio de
2011 (Consultas nims. V2229/2008 -NFC032937-y V1706/2011 -NFC042022-) no aceptan la equipara-
cién al grado de minusvalia del 65 % de una gran dependencia (grado I, niveles 1y 2).
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dad econdmica reconocido en el articulo 31 de la Constitucién y, por otro, en la utilizacion
del sistema tributario como medida de fomento para lograr una mayor integracion social de
este colectivo conforme al mandato del articulo 49 del mismo cuerpo legal.

De esta forma se ha conseguido un tratamiento sistematico y global de la discapacidad
en nuestro sistema tributario®. No ocurre lo mismo con la dependencia: ¢ cual es la situacion
de las personas en situacion de dependencia en el sistema tributario?

Antes, incluso, de que se aprobara la Ley de dependencia el legislador tributario ya habia
contemplado beneficios fiscales para esta situacion en la LIRPF. Esta anticipacion se debié a
que ambas leyes se tramitaron casi de forma paralela y en el debate parlamentario del IRPF
ya estaba previsto que la Ley de dependencia iba a aprobarse a continuacion.

El legislador tributario era consciente de la importancia de esta nueva figura en nuestro
sistema juridico y actuaba de forma inmediata dandole un tratamiento diferenciado a través
de exenciones y reducciones en la base imponible dado el marcado caracter subjetivo
del impuesto®. Por tanto, en estos primeros momentos de implementacion de la Ley de
dependencia, la situacion era esperanzadora en tanto se podia pensar que el legislador
tributario tendria en cuenta la menor capacidad econdmica que tienen las personas en
situacion de dependencia o las familias con las que conviven o les ayudan. Circunstancia
que seria comprensible que se extendiera sucesivamente a otros ambitos del IRPF de los
previstos inicialmente y a otros tributos. De hecho en la exposicién de motivos de la LIRPF
se reconocia como uno de sus objetivos fundamentales «abordar, desde la perspectiva fiscal,
los problemas derivados del envejecimiento y la dependencia». Sin embargo, pese a ese
desideratum inicial, la regulacién no ha variado desde el 2006 hasta nuestros dias, salvo una
pequena modificacién en los tipos de gravamen del impuesto sobre el valor afiadido (IVA)".

5 Este nuevo tratamiento fiscal ha quedado reflejado en un aumento de la atencién doctrinal sobre el tema,
asi, entre otros, véanse Alonso-Olea Garcia, B., Lucas Duran, M., Martin Dégano, |. (2006); Pérez Lara 'y
Lépez Martinez, J. (2006); Alonso-Olea Garcia, B., Lucas Duran, M., Martin Dégano, I. (2009); Delgado
Garcia, A. M.2, Oliver Cuello, R. y Beltran de Heredia Ruiz, |. (2010); L6pez Martinez, J. y Pérez Lara, J. M.
(Dirs.) (2014); Portillo Navarro, M.2 J. y Millan Jiménez, A. (Coords.) (2014).

En concreto los beneficios fiscales en el IRPF son los siguientes: 1) exencion de las prestaciones eco-
némicas de la Ley de dependencia (art. 7 x); 2) exencion de las prestaciones derivadas de sistemas de
prevision social para determinadas personas con discapacidad que cubran la contingencia de la depen-
dencia (art. 7 w); 3) exencién por la transmisién de la vivienda habitual (art. 33.4 b), y 4) reducciones en la
base imponible por aportaciones a sistemas de prevision social (arts. 51 y 53).

Las tres primeras exenciones estan dirigidas, fundamentalmente, a personas dependientes, mientras que
el ultimo beneficio fiscal se destina a quienes quieran asegurar esa contingencia.

7 El articulo 91.D0s.2.3.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
establece un tipo superreducido del 4 % para determinadas prestaciones de servicios de la Ley de
dependencia (teleasistencia, ayuda a domicilio, centro de dia y noche y atencién residencial a que se
refieren las letras b), ¢), d) y e) del art. 15.1 de la ley). Esta norma fue introducida por el Real Decreto-Ley
6/2010, de 9 de abril, y, posteriormente, modificada por la Ley 6/2018, de 3 de julio.

136 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 433 (abril 2019), pp. 131-140

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E Andlisis doctrinal La dependencia no disfruta de los
y jurisprudencial beneficios fiscales de la discapacidad

Como ya hemos mencionado, nos encontramos ante conceptos distintos por lo que las
personas con discapacidad no tienen por qué ser dependientes. En consecuencia, rige la
prohibicion de la analogia en materia de beneficios fiscales. No obstante, no cabe duda de
que la discapacidad —junto con el envejecimiento—- es una de las principales causas que
genera la dependencia por lo que requeriria de un tratamiento similar. De hecho, como
acabamos de sefalar, en ocasiones la dependencia tiene reconocido el mismo beneficio
fiscal que los mayores de 65 afios (exencion de la transmision de la vivienda habitual) o que el
previsto para la discapacidad (la reduccién en la base imponible por aportaciones a sistemas
de prevision —arts. 51 y 53 LIRPF- o la exencién de sus prestaciones —art. 7 w) LIRPF-).
Pero la LIRPF no ha previsto esta situacién con caracter general ni, por ende, una solucién
al problema que genera como podria ser la homologacion entre grados de discapacidad
y dependencia. En cambio, si existe una equiparacién entre grados de discapacidad y
algunos pensionistas o incapacitados judiciales. En este sentido, el articulo 60.3 de la LIRPF
considera que estos ultimos tienen acreditados ciertos grados de discapacidad sin pasar por
el procedimiento del Real Decreto 1971/1999, lo que les permite acceder a los beneficios
fiscales. Estamos ante supuestos en los que subyace una economia procesal que favorece a
estas ultimas personas sin discapacidad, por la reduccion de burocracia que puede suponer
y la pronta aplicaciéon de los efectos que le son propios en la disciplina fiscal. Pero, ¢qué
sentido tiene la asimilaciéon de conceptos o situaciones en unas ocasiones y en otras no?
¢ Por qué las personas con discapacidad, determinados pensionistas y los incapaces estan
equiparados y los dependientes no? Sabemos que estos conceptos no son idénticos pero,
en numerosas ocasiones, concurren en una misma persona las tres situaciones.

Dada la todavia reciente aprobacion de la Ley de dependencia, la situacion mas co-
rriente es que personas con discapacidad opten por el reconocimiento de la situacion de
dependencia para acceder a los servicios y prestaciones econdémicas de esa ley. Pero en
el futuro puede darse la situacion inversa: tramitar antes el procedimiento para ser califica-
do como dependiente que el del reconocimiento del grado de discapacidad, lo que podria
ocurrir, particularmente, cuando se trate de una situacién de dependencia cuyo origen no
esta en el envejecimiento sino que se padece desde el nacimiento o temprana edad. Pero
también puede ocurrir que como consecuencia del envejecimiento se haya conseguido la
calificacion de dependiente, pero no se haya solicitado la de persona con discapacidad
(como ocurre en el caso de la sentencia comentada).

Toda esta situacion nos parece que generara multiples problemas tanto de interpreta-
cion juridica como en la vida diaria de estos dos tipos de personas, por lo que supone so-
meterse de nuevo a un examen —con un sistema de medicion distinto— especialmente en los
casos de grados elevados de dependencia. En nuestra opinién, todo ello se habria podido
evitar si se hubiera aprobado un Unico sistema de valoracién para ambas situaciones. Sin
embargo, en la actualidad pensamos que esta propuesta resulta inviable. Por ello, plantea-
mos la aprobacién de una equiparacion o «pasarela» (término utilizado cominmente) entre
grados de discapacidad y dependencia. O, mas exactamente, de la dependencia hacia la
discapacidad en el ambito tributario. Asi, en primer lugar, que quienes tengan reconocida una
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dependencia moderada sean calificados automaticamente como personas con discapacidad,
es decir, con un grado de discapacidad igual o superior al 33 %. Y, en segundo lugar, que
quienes tengan una dependencia severa o sean grandes dependientes tengan reconocido
un grado de discapacidad igual o superior al 65 %; grado mas elevado al que se conceden
beneficios fiscales.

La equiparacion que proponemos pretende evitar una doble baremacioén por razones
de economia procesal pero tiene, en nuestra opinién, un fundamento juridico y cientifico.

Parece razonable pensar que si las personas dependientes se someten al baremo del
Real Decreto 1971/1999 alcanzarian el 33 % o un grado superior. Pues, si bien no toda per-
sona con discapacidad es dependiente, si se produce la situacion inversa. Para ello nos
basamos en lo dispuesto en el propio Real Decreto 1971/1999 que ya anticipé en su mo-
mento la importancia de la disminucion de la capacidad de la persona para realizar acti-
vidades basicas de la vida diaria como criterio para determinar la asignacion de un grado
de discapacidad?.

Somos conscientes de que discapacidad y dependencia no son el mismo concepto, tie-
nen origenes histoéricos diferenciados y regulaciones que dan derecho a prestaciones dis-
tintas. Por eso solo propugnamos una asimilaciéon entre conceptos en el ambito tributario
en el que la menor capacidad econdmica de estos colectivos, por el coste adicional que re-
quiere su situacion, merece un mismo tratamiento. Cuando la dependencia tiene su origen
en la discapacidad, deben ser tratadas del mismo modo por las normas tributarias. Si no
se prolongarian situaciones de discriminacion que no estan justificadas. Insistimos en ello:
¢ Qué sentido tiene que las obras por acondicionamiento de la vivienda habitual tuviesen
una deduccioén cuando estaban motivadas por la discapacidad y no por la dependencia?
O, en la actualidad, que el minimo familiar por ascendientes o descendientes se incremente
cuando estos tienen discapacidad, pero no si son dependientes. Fuera del ambito del IRPF
la situacion es la misma, ¢ por qué la matriculacion de un vehiculo para el transporte de per-
sonas con discapacidad tiene una exencion (art. 66.1 d) Ley 38/1992, de 28 de diciembre,
de Impuestos Especiales) y no cuando se destina a personas dependientes?

Como ya hemos sefialado, esta solucion de asimilar unas situaciones a otras no es nueva
en el ambito tributario, sino que ya se contempla, precisamente en el IRPF, al equipar el ar-
ticulo 60.3 de la LIRPF, la incapacidad para el trabajo al grado del 33 % de discapacidad o la
incapacitacion judicial al grado del 65 %. Con ello se evita que quienes estén en esa situacién
tengan que someterse al examen previsto en el Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre.

8 Se trata de una cuestion médica sumamente compleja en la que inciden muchos factores y que por ra-
zones de espacio solo podemos apuntar. Sobre el tema véase Querejeta Gonzalez, M. (2004).
La propuesta que realizamos en el ambito tributario esta explicada con los detalles técnicos en Martin
Dégano, I. (2017).
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Por otra parte, nuestra propuesta ya ha sido aceptada en parecidos términos por algu-
na comunidad auténoma en materia de tributos cedidos. En concreto, en Galicia por la Ley
9/2008, de 28 de julio, de medidas tributarias en relacion con el impuesto sobre sucesio-
nes y donaciones®. En esta norma se reconocen diversas reducciones en funcién del grado
de discapacidad y se establece la asimilacion al grado del 65 % de discapacidad de las
personas cuya incapacidad sea declarada judicialmente, asi como en los casos de depen-
dencia severa y gran dependencia. Por su parte, en Navarra recientemente también se ha
establecido que —a efectos del IRPF y de sucesiones y donaciones- tendran un grado de
discapacidad igual o superior al 65 % las personas que tengan reconocida una situacion de
dependencia en cualquiera de sus grados'™.
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Tributacién
Casos practicos

Impuesto sobre la renta de las personas fisicas.
Ejercicio 2018 (caso practico)

Gabinete juridico del CEF.-

Extracto

Iniciada la Campana de Renta 2018 presentamos un caso practico sobre el IRPF, para ir reto-
mando la dindmica del impuesto, en el que abordamos varios aspectos que hacen referencia a
cuestiones como la aplicacion de los incentivos fiscales relacionados con la vivienda habitual
(deduccidn y exencién por reinversion) en supuestos de extincion del condominio; el nuevo
régimen de tributacion de las operaciones de scrip dividend vigente a partir de 2017; la tribu-
tacién de la compensacion percibida por un socio profesional por su cese en la actividad; la
tributacién de la indemnizacién percibida por la extincion de la relacion laboral del personal
de alta direccion; las consecuencias tributarias que se derivan de la resolucién de un contrato
como consecuencia del cumplimiento de una condicién resolutoria previamente pactada; las
distintas alternativas que se presentan en relaciéon con la posibilidad de rescatar un plan de
pensiones o de seguir realizando aportaciones, una vez alcanzada la jubilacién anticipada.

Palabras clave: IRPF; declaracion del impuesto; ejercicio 2018; caso practico.
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Enunciado

Don Eduardo, de 62 afos de edad, y su pareja de hecho dofa Adelaida, de 55 afios de
edad, comparten residencia desde principios de 2018 en Madrid y con ellos conviven tres
hijos de sus anteriores matrimonios, de 28, 24 y 20 afos de edad, pero en relacion con los
cuales no tienen atribuida la guardia y custodia en exclusiva. Los dos primeros son hijos
de don Eduardo y el tercero de dofia Adelaida, dependiendo los tres econdmicamente de
ambos padres al no percibir rentas.

A la hora de planificar fiscalmente 2018 en relacién con el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas (IRPF) se les ha presentado a lo largo del afio una serie de circunstancias
sobre las cuales se les plantean las siguientes cuestiones, en relacion con las que recaba
una propuesta fundamentada acerca de cual seria la solucién o el tratamiento fiscalmente
correcto a las mismas o, en su caso, cuales serian las alternativas de accion posible con
sus consecuencias y efectos.

1. Primera cuestion

Don Eduardo y dofia Adelaida residen en una vivienda, adquirida en proindiviso al 50 %
en el ailo 2001 por dofia Adelaida y su exconyuge y en la que dofia Adelaida viene viviendo
ininterrumpidamente desde su adquisiciéon y aplicandose deduccion por inversion en vivien-
da habitual por la amortizacion del préstamo hipotecario concertado al efecto, habiéndose
producido a lo largo de 2018 la extincién del condominio en el proceso de divorcio con ad-
judicacion del 100 % a dofia Adelaida, planteandose dos cuestiones:

e ;Podra dofa Adelaida aplicar la deduccion por inversion en vivienda habitual en
relacion con el 50 % adquirido por la extincién del proindiviso?

e Ante una hipotética transmision por dofia Adelaida de su vivienda, de la que resul-
ta ser propietaria al 100 % tras la adquisicion del 50 % por la extincién del proin-
diviso, ¢podria aplicar la exencion por reinversion en vivienda habitual si dicha
transmision se produce en el plazo de un afo?

2. Segunda cuestion

Don Eduardo es propietario de un importante paquete de acciones del Banco Santan-
der, que ha ofertado a sus socios una operacion de scrip dividend como formula de re-
tribucién al accionista que se estructura juridicamente en una ampliacién de capital con
cargo a beneficios no distribuidos. Conocedor don Eduardo, por los medios de comuni-
cacion, del importante cambio en el régimen de tributacién operado a partir de 2017, en
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relacidon con las rentas que pudieran derivarsele de una operacién de tal naturaleza, solici-
ta una aclaracion sobre los efectos fiscales de las alternativas que se le presentan y pre-
gunta que cuales serian las variables a tener en cuenta para tomar la decision que mas
convenga a sus intereses.

3. Tercera cuestion

Por otro lado, don Eduardo viene ejerciendo desde principios de 1993 su actividad eco-
noémica, con dedicacion exclusiva, como socio profesional de la entidad Consultora, SL.
A principios de 2018, previo acuerdo de la junta general, don Eduardo cesa como socio
de Consultora, SL y emite una Unica factura a la entidad por importe de 1.500.000 euros,
consignando en el concepto de la misma «compensacion por cese de actividad segun lo
previsto en los estatutos sociales», repercutiendo un 21 % de IVA (impuesto sobre el valor
anadido) y soportando una retencion del 15 %. Don Eduardo pretende aplicar la reduccién
por irregularidad del 30 %, sobre un importe base de 300.000 euros, prevista en el articu-
lo 32.1 de la Ley del IRPF.

Determinar el rendimiento neto reducido obtenido por don Eduardo en relacién con la
citada actividad econémica, que ha venido desarrollando como socio profesional de Consul-
tora, SL, sabiendo que no ha incurrido en ningun gasto que pueda justificar en 2018 y que
en 2017 facturd por tales servicios profesionales un importe total anual de 600.000 euros.

4. Cuarta cuestion

Dofa Adelaida, por su parte, ha visto extinguida, con efectos desde finales de afo, su
relacion laboral como personal de alta direccién, regulada por el Real Decreto 1382/1985,
de 1 de agosto, como consecuencia del desistimiento unilateral de su empleador, habien-
do percibido, segun lo pactado y tras 15 afios de servicio, una indemnizaciéon de 500.000
euros en diciembre de 2018. Dona Adelaida acredita un salario mensual de 30.000 euros,
sobre una base de 14 pagas anuales con doble paga en julio y diciembre, y desea una acla-
racion sobre las siguientes cuestiones de cara a cumplimentar su declaracion por el IRPF:

e Desea conocer fundadamente si le resulta de aplicacién la exencién prevista en
el articulo 7 e) de la Ley del IRPF, asi como una evaluacion de los riesgos que
asumiria si optara por su aplicacion y la cuantificacion del incentivo fiscal que le
resultaria aplicable.

e Desea asimismo conocer si le resulta de aplicacion algun otro incentivo fiscal habida
cuenta del caracter excepcional y por una sola vez de la indemnizacion percibida.

e Determinar la retencién soportada por dofia Adelaida, suponiendo que su emplea-
dor le ha practicado correctamente la retencion procedente, considerando que no
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le resulta de aplicacién la exencion prevista en el articulo 7 €) de la Ley del IRPF
y teniendo en cuenta que dofia Adelaida acredita haber cotizado a la Seguridad
Social una cuota a cargo del empleado por importe de 15.000 euros.

5. Quinta cuestion

En el mes de enero de 2016 don Eduardo transmitié unos terrenos, que no estaban afec-
tos a la realizacion de actividad economica alguna, tal que determino y declaro por el IRPF
de dicho ejercicio una ganancia patrimonial a integrar en la base imponible del ahorro por
importe de 250.000 euros.

La operacion de venta de esos terrenos quedo sujeta a una condicion resolutoria segun
la cual se resolveria el contrato en caso de que la parte compradora no abonara el precio
en el término de dos afnos fijado para ello, circunstancia esta que acaece en 2018, habien-
do quedado, por lo tanto, resuelto el contrato.

Don Eduardo quiere saber como debe declarar la renta negativa derivada de la resolu-
cioén del contrato como consecuencia del cumplimiento de la condicién resolutoria pacta-
da, para asi poder resarcirse del IRPF satisfecho cuando en 2016 transmitié los terrenos.

6. Sexta cuestion

Don Eduardo, tras su cese como socio de Consultora, SL, tramit6 su jubilacion antici-
pada, al concurrir los requisitos exigidos para ello dado que llevaba mas de 40 anos cotiza-
dos a la Seguridad Social, habiendo percibido, con efectos desde 1 de enero de 2018 una
pension de 2.500 euros mensuales sobre una base de 14 pagas anuales.

Don Eduardo ha venido realizando aportaciones a planes de pensiones desde la apro-
bacién de la Ley reguladora de planes y fondos de pensiones en 1987 por lo que, acaecida
la contingencia de jubilacion que le permite su rescate, se ha dirigido a la entidad gestora
donde tiene depositados sus fondos solicitando que se le informe sobre el valor de rescate
de los mismos. La entidad gestora le ha facilitado los siguientes datos: el valor de rescate
total de todos sus fondos de pensiones asciende a 500.000 euros, de los que 300.000 euros
corresponden a aportaciones realizadas con anterioridad a 1 de enero de 2007 y 200.000
euros a aportaciones realizadas a partir de dicha fecha.

Con estos datos don Eduardo plantea las tres cuestiones bésicas siguientes:

e Desea informacién sobre la posibilidad de seguir realizando aportaciones a sus
planes de pensiones tras la jubilacién y su compatibilidad con el cobro de las
prestaciones derivadas de tales planes de pensiones a que tiene derecho.
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e Desea conocer qué alternativa temporal se le presenta en relacién con el rescate
de sus fondos de pensiones para poder hacer uso de la reduccién por irregulari-
dad, de la que le ha hablado la entidad gestora cuando fue a recoger la informa-
cion solicitada sobre el rescate de los mismos, en relacién con las prestaciones
correspondientes a aportaciones anteriores a 1 de enero de 2007.

e Una vez tomada la decision de proceder al rescate de sus fondos de pensiones,
al menos parcialmente, solicita consejo sobre si resulta mas conveniente proce-
der al mismo en el propio afio 2018 o esperar a llevarlo a efecto a partir de 2019.

e Determinar el tipo de retencion que le resultaria aplicable a don Eduardo a princi-
pios de 2018 en relacion con la pension de jubilacion percibida, asi como el im-
porte total de la retencion soportada.

7. Séptima cuestion

Establecer fundadamente el régimen de declaracion mas favorable, individual o conjun-
ta, tanto de don Eduardo como de dofia Adelaida, cuantificar el minimo personal y fami-
liar de cada uno de ellos y practicar liquidacion por el IRPF 2018, teniendo en cuenta que:

e Las retenciones soportadas son las que legalmente corresponden en cada caso
y tipo de renta.

e En relacién con la operacion de scrip dividend, don Eduardo ha decidido acudir
a la ampliacion de capital suscribiendo las acciones que le correspondan total-
mente liberadas.

e Don Eduardo decide no rescatar en 2018 sus planes de pensiones en cuantia
alguna.

e Tanto don Eduardo como dofia Adelaida tienen depositados sus cuantiosos aho-
rros en una cesta compensada de fondos de inversion, en relacién con los cuales
en 2018 no han transmitido participaciones, sino que han adquirido mas partici-
paciones a través de nuevas aportaciones. Esto no obstante, a lo largo del afo
el valor liquidativo de sus fondos de inversion se ha incrementado en 300.000
euros en relacién con don Eduardo y en 100.000 euros en el caso de dofa Ade-
laida, dado el buen comportamiento de las bolsas en dicho afio.

e Tanto don Eduardo como dona Adelaida han realizado en 2018 donaciones dine-
rarias tal como sigue: don Eduardo, como viene haciendo reiterativamente desde
hace 5 anos, ha donado a la Cruz Roja Espafiola 25.000 euros y dofia Adelaida a
una actividad prioritaria de mecenazgo, reconocida por la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de Presupuestos Generales del Estado para 2018, 25.000 euros, siendo habitual
este tipo de donaciones que dofia Adelaida viene reiterando desde hace 5 afios.
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Solucidén

1. Primera cuestion

La Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), para unificacion
de criterio, de fecha 10 de septiembre de 2015 (RG 6331/2013 —-NFJ059626-), en su parte
resolutiva, dispone que:

A efectos de los beneficios fiscales relacionados con la vivienda habitual, en los su-
puestos de adquisicion de la propiedad en proindiviso, habiendo el obligado tributario
residido ininterrumpidamente en la vivienda desde su adquisicion, para el computo
del plazo de tres afios para determinar si el inmueble tiene o no la consideracién
de vivienda habitual, ha de estarse a la fecha en que se produjo la adquisicion de la
cuota indivisa, sin tener a estos efectos trascendencia la fecha en que se adquirio.

Por su parte la Direccién General de Tributos (DGT) en la Consulta vinculante V0761/2016,
de 25 de febrero (NFC058458), plantea la posibilidad de aplicar la deduccién por inversién
en vivienda, a partir del 1 de enero de 2013, en el caso de un contribuyente que adquiere a
partir de dicha fecha a su excoényuge, mediante adjudicacién por extincién de condominio
en el proceso de divorcio, un porcentaje de propiedad de la vivienda de la que el consultan-
te, desde antes de 2013, ya era propietario en proindiviso y venia practicando la deduccion
por inversion en vivienda habitual. En contestacion a esta consulta, la DGT entiende que:

No obstante lo anterior, la citada Ley 16/2012 ha afadido una disposicién transitoria
decimoctava en la LIRPF que regula un régimen transitorio que permite practicar
dicha deduccién a aquellos contribuyentes que cumplan determinados requisitos.
En concreto, dicha disposicién establece lo siguiente:

Disposicion transitoria decimoctava. Deduccion por inversion en vivienda habitual.

1. Podran aplicar la deduccién por inversién en vivienda habitual en los términos
previstos en el apartado 2 de esta disposicion:

a) Los contribuyentes que hubieran adquirido su vivienda habitual con anterioridad
a 1 de enero de 2013 o satisfecho cantidades con anterioridad a dicha fecha para
la construccién de la misma.

b) [...]
c)[...]

En todo caso, resultara necesario que el contribuyente hubiera practicado la de-
duccién por inversion en vivienda habitual en relacion con las cantidades satisfe-
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chas para la adquisiciéon o construccion de dicha vivienda en un periodo impositivo
devengado con anterioridad a 1 de enero de 2013, salvo que hubiera resultado de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 68.1.2.° de esta ley en su redaccién vigente a
31 de diciembre de 2012...

Del contenido de dicha disposicion se desprende que a partir de 1 de enero de
2013 se suprime la deduccién por inversion en vivienda habitual para todos los
contribuyentes si bien, se introduce un régimen transitorio para, entre otros,
aquellos contribuyentes que hubieran adquirido juridicamente su vivienda habi-
tual con anterioridad a 1 de enero de 2013, que podran seguir aplicando dicha
deduccion; igualmente, podran seguir aplicandola aquellos que hubiesen satis-
fecho cantidades por la construccién de su vivienda habitual con anterioridad
a 1 de enero de 2013.

Ahora bien, al respecto debe tenerse en cuenta que para acceder al citado régi-
men transitorio sera necesario, ademas, que el contribuyente hubiera practicado
la deduccion por inversion en vivienda habitual en relacién con las cantidades
satisfechas por la adquisicion de dicha vivienda en un periodo impositivo deven-
gado con anterioridad a 1 de enero de 2013, salvo que hubiera resultado de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 68.1.2.° de la LIRPF en su redaccion vigente a
31 de diciembre de 2012.

En el caso de que resulte de aplicacion el citado régimen transitorio, la deduccion
se aplicara conforme a lo dispuesto en los articulos 67.1, 68.1, 70.1, 77.1, y 78
de la Ley del Impuesto en su redaccién en vigor a 31 de diciembre de 2012, sin
perjuicio de los porcentajes de deduccién que conforme a lo dispuesto en la Ley
22/2009 hayan sido aprobados por la comunidad auténoma. Igualmente, resulta-
ran de aplicacion lo establecido en los articulos 54 a 56 y disposiciones transito-
rias novena y décima del Reglamento del Impuesto, aprobado por el Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo (BOE de 31 de marzo), en adelante RIRPF.

En el presente caso, el consultante adquiere en 2015, por adjudicacién en el pro-
ceso de su divorcio, una parte indivisa del inmueble sobre el cual ya ostentaba la
condicién de propietario en proindiviso y por el que, segun manifiesta, venia prac-
ticando esta deduccion.

Siendo asi, por las cantidades que satisfaga por cualquier concepto —reduccién de
la carga hipotecaria u otro motivo-relacionadas con la parte indivisa de propiedad
que adquiere en 2015, en ningun caso podra practicar la deduccién por inversién
en vivienda habitual dado que dicha adquisicién se ha producido con posteriori-
dad a 31 de diciembre de 2012.

Asi las cosas, de una interpretacion conjunta y coordinada, de la Resolucion del TEAC
y de la doctrina de la DGT, hemos de concluir que, a efectos de los beneficios fiscales de
vivienda en caso de disolucién del proindiviso, en relacion con el porcentaje de propiedad
adquirido por esta causa, y a los solos efectos de si se cumple el plazo de los 3 afos para
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ser considerada vivienda habitual, se ha de ir a la fecha inicial de adquisicion, sin tener en
cuenta la fecha de disolucion del proindiviso.

Por tanto, en relacion con la posibilidad de aplicar la deduccion por inversiéon en vivien-
da habitual y la exencion por reinversion en vivienda habitual, si se cumple el requisito de
residencia habitual durante 3 afios por la cuota de titularidad original, se cumple este re-
quisito por la parte adquirida por disolucion del proindiviso. Ahora bien, adicionalmente:

e Con respecto a la deduccién por inversién en vivienda habitual, a partir del 1 de
enero de 2013 también sera necesario tener derecho a la aplicacién de la dispo-
sicién transitoria 18.% de la Ley del IRPF.

e Con respecto ala exencion por reinversion en vivienda habitual, también seré ne-
cesario que se cumpla el resto de requisitos establecidos en el articulo 38.1 de la
Ley del IRPF.

Por lo tanto, en nuestro caso, habremos de concluir que:

1. En cuanto a la deduccion por inversion en vivienda habitual en relacion con el
50 % adquirido por la extincion del proindiviso, la fecha de adquisicién es el
afno 2018, no pudiendo aplicar la deduccidn por inversidén en vivienda habitual,
dado que dicha adquisicién se ha producido con posterioridad a 31 de diciem-
bre de 2012.

2. Alos efectos de aplicar la exencién por reinversién en vivienda habitual, la vivien-
da se entiende vivienda habitual desde el afio 2001, por lo que, a efectos de rein-
version si la vivienda se transmitiera de forma inmediata en el plazo de 1 afo, el
requisito de haber residido en la misma durante 3 afos se cumpliria respecto de
los dos 50 %, adquiridos el primero en 2001 y el segundo en 2018. Toda vez que
el TEAC entiende que, respecto a la transmision del segundo 50 %, el requisito
de residencia habitual durante 3 afios no se exige respecto de cada porcentaje
individualizado adquirido, sino respecto de esa vivienda en general (y dofia Ade-
laida ha residido durante mas de 3 afios en esa vivienda siendo titular del pleno
dominio de la misma, aunque fuese de forma compartida). Luego, cumpliéndose
el resto de requisitos del articulo 38.1 de la Ley del IRPF, resultaria de aplicacién
la exencién por reinversion en vivienda habitual.

2. Segunda cuestion

Como primera alternativa, don Eduardo podria optar por no acudir a la ampliacién de ca-
pital y vender en el mercado los derechos de asignacion gratuita que le correspondan. En tal
caso, el importe integro percibido por la venta de los derechos de asignacion en el mercado:
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e Tendra la consideracion de una ganancia de patrimonio a integrar en la base im-
ponible del ahorro.

e Estara sujeto a una retencion a cuenta del 19 %.

e Tributara a un tipo efectivo entre el 19 y el 23 %, segun su cuantia.

Como segunda alternativa, don Eduardo podria optar por transmitir al propio Banco San-
tander los derechos de asignacion gratuita que le correspondan al precio predeterminado
por aquel en el acuerdo de ampliacion de capital. En tal caso, el importe integro percibido
por la venta de los derechos de asignacion al propio Banco Santander a un precio prede-
terminado, segun Consulta de la DGT V0848/2010, de 28 de abril (NFC038013):

e Tendra la consideracion de rendimiento del capital mobiliario, en concepto de re-
tribucion de fondos propios, a integrar en la base imponible del ahorro.

e Estara sujeto a una retencion a cuenta del 19 %.

e Tributara a un tipo efectivo entre el 19 y el 23 %, segun su cuantia.

En efecto, sefala la DGT en la citada consulta:

Por ultimo, en relacién con la compensacion que se satisfaga a los accionistas ti-
tulares de los derechos de asignacion gratuita por los derechos no ejercitados ni
transmitidos en el mercado, cabe afirmar que dicha compensacion tiene por obje-
to garantizar a aquellos la percepcion de una determinada remuneracion (el precio
fijo sefialado en la consulta) con independencia de la valoracién en el mercado de
los derechos de asignacion y de que los derechos adquiridos finalmente se ejerci-
ten o no, por lo que no procede aplicar el tratamiento propio de la transmisién de
los derechos de suscripcion, sino el correspondiente a los rendimientos obtenidos
por la participacion en los fondos propios de cualquier tipo de entidad conforme
a lo dispuesto en el articulo 25.1 a) de la LIRPF.

Respecto a los titulares de los derechos de asignacion gratuita adquiridos en el
mercado, que no acudan a la ampliacion de capital suscribiendo las acciones total-
mente liberadas que les correspondan, sino que perciban la citada compensacion,
resultara asimismo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 25.1 a) de la LIRPF.

Esta calificacion comporta el sometimiento a retencién de las cantidades satisfe-
chas a los titulares de los derechos de asignacién de acuerdo con lo previsto en
los articulos 90 a 94 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

Como tercera alternativa, don Eduardo podria acudir a la ampliacion de capital suscri-
biendo las acciones que le correspondan totalmente liberadas. En tal caso, no habra tribu-
tacion en el momento de adquisicién de las nuevas acciones recibidas totalmente liberadas
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y don Eduardo debera, a efectos de futuras transmisiones, recalcular el valor de adquisiciéon
unitario de sus acciones, considerando a tal efecto tanto las antiguas como las nuevas re-
cibidas en la ampliacion, produciéndose un diferimiento en la tributacion hasta el momento
en el que las mismas se transmitan.

En cuanto a las variables a tener en cuenta por don Eduardo a la hora de optar por una
u otra alternativa, deben mencionarse dos fundamentales:

e |as necesidades de disponer de efectivo.

e La eventualidad de que, en el propio ejercicio en el que tiene lugar la operacion
de scrip dividend, se obtuvieran pérdidas patrimoniales o rendimientos del capital
mobiliario negativos, o existieran partidas pendientes de compensacion de afios
anteriores, a integrar unas y otros en la base imponible del ahorro, tal que permi-
tieran la compensacion, en todo o en parte, de las ganancias de patrimonio que
se obtendrian en la primera alternativa o de los rendimientos del capital mobiliario
derivados de fondos propios que se estarian percibiendo en la segunda opcion.

3. Tercera cuestion

El TEAC, en Resolucion de 4 de abril de 2017 (RG 480/2017 —-NFJ066172-) estima el
recurso de alzada interpuesto por el director del departamento de Inspeccién contra Re-
solucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR) de Valencia de 26 de julio
de 2016, en el que la cuestion de fondo que se suscita es la aplicacién de la reduccion por
irregularidad prevista en el articulo 32.1 de la Ley del IRPF a la denominada «retribucion
por permanencia o por razén de edad», segun lo previsto en los estatutos de una sociedad
profesional a un socio profesional, que trae causa del cese del contribuyente como socio y
que es acordado por la junta de socios. EIl TEAC concluye que la mencionada renta no tiene
periodo de generacién superior a 2 anos ni tiene la consideracién de rentas «obtenidas de
forma notoriamente irregular en el tiempo».

Del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 15 de julio de 2004, rec.
nuam. 1364/1999 -NFJ017929—; de 1 de febrero de 2008, rec. num. 183/2003 -NFJ028107-, y
de 28 de noviembre de 2011, rec. num. 280/2008 -NFJ072516-) concluye que la reduccién por
irregularidad, cuya finalidad es evitar el exceso de progresividad, procede Unicamente cuando
la renta responde o participa de la naturaleza de una contraprestacién por un esfuerzo prolon-
gado por periodo superior a 2 afos, debiendo existir una clara correlacién o relacion univoca
entre ese «esfuerzo prolongado de mas de 2 afios» y la obtencion de la correspondiente renta.

De los hechos del caso y de la lectura de los estatutos se aprecia que dicha «retribucién
a los socios por permanencia y razén de edad» supone retribuir al socio en atencién a un
Unico hecho, instantaneo, cudl es su cese, y no a un previo «esfuerzo» o actividad prolon-
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gada en el tiempo, por lo que la cuantificacion de aquella retribucion no atiende a la tarea o
esfuerzo previo. El socio tiene derecho al cobro solo cuando la junta general lo decide, no
pudiéndose hablar de un derecho latente o potencial que existiera desde que tuvo lugar su
incorporacion a la sociedad.

Aunque lo anterior ya determina la inexistencia de un periodo de generacion, el TEAC
entra a analizar de cara a eventuales impugnaciones de la resolucion la aplicacion del inciso
«del ejercicio de una actividad econdmica que de forma regular o habitual obtenga este tipo
de rendimientos». El tribunal entiende que estamos ante un contribuyente que viene obte-
niendo «de forma regular o habitual» rendimientos de los servicios profesionales que presta
a la firma y que esta le viene retribuyendo. No obstante, la «retribucion por permanencia y
razoén de edad» retribuye al socio por dejar de ostentar tal condicion, por su cese como tal,
de ahi que no puede entenderse que dicha retribucién, excepcional por definicién, partici-
pe del caracter de aquellos otros rendimientos que «de forma regular o habitual» obtiene el
contribuyente en el «egjercicio de una actividad econdémica».

Por ultimo, el TEAC descarta que se trate de una renta obtenida de forma notoriamente
irregular en el tiempo. Recuerda que dicha calificacion solo procede para los supuestos ta-
sados enumerados en el articulo 25.1 del Reglamento del IRPF. En especial, se argumenta
que no queda incluido en «las indemnizaciones y ayudas por cese de actividades economi-
cas» en la medida en que se perciben por el cese de la relaciéon que une al profesional con
la sociedad, es decir, por cesar en la relacién, y no por cesar en la actividad.

La anterior resolucion reitera el criterio de la Resolucién de 4 de julio de 2017 (RG
6184/2015), por lo que a la vista de la doctrina reiterada del TEAC, con fundamento en la
jurisprudencia del tribunal, procede desaconsejar a don Eduardo que desista de aplicar la
reduccion por irregularidad prevista en el articulo 32.1 de la Ley del IRPF.

Don Eduardo debera incluir en su declaracion por el IRPF de 2018, en su base imponible
general como rendimientos de actividades econdmicas, teniendo en cuenta que le resulta
de aplicacion el método de estimacion directa simplificada al no superar el importe neto de
su cifra de negocios en 2017 los 600.000 euros (arts. 30 de la Ley del IRPF y 28.1 del Re-
glamento del IRPF), el siguiente importe:

Ingresos integros Percibidos ........ccccveeeieeiiicciiieee e 1.500.000
Gastos dedUCIDIES .......uueeeiieieiceeee e -

Gastos justificados ........ccccoeeeieiiei, -

Rendimiento Neto Previo (1) ... 1.500.000
Gastos dificil justificacion .........cooceiiiiieii e —2.000
Rendimiento NELO ......cooiiiiiiiiii e 1.498.000
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Reduccion por irregularidad ...........ceeveeeiieeiieeniee e -
Rendimiento neto reducido .........uueiieiiiiiiiiiiciie 1.498.000

Retenciones a cuenta soportadas (1.500.000 X 0,15) ....cceevveveeeeannnne 225.000

(1) Segun el articulo 30.2.% del Reglamento del IRPF resulta deducible, en concepto de
gastos de dificil justificacion, el 5% del rendimiento neto previo con el limite de 2.000
euros anuales.

4. Cuarta cuestion

Atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 21 de diciembre de
1995, rec. num. 4174/1994 —NFJ004226—; de 15 de febrero de 2002, rec. num. 8429/1996
-NFJ012179-; de 31 de enero de 2003, rec. nim. 1105/1998 -NFJ014047—-; de 3 de febre-
ro de 2004, rec. num. 10429/1998 -NFJ016410-, y de 14 de diciembre de 2006, rec. num.
6671/2001 —-NFJ025105-), la Administracion tributaria ha venido entendiendo que las in-
demnizaciones percibidas por la extincién de la relacion laboral especial del personal de
alta direccion, regulada por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, como consecuen-
cia de la extincion de su contrato de trabajo, cualquiera que sea la causa que lo motive,
estan plenamente sujetas al IRPF, sin que les resulte de aplicacion la exencidn prevista en
el articulo 7 e) de la Ley del IRPF, al no tener prevista la citada norma regulatoria de este
tipo de contratos una cantidad maxima o minima de indemnizacion.

Ahora bien, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en Sentencia el 22 de abril de 2014
(rec. nim. 1197/2013 -NSJ049903-), en la que analiza la indemnizacién por desistimiento
unilateral del empresario regulada en el Real Decreto 1382/1985, entiende que las indemni-
zaciones de altos directivos pueden pactarse en el contrato pero que, a falta de pacto, debe
pagarse la cuantia que establece el articulo 11 del Real Decreto 1382/1985 y concluye que, en
todo caso, ese derecho al pacto no puede llevar a que se pacte que no haya indemnizacion.

El articulo 11 del Real Decreto 1382/1985, que regula la relacién laboral especial de alta
direccion, prevé que un contrato laboral de alta direccion puede extinguirse por desisti-
miento del empresario, en cuyo caso el alto directivo tendra derecho a una indemnizacion
de 7 dias de salario por afio de servicio con el limite de 6 mensualidades, salvo que haya
pactado otro importe.

En esta tesitura se plantea la duda de si, con base en esta ultima sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, puede aplicarse la exencion prevista en el articulo 7 e)
de la Ley del IRPF a los despidos de altos directivos. Pues bien, la DGT en contestacién
a Consulta vinculante V1965/2015, de 23 de junio (NFC054757), fija la siguiente doctrina:

e Laexencion recogida en el articulo 7 e) de la Ley del IRPF se aplica a indemniza-
ciones por despido o cese en la cuantia establecida con caracter obligatorio en
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el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o en la normativa
reguladora de la ejecucion de sentencias (y no establecida en virtud de convenio,
pacto o contrato).

e El articulo 11 del Real Decreto 1382/1985 establece unos importes indemnizato-
rios para los casos de desistimiento del empresario y despido improcedente en
los que no se haya pactado una indemnizacion en el contrato.

e Es criterio reiterado de la DGT, desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de diciembre de 1995, que, en estos casos, como no existe ningun limite minimo
0 maximo que sea obligatorio, las indemnizaciones a altos directivos tributan sin
derecho a la exencion.

e La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2014 interpreta el articulo
11.Uno del Real Decreto 1382/1985 (desistimiento) en el sentido de que no es
posible pactar que la extincion por desistimiento unilateral del empresario no dé
derecho a ninguna indemnizacion.

Concluyendo, entiende la DGT que la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo de 22 de abril de 2014 no desvirtla el caracter subsidiario (a falta de pacto) de la
indemnizacion fijada en el Real Decreto 1382/1985, que «sigue sin tener caracter obligato-
rio», manteniendo su criterio de que no aplica la exencion.

Pues bien, recientemente la Audiencia Nacional (AN), en Sentencia de 8 de marzo de
2017 (rec. num. 242/2015 -NFJ066680-), considera que el Tribunal Supremo, en la ci-
tada Sentencia de 22 de abril de 2014, si que esta determinando la existencia de una in-
demnizacién minima legal, resultando de aplicacion la exencion prevista en el articulo 7 e)
de la Ley del IRPF a razén de 7 dias de salario por afio de servicio con el limite de 6 men-
sualidades.

EI TEAC, por su parte, en Resolucion de 16 de enero de 2018 (RG 2704/2014 —-NFJ069359-),
confirma la doctrina de la DGT en el sentido de que los altos directivos no pueden beneficiar-
se de la exencién prevista en la normativa del IRPF para las indemnizaciones por despido
improcedente, sobre la base de que la normativa reguladora de las relaciones laborales del
personal de alta direccion no establece ningun limite indemnizatorio, ni minimo ni maximo,
de «caracter obligatorio» para este tipo de ceses. El TEAC rechaza expresamente la con-
clusion alcanzada por la AN en su Sentencia citada de 8 de marzo de 2017, favorable a la
exencion en caso de desistimiento, al haberse planteado y admitido un recurso de casacién
frente a la misma que se encuentra pendiente de resolucion.

Se trata, por tanto, de dos interpretaciones diametralmente opuestas, por lo que habra
que esperar a que el Tribunal Supremo se pronuncie de nuevo, de una manera clara y defini-
tiva, sobre la fiscalidad de las indemnizaciones de los altos directivos. Entre tanto entende-
mos plenamente vigente la doctrina de la DGT vertida en la Consulta vinculante V1965/2015,
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de 23 de junio, y en la Resolucién del TEAC de 16 de enero de 2018, que se soporta en la
STS de 21 de diciembre de 1995.

Asi, dofia Adelaida debera declarar, siguiendo el criterio de la DGT, no aplicando la exen-
cion del articulo 7 €) de la Ley del IRPF, resultandole de aplicacion la reduccion por irregu-
laridad del 30 % prevista en los articulos 18.2 de la Ley del IRPF y 12 del Reglamento del
IRPF, tal como sigue:

Rendimientos integros del trabajo personal .........ccccccceeiiiiiiiieeeennnn. 830.000
Sueldos y salarios (30.000 X 14) ...ccceevvvicrvreeereeeeininns 420.000
Indemnizacion sujetay no exenta ......cccccoecvvveeeeennnn. 500.000
Reduccion por irregularidad (300.000 x 0,30) ......c....... -90.000
Gastos justificados fiscalmente deducibles ..........ccccoeieiiiiiieennnnee. -15.000
Cotizaciones Seguridad Social .......ccccocceeeiriiinennen. 15.000
Por obtencién rendimientos trabajo personal (art. 19.2 f) LIRPF) ... —2.000
Rendimiento neto trabajo personal ........ccccccoviiiiiiiiiiie e, 813.000

Reduccion obtencion rendimientos trabajo personal (art. 20 LIRPF) ... -

Rendimientos netos reducidos trabajo personal ...........ccccvveeeeeennn. 813.000

Posteriormente, siguiendo el criterio de la Sentencia de la AN, puede impugnar su au-
toliquidacion aplicando la exencidn del articulo 7 €) de la Ley del IRPF sobre la base del si-
guiente planteamiento:

Indemnizacion percibida .......ccooceevieeiie e 500.000

INAEMNIZACION EXENTA ..cevniieeeeeeee e e e -120.821,92

Limite el importe menor de los tres siguientes:

[(30.000 x 14)/365] x 7 x 15 = 120.821,92 euros

30.000 x 6 = 180.000 euros

180.000 EUIOS ..eevvvrereeerirerrereeeeeeeeeeeeereereseseseeeseensssnsennssesssnnnssnnnnns

Importe sujeto y N0 eXeNtO ....coovviiiiiiiiiii 379.178,08

Ademas, a la parte de la indemnizacion determinada como sujeta y no exenta le resulta
de aplicacién la reduccion por irregularidad del 30 % prevista en los articulos 18.2 de la Ley
del IRPF y 12 del Reglamento del IRPF, tal como sigue:
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Rendimientos integros del trabajo personal .........cccccccvevviieeeennneenn. 709.178,08
Sueldos y salarios (30.000 X 14) ...cceeeevvivirvreeereensinnnns 420.000
Indemnizacion sujetay no exenta ......cccccooevvvvveennnnnn. 379.178
Reduccién por irregularidad (300.000 x 0,30) ......ccce..... -90.000
Gastos justificados fiscalmente deducibles .........cccccovceeiiiieennnnee. -15.000
Cotizaciones Seguridad Social ........cccoccvvveeenennn. 15.000
Por obtencién rendimientos trabajo personal (art. 19.2 f) LIRPF) ... —2.000
Rendimiento neto trabajo personal .........ccccoooiiiiiiiiiiiieeen 692.178,08

Reduccion obtencion rendimientos trabajo personal (art. 20 LIRPF) -

Rendimientos netos reducidos trabajo personal ...........ccccceeeeennnne. 692.178,08

En cuanto al tipo de retencion aplicable inicialmente a 1 de enero de 2018, se deter-
minara sobre la base de unas retribuciones estimadas de 30.000 x 14 = 420.000 euros
y atendiendo a las circunstancias personales y familiares concurrentes en dofia Adelaida.
Posteriormente en el mes de diciembre se debera proceder a regularizar el tipo de reten-
cion sobre la base de anadir como ingreso computable el importe de la indemnizacion por
cese, tal como se calcula a continuacion.

A) Tipo de retencion a1 de enero

e Limite excluyente de la obligacién de retener: 14.266 euros (situacion 1.2 con un hijo).

e Base para calcular el tipo de retencion:

Retribuciones dinerarias previstas (30.000 X 14) .....ccccceeviievvenenn. 420.000
YT gt T =Tod (o] o =T TR -17.000
Seguridad Social estimada ...........cocccvvveeeeennn. 15.000
Otros gastos .....occceveeeeiiiiiiii e 2.000
Base para célculo de retenciones ........ccccceeeevviciiiieeee e 403.000

e Minimo personal y familiar para calcular el tipo de retencién:

Minimo del contribuyente ..o 5.550
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Minimo por descendientes (2.400/2) ......cceeeeeeeeeecireeeeeeeeeeeeineee 1.200

Total minimo personal y familiar .........cccoocoeeiiiieinieeeeee 6.750

e Cuota de retencion:

Base tipo retencion x Escala retenciones .........ccccceeeeeviiinnnnenn. 172.251,50
Minimo personal y familiar x Escala retenciones ...................... -1.282,50
Total cuota de retenciones e ingresos a cuenta ..............cccc...... 170.969

e Tipo de retencion: (170.969/420.000) x 100 = 40,70 %.
* Importe retenciones practicadas entre enero y noviembre: 30.000 x 12 x 0,4070 =

= 146.520 euros.

B) Regularizacion del tipo de retencion en la ndmina de diciembre, al
liguidar la indemnizacion por desistimiento unilateral del empleador:

e Limite excluyente de la obligacion de retener: 14.266 euros (situacion 1.2 con un hijo).

e Base para calcular el tipo de retencion:

Retribuciones iNtegras ........cccooieeiriiii e 830.000
Sueldos y salarios (30.000 X 14) ...cocccvvveeennnnn 420.000
Indemnizacion no exenta ..........ccoceevcveeecieeene 500.000
Reduccion irregularidad (300.000 x 0,30) ......... -90.000

MiNOFaCIONES ......ccuviiiiiiiiie e -17.000
Seguridad Social estimada ..........ccccoeeieeeenee. 15.000
Otros gastos ....cocccvvveeiiiiiiiiii e 2.000

Base para calculo de retenciones ........cccoecveeeeiiieeeiceee e 813.000

e Minimo personal y familiar para calcular el tipo de retencién:

Minimo del contribuyente ........cccccvviiiiiiiiiii 5.550
Minimo por descendientes (2.400/2) .....cccceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 1.200
Total minimo personal y familiar .........cccoocoeeiiiiiieeeieeeeieeee 6.750

e Nueva cuota de retencion:
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Base tipo retencion x Escala retenciones .........ccccceeeeviiivninenn. 356.751,50
Minimo personal y familiar x Escala retenciones ............cc....... -1.282,50
Total cuota de retE€NCIONES .....ueieeveiiieeeeeeeee e 355.469

¢ Nuevo tipo de retencion: [(355.469 — 146.520)/(30.000 x 2 + 500.000)] x 100 =
= 37,31 %.

e Importe retencion practicada: [146.520 + (560.000 x 0,3731)] = 355.456 euros.

5. Quinta cuestion

El TEAC analiza esta cuestion en sendas Resoluciones de 26 de abril de 2012 (RG
5377/2010 -NFJ046882- y de 6 de mayo de 2016 (RG 2777/2014 -NFJ063143-). En esta
ultima analiza el distinto tratamiento que tiene la resolucién de un contrato por cumplimien-
to de una condicién resolutoria en el impuesto sobre sociedades (IS) y en el IRPF y para ver
el tratamiento en el IRPF se remite a la Resolucion de fecha 26 de abril de 2012. Veamos
sucintamente cual es dicho tratamiento en ambos impuestos:

e En el IRPF la resolucion del contrato tiene efectos retroactivos (efectos ex tunc),
lo que supone volver al estado juridico preexistente, como si el negocio no se
hubiera concluido, por lo que el obligado tributario debe instar la rectificacion de
la autoliquidacién presentada en su dia, excluyendo la ganancia patrimonial que
se imputd cuando se realizé la venta.

e EnellS labase imponible parte del resultado contable, lo que exige una determi-
nada contabilizacién de la resolucién de la compraventa (al igual que en su mo-
mento debié contabilizarse esta compraventa). Es decir, la resolucion se debe
reflejar como una operacion distinta en el ejercicio en que se produce, dando
lugar a un beneficio o a una pérdida independiente del resultado obtenido con la
compraventa. Por tanto, no se podra solicitar la rectificacion de la autoliquidacion
del ejercicio en que tuvo lugar la enajenacion.

En el fundamento de derecho segundo de la Resolucién de fecha 6 de mayo de 2016
se senala:

SEGUNDO: En el presente caso, resulta fundamental diferenciar, al igual que lo hacen
la Direccién General de Tributos y el Tribunal Supremo, la incidencia de la resolucion
de un contrato de compraventa en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y en el Impuesto sobre el Patrimonio de la habida en el Impuesto sobre Sociedades.

Asi, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como reiteradamente
tiene establecido el Tribunal Supremo, la resolucién contractual produce sus efec-
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tos retroactivamente, desde la fecha de celebracion del mismo, esto es, con efectos
«ex tunc». Como se dice, entre otras, en su sentencia de 11 de junio de 1991: «la
resolucién contractual produce sus efectos no desde el momento de la extinciéon de
la relacion obligatoria, sino retroactivamente desde su celebracion, es decir, no son
efectos "ex nunc" sino "ex tunc", lo que supone volver al estado juridico preexis-
tente como si el negocio no se hubiera concluido». En el mismo sentido, en senten-
cia de 5 de diciembre de 2003 sefiala el Tribunal Supremo que «El pacto comisorio,
contemplado en el articulo 1504 del Cédigo Civil es una garantia para el vendedor
de cosa inmueble; en un supuesto de resolucién de contrato por incumplimiento de
la obligacién esencial de pago, puede estar afladida, como en el presente caso, la
condicién resolutoria expresa... El incumplimiento de la obligacion de pago produce
el efecto de resolver el contrato de compraventa, con efecto retroactivo, con efectos
"ex tunc" lo que supone volver al estado juridico preexistente, como si el negocio no
se hubiere concluido, quedando resueltos los derechos que se hubieren constituido».

En estos términos se ha manifestado el presente Tribunal en la Resolucién de 26
de abril de 2012 (RG 5377/2010), citada por el TEAR y reproducida en otra poste-
rior de 05/11/2013 (RG 262/12):

QUINTO. Si bien el establecimiento de aquellas condiciones resolutorias en garan-
tia del pago aplazado no afectan a la perfeccion del contrato ni a la traslacién del
dominio de lo enajenado, ni, por ende, al hecho imponible derivado de aquel ne-
gocio juridico en el ambito del IRPF, la posterior eventual resolucion del contrato
por impago del comprador si tendra evidente incidencia en el ambito del IRPF del
ejercicio en el que se imputd la correspondiente ganancia patrimonial.

Como reiteradamente tiene establecido el Tribunal Supremo, la resolucién con-
tractual produce sus efectos retroactivamente, desde la fecha de celebracion del
mismo, esto es, con efectos «ex tunc».

[...] En este mismo sentido se ha pronunciado en reiteradas ocasiones la Direccion
General de Tributos, como en sus resoluciones de 23 de septiembre de 2010 (n.°
V2236/2011), 10 de marzo de 2011 (n.° V0597/2011) o 13 de septiembre de 2010
(n.° V1996/2010), por citar las mas recientes. Reproduciendo la mas reciente de
ellas, se dice que:

«Por tanto, partiendo del planteamiento del efecto retroactivo de la resolucion
del contrato a que da lugar el pacto comisorio (se declara resuelto el contrato de
compraventa), sus efectos en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
conllevan retrotraer el estado de las cosas a su situacion inicial, por lo que desapa-
rece la alteracién patrimonial inicial, produciéndose otra nueva por la incorporacion
al patrimonio del contribuyente del importe correspondiente a la indemnizacion,
dando lugar a una ganancia patrimonial por la incorporacion al patrimonio del con-
tribuyente de ese importe ...

Por su parte, una vez resuelto el contrato, la regularizacién de la situacién tributaria
de la consultante (para excluir la ganancia patrimonial declarada en su momento
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por la venta ahora resuelta) podra efectuarse instando la rectificacién de las au-
toliquidaciones, tal como establece el articulo 120.3 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria».

De lo expuesto hasta aqui se extrae, que en el IRPF, una vez resuelto el contra-
to, tiene efectos retroactivos, lo que supone volver al estado juridico preexistente,
como si el negocio no se hubiera concluido, dando lugar a la regularizacion de la
situacion tributaria del consultante (para excluir la ganancia patrimonial correspon-
diente a la imputacién por la venta ahora resuelta) la cual podra efectuarse instan-
do la rectificacion de las autoliquidaciones, tal como establece el articulo 120.3 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

En conclusién, don Eduardo deberd instar la rectificacion de la autoliquidacion presen-
tada por el IRPF 2016, excluyendo la ganancia patrimonial que se imput6 cuando se realizd
la venta y solicitando la devolucién correspondiente.

6. Sexta cuestion

En cuanto a la primera cuestion, sobre la posibilidad de seguir realizando aportaciones
a sus planes de pensiones tras la jubilacion y su compatibilidad con el cobro de las pres-
taciones derivadas de tales planes de pensiones a que tiene derecho, esta se aborda en la
Consulta de la DGT V2213/2016, de 23 de mayo (NFC059969), en los siguientes términos:

La posibilidad de realizar aportaciones a planes de pensiones después de la ju-
bilacién, asi como la percepcién de prestaciones, son cuestiones de caracter
financiero que exceden del ambito de competencias de este Centro Directivo,
siendo el érgano competente para solventar tales cuestiones la Direccion Gene-
ral de Seguros y Fondos de Pensiones de la Secretaria de Estado de Economia
y Apoyo a la Empresa del Ministerio de Economia y Competitividad. No obstan-
te lo anterior, y a titulo meramente informativo, se transcribe la normativa exis-
tente sobre la materia.

El articulo 8.6 del texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos
de Pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviem-
bre —-modificado por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas—, regula las contingencias susceptibles de cober-
tura en un plan de pensiones. De este modo, en relacién con la contingencia de
jubilacién dispone lo siguiente:

«a) Jubilacion: para la determinacion de esta contingencia se estara a lo previsto
en el Régimen de Seguridad Social correspondiente.

[.]
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A partir del acceso a la jubilacion, el participe podra seguir realizando aportacio-
nes al plan de pensiones. No obstante, una vez iniciado el cobro de la prestacion
de jubilacién o el cobro anticipado de la prestacion correspondiente a la jubila-
cion, las aportaciones solo podran destinarse a las contingencias de fallecimiento
y dependencia. [...].»

Por su parte, el articulo 11 del Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones, apro-
bado por Real Decreto 304/2004 (BOE de 25 de febrero), determina las incompa-
tibilidades entre aportaciones y prestaciones, sefalando lo siguiente:

«1. Con caracter general, no se podra simultanear la condicion de participe y la de
beneficiario por una misma contingencia en un plan de pensiones o en razén de per-
tenencia a varios planes de pensiones, siendo incompatible la realizacién de apor-
taciones y el cobro de prestaciones por la misma contingencia simultdneamente.

A partir del acceso a la jubilacion, el participe podra seguir realizando aportacio-
nes al plan de pensiones. No obstante, una vez iniciado el cobro de la prestacion
de jubilacion, las aportaciones solo podran destinarse a las contingencias de fa-
llecimiento y dependencia.

[. ..]»

Por tanto, una vez acaecida la contingencia de jubilacion, si no se ha iniciado el
cobro de las prestaciones las aportaciones que se realicen a un plan de pensiones
podran destinarse también a la contingencia de jubilacion.

Desde el punto de vista fiscal, en la medida en que las aportaciones se adapten
a lo expuesto anteriormente, tales aportaciones podran ser objeto de reduccién
en la base imponible general del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
del participe, teniendo en cuenta los limites maximos de reduccién establecidos
en los articulo 50 y 52 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 Im-
puestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

En resumen, de acuerdo con el contenido de la contestacién a la Consulta V2213/2016
que se acaba de transcribir, podemos sacar tres conclusiones a trasladar a don Eduardo
en relacion con la posibilidad de seguir realizando aportaciones a sus planes de pensiones
tras la jubilacion y su compatibilidad con el cobro de las prestaciones derivadas de tales
planes de pensiones:

e Resulta compatible el cobro de prestaciones derivadas de planes de pensiones, una
vez alcanzada la jubilacién, con la realizacién de aportaciones a los mismos planes
de pensiones o a otros nuevos de los que don Eduardo también sea participe.

e Ademas, una vez acaecida la contingencia de jubilacién, y siempre que don Eduar-
do no hubiera iniciado el cobro de las prestaciones por jubilacion de planes de
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pensiones, las nuevas aportaciones que se realicen a un plan de pensiones po-
dran destinarse tanto a cubrir las contingencias de fallecimiento y dependencia
como la propia contingencia de jubilacion.

e En todo caso, si bien es cierto que a partir del acceso a la jubilaciéon don Eduar-
do podra seguir realizando aportaciones a sus planes de pensiones, debera tener
en cuenta que, una vez iniciado el cobro de la prestacién por jubilacion de sus
planes de pensiones, las nuevas aportaciones solo podran destinarse a cubrir las
contingencias de fallecimiento y dependencia.

En cuanto a la segunda cuestion sobre la alternativa temporal que se le presenta a don
Eduardo en relacion con el rescate de sus fondos de pensiones para poder hacer uso de la
reduccion por irregularidad con respecto a las prestaciones correspondientes a aportacio-
nes anteriores a 1 de enero de 2007, segun el apartado 4 de la disposicion transitoria duo-
décima de la Ley del IRPF, don Eduardo podra aplicar una reduccién por irregularidad del
40 %, en relacion con los 300.000 euros correspondientes a aportaciones anteriores al 1 de
enero de 2007, siempre que los perciba en forma de capital en el propio ejercicio 2018, en
el que ha acaecido la contingencia de jubilacién, o en los dos ejercicios siguientes.

Asi las cosas, don Eduardo dispone de un horizonte temporal de 3 afios, 2018, 2019 y
2020, para tomar la decisién de rescatar los 300.000 euros procedentes de prestaciones
anteriores a 1 de enero de 2007 en forma de capital y poder aplicarse una reduccién por
irregularidad del 40 % por importe de: 300.000 x 0,40 = 120.000 euros. Si el rescate lo
realizara con posterioridad a dicho horizonte temporal, esto es, a partir de 1 de enero de
2021, don Eduardo no tendria derecho a reduccion por irregularidad por importe alguno,
aun cuando rescatara sus derechos consolidados en forma de capital.

En cuanto a la tercera cuestion sobre si, tomada la decisién de proceder al rescate, total
o parcial, de sus fondos de pensiones, le resulta mas conveniente proceder al mismo en el
propio afo 2018 o esperar a llevarlo a efecto a partir de 2019, la respuesta es clara. Tanto si
decide rescatar todos sus planes de pensiones, como si decide hacerlo parcialmente resca-
tando Unicamente, por ejemplo, los 300.000 euros procedentes de prestaciones realizadas
con anterioridad a 1 de enero de 2007 y hacerlo en forma de capital para beneficiarse de la
reduccion por irregularidad del 40 %, a don Eduardo le interesa proceder al rescate a partir
de 1 de enero de 2019, habida cuenta de la naturaleza progresiva del IRPF.

Efectivamente, segun los datos del enunciado, que hacen presuponer que a partir de
2019 don Eduardo tendria como Unicos ingresos a integrar en su base imponible general los
provenientes de su pension de la Seguridad Social, en dicho ejercicio los rendimientos del
trabajo derivados del rescate de los planes de pensiones tributarian a un tipo marginal de
entre el 36,40 % y el 43,50 %, mientras que en 2018 tributarian en su totalidad al 43,50 %.

En cuanto al tipo de retencién aplicable inicialmente a 1 de enero de 2018, se deter-
minara sobre la base de unas retribuciones estimadas de 2.500 x 14 = 35.000 euros y
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atendiendo a las circunstancias personales y familiares concurrentes en don Eduardo, tal
como sigue:

e Limite excluyente de la obligacién de retener: 14.266 euros (situacion 1.2 con un hijo).

e Base para calcular el tipo de retencion:

Retribuciones dinerarias previstas (2.500 X 14) ...cccooeeeeeeeeeeeeennns 35.000
MINOFACIONES ... s —2.600
Otros gastos ...cceeevvevriieeiiie e 2.000
Condicién de pensionista ........ccccccceeviiieennnee. 600
Base para calculo de retencCiones ........ccceeceeeeercieeesciee e 32.400

e Minimo personal y familiar para calcular el tipo de retencion:

Minimo del contribuyente ........ccccceviiiiiiiiiiii 5.550
Minimo descendientes (2.400/2) .....cccccceeeeeeeeiieeeeeeeree e 1.200
Total minimo personal y familiar .........ccccoeeeeriiiiiineeiee e, 6.750

e Cuota de retencion:

Base tipo retencion x Escala retenciones ........cccccceeeeeiiiinnnnen. 7.885,50
Minimo personal y familiar x Escala retenciones ..................... -1.282,50
Total cuota de retenciones e ingresos a cuenta .............ccceeeee. 6.603

e Tipo de retencion: (6.603/35.000) x 100 = 18,86 %.

e Importe retenciones practicadas: 35.000 x 0,1886 = 6.601 euros.

7. Séptima cuestion

En cuanto al régimen de declaracién, tanto don Eduardo como dofia Adelaida debe-
ran de tributar obligatoriamente en el régimen de tributacion individual, al no formar parte
de unidad familiar alguna en los términos en los que esta se delimita en el articulo 82.1
de la Ley del IRPF.

En cuanto al minimo personal y familiar tendremos:
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Don Eduardo Dofia Adelaida
Minimo personal 5.550 5.550
Minimo descendientes (2.400/2) 1.200 1.200
Total minimo personal y familiar 6.750 6.750

En cuanto al incremento del valor liquidativo de los fondos de inversion, no determina
rentas en 2018 al no haberse producido la transmisién de participaciones, no teniendo lugar
alteraciones en la composicion del patrimonio de don Eduardo que determinen ganancias
o pérdidas patrimoniales.

A) Liquidacion correspondiente a don Eduardo

Base imponible general ... 1.531.000

Rendimientos netos reducidos trabajo personal .... 33.000
(35.000 - 2.000)

Rendimientos netos reducidos actividad econdmica 1.498.000

Reducciones base imponible general .......c.cccooeciiveeiieiiiniiiiieeennnn, -
Base liquidable general ... 1.531.000
Cuota integra previa base liquidable general ..........cccococeiiiieennee. 657.678,29
EStatal .....oooieeiiieeee e 339.925,75
AULONOMICA eeeeeeieeeee et e s 317.752,54
Cuota integra minimo personal y familiar ........c.cocccceeiiiiiniiiennnne. -1.282,50
EStatal .....ooeiiiiieee e 641,25
AUTONOMICA ..oeveveiiiieieiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 641,25
Cuota integra base liquidable general ..........ccccooiiiiiiiiiieiiieeeee 656.395,79
Estatal (339.925,75 — 641,25) ..cccceeeeeeeeeeeieeeeeeeeeenns 339.284,50
Autondmica (317.752,54 — 641,25) ....eeeeeeeeeeeeeeennnnns 317.111,29
Base liquidable del ahorro ... -
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Cuota integra base liquidable del ahorro .......cccoccceveeiceee i,

Cuota integra total (656.395,79 + 0) weeeevvvvvrieeeeeeeeisiiiieeeee e e e snieeeees

Estatal (339.284,50 + 0) wvevvrrvereereerreesreeseesseseesseens 339.284,50

Autondmica (317.111,29 + 0) ..eeeveeveveeeereneerenennnnnnnns 317.111,29

Deducciones de la cuota (4.405 + 4.405) ..ccccoevivirreeeeeeeeeisiiiieeeeeeens

Por donativos (150 x 0,75 + 24.850 x 0,35) .......... 8.810
Estatal ...coocvveeiiieeeeeeeeee e, 4.405

AUtonNOMICA .....cevvveeeeeeeeeeiiiceeeeeeeeee, 4.405

Cuota liquida total ......cceeeeeeeieiicireeee e

Retenciones a CUENTA ......ccooeviieiiviiiieeeeeeeeeeeeeee e

Sobre rendimientos del trabajo personal .............. 6.601

Sobre rendimientos de actividades econémicas .. 225.000

Cuota diferencial/resultado de la declaracion a ingresar ...............

B) Liguidacion correspondiente a dofa Adelaida

Base imponible general .........ccccvieiiiiiiiii e

Rendimientos netos reducidos trabajo personal .... 813.000

Reducciones base imponible general .........cccooccviiieeiieiiiniiiiienenenn,
Base liquidable general ...
Cuota integra previa base liquidable general ..........cccccceeeeeiiiiinnnen.
Estatal ...oeeeeeeeee e 178.375,75
YA\ U] (o) aT0] 1 o1 (3= 166.972,54
Cuota integra minimo personal y familiar ........ccocooeeeiieiniiiennnnne.
EStatal .....oooeiieeeee 641,25
AUTONOMICA ...eeveiiiiiiiiiiieeeieeeeeeeeeee et 641,25
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Cuota integra base liquidable general .........cccoccoiviiiiiiiiiien i, 344.065,79

Estatal (178.375,75 — 641,25) ....ccoveeiiiiiiiiieeieeeeeens 177.734,50

Autondmica (166.972,54 — 641,25) ......eeeeeeeveennnnnnnns 166.331,29
Base liquidable del ahorro ... -
Cuota integra base liquidable del ahorro .......cccoecceveeeceee i, -
Cuota integra total (344.065,79 + 0) weveevvvvcerreeeereeeisiiiiieeeee e 344.065,79
Estatal (177.734,50 + 0) ceevoeeeroeeeeieeeieeesiee e 177.734,50
Autondmica (166.331,29 + 0) .eeeeeveevvrereeeeeeeeenrnnnen. 166.331,29
Deducciones de la cuota (5.030 + 5.030) ..cceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e -10.060
Por donativos (150 x 0,80 + 24.850 x 0,40) .......... 10.060

Estatal .....cccooovvvvviiiiieieee 5.030

AUtoNOMICA ....coevvveeeieeeeeeieeeeee 5.030

Cuota liquida total ......cccceeeiiiiieeee e 334.005,79

Retenciones @ CUBNTA .....ccocevuiiiiiiiiiiecc e -355.456
Sobre rendimientos del trabajo personal .............. 355.456

Cuota diferencial/resultado de la declaracion a devolver ............... -21.450,21
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Abstract

In the public sector coexist entities that implement the «Plan General de Contabilidad» (General
Accounting Plan) with others that implement the «Plan General de Contabilidad Publica» (General
Public Accounting Plan) and others implement the «Plan de las Entidades sin Animo de Lucro»
(Non Profit Entities Accounting Plan). The critical difference in the evaluation of the property,
plant and equipment impairment lies in the different definitions of the value in use. The business
entities that are financed with fees, although according with the rule of several laws are subject
to the Plan General de Contabilidad, an accounting rule bound them to follow the property,
plant and equipment impairment criteria specific of the administrative public sector. In this
paper are studied the different definitions of value in use and the indications of impairment in
each kind of entities.
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1. Introduccion

1.1. De los costes histdricos al valor razonable

La contabilidad publica ha tenido siempre marcadas diferencias con la contabilidad em-
presarial. Con la aparicion de las normas internacionales de contabilidad estas diferencias
toman perfiles nuevos.

Las normas internacionales de contabilidad han asumido una nueva visién en la valora-
cion de los elementos del balance; consideran que medir el valor razonable es primordial y
rechaza los costes histéricos por irrelevantes (Ernst and Young, p. 57).

Contintian el camino iniciado por el FASB de Estados Unidos en 1985, que definia el
activo como «probable beneficio econémico futuro, obtenido o controlado por una entidad
particular como resultado de eventos o transacciones pasadas». Bajo la contabilidad de
costes histéricos un activo era un coste diferido en el tiempo; ahora pasa a ser un beneficio
futuro (Ernst and Young, p. 79).

El International Accounting Standards Board (IASB) define un activo como «un recurso
controlado por la entidad como resultado de eventos pasados y del que se espera que be-
neficios econdmicos futuros fluyan a la entidad» (IASB, 2018, 4.4).

Lo que el IASB parece estarnos diciendo en su definiciéon es que un activo no es un ob-
jeto fisico, sino las entradas de caja que se generaran en el futuro (Ernst and Young, p. 95).
Asi, el IASB dice: «El beneficio econdomico futuro incorporado en un activo es el potencial
a contribuir, directa o indirectamente, al flujo de caja y equivalentes de caja de la entidad»
(IASB, 2018, 4.8). Este punto de vista esta intimamente unido al valor en uso, que es el valor
actual de los flujos de caja que se derivaran del activo a través de su uso en la empresa
(Ernst and Young, p. 95).

En Espafa, bajo la influencia de las normas internacionales de contabilidad, hemos ex-
perimentado una evolucién similar. Recordemos que uno de los principios contables del
Plan General de Contabilidad de 1990 era el principio del precio de adquisicién: «como

" Real Decreto 1643/1990. Primera parte. Principios contables 2.
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norma general, todos los bienes y derechos se contabilizaran por su precio de adquisicion
o coste de produccién. El principio del precio de adquisicién debera respetarse siempre,
salvo cuando se autoricen, por disposicion legal, rectificaciones al mismo».

En el Plan General de Contabilidad de 20072 este principio desaparece. Ademas, en el
apartado 5.° del marco conceptual de la contabilidad se supedita el registro de los activos a
la probabilidad de obtencion de beneficios en el futuro: «los activos deben reconocerse en el
balance cuando sea probable la obtencion a partir de los mismos de beneficios o rendimien-
tos econdmicos para la empresa en el futuro, y siempre que se puedan valorar con fiabilidad».

El Plan General de Contabilidad ha adoptado una definicién de activo mas proxima a
los postulados clasicos que la que hace el IASB: son activos «los bienes, derechos y otros
recursos controlados econémicamente por la empresa, resultantes de sucesos pasados,
de los que se espera que la empresa obtenga beneficios o rendimientos econdmicos en
el futuro®». Donde el IASB dice un recurso, el plan dice bienes, derechos y otros recursos.

Los organismos publicos han asumido, en algunos casos con dificultades, los nuevos
paradigmas contables.

1.2. Contabilidad publica versus contabilidad de empresa

La American Accounting Association defini la contabilidad como «el proceso de identifi-
car, medir y comunicar informacion econémica que permita juicios y decisiones informadas
por los usuarios de la informacion» (Lewis y Pendrill, 2003, p. 3). Debemos centrarnos en
las razones por las que esa informacion es requerida, que son muy distintas en la empresa
y en la administraciéon publica, por lo que el resultado va a ser también distinto. El primer
elemento que hace que esto sea asi es el concepto de beneficio, que es fundamental en
una empresa y, en cambio, no existe en la administracion publica.

La contabilidad publica es diferente a la de la empresa privada, como lo es, también, a
la de las entidades sin animo de lucro, por el diferente entorno en el que opera, que tiene
las siguientes caracteristicas (Ruppel, 2009, pp. 10 a 15):

1. Los elementos esenciales de un gobierno y los servicios que provee. La autoridad
del gobierno deriva de los ciudadanos. Hay varios niveles de gobierno (estatal,
autondémico y local) con importantes flujos financieros entre ellos. Las relaciones

2 Real Decreto 1514/2007.

3 Real Decreto 1514/2007. Primera parte. Marco conceptual de la contabilidad. 4.° Elementos de las cuen-
tas anuales.
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entre el gobierno y los contribuyentes, y los servicios que reciben, tienen carac-
teristicas propias:

e Los contribuyentes son suministradores involuntarios de recursos. No pue-
den elegir si pagar o no impuestos.

e Losimpuestos se pagan, generalmente, con base en factores basados en
la propiedad, renta o valor de las ventas, pero no en el valor de los servi-
cios recibidos por el contribuyente.

¢ No existe una relacion de intercambio entre los impuestos pagados y los
servicios recibidos.

e Los gobiernos tienen el monopolio sobre los servicios que presta.

e Es dificil medir la cantidad y calidad de muchos servicios prestados por
los gobiernos. Los que los reciben no pueden, en general, decidir sobre la
cantidad o calidad de los mismos.

2. Las caracteristicas del control resultante de una estructura de gobierno. Los gobier-
nos presentan unos presupuestos al poder legislativo, que son la expresion de sus
politicas y un mecanismo de control sobre su actividad. Solo pueden gastar lo que
esta en el presupuesto; lo que les diferencia de los elaborados en las empresas, que
normalmente representan objetivos y no autorizaciones legales para efectuar gastos.

3. Inversiones importantes en activos que no generan ingresos. Normalmente inclu-
yen edificios, infraestructuras y equipos que no se adquieren por sus rendimien-
tos futuros, como sucede en las empresas, sino con el solo objetivo de prestar
servicios publicos.

4. Los usuarios de los estados financieros son distintos de los de las empresas pri-
vadas: ciudadanos, tribunales de cuentas, poder legislativo, inversores, etc.

5. Los fines también son distintos. La contabilidad publica tiene como objetivos*:

e Mostrar la ejecucion de los presupuestos, poniendo de manifiesto los re-
sultados presupuestarios, y proporcionar informacion para el seguimiento
de los objetivos previstos en los presupuestos generales del Estado.

e Poner de manifiesto la composicion y situacion del patrimonio, asi como
sus variaciones, y determinar los resultados desde el punto de vista eco-
némico patrimonial.

e Suministrar informacién para la determinacién de los costes de los servi-
cios publicos.

4 Ley general presupuestaria. Articulo 120.
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e Proporcionar informacién para la elaboraciéon de todo tipo de cuentas, es-
tados y documentos que hayan de rendirse o remitirse al Tribunal de Cuen-
tas y demas 6rganos de control.

e Suministrar informacion para la elaboracién de las cuentas econémicas de
las administraciones publicas, sociedades no financieras publicas e institu-
ciones financieras publicas, de acuerdo con el Sistema Europeo de Cuen-
tas Nacionales y Regionales.

e Proporcionar informacioén para el ejercicio de los controles de legalidad,
financiero, economia, eficiencia y eficacia.

e Suministrar informacién para posibilitar el analisis de los efectos econdmi-
cos y financieros de la actividad de los entes publicos.

Como veremos luego, dentro del sector publico van a convivir la contabilidad publica,
la de la empresa privada y la de las entidades sin animo de lucro, aplicandose cada una de
ellas segun el ente de que se trate.

En la contabilizacién del inmovilizado se marcan, de forma notoria, las diferencias entre
la contabilidad de empresa y la contabilidad publica. Vamos a centrarnos en el inmoviliza-
do material, por ser el mas relevante, desde el punto de vista contable, en el sector publico.

2. El concepto econédmico de beneficio

El concepto y la medicion del beneficio son enormemente complejos, como bien cono-
cemos en contabilidad. Las definiciones econémicas de beneficio se basan en la definicion
clasica de renta de Hicks: «el valor maximo que se puede consumir durante una semana y
todavia esperar estar tan bien al final de la semana como se estaba al principio» (Hicks, 1939,
pp. 172). Asi, podriamos definir el beneficio anual de una empresa como el valor maximo que
puede distribuir durante el afio y todavia esperar estar tan bien al final del afio como estaba al
principio (Lewis y Pendrill, 2003, p. 43). A partir de ahi las preguntas clave son: cémo se mide
el estar bien al principio y final de afio y como medimos el cambio entre una y otra fecha; esto
implica, en definitiva, medir la riqueza al principio y al final de afio, y esto se hace en contabi-
lidad por referencia a la valoracion a los activos individuales (Lewis y Pendrill, 2003, p. 45). La
contabilidad basada en los valores histéricos de los activos refleja un beneficio que esta bas-
tante alejado del que acabamos de definir, por lo que no sirve adecuadamente para sus fines.

La contabilidad cumple tres grandes objetivos (Lewis y Pendrill, 2003, pp. 57 a 60):

e Control. El primer gran objetivo de la informacién financiera es facilitar un vehiculo
por el que los directores rindan cuentas de los recursos puestos a su cargo. Esto no
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es solo en interés de los accionistas, sino también de otros interesados en la mar-
cha de la compaiiia: trabajadores, proveedores, entidades financieras, acreedores,
etc. En las grandes compafias, esta informacion tiene un interés publico amplio.

e Distribucion de beneficios. Uno de los usos mas importantes de la cifra de bene-
ficios es determinar la cuantia del aumento de la riqueza de la empresa, que es-
tara disponible para ser distribuida.

e Valoracién. Las cuentas son un elemento importante (aunque no el Unico) para
que los accionistas puedan hacerse un juicio sobre el valor de la empresa. Ade-
mas, el valor de las acciones depende de los beneficios econémicos que vayan
a llegar a su propietario.

Estos objetivos no son cubiertos por una contabilidad basada en los costes histori-
cos. Estos muestran el coste de adquisicion, o los costes histéricos depreciados, de los
activos de una compafiia, y no los valores corrientes; por lo que no permiten conocer si
las decisiones de sus administradores fueron acertadas. Ademas, pueden llevar a una
distribucion de beneficios excesiva, erosionando la sustancia del negocio. Como infor-
macion para hacer una valoracion de la empresa tampoco sirven, porque la imagen que
reflejan no es correcta.

Por ello, las normas internacionales de contabilidad disponen: «El importe en libros de
un activo se reducira hasta que alcance su importe recuperable si, y solo si, este importe
recuperable es inferior al importe en libros»%. «Importe recuperable de un activo o de una
unidad generadora de efectivo es el mayor entre su valor razonable menos costes de ena-
jenacioén o disposicion por otra via y su valor de uso»®.

El valor razonable menos los costes de venta significa el valor por el que puede ser ven-
dido, deduciendo después los costes de la operacion. El valor en uso se define en térmi-
nos de los flujos de caja futuros descontados, es el valor actual de los flujos de caja que se
espera que generen su uso futuro y su venta al final de su vida util”.

De igual forma establece nuestro Plan General de Contabilidad: «Se producira una pér-
dida por deterioro del valor del inmovilizado material cuando su valor contable supere a su
importe recuperable, entendido este como el mayor importe entre su valor razonable menos
los costes de venta y su valor en uso».

5 NIC 36. 59.
6 NIC 36. 6.
Idem.

Plan General de Contabilidad. Segunda parte. Normas de registro y valoracién. 2.# Inmovilizado material
2.2.
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El deterioro de activos es un elemento esencial de las normas internacionales de conta-
bilidad y refleja la evolucion de la contabilidad desde los costes histoéricos al valor razonable.

Un activo se deteriora cuando una entidad no puede recuperar su valor en libros, bien
sea mediante su uso o su venta.

La NIC 36 obliga a que, si se dan determinadas circunstancias que indican que un acti-
vo puede sufrir un deterioro de valor, debe emprenderse una revision de su capacidad de
generar un flujo de caja, bien mediante su uso o su venta. Esta revisién produce un impor-
te que debe ser comparado con el valor contable del activo, si este es superior debe darse
de baja la diferencia, como un ajuste por deterioro en la cuenta de pérdidas y ganancias®.

El propdsito de esta revision es asegurarse de que un activo no esta contabilizado por
un valor superior a su valor recuperable. La idea subyacente es que un activo no puede
estar contabilizado por una cantidad mayor a la que se obtendria, o bien vendiéndolo o a
través de su uso futuro™.

Con las nuevas normas contables cambia el principio de prudencia, que es un principio
conservador, y se le incorpora el valor razonable, al que se llega, muchas veces, utilizando
un modelo de evaluacion; ello obliga a crear un mecanismo de control para prevenir evalua-
ciones demasiado optimistas. En el mundo del valor razonable, los test de deterioro cum-
plen esa funcion; ahora se convierten en la nueva prudencia (Ernst and Young, 2017, p. 717).

3. La contabilidad y los bienes publicos

3.1. Los bienes publicos

Tradicionalmente, la contabilidad ha facilitado informacién financiera de actividades eco-
noémicas relacionadas con bienes privados, que son capaces de generar flujos financieros.

Los bienes privados tienen dos caracteristicas importantes que los diferencian de los
bienes publicos: son rivales en el consumo (la cantidad consumida por una persona ya no
puede ser consumida por otra); por lo que la demanda de un bien es la suma de las de-
mandas individuales. La segunda caracteristica es que se puede excluir de su consumo a
todos los que no paguen el precio estipulado. Gracias a estas cualidades son susceptibles
de generar flujos financieros a sus poseedores (Samuelson, 1954a, pp. 387-389; Samuel-
son, 1955, pp. 350-356; Samuelson, 1954b, pp. 98-123).

S Idem.

10 jdem, pp. 718.
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Como contraposicién a ellos, los bienes publicos no tienen rivalidad en el consumo ni
se puede excluir a nadie del mismo. Un faro facilita la navegacién a todos los barcos de
la zona, sin que el uso que haga uno de ellos de su servicio menoscabe el de los demas;
ademas, todos los barcos se benefician de él, sin que se pueda impedir a ninguno que re-
ciba su ayuda. Lo mismo podriamos decir, por ejemplo, de la defensa que ofrece el estado:
todos se benefician de ella, sin que el consumo de este servicio por parte de un ciudadano
menoscabe el de los otros.

En los bienes publicos, la demanda total ya no es la suma de las demandas individua-
les, sino que cada individuo consume la totalidad del servicio ofrecido. Cada unidad puede
estar disponible a otros individuos, con la misma calidad, sin coste adicional. Una fragata
de la marina, una vez disponible para defender al individuo A, esta igualmente disponible
para defender a B (Head, 1975, pp. 78).

La principal consecuencia de lo que acabamos de exponer es que los bienes publicos
no generan flujos de caja, por lo que no es posible una valoracién econémica de los acti-
vos, como haciamos cuando se distribuian bienes privados. Solo es posible valorarlos por
los costes de sustitucion del activo, que puede ser depreciado en casos de obsolescencia
técnica o baja para el servicio. Estos bienes no se financian mediante precios, sino que se
hace a través de los impuestos.

3.2. La contabilizacion de los bienes publicos

La contabilidad publica establece formas de contabilizacidn de este tipo de bienes, que
presentan una problematica diferente a los bienes privados.

El valor contable de un activo no generador de efectivo no puede superar a la cantidad
de servicio recuperable, definida como el mayor entre el valor razonable menos los costes
de venta y su valor en uso''. Pero, en este caso, el valor en uso ya no puede ser calculado
por el valor actual de un flujo financiero, porque no existe.

El valor en uso de estos activos es muy distinto del que contemplan las normas interna-
cionales de contabilidad, dado que no generan flujos de efectivo; para ellos, el valor en uso es
el valor presente del potencial de servicio restante de cada activo'?, que se determina como
el costo de reposicion depreciado del activo. Habra que calcular el costo de reponer el po-
tencial de servicio bruto del activo y depreciarlo, para reflejar el uso que ha sufrido el activo™.

1 NICSP 21. 25.
2 |dem. 44.
3 |dem. 45.
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Un activo puede ser sustituido mediante reproduccion (replicacion) del activo existente
o mediante reposicién de su potencial de servicio bruto. La menor de ambas cantidades
menos la amortizacién acumulada sera el valor en uso.

4. Las entidades publicas

4.1. Clasificacion de las entidades publicas

A lo largo de la segunda mitad del siglo XX, hemos asistido a un gran ritmo de creacién
de entes publicos, que son entes instrumentales de la administracion fundadora, instru-
mentos de actuacién en manos de ella para la gestion de un servicio (Garcia de Enterria 'y
Ramén Fernandez, 2017, pp. 397). Surge de las necesidades de gestion de ciertos servicios
especializados a los que conviene dar una organizacion propia, a la que, en muchos casos,
acaba dotandose de personalidad juridica. Vienen a compensar el aumento constante de
las funciones administrativas del estado contemporaneo, evitando una congestién de los 6r-
ganos de la administraciéon general (Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez, 2017, pp. 398).

La creacion de una persona juridica supone el reconocimiento formal de su capacidad
patrimonial y, por tanto, la imputacion directa al mismo de sus ingresos y sus gastos, lo cual
significa una excepcion al principio de universalidad de los presupuestos generales del Es-
tado. Los entes publicos tienen un patrimonio propio, un presupuesto propio, una tesoreria
y una contabilidad propia. Debilitan los controles que la ley establece para las administra-
ciones publicas, de ahi la importancia que adquieren la contabilidad y la auditoria (Garcia
de Enterria y Ramén Fernandez, 2017, pp. 399).

Estos entes se rigen por sus leyes de creacién y sus estatutos, lo que ha dado lugar a

una tipologia muy diversa, a lo que trata de poner coto la Ley de régimen juridico del sector
publico'™. En el ambito del sector publico estatal, solo permite los siguientes tipos de entes’s:

a) Organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracién General del
Estado, los cuales se clasifican en:

e Organismos autbnomos.

e Entidades publicas empresariales.

b) Autoridades administrativas independientes.

™ | ey 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico.

5 Jdem. Articulo 84.1.
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c) Sociedades mercantiles estatales.
d) Consorcios.

e) Fundaciones del sector publico.

f) Fondos sin personalidad juridica.

g) Universidades publicas no transferidas.

De forma algo sorprendente, ya que vuelve a dejar abierta la tipologia de entidades pu-
blicas, la disposicion final octava de esta ley modifica el articulo dos de la Ley general pre-
supuestaria, afiadiendo a esta relacion otros dos tipos de entes:

h) Las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social, en su funcion publica de colaboracion con la Seguridad Social,
asi como con sus centros mancomunados.

i) Cualesquiera organismos o entidades de derecho publico vinculados o depen-
dientes de la Administracion General del Estado.

La Ley general presupuestaria divide al sector publico estatal en los siguientes sectores’®:

1. El sector publico administrativo, integrado por:

a) La Administracién General del Estado, los organismos autbnomos, las au-
toridades administrativas independientes, las universidades publicas no
transferidas y las entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas cola-
boradoras con la Seguridad Social, asi como sus centros mancomunados.

b) Cualesquiera organismos y entidades de derecho publico vinculados o de-
pendientes de la Administracién General del Estado, los consorcios y los
fondos sin personalidad juridica, que cumplan alguna de las dos caracte-
risticas siguientes:

1.2 Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen
de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual
o colectivo, o que efectlen operaciones de redistribucion de la renta
y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro.

2.2 Que no se financien mayoritariamente con ingresos comerciales,
entendiéndose como tales los ingresos, cualquiera que sea su na-
turaleza, obtenidos como contrapartida de las entregas de bienes o
prestaciones de servicios.

6 ey general presupuestaria. Articulo 3.

154 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 433 (abril 2019), pp. 143-174

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E La contabilizacion del deterioro del
Estudios inmovilizado material en el sector publico

2. El sector publico empresarial, integrado por:

a) Las entidades publicas empresariales.
b) Las sociedades mercantiles estatales.

c) Cualesquiera organismos y entidades de derecho publico vinculados o de-
pendientes de la Administracion General del Estado, los consorcios y los fon-
dos sin personalidad juridica no incluidos en el sector publico administrativo.

3. El sector publico fundacional, integrado por las fundaciones del sector publico
estatal.

4.2. Clasificacion desde el punto de vista contable

A efectos de la contabilidad, que es lo que en este trabajo nos ocupa, estas entidades
pueden ser clasificadas en tres tipos'”:

e Entidades del sector publico administrativo: deberan aplicar los principios conta-
bles publicos, asi como el desarrollo de los principios y normas establecidas en
el Plan General de Contabilidad Publica y sus normas de desarrollo.

e Entidades que integran el sector publico empresarial: deberan aplicar los princi-
pios y normas de contabilidad recogidos en el Codigo de Comercio y el Plan Ge-
neral de Contabilidad de la Empresa Espafiola, asi como en sus adaptaciones y
disposiciones que lo desarrollan.

e Fundaciones del sector publico estatal: deberan aplicar los principios y normas
de contabilidad recogidos en la adaptacién del Plan General de Contabilidad a
las entidades sin fines lucrativos y disposiciones que lo desarrollan.

En funcién de ello, la Ley general presupuestaria establece una divisién competencial
clara'®: la Intervencion General de la Administracion del Estado es el centro directivo de la
contabilidad publica, al que compete proponer al ministro de Hacienda la aprobacién del
Plan General de Contabilidad Publica y aprobar su normativa de desarrollo, asi como los
planes parciales o especiales de las entidades del sector publico empresarial que se ela-
boren de acuerdo al Plan General de Contabilidad.

Clasificar a una entidad publica dentro del sector publico administrativo o empresarial,
en algunas ocasiones, no ha sido facil.

7 |Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria. Articulo 121.
'8 Idem. Articulo 125.
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Los organismos autbnomos son entidades de derecho publico, con personalidad juridica
propia, tesoreria y patrimonio propios y autonomia en su gestion, que desarrollan activida-
des propias de la administracién publica, tanto actividades de fomento, prestacionales, de
gestion de servicios publicos o de produccion de bienes de interés publico, susceptibles
de contraprestacion, en calidad de organizaciones instrumentales diferenciadas y depen-
dientes de esta'®. Estan sujetos a las normas de derecho administrativo?, tienen un presu-
puesto limitativo?' y estan sujetos al Plan General de Contabilidad Publica®.

Las entidades publicas empresariales son entidades de derecho publico, con personali-
dad juridica propia, patrimonio propio y autonomia en su gestion, que se financian mayorita-
riamente con ingresos de mercado y que junto con el ejercicio de potestades administrativas
desarrollan actividades prestacionales, de gestion de servicios publicos o de produccién
de bienes de interés publico, susceptibles de contraprestacién®. Se rigen por el derecho
privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus 6rganos, en el ejercicio de las po-
testades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente regula-
dos para las mismas en las leyes administrativas?*; tienen un presupuesto de explotaciéon
y otro de capital® y estan sujetas al Plan General de Contabilidad®. Los presupuestos de
explotacion y de capital estaran constituidos por una previsién de la cuenta de resultados
y del estado de flujos de efectivo del correspondiente ejercicio?.

Las entidades publicas empresariales se financiaran mayoritariamente con ingresos
de mercado. La ley entiende que se financian mayoritariamente con ingresos de mercado
cuando tengan la consideracion de productor de mercado de conformidad con el Sistema
Europeo de Cuentas®. Establece con ello un criterio claro de diferenciacion con las entida-
des del sector publico administrativo: el estar incluidas en la contabilidad nacional dentro
del sector de sociedades no financieras.

El Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales define el sector de socieda-
des no financieras (S. 11) como aquel compuesto por las unidades institucionales dotadas

® Ley 40/2015. Articulo 98.1.
20 dem. Articulo 99.

21 Ley general presupuestaria. Articulo 46.
22 |dem. Articulo 121.

23 ey 40/2015. Articulo 103.1.

24 |dem. Articulo 104.

25 ey general presupuestaria. Articulo 64.1.
26 Idem. Articulo 121.

27 Idem. Articulo 64.2.

28 ey 40/2015. Articulo 107.3.
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de personalidad juridica que son productores de mercado y cuya actividad principal es la
produccién de bienes y servicios no financieros?®. Continua diciendo:

Se trata de las unidades institucionales siguientes:

[.]

Los productores publicos dotados de personalidad juridica que son productores
de mercado dedicados principalmente a la produccién de bienes y servicios no
financieros®.

L.].

Define al subsector «sociedades no financieras publicas» como el compuesto por todas
las sociedades y cuasisociedades no financieras y por las instituciones sin fines de lucro,
dotadas de personalidad juridica que son productores de mercado y estan sometidas a
control de unidades de las administraciones publicas®'.

De igual forma, el Manual de Estadisticas de Finanzas del Gobierno del Fondo Moneta-
rio Internacional define a las corporaciones como «entidades que son capaces de generar
un beneficio u otras ganancias financieras a sus propietarios, estan reconocidas por la ley
como entidades legales separadas de sus propietarios, y se fundan con propésito de invo-
lucrarse en la produccién de mercado» (IMF, 2014. 2.31).

La clave para clasificar a una unidad como una corporacion en las estadisticas ma-
croecondmicas no es su estatus legal sino la sustancia econdmicay la naturaleza de la en-
tidad (IMF, 2014. 2.31).

Las corporaciones publicas, en contraste a las unidades de gobierno generales, son uni-
dades institucionales que son fuente potencial de ganancias o pérdidas financieras para las
unidades de gobierno que las poseen o las controlan. En algunos casos emiten acciones,
en otros no, pero esta claro que una unidad especifica del gobierno controla sus activida-
des y es financieramente responsable de ello (IMF, 2014. 2.48).

Lo relevante para definir a un ente como entidad publica empresarial no es la naturaleza
juridica de sus ingresos, sino que «desarrolle actividades prestacionales, de gestion de servi-
cios, o de produccién de bienes de interés publico, susceptibles de contraprestacion»®2. En

29 Reglamento (UE) n.° 549/2013, del Parlamento y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativo al Siste-

ma Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Union Europea. Anexo A. Capitulo 2. 2.45.
30 I1dem. 2.46.
31 Idem. 2.51.

32 ey 40/2015. Articulo 103.1.
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la actualidad, el problema de clasificacion de un organismo no deberia existir, ya que todos
deben inscribirse el Inventario de Entidades del Sector Publico Estatal, Autonémico y Local,
en donde se recoge su clasificacion a efectos de la contabilidad nacional®.

Las normas internacionales de contabilidad del sector publico se manifiestan en la misma
linea, excluyendo de su ambito de aplicacién a las entidades publicas empresariales (go-
vernment business enterprise)®*; disponiendo que deben someterse a las normas interna-
cionales de contabilidad.

La traduccion del término original inglés, government business enterprise, por empresa
publica, en la traduccion al espafiol, pudiera ocasionar alguna confusién, que se disipa al
definir a esta como una entidad que reune las caracteristicas siguientes®:

a) Es una entidad que tiene la facultad de contratar en su propio nombre.
b) Se le ha asignado capacidad financiera y operativa para llevar a cabo una actividad.

c) En el curso normal de su actividad vende bienes y presta servicios a otras enti-
dades, obteniendo un beneficio o recuperando el costo total de los mismos.

d) No depende de una financiacion continua por parte del gobierno para permanecer
como un negocio en marcha (distinta de compras de productos en condiciones
de independencia).

e) Es controlada por una entidad del sector publico.

5. El deterioro de activos en los entes publicos empresariales

Tal y como dispone la Ley general presupuestaria, las entidades que integran el sector
publico empresarial «deberan aplicar los principios y normas de contabilidad recogidos en
el Codigo de Comercio y el Plan General de Contabilidad de la empresa espafiola, asi como
en sus adaptaciones y disposiciones que la desarrollan»®.

Adoptando el criterio establecido en las normas internacionales de contabilidad®, el Plan
General de Contabilidad dispone que se producira una pérdida por deterioro del valor de
un elemento del inmovilizado material cuando su valor contable supere a su importe recu-

33 Jdem. Articulo 107.3.
4

%)

Prologo a las Normas Internacionales del Sector Publico.10. IPSASB.
35 NICSP.1.7.
Ley general presupuestaria. Articulo 121.3.

37 NIC 36.
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perable, entendido este como el mayor importe entre su valor razonable menos los costes
de venta y su valor en uso®.

El deterioro es la pérdida estimada en el valor de un activo que representa la dificultad
de recuperar, a través de su uso, su venta u otra forma de disposicién, la totalidad de su
valor contable®.

Una entidad dispone de dos formas de recuperar la inversién en un activo, cada una de
las cuales motivara una metodologia diferenciada para la obtencion del importe recupera-
ble (Del Busto Méndez, 2014, p. 145):

e Mediante la venta del mismo en el mercado, para lo cual el valor recuperable se
debe considerar como el valor razonable de venta, menos los costes necesarios
para llevarla a cabo. A esta estimacion se denomina «valor realizable neto de venta».

e Mediante la incorporacién del mismo a la actividad, de modo que la inversion se
recuperaria por el valor actual de los flujos de efectivo que se esperan del activo,
dentro de la actividad de la entidad. Se denomina a dicha estimacion «valor en
uso del activo».

La estimacién del valor en uso de un activo conlleva los siguientes pasos*:

e Estimar las entradas y salidas futuras de efectivo derivadas tanto de su utilizacion
continuada como de su enajenacién o disposicion por otra via al finalizar el uso
del activo.

e Aplicar la tasa de descuento adecuado a estos flujos de efectivo futuros.

El importe recuperable se calculara para un activo individual, a menos que no se pueda
estimar. Si este fuera el caso, el importe recuperable se determinara para la unidad gene-
radora de efectivo a la que pertenezca el activo*'. Se entendera que el importe recuperable
de un activo individual no se puede estimar cuando*:

38 Plan General de Contabilidad. Normas de registro y valoracién. 2.2 Inmovilizado material. 2.2 Deterioro

de valor.

39 Resolucién de 18 de septiembre de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que

se dictan normas de registro y valoracion e informacioén a incluir en la memoria de las cuentas anuales
sobre el deterioro del valor de los activos. Segunda. 1.

40 Resolucién de 18 de septiembre de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que

se dictan normas de registro y valoracién e informacioén a incluir en la memoria de las cuentas anuales
sobre el deterioro del valor de los activos. Tercera. 2.3.1.3.

41 |dem. Tercera. 2. Importe recuperable. 2.1. Disposiciones generales.4.

42 |dem. Tercera. 2.1. 5.
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e El activo no genere flujos de efectivo a favor de la empresa derivados de su fun-
cionamiento continuado que sean, en buena medida, independientes de los pro-
ducidos por otros activos.

e Su valor en uso no esté proximo a su valor razonable menos los costes de venta
necesarios.

La unidad generadora de efectivo es el grupo identificable mas pequefio de activos que
genera entradas de efectivo que son en buena medida independientes de las entradas pro-
ducidas por otros activos o grupos de activos®.

Cuando no pudieran identificarse unidades generadoras de efectivo a un nivel inferior,
desde la perspectiva de las cuentas anuales individuales, la empresa en su conjunto se ca-
lificara como una unidad generadora de efectivo*.

La pérdida por deterioro de un activo, individualmente considerado, se reconocera en
la cuenta de pérdidas y ganancias, reduciendo el valor en libros del activo hasta su impor-
te recuperable®. Tras el reconocimiento de una pérdida por deterioro del valor, los cargos
por amortizacion del activo se ajustaran en los ejercicios futuros, con el fin de distribuir el
importe en libros revisado del activo, menos su eventual valor residual, de una forma siste-
matica a lo largo de su vida util restante®®.

Esto que aparentemente esta muy claro, no lo esta tanto, como veremos en el epigrafe
siguiente, ya que una norma contable ha excluido de su aplicacion a determinados entes.

6. Entes empresariales que se financian mediante tasas

6.1. Exclusion de las normas de valoracidon del Plan General de
Contabilidad

El Ministerio de Hacienda ha aprobado una norma contable, de obligatorio cumplimiento
por las entidades publicas empresariales que se financian mediante tasas o precios politicos,
que obliga a considerar a sus activos como no generadores de efectivo, excluyéndolas de la
aplicacion de las normas de deterioro del Plan General de Contabilidad. Esta destinada de

Idem. Tercera. 1.1.

Idem. Tercera. 4.1. |dentificacion de la unidad generadora de efectivo a la que pertenece un determina-
do activo. 4.

Idem. Tercera. 3.1.

46 Jdem. Tercera. 3.3.
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forma especial a las entidades que construyen o generen infraestructuras®’. Todo ello a pesar
de que la Ley general presupuestaria* o alguna ley sectorial como la Ley de puertos del Esta-
do*® dispongan que deben someterse al Plan General de Contabilidad. Estas entidades que-
dan, por tanto, fuera del ambito de aplicacion de las normas de registro y valoracion sobre el
deterioro del valor de los activos del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC).

La diferencia fundamental que introduce esta norma es el considerar al valor en uso como
el valor actual del activo estudiando su potencial de servicio en el momento del andlisis.
Determinandose su importe por referencia al coste de reposicién depreciado del activo®'.
Ya no se calcula, por tanto, hallando el valor actual de los flujos de efectivo. Esta definicién
y la forma de calcularlo coinciden con la que hacen tanto el Plan General de Contabilidad
Publica®? como las normas internacionales de contabilidad publica de valor en uso, para las
unidades no generadoras de efectivo®, como veremos luego.

Se debera contabilizar una pérdida por deterioro en un activo no generador de flujos de
efectivo si su valor contable supera a su importe recuperable, siendo este el mayor importe
entre su valor razonable menos los costes de venta y su valor en uso®. Dado que el valor
en uso es equivalente al coste de reposicion depreciado, se hace muy dificil que se conta-
bilice el deterioro de un activo en estos entes; solo se produciria en aquellos casos en que
quedasen total o parcialmente fuera de servicio.

Aunque para definir el deterioro dice basarse en las normas internacionales de contabili-
dad publica, esta norma que analizamos establece que cuando la identificacion del potencial
de servicio de un activo individualmente considerado no fuera evidente, la empresa deter-
minara el importe recuperable de la unidad de explotacion o servicio a la que pertenece®, lo
que lo asemeja a lo que sefala el Plan de Contabilidad de las entidades sin animo de lucro,

47 Orden EHA/733/2010, de 25 de marzo, por la que se aprueban aspectos contables de empresas puibli-

cas que operan en determinadas circunstancias. Articulo 2.

48 | ey general presupuestaria. Articulo 121.3.

49 Real Decreto legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

de puertos del Estado y de la marina mercante. Articulo 39.1.

50 Resolucién de 18 de septiembre de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que

se dictan normas de registro y valoracion e informacion a incluir en la memoria de las cuentas anuales
sobre el deterioro del valor de los activos. Primera. 4.

51 Orden EHA/733/2010. Anexo. Norma primera h.
52 PGCP. Primera parte. 6.7 6.

3 NICSP 21. 44.

54 Orden EHA/733/2010. Anexo. Norma cuarta 2.

55 Jdem. Norma Cuarta 1.
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como veremos luego. En ello se aparta de las normas internacionales de contabilidad pu-
blica que consideran que, dado que los requerimientos de la norma se aplican a los activos
individuales, la adopcion del concepto de unidad generadora de efectivo por analogia al de
la NIC 36 seria innecesaria, porque es posible identificar el potencial de servicio de los ac-
tivos individuales. Mas aun, considera que su adopcién introduciria excesiva complejidad
en el reconocimiento del deterioro del valor de los activos no generadores de efectivo®®.

Lo que dispone esta norma es una contradiccién en sus propios términos, ya que, si
estas entidades no generasen flujos de efectivo, no serian consideradas como empresas
en la contabilidad nacional, ni serian entidades publicas empresariales, ni figurarian como
tales en el Inventario de Entidades del Sector Publico Estatal, Autonémico y Local, y les
seria de aplicacion el Plan General de Contabilidad Publica.

La introduccién a la norma dice estar en sintonia con lo establecido en la norma interna-
cional del sector publico n.° 21, pero esta excluye de su ambito de aplicacion a las entidades
publicas empresariales (government business enterprises)®’. Ademas, la norma internacional
admite, sin ningun problema, que estas pueden tener la obligacion de suministrar bienes y
servicios a la comunidad sin cargo o con un cargo significativamente reducido®.

Aplicando esta norma contable, podemos decir que la contabilidad de estas entidades
publicas no refleja su imagen fiel. Ademas, la contabilidad deja de cumplir una parte impor-
tante de su funcion; ya que siendo organismos cuya actividad principal es invertir en obra
publica, no se podra controlar la actuacién de los gestores, que pueden estar teniendo so-
brecostes o inversiones fallidas econémicamente sin que se pueda ejercer ningun control.
Otra funcién de la contabilidad, que es el conocer la solvencia financiera del ente, tampoco
se cumple, ya que puede llegar a haber pérdidas ocultas que la descapitalicen. No sirve, en
fin, para hacernos un juicio de la valoracién econdmica de los mismos.

6.2. La financiacion mediante tasas

La orden ministerial hace de aplicacién obligatoria sus normas referentes a los activos
no generadores de efectivo a aquellas entidades que cobren tasas®. Ello contrasta con
lo dispuesto en la legislacion contable. En contabilidad se registran ingresos, que como
bien dice la NIC 18, pueden tener multiples denominaciones®. Estos son definidos por el

% NICSP 21. FC15.

57 NICSP 21. 3.

58 NICSP 21. 15.

Orden EHA/733/2010. Articulo 2.

<
[

NIC 18. Ingresos ordinarios. Objetivo.
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Plan General de Contabilidad como incrementos en el patrimonio neto de la empresa du-
rante el ejercicio, siempre que no tengan su origen en aportaciones de los socios o pro-
pietarios®’; ello quiere decir que es indiferente que provengan de tasas, precios publicos
0 precios privados.

Ademas, el Plan General de Contabilidad dispone que en la contabilizacion de las ope-
raciones se atendera a su realidad econémica y no solo a su forma juridica®, y desde el
punto de vista econémico no hay diferencia entre precio y tasa.

Por otra parte, la financiacién mediante tasas no esta pensada para que los organismos
pierdan dinero, sino todo lo contrario. La Ley de tasas y precios publicos dice que las tasas
tenderan a cubrir el coste del servicio o de la actividad que constituya el hecho imponible®.

La Ley de puertos es todavia mas precisa, determina que el importe de las tasas se fijara
tomando como referencia el valor de mercado correspondiente al bien de dominio publico
ocupado (tasa de ocupacion) o la utilidad derivada del aprovechamiento del dominio publi-
co o de la utilizacion de las infraestructuras portuarias (tasas de actividad y de utilizacion).
En el caso de la tasa de utilizacién, la ley dice, ademas, que para fijar su importe se tendran
en cuenta «los costes directos e indirectos asociados a la dotacién y mantenimiento de las
infraestructuras portuarias, incluyendo los de estructura que se le imputen, los financieros,
los de amortizacion del inmovilizado y los necesarios para garantizar el adecuado desarro-
llo de la infraestructura y de los servicios inherentes a la misma»%4.

Un mismo servicio publico puede ser abonado mediante una tarifa (pago del recibo del
agua a una empresa concesionaria del servicio) o una tasa (el mismo pago si el que sumi-
nistra el servicio es el ayuntamiento), en funcién de cudl sea el sujeto perceptor del mismo
(Villar Rojas, 2000, p. 67).

Tasa y precio son, desde el punto de vista econdmico, la misma cosa. La diferencia es
juridica: cuando el servicio que se preste es obligatorio para el ciudadano, o se preste por
los organismos del sector publico en régimen de monopolio, debe regularse como una tasa,
por mandato del Tribunal Constitucional®; porque esta tiene unas garantias juridicas, en
su determinacion, exaccion y cobro, que el precio no tiene. Las prestaciones patrimonia-

61 Real Decreto 1514/2007. Marco conceptual de la contabilidad. 4.° Elementos de las cuentas anuales. 4.

Ingresos.

62 Marco conceptual de la contabilidad. 1.° Cuentas anuales. Imagen fiel.

63 ey 8/1989, de tasas y precios publicos. Articulo 7.

64 Real Decreto legislativo 2/2011, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de puertos del Estado

y de la marina mercante. Articulo 164.

65 Sentencia del Tribunal Constitucional 185/1995, de 14 de diciembre.
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les coactivamente impuestas estan sometidas al principio de reserva de ley, y ello sucede
si el supuesto de hecho que da lugar a la obligacion no ha sido realizado de forma libre y
espontanea por el sujeto obligado o en el origen de la constitucion de la obligacion no ha
concurrido su libre voluntad®®. Estos criterios, como no podia ser de otro modo, fueron re-
cogidos en la ley de modificaciéon de la Ley de tasas y precios publicos®’, que da una nueva
redaccion al articulo 6 a la Ley de tasas, que marca el contenido de estas en el hecho de
que los servicios o actividades sean de recepcién obligatoria para el obligado tributario o
no se presten por el sector privado®. Todo ello es independiente de la clasificacion econo-
mica que queramos hacer.

Al margen de que algun servicio concreto pueda cobrarse por debajo del coste, lo cier-
to es que estas entidades generan beneficios, como se puede ver en sus cuentas anuales,
que sirven para autofinanciarse; quiere esto decir que en su conjunto las tasas se devengan
por importes superiores a los costes. Pero esto también puede suceder en una empresa
monopolista, que se puede ver obligada, por diversos motivos, a vender un producto con-
creto por debajo de su coste y ello no desvirtla su caracter generador de flujos de caja.

7. El deterioro de valor en el sector ptlblico administrativo

La Ley general presupuestaria introduce en la contabilidad publica con rango de ley la
definicidon de activo iniciada por el IASB en las normas internacionales de contabilidad. Entre
los principios contables publicos recoge: «El reconocimiento de activos, pasivos, patrimonio
neto, gastos e ingresos debe realizarse, desde el punto de vista econémico-patrimonial, en
funcidn de la corriente real de bienes y servicios que los mismos representan, sin perjuicio
de los criterios que se deban seguir para su imputacién presupuestaria»®.

El Plan General de Contabilidad Publica dispone que «el deterioro de un activo perte-
neciente al inmovilizado material, se determinara, con caracter general, por la cantidad que
exceda el valor contable de un activo a su importe recuperable, siempre que la diferencia
sea significativa». El importe recuperable de un activo es el mayor entre su valor razona-
ble menos los costes de venta y su valor en uso’".

86 Ipid. Fundamento juridico 3.

7 Ley 25/1998, de 13 de julio, de modificacién del régimen legal de las tasas estatales y locales y de reor-

denacion de las prestaciones patrimoniales de caracter publico.

68 ey 8/1989, de tasas y precios publicos. Articulo 6.

69 ey general presupuestaria. Articulo 122. 1 b).

70 Plan General de Contabilidad Publica. Segunda Parte. 2.2 Inmovilizado material. 8. Deterioro.

"' Jdem. Primera Parte. 6.° Criterios de valoracion. 8. Importe recuperable.
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La novedad respecto al Plan General de Contabilidad esta en la definicion de valor en
uso. Distingue entre activos que incorporan rendimientos econémicos futuros para la enti-
dad y activos portadores de potencial de servicio™.

El valor en uso de aquellos activos que incorporan rendimientos econdémicos futuros para
la entidad es el valor actual de los flujos de efectivo esperados a través de su utilizacion en
el uso normal de la actividad de la entidad y, en su caso, de su enajenacion u otra forma de
disposicion, actualizados a un tipo de interés de mercado sin riesgos™.

El valor en uso de los activos portadores de potencial de servicio para la entidad es el
valor actual del activo manteniendo su potencial de servicio. Se determina por el coste de
reposicion del activo menos la amortizacién acumulada calculada sobre la base de ese
coste que refleja el uso ya efectuado del activo’™.

Resultan mucho mas claras las normas internacionales de contabilidad publica’™ que
dividen los bienes de las entidades publicas administrativos en dos tipos: activos no gene-
radores de efectivo y activos generadores de efectivo.

Son activos generadores de efectivo los mantenidos con el objetivo fundamental de generar
un rendimiento comercial. Un activo genera un rendimiento comercial cuando se utiliza de una
forma coherente con la adoptada por las entidades orientadas a la obtencién de beneficios™.

Define a los activos no generadores de efectivo, por exclusion, como aquellos que no
estan incluidos en la categoria anterior’”. Su valor en uso es el valor presente del potencial
de servicio restante del activo’. En este caso el deterioro de valor refleja una disminucién
en la utilidad de un activo para la entidad que lo controla. Un activo se considera que ha
deteriorado su valor si ya no es capaz de proveer a la entidad con potencial de servicio, por
lo que tiene poca o ninguna utilidad para contribuir al logro de los objetivos de la entidad™.

El valor en uso de los activos no generadores de efectivo se determina mediante el coste
de reposicion depreciado del activo®. El coste de reposicion de un activo es el coste de re-

72 |dem. 6. Valor en uso.

3 |dem.

7 |dem.

7S NICSP 21y NICSP 26.
76 NICSP 21. 16. NICSP 26. 14.

7 NICSP 21. 14.

8 |dem.

0 Jdem. Deterioro. 23.

80 jdem. 45.
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poner el potencial bruto de servicio. Un activo puede ser repuesto o por reproduccion (ré-
plica) de un activo ya existente o0 mediante su reposicién de su potencial bruto de servicio.
El coste de reposicion depreciado es el menor entre el coste de reproduccion y el coste de
reposicién menos la amortizacién acumulada, con base en ese coste®'. Quiere esto decir
que los activos con exceso de capacidad, sobrecostes no justificados o en situacion de in-
actividad deberian ser objeto de correcciones valorativas.

Estos criterios son coincidentes con los establecidos en el marco conceptual del Plan
General de Contabilidad para el caso de que los elementos del activo no puedan valorar-
se de manera fiable, para los que dispone que se valoraran, segin proceda, por su coste
amortizado o por su precio de adquisicion o coste de produccién, minorado, en su caso,
por las partidas correctoras de su valor que pudieran corresponder®.

El deterioro de valor de un activo no generador de efectivo puede producirse por diver-
sas causas, entre ellas®:

e Cese, o casi, en la demanda o necesidades de los servicios que provee el activo.

e Se han producido, o se van a producir, cambios significativos de largo plazo, con
efectos adversos en la entidad, en el entorno tecnolégico, legal o politico en el
que opera.

¢ Dafos fisicos en el activo.

e Se han producido, o se van a producir, cambios significativos en la forma en que
el activo es usado, tales como que el activo quede sin uso o que haya que ree-
valuar su vida activa.

e Una decisién de paralizar la construccién de un activo antes de que haya finali-
zado o que esté en condiciones de uso.

e Evidencias que indican que la ejecucion del servicio del activo es, o sera, signifi-
cativamente peor de lo esperado.

Las normas internacionales de contabilidad del sector publico contemplan la posibili-
dad de que un activo sea al mismo tiempo generador y no generador de efectivo®*. En este
caso solo se aplicara la norma de obtencion del valor en uso de los activos generadores de

81 IPSAS 21. 45.
Plan General de Contabilidad. Marco conceptual. 2. Valor razonable.
NICSP. La identificacién de un activo que pudiera estar deteriorado. 27.

84 NICSP 21. 16y 17.
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efectivo si los flujos econdmicos que genera son significativos. En estas entidades la pre-
suncion es que los activos no son generadores de efectivo®.

El Plan General de Contabilidad Publica también admite la revalorizacion de activos®,
aunque solo en aquellos casos en los que el mercado sea suficientemente significativo y
transparente.

8. El deterioro de activos en el sector publico fundacional

Como ya hemos indicado, a las fundaciones del sector publico estatal se les aplica el
Plan de Contabilidad de las entidades sin fines lucrativos®. Este realiza un tratamiento de
los elementos del activo similar al que hace el Plan General de Contabilidad Publica, divi-
diendo a los bienes que los integran entre bienes de inmovilizado generadores de flujo de
efectivo y bienes de inmovilizado no generadores de flujo de efectivo®.

Son bienes de inmovilizado generadores de flujo de efectivo los que se poseen con el fin
de obtener un beneficio o generar un rendimiento comercial a través de la entrega de bie-
nes o prestacion de servicios®. Nos dice esta norma que un activo genera un rendimiento
comercial cuando se utiliza de forma coherente con la adoptada por las entidades orienta-
das a la obtencién de beneficios.

Son bienes de inmovilizado no generadores de flujos de efectivo los que se poseen con
una finalidad distinta a la de generar un rendimiento comercial, como pueden ser los flujos
econdémicos sociales que generan dichos activos y que benefician a la colectividad, esto
es, su beneficio social o potencial de servicio®.

El criterio para determinar la existencia de un deterioro de valor es similar al establecido
en el Plan General de Contabilidad, esto es, cuando el valor contable es superior al valor
recuperable; siendo este el mayor entre el valor razonable y el valor en uso®'.

85 Jdem. 18.

86 Segunda parte. 2.2 Inmovilizado material. 6. B.

87 ey general presupuestaria. Articulo 121.4.

88 Resolucién de 26 de marzo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se

aprueba el Plan de Contabilidad de las entidades sin fines lucrativos. Segunda parte. Normas de regis-
tro y valoracién. 2.2 Inmovilizado material. 1. Definiciones.

89 jdem.

%0 jdem.

91 Jdem. 3.2.2.
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La novedad respecto al PGC es la definicion de valor en uso de un activo o de una uni-
dad de explotacién o servicio que no genere flujos de efectivo, que ahora es «el valor actual
del activo o unidad considerando su potencial de servicio futuro, en el momento del anali-
sis. Este importe se determina por referencia a su coste de reposicion»%. Esta definicion es
similar a la que hace el Plan General de Contabilidad Publica.

El deterioro de valor de un activo no generador de flujos de efectivo es la pérdida de po-
tencial de servicio de un activo, distinta a la depreciacion sistematica y regular que consti-
tuye la amortizacién. El deterioro responde, por tanto, a una disminucién en la utilidad que
proporciona el activo de la entidad que lo controla®.

Los célculos del deterioro de los elementos del inmovilizado material se efectuaran ele-
mento a elemento de forma individualizada. Si no fuera posible estimar el importe recupe-
rable de cada bien individual, la entidad determinara el importe recuperable de la unidad de
explotacion o servicio a la que pertenezca cada elemento del inmovilizado®.

El Plan de Contabilidad de las entidades sin fines lucrativos define la unidad de explo-
tacion o servicio de forma similar a la que definia la unidad generadora de efectivo el Plan
General de Contabilidad: «es el grupo identificable mas pequeno de activos que genera
rendimientos aprovechables en la actividad de la entidad que son, en buena medida, inde-
pendientes de los derivados de otros activos o grupos de activos»®.

9. Evaluacién del deterioro al cierre del ejercicio

9.1. Entidades sujetas al Plan General de Contabilidad

El Plan General de Contabilidad no obliga a comprobar anualmente el valor de los ele-
mentos del inmovilizado material. Si dispone que, al menos al cierre del ejercicio, la empre-
sa debe evaluar si existen indicios de que algun inmovilizado material o, en su caso, alguna
unidad generadora de efectivo estan deteriorados, en cuyo caso, debera estimar sus im-
portes recuperables, efectuando las correcciones valorativas que procedan®.

Las normas de registro y valoracion del ICAC establecen una relacion de hechos y cir-
cunstancias que deben ser considerados, como minimo, al evaluar si existe algun indicio

Idem. Primera parte. Marco conceptual de la contabilidad. 6.° Criterios de valoracion. 5.
% Idem. 3.2.1.

% Idem.3.2.

Idem. Normas de registro y valoracién. 2.2 Inmovilizado material. 1. Definiciones. C.

Plan General de Contabilidad. Segunda Parte. Inmovilizado material. 2.2.
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de que el valor de un activo se ha deteriorado®”; desarrollando lo establecido por las nor-
mas internacionales de contabilidad®:

e Cambios significativos en el entorno tecnoldgico, regulatorio, legal competitivo o
economico en general, en los que opera la empresa, acaecidos durante el ejerci-
cio o bien en el mercado al cual va destinado el activo en cuestion, que se espe-
ra se produzcan a corto plazo y que tengan una incidencia negativa a largo plazo
sobre ella.

e Disminucion significativa del valor razonable del activo y superior a la esperada
por el paso del tiempo o uso normal.

e Durante el gjercicio, los tipos de interés de mercado u otros tipos de mercado de
rendimiento de inversiones han sufrido incrementos que probablemente afecten
al tipo de descuento utilizado para calcular el valor de uso del activo, de forma
que su importe recuperable haya disminuido de forma significativa.

e Elimporte en libros de los activos netos de la entidad es mayor que su capitali-
zacion bursatil.

e Evidencia de obsolescencia o deterioro fisico del activo, no prevista a través del
sistema de amortizacion del activo.

e Cambios significativos en la forma o en la extensién en que se utiliza o se espera
utilizar el activo, acaecidos durante el ejercicio o que se espera se produzcan a
corto plazo y que tengan una incidencia negativa sobre la empresa.

e Existen dudas razonables de que el rendimiento técnico y econdmico del activo
se pueda mantener en el futuro de acuerdo con las previsiones que se tuvieron
en cuenta en la fecha de incorporacion al patrimonio de la empresa.

e Interrupcién de la construccion del activo antes de su puesta en condiciones de
funcionamiento.

e Cese o reduccion significativa de la demanda o necesidad de los servicios pres-
tados con el activo. Sin embargo, una mera fluctuacion a la baja de la demanda
no debe constituir necesariamente un indicio de que se ha producido un deterio-
ro de valor de dicho activo, ya que la demanda o necesidad de estos servicios
puede fluctuar a lo largo del tiempo.

e Para el caso de activos o actividades subvencionados, el reintegro de la sub-
vencion.

97 Resolucién de 18 de septiembre de 2013. Tercera. 1.3.

% NIC 36. 12.
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También advierte de que esta relacién de indicios no es exhaustiva. La empresa debera
contemplar cualquier otro indicio indicativo de deterioro de sus activos y, en su caso, determi-
nar el importe recuperable del activo. En cualquier caso, se deberan identificar los eventos o
circunstancias que pudieran tener un impacto significativo en el valor recuperable del activo®.

9.2. Entidades empresariales financiadas mediante tasas

Como hemos dicho, existe una norma contable especifica para este tipo de entidades,
que también establece que al cierre del ejercicio hay que evaluar si existen indicios de de-
terioro de activos'®,

Esta norma recoge los indicios de deterioro de las normas de registro y valoracion del
ICAC con tres omisiones'®":

e Durante el ejercicio, los tipos de interés de mercado u otros tipos de mercado de
rendimiento de inversiones han sufrido incrementos que probablemente afecten
al tipo de descuento utilizado para calcular el valor en uso del activo, de forma
que su importe recuperable haya disminuido de forma significativa.

Esta es una omision importante, ya que el tipo interés es un elemento esencial
para calcular el valor actual de los flujos econémicos futuros. Parece claro que la
orden no contempla esta forma de calculo y piensa que siempre se va a utilizar
el valor de reposicion, que normalmente va a coincidir con el valor contable.

e Elimporte en libros de los activos netos de la entidad es mayor que su capitaliza-
cion bursatil. Puede entenderse esta omisidn, por la escasa relevancia que tiene
en este tipo de entidades.

e Para el caso de activos o actividades subvencionados, el reintegro de la subven-
cién. Tampoco se puede entender esta omision, ya que este tipo de entidades
reciben subvenciones (fondos FEDER, por ejemplo) que en algunas ocasiones
deben reintegrar.

9.3. Entidades sujetas al Plan General de Contabilidad Publica

De igual forma, el Plan General de Contabilidad Publica obliga a que, al menos al cie-
rre del ejercicio, la entidad evalle si existen indicios de que algun elemento del inmoviliza-

9 Resolucién de 18 de septiembre de 2013. Tercera.1.4.
100 Orden EHA/733/2010. Anexo. Segunda.1.

101 jdem. 3.
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do material pueda estar deteriorado, en cuyo caso debera estimar su importe recuperable,
efectuando las correcciones valorativas que procedan'®,

Dispone que, para evaluar si existe algun indicio de deterioro de los elementos del inmo-
vilizado material, la entidad debe tener en cuenta las siguientes circunstancias'®:

1. Fuentes externas de informacion:

a) Cambios significativos en el entorno tecnolégico o legal en los que opera
la entidad acaecidos durante el ejercicio o que se espera se produzcan a
corto plazo y que tengan una incidencia negativa sobre la entidad.

b) Disminucion significativa del valor de mercado del activo, si este existe y esta
disponible, y superior a la esperada por el paso del tiempo o uso normal.

2. Fuentes internas de informacion:

a) Evidencia de obsolescencia o deterioro fisico del activo.

b) Cambios significativos en cuanto a la forma de utilizacion del activo acae-
cidos durante el ejercicio o que se espera se produzcan a corto plazo y
que tengan una incidencia negativa sobre la entidad.

c) Evidencia acreditada mediante los oportunos informes de que el rendimien-
to del activo es o sera significativamente inferior al esperado.

Para evaluar si existe algun indicio de deterioro de los elementos del inmovilizado ma-
terial portadores de un potencial de servicio, la entidad debera tener en cuenta, entre otras,
ademas de las circunstancias anteriores, las siguientes’%*:

a) Interrupcion de la construccién del activo antes de su puesta en condiciones de
funcionamiento.

b) Cese o reduccion significativa de la demanda o necesidad de los servicios pres-
tados.

Esta norma se aparta, en alguna forma, de las normas internacionales de contabilidad pu-
blica'®. El Plan General de Contabilidad Publica establece como indicio la interrupcion de la

102 plan General de Contabilidad Publica. Segunda parte. 8.
103 jdem.
104 jdem.

105 NICSP 21. 27. NICSP 26. 25.
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construccion del activo o el cese o reduccion significativa de la demanda solo para el inmo-
vilizado material portador de potencial de servicio; sin que podamos comprender por qué no
se aplica a todos los activos. Por otra parte, las normas internacionales sefialan como indicio
de deterioro de los activos generadores de efectivo, ademas de los anteriores, el aumento de
los tipos de interés que puedan afectar probablemente a la tasa de descuento utilizada para
calcular el valor en uso del activo, lo que hara disminuir de forma significativa su importe'°.
Creemos que esta omisidn en nuestras normas es importante porque la tasa de descuento
es un elemento esencial para calcular el valor en uso, en los activos generadores de efectivo.

9.4. Entidades sujetas al Plan de Contabilidad de las entidades
sin fines lucrativos

El Plan de Contabilidad de las entidades sin fines lucrativos también dispone que la en-
tidad debe evaluar, al fin del ejercicio, si existen indicios de que algun inmovilizado material
pueda estar deteriorado, en cuyo caso debera estimar sus importes recuperables, efectuan-
do las correcciones valorativas correspondientes’®. No existe aprobada ninguna norma que
determine los indicios a tener en cuenta para llevar a cabo esta evaluacion.

10. Conclusiones

1. La contabilidad publica tiene notables diferencias con la contabilidad de la em-
presa privada, dado sus diferentes objetivos, usuarios, bienes y servicios que re-
fleja y entorno en el que opera. En la contabilizacion del inmovilizado material se
ponen de manifiesto estas diferencias.

2. Los nuevos paradigmas contables que se han incorporado a las normas interna-
cionales de contabilidad inciden de forma importante en la contabilizacion del in-
movilizado y han tenido su reflejo en las normas de contabilidad publica.

3. En el sector publico ha habido una enorme proliferacion de entes de todo tipo
que desde el punto de vista contable se pueden dividir en tres tipos: los sujetos
al Plan General de Contabilidad, los sujetos al Plan General de Contabilidad Pu-
blica y los sujetos al Plan de Contabilidad de las entidades sin fines lucrativos.

4. La diferencia mas importante entre las normas contables anteriores estriba en la
definicion de valor en uso, que es el valor actual de los flujos de efectivo previs-
tos, en la contabilidad de empresa, y es el valor actual del activo considerando

1% Jdem. NICSP 26. 25. C.
107 Resolucién de 26 de marzo de 2013. Segunda parte. 2.2 3.2.
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su potencial de servicio futuro, en los otros dos. En este Ultimo caso el valor en
uso coincide con el valor de reposicion.

5. Una norma contable establece que los entes publicos que se financien con tasas
calculen el valor en uso del inmovilizado material con los criterios de las normas in-
ternacionales de contabilidad publica, en lugar de hacerlo con lo dispuesto en el Plan
General de Contabilidad y la norma contable del ICAC, que es lo que establece la
ley. Esto hace que la contabilidad de estos organismos no refleje su imagen fiel.

6. Ninguno de los tres planes de contabilidad mencionados obliga a que se com-
pruebe anualmente el valor del inmovilizado material. Al final del ejercicio, hay
que evaluar si existen indicios de deterioro, en cuyo caso habra que realizar las
correcciones valorativas correspondientes. La lista de hechos a tener en cuenta
para analizar estos indicios es mucho mas exhaustiva en los entes plenamente
sujetos al Plan General de Contabilidad que en los financiados mediante tasas
o los sujetos al Plan General de Contabilidad Publica. Las entidades sin fines de
lucro no tienen establecido legalmente un test especifico de deterioro.
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Analisis doctrinal

Analisis practico de la consulta de contabilidad 1 del
BOICAC 113, de marzo de 2018

Maria Pilar Garcia Giménez
Profesora del CEF.-

Extracto

Aplicacion practica de la consulta 1 del BOICAC 113, de marzo de 2018, la cual versa sobre
la valoracién de los residuos que obtiene una empresa en la prestacién de un servicio y que
posteriormente utiliza como materia prima en la elaboracién de un producto. En la consulta

se pregunta cual es el importe por el que se deben incorporar los residuos al balance de la
empresa.
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Consulta 1

Sobre la valoracion de los residuos que obtiene una empresa en la prestacion de un
servicio.

Respuesta

Una empresa recibe una contraprestacion e incurre en una serie de gastos (mano de
obra y transporte) por prestar el servicio de retirada de residuos a otras empresas, que
posteriormente utiliza como materia prima en la elaboraciéon de un producto. En la con-
sulta se pregunta cual es el importe por el que se deben incorporar los residuos al balan-
ce de la empresa.

En la Norma Quinta de la Resolucion de 14 de abril de 2015, del Instituto de Contabi-
lidad y Auditoria de Cuentas, por la que se establecen criterios para la determinacion del
coste de produccion, se tratan los casos en los que en el proceso productivo se obtienen
de forma adicional subproductos, residuos, desechos, desperdicios o materiales recupe-
rables, definiéndose los mismos y regulandose su valoracion, en los siguientes términos:

Quinta. Produccién conjunta.

1. Si en un determinado proceso de fabricacion, de forma inexorable, se fabrica
simultaneamente mas de un producto, la asignacion de los costes que no son im-
putables inequivocamente a un producto concreto se basara en criterios o indica-
dores lo mas objetivos posibles con la orientacién, con caracter general, de que
los costes imputados a cada producto sean lo mas paralelos o proporcionales al
valor neto realizable del citado producto.

2. Si en el proceso de fabricacién se obtienen adicionalmente subproductos, re-
siduos, desechos, desperdicios o materiales recuperados, su valoracion se reali-
zara de acuerdo con lo indicado en el nimero anterior. No obstante, cuando esta
valoracion sea de importancia secundaria, se podran valorar por el valor neto rea-
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lizable, importe que se deducira del coste del producto o productos principales.
Si alguno de estos componentes obtenidos en la produccion conjunta tuviera un
valor neto realizable negativo, como puede ser el caso de los residuos que no ten-
gan mercado y deban ser objeto de un proceso de eliminacion obligatorio, el coste
separable del residuo se sumara al coste del producto o productos principales.

3. A efectos de esta norma, tendran la consideracién de:

a) Subproductos: los de caracter secundario o accesorio de la fabricacion principal.

b) Residuos, desechos o desperdicios: los obtenidos inevitablemente y al mismo
tiempo que los productos o subproductos, siempre que tengan valor intrinseco y
puedan ser reutilizados o vendidos.

c) Materiales recuperados: los que, por tener valor intrinseco, entran nuevamente
en almacén después de haber sido utilizados en el proceso productivo, y una vez
que han sido reacondicionados para su uso.

Por lo tanto, en la medida en que los residuos se obtienen del proceso de prestacién
del servicio, de acuerdo con el criterio que se ha reproducido, la empresa los incorpora-
ra al activo por su valor neto realizable, importe que se deducira del coste de prestacion
del servicio.

Ejemplo 1

La empresa Larga vida a la almendra tiene como actividad la prestacion de servicios de re-
cogida de cascaras de almendras a otras empresas dedicadas al procesado de almendras
para realizar productos alimenticios. Con las cascaras recogidas y una vez molidas, la em-
presa produce un material plastico que se utiliza para la elaboracion de juguetes, ya que per-
mite obtener productos de aspecto similar a la madera gracias a la técnica del rotomoldeo.

Para la prestacion del servicio de recogida de las cascaras, la empresa Larga vida a la almen-
dra utiliza los servicios de varios trabajadores, lo que supone un coste de personal de 200.000
euros. El servicio de transporte lo realiza mediante camiones propios, que se amortizan anual-
mente por valor de 50.000 euros. Ademas, el combustible utilizado supone unos 15.000 euros.

Por el servicio de recogida de las cascaras de almendra, la empresa ha facturado 535.000
euros. Las toneladas recogidas durante el afio han sido 1.500. El valor razonable que se asig-
na a la cascara de almendra en el mercado es de 70 euros por tonelada.

Al final del ano, quedan en el almacén 400 toneladas de cascara de almendra sin tratar.

Se pide:

Contabilizar las anteriores operaciones.
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Solucién

Los costes de prestacion del servicio son:

MaNO DB OBIA .iiiiiiiii i e
SUMINISTIIOS vttt et eeeaes

Amortizacion del CamMION .......oviieeeee e

Valor neto realizable de las toneladas recogidas (1.500 x 70)

Coste de prestacion del SEIVICIO .......cccoiviviiiiiiiiiii e

Contabilidad E

200.000
15.000
50.000

-105.000

160.000

En la prestacion del servicio se obtienen 1.500 toneladas de cascaras de almendra, segun lo
dispuesto en la consulta, se deducen del coste de prestacion del servicio.

Precio de venta de prestacion del servicio de recogida .........coooveviiiieiiiienne 535.000
Coste de prestacion del SEINVICIO ......icivieiiiiiiii e 160.000
MaIGEN DIULO ..t 375.000
Por la mano de obra:
Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 200.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 200.000
Por los suministros:
Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
628 Suministros 15.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 15.000
Por la amortizacion de los camiones:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 50.000
»
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Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
>
2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 50.000
Por la facturacion por el servicio prestado:
Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes 535.000
705 Prestacion de servicios 535.000
Por las existencias finales de cascaras de almendras:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
310 Materias primas (400 x 70) 28.000
611 Variacion de existencias de materias primas 28.000

Las existencias finales de céscaras de almendras se valoran a su valor razonable en el activo

del balance, segun se establece en la contestacion a la consulta.

Vamos a comparar el ejemplo anterior con otra situacion en la que el residuo lo obtenga la

empresa derivado de su actividad productiva.

Ejemplo 2

La sociedad anénima Quepds desarrolla el producto X, habiendo comenzado y terminado en
el afo 20X5 10.000 unidades de producto. Para la fabricacion de este producto utiliza Uni-
camente una instalacion cuyo precio de coste fue de 100.000 euros. La vida Util de la insta-
lacion es de 5 afios amortizandose la misma por el procedimiento lineal.

Los costes fijos del proceso son Unicamente los derivados de la amortizacion de la maquina

siendo los costes variables los siguientes:

e Consumos de materias primas: 20.000 kg a 2 euros/kg.

e Mano de obra directa: 100.000 euros.

e Energia eléctrica: 10.000 euros.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 433 (abril 2019), pp. 175-182 | 179

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra

(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



B

M.2 P. Garcia Giménez

Contabilidad E

La empresa desea determinar los costes de produccion sabiendo que en el proceso de pro-
duccién se han obtenido residuos de escaso valor individual pero que son susceptibles de
venta a una empresa de recogida de residuos industriales. El precio de venta de los 2.000
kg de residuos, que al cierre del gjercicio se encuentran en los almacenes de la empresa es
de 1.200 euros, si bien los gastos de transporte hasta los almacenes de la empresa compra-
dora son por cuenta de la sociedad Quepds y ascenderan a 200 euros.

Se pide:

Determinar el valor de la produccion del afo y el de las existencias finales de producto X sa-
biendo que al cierre quedan 5.000 unidades en el almacén. Los sueldos y salarios se pagan

por bancos. El resto de gastos quedan pendientes de pago.

Solucién

Coste de ProdUCCION .......vvvieiiiiiiiiee e

+C0OSES AIMBCIOS wuvvviviiiiiiiiiiiiii e

Materias Primas ......oovvvveieeeiii 40.000
Mano de 0bra ........coooiiiiiiiiiii 100.000
ENErgia ...ooooiiiiiiic 10.000

+C0StES INAIFECIOS wvvviviiiiiiiiiiiiiiee e
Amortizacion (100.000/5) ..ccvvvrereeaaiiiieeaeeeiiieeeee e 20.000

—Valor neto de realizacion de l0s residuos ........ccceeeeeeeeeeeeiiiiiinnnnn.

Coste unitario de produccion (169.000/10.000) ......vvvvvvvvvrrrrrrrereeeens

Valor de las existencias finales de productos terminados ..............

(5.000 x 16,9)

................ 169.000
150.000
20.000
-1.000

................ 16,9

................ 84.500

En este ejemplo, el residuo se obtiene en el proceso de produccién del producto X. La valoracion
del residuo es secundaria teniendo en cuenta el coste total de fabricacion: (1.000/170.000) x
x 100 = 0,5882 %. Pero como puede venderse, se valora por el valor neto realizable y, por

lo tanto, lo restamos del coste del producto principal.

Por la compra de las materias primas:

Cadigo Denominacion cuenta

Debe Haber

601 Compras de materias primas
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Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
>
400 Proveedores 40.000
Por la mano de obra:
Cddigo Denominacién cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 100.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
Por la energia eléctrica:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
628 Suministros 10.000
410 Acreedores por prestacion de servicios 10.000
Por la dotacién a la amortizacién:
Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 20.000
2815 Amortizaciéon acumulada de instalaciones técnicas 20.000
Al cierre del gjercicio, por las existencias de productos terminados:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
350 Productos terminados 84.500
712 Variacion de existencias de productos terminados 84.500
Por las existencias de residuos:
Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
365 Residuos 1.000
>
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Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
4
713 Variacion de existencias de subproductos, residuos y ma-
teriales recuperados 1.000

Tanto en el caso planteado en la consulta (gjemplo 1), como el residuo que se obtiene en el
proceso de produccion, el tratamiento contable es el mismo, es decir, se deduce del coste de
produccion del servicio o del producto terminado. Los gastos se contabilizan en sus cuentas
correspondientes por naturaleza y la aparicion de las existencias en el balance se registra al
final del ejercicio por el valor que tengan las existencias finales.

182 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 433 (abril 2019), pp. 175-182

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Contabilidad

Casos practicos

Segundo ejercicio resuelto del proceso selectivo
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subgrupo A1, Cuerpo Superior de la Administracion

de la Xunta de Galicia

Ulpiano L. Villanueva Rodriguez

Auditor-Director técnico del Consello de Contas de Galicia.
Profesor asociado de la Universidad de Santiago de Compostela

[Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso en la Escala Superior de Finanzas, subgrupo A1,
Cuerpo Superior de Administracién de la Xunta de Galicia, convocado por Orden de 18 de mayo de 2015 de
la Consejeria de Hacienda (Diario Oficial de Galicia nim. 95, de 18 de mayo)].
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Caso practico nim. 1

Contabilidad financiera y de sociedades

1. La sociedad UNOSL tributa en el régimen especial de empresas de reducida di-
mensién y aplica el PGC de pymes. En el gjercicio 2015, UNOSL ha obtenido un
resultado antes de impuestos de 6.000 um.

2. El inmovilizado material se adquirié y entr6é en funcionamiento el 1 de enero de
2014 por un coste de 10.000 um. Su vida util es de 8 afios (amortizacion lineal y
valor residual cero). Fiscalmente, se amortiza aplicando un coeficiente de amor-
tizacion anual del 25 %.

3. Al cierre del gjercicio 2015 la sociedad ha contabilizado una pérdida por deterio-
ro de créditos comerciales por 200 um que no sera fiscalmente deducible hasta
que no transcurran 3 meses mas tarde.

4. La sociedad ha contabilizado gastos fiscalmente deducibles por 100 um relacio-
nados con la emisiéon de nuevas acciones realizada a mediados de 2015.

5. La sociedad ha recibido en el afio 2015 un dividendo de 400 um de una socie-
dad dependiente participada al 100 %, que cumple los requisitos para calificarse
como renta exenta.

6. Enla partida «Otros gastos de explotacion», de la cuenta de pérdidas y ganancias
del ejercicio 2015, se han contabilizado gastos por liberalidades, no deducibles
a efectos fiscales, por importe de 150 um.

7. Lasociedad harecibido al cierre del ejercicio 2015 una subvencién de capital para
financiar un inmovilizado por un importe de 1.000 um.

8. La sociedad decide aplicar en el ejercicio 2015 los nuevos incentivos fiscales
aprobados por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre. En consecuencia, reduce la
base imponible en el 10 % de su importe en concepto de reserva de nivelacion
y en el otro 10 % del incremento de los fondos propios en concepto de reservas
de capitalizacion.

9. UNOSL obtuvo en 2014 un resultado después de impuestos de 1.500 um. En la junta
general de socios celebrada el 1 de junio de 2015 se aprueba destinar a la reserva
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legal un 10%. A reservas voluntarias se destinan 900 um y el resto a dividendos,
que se pagan una semana después soportando una retencion fiscal del 21 %.

10. En el ejercicio 2015 la sociedad aplica un tipo de gravamen del 28 % y disfruta
de una deduccién en cuota de 80 um. Las retenciones y pagos a cuenta del afio
2015 han ascendido a 290 um.

11. En el ejercicio 2016 y siguientes, el tipo de gravamen sera del 25 %.

Conforme a lo establecido en el Plan General de Contabilidad (PGC) y su normativa de
desarrollo,

Se pide:

Contabilizacion de las operaciones descritas correspondientes al ejercicio cerrado a 31
de diciembre de 2015.

Solucidn

Contabilizacién de las operaciones’.

Punto 1

No procede anotacién contable.

Punto 2

Por la amortizacion del inmovilizado material:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (10.000/8) 1.250
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 1.250

T se sigue el orden de los puntos del enunciado y se supone que, salvo mencion en contrario, las opera-
ciones se realizan al contado.
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Punto 3

Por la dotacién del deterioro de valor:

Contabilidad E

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
694 Pérdidas por deterioro de créditos comerciales 200
490 Deterioro de valor de créditos comerciales 200
Punto 4
Por los gastos de emision de acciones?:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 100
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 100
Punto 5
Por el devengo y el cobro del dividendo:
Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar 400
760 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio 400
Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 400
545 Dividendo a cobrar 400

2 5e supone que es una ampliacion de capital no liberada, ya que, en caso contrario, segun el articulo 6.2,
parrafo 3.°, de la Resolucién de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas,
por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos
contables relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital, tales gastos se conta-
bilizarian en el resultado del ejercicio.
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Punto 6

Por los gastos de explotacion:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
BXX Otros gastos de explotacion 150
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 150
Punto 7

Por el derecho de cobro de la subvencién y su percepcion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 1.000
130 Subvenciones oficiales de capital 1.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.000
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 1.000
Punto 8

No procede anotacién contable.

Punto 9

Por la aplicacion del resultado del ejercicio 2014 y el pago del dividendo:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 1.500
112 Reserva legal 150
>
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Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
>
113 Reservas voluntarias 900
526 Dividendo activo a pagar 450
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 450
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 8515
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas (450 x 21 %) 94,5

Célculo del impuesto a pagar y del gasto por impuesto sobre beneficios

Resultado contable antes de impuestos 6.000
+/- Diferencias permanentes -100(1)
-400(2)
+150(3)
+/- Diferencias temporarias -1.250(4)
+200(5)
Base imponible previa 4.600
-Reserva capitalizacion -90(6)
Base imponible después reserva capitalizacion 4.510
-Reserva nivelacion -451(7)
Base imponible 4.059
Cuota integra 1.136,52
—-Deducciones y bonificaciones -80
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>
Cuota liquida 1.056,52
-Retenciones y pagos a cuenta -290
Cuota diferencial (impuesto a pagar) 766,52

Notas explicativas:

1)

—~ =
L n
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Se trata de un gasto contabilizado como reserva que es fiscalmente deducible
(punto 4).

Se trata de un ingreso contabilizado que no computa fiscalmente (punto 5).
Se trata de gasto que no tiene la consideracion de fiscalmente deducible (punto 6).

El inmovilizado se amortiza contablemente en 1.250 um (8 afos) y fiscalmente son
deducibles 2.500 um (25 %). Se trata de una diferencia temporaria negativa, que
dara lugar a la contabilizacion de un pasivo fiscal al tipo del 25 % (tipo de grava-
men al que se espera su reversion).

Valor contable (VC) Base fiscal (BF) Diferencia entre VC y BF

2014 (10.000 - 1.250) = 8750  (10.000 - 2.500) = 7.500 -1.250 (VC > BF)

2015  (10.000 - 2.500) = 7.5600  (10.000 - 5.000) = 5000  -2.500 + 1.250 = -1.250 (VC > BF)

Se ha contabilizado una pérdida que no sera deducible hasta el ejercicio siguien-
te, por lo que se trata de una diferencia temporaria positiva, que dara lugar a la
contabilizacién de un activo fiscal, ya que su plazo de reversién no es superior a
los 10 afios (2016).

Valor contable (VC) Base fiscal (BF) Diferencia entre VC y BF

(X - 200) X +200 (VC < BF)

Reserva de capitalizacion: habria que dotar la reserva en el momento de la apli-
cacion del resultado por el 10 % del incremento de los fondos propios (art. 25 Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades).

Reserva de nivelacion (art. 105 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades): Dado que las cantidades minoradas en el ejercicio 2015 se
adicionaran a la base imponible de los periodos impositivos que concluyan en los
5 aflos inmediatos y sucesivos a la finalizacién del periodo impositivo en que se
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realice dicha minoracién, siempre que el contribuyente tenga una base imponible
negativa, y hasta el importe de la misma y que el importe restante se adicionara
a la base imponible del periodo impositivo correspondiente a la fecha de conclu-
sion del referido plazo, hay que reconocer un pasivo fiscal.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que habria que dotar la reserva en el mo-
mento de la aplicaciéon del resultado, por importe de 451 um.

Contabilizacion del impuesto corriente y diferido del grupo 6

Por el impuesto corriente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 1.056,52
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 766,52
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 290

Por el impuesto diferido correspondiente a los gastos de ampliacién de capital:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (100 x 28 %) 28
1183 Reservas voluntarias 28

Por el impuesto diferido correspondiente a la nota explicativa (4) sobre amortizacion:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (1.250 x 25 %) 312,5
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles B2

Por el impuesto diferido correspondiente a la nota explicativa (5) sobre la pérdida por

deterioro:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles 50
6301 Impuesto diferido (200 x 25 %) 50
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Por el impuesto diferido correspondiente a la nota explicativa (7) relativa a la reserva
de nivelacion:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (451 x 25%) 112,75
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 112,75

Por el ajuste del pasivo fiscal reconocido el afio 2014 al tipo del 28 % y que debe estar
al 25 % que sera el tipo de gravamen esperado para su reversion:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles [1.250 x (28% - 25 %)] 37,5
638 Ajustes positivos en la imposicion sobre beneficios 37,5

Contabilizacion del efecto impositivo de la subvencién percibida

Se reconoce el pasivo fiscal y su correspondiente impuesto diferido imputado directa-
mente a patrimonio neto:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital(1) (1.000 x 25 %) 250
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 250

(1) Al aplicar el PGC de pymes, como sefiala el enunciado, no se emplean las cuentas de los grupos 8y 9.

Caso practico nim. 2
Contabilidad de sociedades

La sociedad anénima ADOSA presenta el siguiente patrimonio neto a 31 de diciembre de X1:

Codigo Cuenta Importe

100 Capital social 40.000

>

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 433 (abril 2019), pp. E1-E35 | EO9

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



U. L. Villanueva Rodriguez Contabilidad E

Cédigo Cuenta Importe
| 2
110 Prima de emision o asuncién 20.000
1140 Reserva para acciones o participaciones de la sociedad dominante 9.500
112 Reserva legal 6.000
1141 Reservas estatutarias 2.000
113 Reservas voluntarias 500
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores -1.500
129 Resultado del gjercicio (antes de impuestos) 10.000
557 Dividendo activo a cuenta -500

A mayores, se sabe que la sociedad registra en el activo del balance un saldo de 350
um por retenciones fiscales y pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades; y un saldo de
750 um en créditos por pérdidas a compensar. Dicho saldo representa el efecto impositivo
de todas las bases imponibles negativas de la sociedad que se encuentran pendientes de
compensar. ADOSA compensara todas esas pérdidas tan pronto genere bases imponibles
positivas en cuantia suficiente para ello. El tipo de gravamen del impuesto sobre socieda-
des es del 25 % y ADOSA tiene derecho a deducciones en la cuota por 400 um.

A efectos de distribuir el resultado del ejercicio X1, se ha de considerar lo siguiente:

e Se compensaran con los beneficios después de impuestos del ejercicio los resul-
tados negativos de ejercicios anteriores.

e Al accionista fundador le corresponde un 10 % del beneficio después de impues-
tos, luego de dotar la reserva legal en el importe legalmente establecido conforme
al articulo 274 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC).
Esta retribucion no tiene caracter fiscalmente deducible en la liquidacion del im-
puesto sobre sociedades.

e Alos administradores se les remunerara con un 4 % del beneficio después de im-
puestos, luego de dotar la reserva legal y la reserva estatutaria, y de un dividen-
do minimo para los accionistas del 4 % del capital social. Esta remuneracién es
fiscalmente deducible en la liquidacién del impuesto sobre sociedades.

e Lareserva estatutaria se dota en el 5% del beneficio después de impuestos.
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e El total de dividendos a repartir a los accionistas es del 8 % del capital social.
Todos los accionistas son ordinarios y todas las acciones estan totalmente des-
embolsadas.

e Por ultimo, se propone una remuneracién al personal de la empresa del 3% del
patrimonio neto.

Conforme a lo establecido en el PGC y su normativa de desarrollo,

Se pide:

a) Asientos en el diario a registrar por ADOSA hasta el cierre del ejercicio X1.

b) Asiento de reparto del resultado después de impuestos del ejercicio X1.

Solucidn

En primer lugar hay que proceder al calculo del beneficio después de impuestos, ya que
existe una serie de gastos cuyo importe se determina mediante la aplicacion de un porcen-
taje sobre dicho beneficio.

Para alcanzar dicha cifra es necesario formular la siguiente ecuacién:

BDI® = 10.0000) - F© - Ad - T€) - SO - DO

F = [(10% (BDI - 10%BDI)] = 0,09 x BDI

A = 0,04 x BDI

T = 0,03 x Patrimonio = 0,03 x (40.000 + 20.000 + 9.500 + 6.000 + 2.000 +
+ 500 - 1.500 - 500 + BDI) = 2.280 + 0,03 x BDI
IS = 0,25 x (10.000 - A - F - T + F® - 3.0000) — 4000 = 780-0,0175 x BDI
ID = 250
BDI = 6.690 — 0,1425 x BDI

BDI = 5.855,58,

por tanto:
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F = 527 um
A = 234,22 um
T = 2.455,67 um

IS = 677,53 um

Notas:

.y
L

BDI es el beneficio después de impuestos.

G

10.000 es el beneficio antes de impuestos y otros gastos.

—
(¢)
<

F es el gasto correspondiente a la retribucién del fundador, que es el 10 % del
beneficio una vez deducida la cuantia destinada a la reserva legal: articulo 27 del
TRLSC.

(d) A es el gasto correspondiente a la retribucion de los administradores: articulo
218.2 del TRLSC.

(e) T es el gasto correspondiente a la retribucidn de los trabajadores.
(f) IS es el gasto correspondiente al impuesto corriente.

(9) ID es el gasto correspondiente al impuesto diferido derivado de la aplicacion del
crédito fiscal por las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores.

(h) Se trata de una diferencia permanente, ya que es un gasto que no es deducible
fiscalmente.

() Eselimporte de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores.

() Ladeduccién que hay que aplicar en la liquidacién del impuesto.

A continuacion se procede a la contabilizacion de los gastos y a su regularizacion:

Por la contabilizacion de la retribucion de los administradores, del fundador y de los tra-
bajadores, y su traspaso al resultado del ejercicio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
64x Retribucion de los administradores 234,22
64x Retribucion de los fundadores 527
>
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Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber
|

64x Retribucion de los trabajadores 2.455,67

551 Cuenta corriente con socios y administradores 761,22
465 Remuneraciones pendientes de pago 2.455,67

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber

129 Resultado del gjercicio 3.216,89

BxXx Retribucién de los administradores 234,22
BXX Retribucion de los fundadores 527
BXX Retribucion de los trabajadores 2.455,67

Por tanto, el resultado contable antes de impuestos es:
10.000 - 3.216,89 = 6.783,11 um

Por la liquidacion y contabilizacion del impuesto:

Resultado contable antes de impuestos 6.783,11
+/- Diferencias permanentes +527(1)
Base imponible previa 7.310,11
—-Bases imponibles negativas de ejercicios anteriores -3.000(2)
Base imponible 4.310,11
Cuota integra 1.077,53
—-Deducciones y bonificaciones -400

Cuota liquida 677,53
—Retenciones y pagos a cuenta -350
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>
Cuota diferencial (impuesto a pagar) 327,53

(1) Retribucion del fundador (gasto contable que no es fiscalmente deducible).

(2) Por la compensacion de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, cuyo crédito
se encuentra contabilizado por 750 um.

Por la contabilizacion del impuesto corriente:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 677,53
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 327,53
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 350

Por la aplicacion del crédito fiscal por las bases imponibles negativas:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (3.000 x 25 %) 750
4745 Crédito por pérdidas a compensar 750

Por el traspaso al resultado del gasto por impuesto corriente y diferido:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 1.427,53
6300 Impuesto corriente 677,53
6301 Impuesto diferido 750

Tras traspasar todos los gastos al resultado de ejercicio, el BDI repartible es de 5.355,58 um.

Por la contabilizacion del reparto del beneficio:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber

129 Resultado del ejercicio 5.355,58
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E Casos practicos Administracion de la Xunta de Galicia

Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber

>
112 Reserva legal 535,59(1)
1141 Reservas estatutarias 267,78(2)
557 Dividendo activo a cuenta 500
526 Dividendo activo a pagar 2.700(3)
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 1.8352,21(4)

1) El 10% del beneficio hasta que alcance el 20 % del capital social: articulo 274 del TRLSC.

2) El 5% del beneficio.

3) (8% x 40.000) — 500

4) El resto del beneficio se destina a compensar los resultados negativos de ejercicios anteriores. Aunque el enun-
ciado dice «se compensaran con los beneficios después de impuestos del ejercicio los resultados negativos de

ejercicios anteriores» y podria dar a entender que se compensan las 1.500 um en su totalidad, esto no seria po-
sible teniendo en cuenta cémo se configura el reparto.

(
(
(
(

Caso practico nim. 3
Contabilidad financiera

La empresa TRESA contrata el 1 de enero de 2014 el arrendamiento de una maquina
cuyo precio al contado, neto de impuestos, es de 30.900. El contrato incluye el pago de una
comisién de apertura del 1 % sobre la cantidad anterior, mas gastos notariales por 250 um
La duracién del contrato es de 2 afios. Se pacta el pago de cuotas semestrales, al principio
de cada semestre, crecientes en progresion geométrica de razén 1,02, mas una opcion de
compra equivalente a lo que seria el importe de una quinta cuota, a pagar el dia 1 de abril
de 2016. El tipo de interés efectivo semestral es del 3%, en linea con los tipos de mercado
para operaciones de financiacion de riesgo y plazo similares.

Los gastos de transporte € instalacién de la maquina ascienden a 1.000 um.

Se estima que la maquina tiene una vida Util de 5 afios, bajo amortizacién lineal, sin valor
residual; y que entra en funcionamiento desde la fecha de firma del contrato.

El tipo de gravamen del IVA es del 21 % vy el tipo de gravamen del impuesto sobre so-
ciedades es del 30 %.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 433 (abril 2019), pp. E-E35 | E15

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



U. L. Villanueva Rodriguez Contabilidad E

TRESA cierra su ejercicio econémico anual a 31 de diciembre.

Conforme a lo establecido en el PGC y su normativa de desarrollo,

Se pide:

Asientos a contabilizar en el diario de TRESA hasta el 31 de diciembre de 2014.

Solucidn

Se trata de un arrendamiento con opcion de compra de una maquina (leasing), que se
contabilizara como un arrendamiento, ya que se considera que no existen dudas razona-
bles de que se va a ejercitar la opcién de compra (parrafo 2.2 del apdo. 1.1 de la NRV 8.2
del PGC).

En primer lugar, calculamos las cuotas a pagar, sabiendo que varian en progresion
geométrica de razén 1,02, que son prepagables y que el tipo efectivo semestral es el 0,03,
y elaboramos el cuadro del arrendamiento financiero:

30.900 - 309 (1%) — 250 = a + 1,02/1,03 x a + 1,02/1,032 x a + 1,025/1,03% x
x a + 1,024/1,03%% x a;a = 6.205,03 um

Cuadro de amortizacion

Sem. Coste Interés Amortizacion Anualidad
0 30.341 - 6.205,03 6.205,03
1 24.135,97 724,08 5.605,05 6.329,13
2 18.530,92 555,93 5.899,78 6.455,71
3 12.631,14 378,93 6.205,90 6.584,83
4 6.425,24 192,76(1) - -

Opcion 6.618 98,53(2) 6.618 6.716,53

(1) 6.425,24 x 0,03
©) 6.618 x {(1 + 0,032 — 1} = 98,53
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Contabilizacion de las operaciones

1 de enero de 2014

Por la firma del contrato de leasing y el pago de la primera cuota:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
213 Maquinaria(1) 31.900
472 Hacienda Publica, VA soportado 1.630,45

[(6.205,03 + 309 + 250 + 1.000) x 21%]

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 9.394,48
(6.205,08 + 309 + 250 + 1.000 + 1.630,45)

524 Acreedores por leasing a corto plazo (5.605,05 + 5.899,78) 11.504,83

174 Acreedores por leasing a largo plazo 12.631,14

(1) Se entiende que los gastos derivados de la financiacion deben ser considerados menor importe de la deuda (NRV
9.2 del PGC), pero no cabe su activacion. Solo cabria la activacion de los gastos directos iniciales que sean nece-
sarios para poner el activo en condiciones operativas —gastos de notaria, registro, impuesto sobre transmisiones
patrimoniales, etc.—, siguiendo el criterio seguido en NRV 2.2 del PGC para los inmovilizados materiales, en aplica-
cién del principio de uniformidad.

1 de julio de 2014

Por el devengo de intereses y el pago de la segunda cuota:

Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 724,08
524 Acreedores por leasing a corto plazo 724,08
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
524 Acreedores por leasing a corto plazo 6.329,13
472 Hacienda Publica, VA soportado 1.392,12
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 7.721,25
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31 de diciembre de 2014

Por el devengo de intereses:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 555,93
524 Acreedores por leasing a corto plazo 555,93

Por la reclasificacion de las cuotas:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
174 Acreedores por leasing a largo plazo 6.205,90
524 Acreedores por leasing a corto plazo 6.205,90

Por la amortizacion de la maquinaria:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (31.900/5) 6.380
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 6.380

Por el efecto fiscal:

Suponiendo que la amortizacion fiscal fuese también en 5 afios (coeficiente del 20 %),
el importe deducible seria (6.205,03 + 5.605,05) = 11.810,08 um, con el limite del doble
de la amortizacion segun tablas (2 x 6.380) = 12.760 um. Los intereses pagados son to-
talmente deducibles.

De esta forma, el gasto contabilizado por la amortizacion es de 6.380 um y es deduci-
ble la cantidad de 11.810,08 um, por lo que surge una diferencia temporaria negativa por
5.430,08, contabilizandose el correspondiente pasivo fiscal al tipo del 30 %.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (5.430,08 x 30 %) 1.629,02
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 1.629,02
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Caso practico num. 4
Contabilidad de sociedades

El 1 de enero de X1 la junta general de accionistas de ESCINSA aprueba el proyecto
de escision de un negocio a favor de la sociedad TRESA. Los balances de escision son:

ESCINSA TRESA
31-12-X1 31-12-X1
ACTIVO
Inmovilizado material 50.000 100.000
Inmovilizado intangible 40.000
Inversiones inmobiliarias 30.000
Existencias 10.000 28.000
Clientes 6.000 12.000
Tesoreria 8.000 5.000
Total 104.000 185.000
PATRIMONIO NETO Y PASIVO
Capital social 50.000 100.000
Reservas 46.000 75.000
Deudas a largo plazo 6.000
Proveedores 2.000 10.000
Total 104.000 185.000

El valor nominal de las acciones de ESCINSA es de 10 um y de las de TRESA, es de 5 um.

El negocio escindidio de ESCINSA se corresponde con sus inversiones inmobiliarias y con
su deuda a largo plazo asociada que tiene un valor en libros de 6.000 um, coincidente con su
valor razonable. Por su parte, el valor razonable de las inversiones inmobiliarias es de 38.000 um.

A efectos de la operacion, el valor razonable de TRESA es de 250.000 um. Esta sociedad va
a emitir 2.560 acciones, a entregar a los socios de ESCINSA, a cambio del negocio escindido.
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Las sociedades se acogen al régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una
Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea, de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Tanto ESCINSA como
TRESA aplican un tipo de gravamen del 25 %.

Conforme a lo establecido en el PGC y su normativa de desarrollo,

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores.

Solucidén

Se trata de una escision parcial, en la que la sociedad TRESA, beneficiaria de la parte
escindida, tiene la consideracion de empresa adquirente, ya que es la que entrega una con-
traprestacion a cambio del negocio adquirido (apdo. 2.1 de la NRV 19.2 del PGC).

Una vez identificada la empresa adquirente, hay que determinar el coste de la combi-
nacion de negocios (CCN), que, segun el apartado 2.3 de la NRV 19.2 del PGC, vendra de-
terminado por la suma de los valores razonables, en la fecha de adquisicion, de los activos
entregados, los pasivos incurridos o asumidos y los instrumentos de patrimonio emitidos a
cambio de los negocios juridicos.

En nuestro caso, para calcular el CCN hemos de determinar el valor de las acciones a
emitir por TRESA, suponiendo que se emiten por su valor razonable, y que se calculara di-
vidiendo el valor razonable de TRESA, 250.000 um, entre el nimero de acciones que com-
pone su capital social, 20.000. De esta forma, el valor razonable y, por tanto, de emisién de
las acciones sera de 12,5 um. Una vez calculado ese valor de emisién, se multiplica por el
numero de acciones a emitir (2.560), obtendremos el CCN, 32.000 um.

A continuacién valoramos los activos y pasivos que constituyen el negocio transmitido:

Valor contable Valor razonable

Inversiones inmobiliarias 30.000 38.000
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Valor contable Valor razonable
|
Deudas a largo plazo -6.000 -6.000
PDTI(1) -2.000
Total 24.000 30.000

(1) Como la escision se acoge al régimen especial al que hace mencion el enunciado, se produce un diferimiento en
la tributacion de la ganancia derivada de la diferencia entre al valor razonable de las inversiones (38.000 um) y su
valor contable (30.000 um), que da lugar al reconocimiento de un pasivo por diferencias temporarias imponibles en
el 25% de 8.000 um.

Por la diferencia entre el CCN (32.000 um) y el valor de los activos identificables adqui-
ridos menos el de los pasivos asumidos (30.000 um) se reconocera un fondo de comercio
(apdo. 2.5 de la NRV 19.2 del PGC). En este caso sera de 2.000 um.

A continuacién procedemos a la contabilizacion de la escision en ambas sociedades:

Contabilidad de ESCINSA

Por la reapertura de la contabilidad:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
21x Inmovilizado material 50.000
22x Inversiones inmobiliarias 30.000
3xx Existencias 10.000
430 Clientes 6.000
57x Tesoreria 8.000
100 Capital social 50.000
11x Reservas 46.000
17x Deudas a largo plazo 6.000
400 Proveedores 2.000
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Por la entrega del negocio (traspaso del activo y del pasivo):

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
17x Deudas a largo plazo 6.000
5533 Socios cuenta escision 32.000
22X Inversiones inmobiliarias 30.000
129x Resultados de escision 8.000(1)

(1) 8.000 = 8.000 (ajuste a valor razonable de las inversiones inmobiliarias) — 2.000 (PDTI) + 2.000 (fondo de co-
mercio)

Por la reduccién proporcional a su valor contable de los fondos propios®:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social (50.000 x 25 %) 12.500
11x Reservas (46.000 x 25 %) 11.500
129x Resultados de escision 8.000

5533 Socios cuenta escision 32.000

Contabilidad de TRESA

Por la reapertura de la contabilidad:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
21x Inmovilizado material 100.000
20x Inmovilizado intangible 40.000
3xx Existencias 28.000
>

3 24.000 (valor contable del negocio)/96.000 (valor contable de ESCINSA) x 100 = 25%
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Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber

>
430 Clientes 12.000
57x Tesoreria 5.000
100 Capital social 100.000
11x Reservas 75.000
400 Proveedores 10.000

Por la emisién de las acciones:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas 32.000(1)
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 32.000

(1) 2.560 acciones x 12,5 um/accion

Por la recepcién del activo y del pasivo a valor razonable:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
22x Inversiones inmobiliarias 38.000
204 Fondo de comercio 2.000
17x Deudas a largo plazo 6.000
479 PDTI 2.000
5532 Socios sociedad escindida 32.000

Por la entrega de las acciones:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber

5532 Socios sociedad escindida 32.000
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Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber

>

190 Acciones emitidas 32.000

Por la inscripcion de la ampliacion de capital en el Registro Mercantil:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 32.000
100 Capital social 12.800(1)
110 Prima de emision 19.200

(1) 2.560 acciones x 5 um/accion

Caso practico nim. 5
Contabilidad financiera

La sociedad CINCOSA adquiere el 1 de enero de 2014 una maquina cuyo precio de adqui-
sicion es de 12.000 um mas un IVA del 21 %. Se paga el IVA al contado y el resto se aplaza
hasta el 31 de diciembre de 2014. La prorrata de IVA al cierre del afio anterior era del 60 %.
Se estima para la maquina una vida util de 6 afios (amortizacion lineal), al término de la cual
se estiman unos costes de desmantelamiento por un valor final de 1.000 um. Para deter-
minar su valor actual se toma un tipo de interés de mercado libre de riesgo del 4 % anual.

A 31 de diciembre de 2014, la prorrata definitiva es del 65 %. Un afio mas tarde es del
80 %. En ese momento se realiza una nueva estimacién del valor final de los costes de des-

mantelamiento que asciende a 1.800 um.

Conforme a lo establecido en el PGC y su normativa de desarrollo,

Se pide:

Asientos a registrar en el diario de CINCOSA hasta el 31 de diciembre de 2015.
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E Casos practicos Administracion de la Xunta de Galicia

Solucidon

1 de enero de 2014
Por la adquisicion de la maquina:

El importe de la maquina estara compuesto por la suma de:

e Elvalor actual del importe a pagar en un afio*: 12.000 um/1,04 = 11.538,46 um.
e EIIVA soportado no deducible: 12.000 um x 21% x 40% = 1.008 um.

e Elimporte de la provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacién: 1.000 um/
/1,048 = 790,31 um.

En total, 13.336,77 um.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 13.336,77
472 Hacienda Publica, VA soportado (12.000 x 21% x 60%) 1.512
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.520
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 11.538,46
143 Provision por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion 790,31

31 de diciembre de 2014

Por la actualizacion de la provisidon por desmantelamiento, retiro y rehabilitacion:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber

660 Gastos financieros actualizacion de provisiones 31,61(1)

4 Se entiende que hay que actualizar el importe, en primer lugar, para registrar la deuda cumpliendo lo dis-
puesto en apartado 3.1.1 de la NRV 9.2 del PGC, por su valor razonable, y, en segundo lugar, porque si
no se procediese de esta manera, se estarian capitalizando gastos financieros implicitos cuando el inmo-
vilizado esta en condiciones de funcionamiento, lo cual seria contrario a lo dispuesto en el parrafo cuarto,
del apartado 1 de la NRV 2.2 del PGC.
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U. L. Villanueva Rodriguez Contabilidad E
Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
4
143 Provisién por desmantelamiento, retiro y rehabilitacion 31,61

(1) 790,31 um x 0,04

Por el ajuste del IVA soportado deducible a la prorrata definitiva del afo (65 %):

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, VA soportado 126(1)
639 Ajustes positivos en la imposicién indirecta 126

(1) 12.000um x 21% x (0,65 - 0,60)

Por la amortizacion de la maquinaria:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (13.336,77/6) 2.222,80
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 2.222,80

Por el devengo de intereses y el pago de la deuda:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 461,54(1)
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 461,54

(1) 11.538,46 um x 0,04

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.000
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E Casos practicos Administracion de la Xunta de Galicia

31 de diciembre de 2014

Por la actualizacion de la provision por desmantelamiento, retiro y rehabilitacion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros actualizacion de provisiones 32,88(1)
143 Provisién por desmantelamiento, retiro y rehabilitacion 32,88

(1) (790,31 um + 31,61 um) x 0,04

Por la nueva estimacién de la provisidon por desmantelamiento, retiro y rehabilitacion:

e Saldo de la provision a 31 de diciembre de 2015: 854,80 um.

e Saldo que deberia tener segun la nueva estimacién: 1.800 um x 1,04% =
= 1.538,64 um.

e Por tanto, hay que incrementar la provision en 683,84 um®,

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 683,84
143 Provision por desmantelamiento, retiro y rehabilitacion 683,84

Por la amortizacion de la maquinaria®:

Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material (13.336,77/6) 2.222,80

5 Segun la norma primera, apartado 2.2 de la Resolucién de 1 de marzo de 2013, del Instituto de Contabili-
dad y Auditoria de Cuentas, por la que se dictan normas de registro y valoracién del inmovilizado material
y de las inversiones inmobiliarias, «después del reconocimiento inicial, la empresa contabilizara la rever-
sién del descuento financiero asociado a la provisién en la cuenta de pérdidas y ganancias y ajustara el
valor del pasivo de acuerdo con el tipo de interés aplicado en el reconocimiento inicial, o en la fecha de
la ultima revision».

6 Otra posibilidad, que no es compartida, seria tener en cuenta el ajuste de la provision de la siguiente
forma: (13.336,77 - 2.222,80 + 683,84)/5 afios = 2.359,56 um.
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U. L. Villanueva Rodriguez Contabilidad E

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
4
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 2.222,80

Por la regularizacién del IVA soportado:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
472 Hacienda Publica, VA soportado 75,60(1)
639 Ajustes positivos en la imposicién indirecta 75,60

(1) [12.000 um x 21% x (0,80 - 0,65))/5 afios

Caso practico nim. 6
Contabilidad financiera

A la empresa NUEVESA se le asignan el 1 de marzo de 2014 1.000 derechos de emi-
sion de gases de efecto invernadero para el afio 2014. Como los considera insuficientes,
adquiere en ese momento 600 derechos adicionales, los cuales cotizan a 30 um cada uno.

A 31 de diciembre de 2014 la empresa ha usado en realidad 1.900 derechos, pero de-
cide esperar a comprar los derechos necesarios al afio siguiente. Al cierre del ejercicio, el
valor de mercado de los derechos de emisién es de 35 um.

La entrega de los derechos a la Administracion, en el nUmero realmente utilizado en 2014,
debe tener lugar el 30 de abril de 2015. NUEVESA compra en dicha fecha los derechos de

emision que le faltan a un precio de 38 um.

Los tipos de gravamen del impuesto sobre sociedades para NUEVESA son del 30 %
para 2014, del 28 % para 2015 y del 25 % a partir de 2016.

Conforme a lo establecido en el PGC y su normativa de desarrollo,

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores.
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E Casos practicos Administracion de la Xunta de Galicia

Solucion”’

1 de marzo de 2014

Por la asignacion de los derechos de emisidn de gases de efecto invernadero (DEGEI):

Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber
60x Asignacién de DEGEI (1.000 x 30) 30.000
94x Ingresos por asignacion de DEGEI 30.000

Por el reconocimiento del efecto impositivo®:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
6801 Impuesto diferido (30.000 x 30 %) 9.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 9.000

7 Para la solucién de este supuesto se ha tenido en cuenta la nueva forma de contabilizacién de los de-
rechos de emisién de gases de efecto invernadero prevista en la disposicién adicional primera del Real
Decreto 602/2016, de 2 de diciembre, por el que se modifican el Plan General de Contabilidad aproba-
do por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre; el Plan General de Contabilidad de Pequefias y
Medianas Empresas aprobado por el Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre; las Normas para la
Formulacién de Cuentas Anuales Consolidadas aprobadas por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de sep-
tiembre; y las Normas de Adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos
aprobadas por el Real Decreto 1491/2011, de 24 de octubre, que pasa a considerarlos como existencias,
en lugar de inmovilizado, en los ejercicios que se inicien a partir del 1 de enero de 2016.

A efectos practicos se opta por recoger el efecto impositivo a esta fecha, aunque segun el PGC debe-
ria reconocerse a 31 de diciembre por el importe al que revertiria (28 %). En este caso, como la sub-
vencién se imputa a 31 de diciembre, el pasivo fiscal también revertira a dicha fecha, con lo que se
podria haber prescindido de este asiento y del de su reversion. La imputacion al resultado del ejercicio
se produce a 31 de diciembre en aplicacién de lo dispuesto en el apartado 8.1.1.2 de la Resolucion
de 28 de mayo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se dictan nor-
mas de registro, valoracion e informacion a incluir en la memoria del inmovilizado intangible, que se-
fiala que «cuando se trate de derechos adquiridos sin contraprestacion [...], se reconocera un ingreso
directamente imputado al patrimonio neto al comienzo del ejercicio natural al que corresponden, que
sera objeto de transferencia a la cuenta de pérdidas y ganancias a medida que se realice la imputa-
cion a gastos por las emisiones asociadas a los derechos recibidos sin contraprestacion» y no cuando
se produzca su entrega.
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Por la compra de los DEGEI:

Cadigo Denominacion cuenta Debe Haber
66x Compras de DEGEI (600 x 30) 18.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 18.000

31 de diciembre de 2014

Por el registro de la provision®:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
65x Gastos por DEGEI (1.000 x 30 + 600 x 30 + 300 x 35) 58.500
529x Provision a corto plazo por DEGEI 58.500

Por la regularizacion de las existencias de DEGEI:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
30x DEGEI (1.000 x 30 + 600 x 30) 48.000
610 Variacion de existencias de mercaderias 48.000

El valor razonable de estas existencias seria 56.000 um (1.600 x 35), por lo que no ha-
bria que dotar ningun deterioro.

Por la imputacion al resultado del ejercicio de los DEGEI':

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber

84x Transferencia de asignacion de DEGEI 30.000

9 Se dota de acuerdo con lo previsto en el apartado 8.1.3.2 de la Resolucién del ICAC sobre el inmoviliza-
do intangible.

10 véase nota anterior.

E30 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 433 (abril 2019), pp. E1-E35

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios

Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E Casos practicos

Administracion de la Xunta de Galicia

Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber
>
746X DEGE! transferidos al resultado del ejercicio 30.000
Por la reversion del PDTI':
Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 9.000
6801 Impuesto diferido 9.000
Por el traspaso de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
94x Ingresos por asignacion de DEGEI 30.000
130x DEGE!I 30.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
130x DEGE!I 30.000
84x Transferencia de asignacion de DEGEI 30.000
30 de abril de 2015
Por la compra de los DEGEI:
Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
66x Compras de DEGEI (300 x 38) 11.400
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 11.400

11 En el caso de considerar que la transferencia al resultado del ejercicio no se produzca ahora sino en el mo-
mento de la entrega de los DEGEI, solucién que no es compartida como se expone en la nota 8, Unicamen-
te habria que reconocer un pasivo fiscal por importe de 8.400 um.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 433 (abril 2019), pp. E1-E35 | E31

B

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra

(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



U. L. Villanueva Rodriguez Contabilidad E

Por la aplicacion de la provision:

Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber
529x Provision a corto plazo por DEGEI 58.500
610 Variacion de existencias de mercaderias 58.500

31 de diciembre de 2015

Por la regularizacion de las existencias de DEGEL:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias 48.000
30x DEGEI 48.000

Caso practico nim. 7

Contabilidad financiera

La sociedad NOVENOSA tiene establecido un sistema de puntos de descuento a sus
clientes en futuras compras, por el 5% del importe facturado. Los puntos caducan al afio
de la venta y acaban siendo utilizados por una media del 90 % de los clientes.

El 1 de diciembre de 2015 NOVENOSA vende a su clientes NINESA mercancias por im-
porte de 60.000 um mas un IVA del 21 %. NINESA es un cliente habitual que siempre utiliza
los puntos de descuento en futuras compras.

El 31 de diciembre de 2015 NOVENOSA vende mercaderias a NINESA por 80.000 um
mas IVA.

Conforme a lo establecido en el PGC y su normativa de desarrollo,

Se pide:

Contabilizar las operaciones anteriores en los diarios de NOVENOSA y NINESA.
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E Casos practicos Administracion de la Xunta de Galicia

Solucidon

Se trata de un supuesto al que resulta aplicable la Consulta 5, del BOICAC 98, de junio
de 2014 (NFC051265), sobre el adecuado tratamiento contable de un programa de fideli-
zacion de clientes mediante la entrega de vales regalo y puntos canjeables por descuentos
en ventas futuras.

Sefala dicha consulta que «[...] los vales regalo que se entregan por la empresa en el mo-
mento de realizar la venta del producto, y los puntos canjeables por descuentos en ventas o
prestaciones de servicios futuras, constituyen para el cliente el medio de pago que en el futuro
aceptara la empresa a cambio de la correspondiente entrega de bienes o prestacion de servicios,
circunstancia que pone de manifiesto el nacimiento de un pasivo en el momento inicial que se
dara de baja cuando el cliente, en ejercicio del derecho recibido, exija a la empresa el cumpli-
miento de la citada obligacion. En consecuencia, y en respuesta a la duda planteada, si dichos
contratos contienen, de manera implicita, varios acuerdos u obligaciones de cumplimiento a
ejecutar en diferentes momentos, la empresa debera asignar el importe de la contraprestacion
recibida en proporcion al valor razonable relativo de las citadas obligaciones, y reconocer el
correspondiente pasivo en la medida que de acuerdo con las normas de registro y valoracion
aplicables a la entrega de bienes y a la prestacion de servicios no se hubieran cumplido los
requisitos para contabilizar el correspondiente ingreso. Para ello, si el vencimiento de la obli-
gacion de cumplimiento diferido es igual o inferior al afo y el efecto financiero no fuese signifi-
cativo, en la valoracion del pasivo no sera necesario llevar a cabo ningun tipo de descuento».

Contabilidad de NOVENOSA
1 de diciembre de 2015

Por el reconocimiento de la venta y del pasivo correspondiente a los puntos de descuen-
to a aplicar en el futuro por el cliente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes (60.000 x 1,21) 72.600
700 Venta de mercaderias (60.000 — 2.700) 57.300
438 Anticipos de clientes (60.000 x 5% x 90%)(1) 2.700
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (60.000 x 21 %) 12.600

(1) Aunque el enunciado sefiala expresamente que la empresa compradora NINESA «siempre utiliza los puntos de
descuento en futuras compras» se entiende que la empresa vendedora debe contabilizar atendiendo a la pro-
babilidad de utilizacion de los puntos, que es el 90%. A la hora de contabilizar las operaciones en la empresa
compradora, se prescindira de dicho porcentaje, ya que NINESA ya sabe que se va a aplicar los puntos.
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31 de diciembre de 2015

Por la cancelacion del anticipo (puntos) y el reconocimiento de la nueva venta y del pa-
sivo correspondiente a los puntos de descuento a aplicar en el futuro por el cliente:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes (60.000 x 5% x 90%) 2.700
700 Venta de mercaderias 2.700
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
430 Clientes [(80.000 - 3.000) x 1,21] 93.170
700 Venta de mercaderias (80.000 — 3.600 - 3.000) 73.400
438 Anticipos de clientes (80.000 x 5% x 90%)(1) 3.600
477 Hacienda Publica, IVA repercutido [(80.000 - 3.000) x 21 %] 16.170

(1) Aunque el enunciado sefiala expresamente que la empresa compradora NINESA «siempre utiliza los puntos de
descuento en futuras compras» se entiende que la empresa vendedora debe contabilizar atendiendo a la pro-
babilidad de utilizacion de los puntos, que es el 90%. A la hora de contabilizar las operaciones en la empresa
compradora, se prescindira de dicho porcentaje, ya que NINESA ya sabe que se va a aplicar los puntos.

Contabilidad de NINESA

1 de diciembre de 2015

Por el reconocimiento de la compra y del activo correspondiente a los puntos de des-
cuento a aplicar en el futuro:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (60.000 - 3.000) 57.000
407 Anticipos a proveedores (60.000 x 5%)(1) 3.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (60.000 x 21 %) 12.600
400 Proveedores (60.000 x 1,21) 72.600

(1) En este caso no se aplica el porcentaje del 90 %. Véase nota del asiento anterior.
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31 de diciembre de 2015

Por la aplicacion del anticipo (puntos) y el reconocimiento de la nueva compra y del ac-
tivo correspondiente a los puntos de descuento a aplicar en el futuro:

Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 3.000
407 Anticipos a proveedores 3.000
Cédigo Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (80.000 - 4.000 - 3.000) 73.000
407 Anticipos a proveedores (80.000 x 5 %) 4.000
472 Hacienda Publica, VA soportado [(80.000 - 3.000) x 21 %) 16.170
400 Proveedores [(80.000 - 3.000) x 1,21] 93.170
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