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Extracto

Este trabajo expone de forma sintética la transformacién del modelo de cumplimiento tributario
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el desarrollo de los principios derivados del buen gobierno corporativo en materia fiscal. La
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Tax control frameworks in a post-BEPS context

José Manuel Calderén Carrero

Abstract

This work exposes the transformation of the tax compliance model of large companies as a
consequence of a set of factors, among which the development of the principles derived from
good corporate governance in tax matters stands out. The progressive implementation of tax
control frameworks is also influencing the tax compliance model of large and medium-sized
companies. Throughout this work we expose the framework of good corporate governance
in tax matters and the functionality and content of the so-called «tax control frameworks» in
the current context, where greater demands derive from the framework of good corporate
governance, there is a resizing and intensification of fiscal transparency, more unstable and
complex tax regulations have been developed, and tax administrations are equipped with more
sophisticated fiscal risk management mechanisms.

Keywords: good governance in the tax field; tax control frameworks; cooperative tax compliance
programs.
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1. Introduccion

A través de este trabajo tratamos de exponer de forma sintética las implicaciones (y
hasta cierto punto) la transformacion del modelo de cumplimiento tributario de las grandes
y medianas empresas como consecuencia de, por un lado, los nuevos principios deriva-
dos del buen gobierno corporativo en materia fiscal, y, por otro, la funcién que desempe-
fian actualmente los marcos de control de riesgos fiscales (tax control frameworks, TCF).

La exposicion de esta cuestidn se realiza con arreglo a la siguiente sistematica:

e En primer lugar, se expone el concepto de buen gobierno corporativo en materia
tributaria, haciendo referencia a sus principales implicaciones o impactos sobre
la funcion fiscal de las grandes y medianas empresas.

e En segundo lugar, se explica el marco del buen gobierno corporativo fiscal en
Espafa, que resulta de la Ley de sociedades de capital, del Codigo CNMV de
Buen Gobierno Corporativo (2015) y del Cédigo de Buenas Practicas Tributarias
(AEAT-Foro de Grandes Contribuyentes 2010-2016).

e En tercer lugar, abordamos la evolucion de la funcionalidad y contenido de los
denominados tax control frameworks o sistemas de control de riesgos fiscales en
el contexto actual donde convergen mayores exigencias derivadas del marco de
buen gobierno corporativo, un redimensionamiento e intensificacion de la trans-
parencia fiscal, regulaciones tributarias mas inestables y complejas, y administra-
ciones tributarias dotadas de mecanismos mas sofisticados de gestion de riesgos
fiscales. En este mismo orden de cosas, tratamos de apuntar cémo la tendencia
modernizadora de los sistemas de gestion tributaria hacia el upstream tax com-
pliance y el propio desarrollo de los programas de cumplimiento tributario inten-
sifican la funcionalidad de los sistemas de control de riesgos fiscales.
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2. El buen gobierno corporativo en materia tributaria:
delimitacidon conceptual y principales implicaciones sobre
la funcion fiscal de las grandes y medianas empresas

Desde un plano conceptual, el gobierno corporativo se viene definiendo como el pro-
ceso a través del cual las actividades de las empresas son controladas y supervisadas,
determinando el patrén de relaciones entre la direccién de la empresa, el consejo de ad-
ministracion, los accionistas y los stakeholders. La tendencia internacional actual —de la
que se han hecho eco las autoridades espafolas- integra la funcién fiscal en el marco del
gobierno corporativo por la via de asignar especificamente la responsabilidad tributaria al
«consejo de administracion» que debe fijar las directrices generales de politica y estrate-
gia fiscal, asi como el marco de buena gobernanza sobre los procesos tributarios mas re-
levantes (control de riesgos fiscales, modelo de cumplimiento, mecanismos de supervision
y transparencia, etc.)'.

Esta tendencia dirigida a integrar la politica y estrategia fiscal y la gestién, control y su-
pervision del riesgo fiscal dentro del ambito del buen gobierno corporativo, no solo opera al
servicio del cumplimiento de finalidades estrictamente corporativas sino también como un
instrumento al servicio del cumplimiento tributario constituyendo un mecanismo de control
fiscal accesible para las autoridades fiscales; de hecho, el profesor W. Schén (Max Planck
Mdunich) ha llegado a afirmar que el buen gobierno corporativo fiscal «constituye una herra-
mienta de los gobiernos de lucha contra la evasion fiscal corporativa». Y en este sentido el
marco de buen gobierno corporativo en materia tributaria posee implicaciones de primer
orden que hacen que el pago de impuestos y el cumplimiento tributario hayan dejado de
considerarse como un mero coste a minimizar (como cualquier otro coste de la actividad)
pasando a constituir una funcion fiscal estratégica, con todo lo que ello conlleva.

Basicamente, las principales implicaciones derivadas de tal nuevo marco de buen go-
bierno corporativo en materia fiscal vendrian a consistir en lo siguiente:

e Lapolitica fiscal en el sentido de las decisiones mas relevantes y la estrategia fis-
cal de la empresa pasa a ser responsabilidad del consejo de administracién, lo
cual conlleva la articulaciéon de mecanismos de control de riesgos fiscales (TCF)?,

' Una exposicion preliminar de la relevancia de los principios de buen gobierno corporativo en materia tri-

butaria, el concepto de fair share of tax y la responsabilidad social corporativa puede encontrarse en las
siguientes obras: Gascon Catalan (2014 y 2015, pp. 87 y ss.), Calderon y Seara (2015, pp. 166 y ss.; 2016,
pp. 206 y ss.).

2 El Forum on Tax Administration (OCDE) hizo publica en 2016 una guia sobre la configuracion de los tax
control frameworks a los efectos de los programas de cumplimiento cooperativos. Vid.: OCDE (FTA) (2016).
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obligaciones de informacién y transparencia sobre la politica de cumplimiento tri-
butario, asi como la adopcién al maximo nivel corporativo de las decisiones sobre
las operaciones de planificacion fiscal que se lleven a cabo. Nétese en este senti-
do como algunas administraciones tributarias (v. gr. la Australian Tax Office) han
elaborado guias para el consejo de administracion y check-lists de gobernanza
corporativa en relacion con la gestion de riesgos fiscales por parte de los grandes
contribuyentes, sin que tales autoevaluaciones vengan dotadas de efectos juridi-
cos que impacten sobre la relacion juridico-tributaria de tales contribuyentes. La
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) también
elabor6 una guia dirigida a las administraciones donde se exponen varios enfoques
para valorar el nivel de cumplimiento tributario de los contribuyentes a efectos
de desarrollar actividades de gestién y control de riesgos por parte de las auto-
ridades fiscales (OCDE, 2014a, pp. 60-74); tal guia pone de relieve la existencia
de diferentes enfoques administrativos para determinar tal nivel de cumplimiento
tributario®, destacandose la relevancia de los marcos de control de riesgos fisca-
les adoptados por las grandes empresas a tal efecto.

e Elpago de impuestos deja de ser considerado como un coste mas, transforman-
dose en una «funcion fiscal» que posee relevancia estratégica a nivel empresarial.

e Mayor transparencia en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, lo cual
en muchos casos terminara requiriendo un cierto grado de revelacion sobre la
contribucion fiscal de la empresa o del grupo desglosada por areas geograficas
y diferenciada por impuestos, asi como a través de la explicacion de forma con-
sistente de la aplicacion de los distintos incentivos y beneficios fiscales y las ra-
zones empresariales (incluyendo las fiscales) que pueden influir en la localizacion
de las inversiones o la actividad empresarial.

3 La referida guia OCDE se refiere basicamente a tres sistemas: a) Andlisis de la posicién del contribu-
yente con respecto a los cuatro bloques de obligaciones tributarias (registro, presentacion en plazo de
declaraciones tributarias, correcta determinacion de las obligaciones fiscales, y pago de impuestos en
periodo voluntario); b) Sistemas establecidos por los contribuyentes para asegurar el cumplimiento tri-
butario (procesos y procedimientos, marcos de control de riesgos, participaciéon en programas coopera-
tivos); c) Evaluacién de las comunicaciones de las autoridades fiscales con los contribuyentes (enfoque
cualitativo que valora el nivel de transparencia, cooperacion, resistencia fiscal, etc.). La doctrina tam-
bién ha puesto de relieve como las administraciones adoptan enfoques de valoracién de cumplimiento
y riesgo tributario muy distintos, mas alla de los sistemas enunciados por la OCDE. Asi, por ejemplo, la
Administracién australiana utiliza un sistema de risk profiling que va mas alla del analisis del TCF, y se
basa en factores cuantitativos (the tax and economic performance of the group compared to similar bu-
siness, the complexity of the group structure, ans specific indicators of compliance risk). Por su parte,
la HMRC de Reino Unido toma en consideracion dos tipos de riesgos: a) inherent risks factors: nivel de
complejidad y dinamismo organizativo, naturaleza del negocio y el sector; y b) behavioral risks: enfoque
de gobernanza corporativa, estrategia fiscal, resultados o historial de cumplimiento tributario, nivel de
transparencia fiscal, enfoque de tax planning alineado con las actividades comerciales. Vid.: Majdanska
y Wu (2019, pp. 1.045 y ss.).
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e |Lamaximizacién de los beneficios y del valor de la empresa para los accionistas se
hace compatible con la responsabilidad de la empresa frente a los stakeholders y
la sociedad en general, lo cual determina que el pago de impuestos se presente
y conciba como una contribucion de la empresa al desarrollo de la sociedad y al
conjunto de actividades publicas que benefician a la sociedad y a sus ciudada-
nos*. Tal posicién no implica la renuncia a la planificacién fiscal (legitima/legal),
pero si requiere tomar una cierta distancia en relacion con los planteamientos de
minimizacioén fiscal agresiva o strategic tax behaviour (tax function as profit center)
desarrollados durante la década de los 90 por un cierto nimero de MNE nortea-
mericanas; ahora bien, la maximizacién del beneficio y del valor del accionista,
asi como la salvaguardia de la competitividad de la empresa continlan constitu-
yendo un factor dominante que ejerce presion sobre la funcion fiscal requiriendo
en mayor o menor medida la optimizacién fiscal de los impuestos a pagar por la
compahnia®, y de hecho la articulacién de las operaciones empresariales utilizan-
do la formula mas eficiente fiscalmente, desde el plano corporativo, se ha enten-
dido como la busqueda de un «objetivo o motivo econdmico valido» en si mismo
considerado (Freedman, Loomer y Vella, 2008, pp. 81 y 90).

Podria afirmarse que, debido a un conjunto diverso de factores, los impuestos y la fun-
cion fiscal han salido del «espléndido aislamiento» en el que vivian dentro del seno de las
grandes empresas y han alcanzado una visibilidad de primer nivel, resultando relevantes
para la sociedad y los ciudadanos (dimensién ética/reputacional)®, para los accionistas,
para los inversores y stakeholders (dimension externa empresarial) (Sarfo, 2019a, pp. 135
y ss., y PRI, 2018), y para el consejo de administracion (dimensién corporativa): tax is out’.

Expresado en palabras del profesor Avi-Yonah: «Good citizenship includes paying the 'price of civilisa-
tion', especially since the value of the shares also depends on public goods like education, infraestructure
and defense that have to be paid for by tax revenues» (vid. Avi-Yonah, 2014, p. 33).

El propio J. Owens ha reconocido como la minimizacién del pago de impuestos constituye uno de los ob-
jetivos de los directores fiscales de las compafiias que deben «producir» un «tipo fiscal efectivo competiti-
vo»; matiza este autor, sin embargo, que tal tipo fiscal efectivo competitivo debe ser estable y sostenible,
y en tal sentido postula posiciones de asuncién de menor riesgo fiscal y un mayor nivel de colaboracion
con las administraciones tributarias (cita tomada de Hyman, 2014, p. 412).

Algunos autores han puesto de relieve el limitado impacto reputacional a medio plazo de las practicas
fiscales de las MNE sobre la cotizacion de sus acciones e incluso sobre la propia evolucién de su nego-
cio, considerando como la reputacion de una empresa es multifaceted, aunque se reconoce que deter-
minados sectores como el retail puede estar mas afectado por reacciones negativas de los consumidores
frente a escandalos fiscales de las empresas. Vid.: Brooks, Hillenbrand y Money (2015).

7 En efecto, el desarrollo del buen gobierno corporativo en materia tributaria constituye una de las prin-
cipales manifestaciones de la transformacion del marco del cumplimiento tributario desde la perspec-
tiva de los grandes y medianos contribuyentes. Tal transformacion del marco tributario resulta de una
serie de circunstancias que convergen en el tiempo: a) la fiscalidad se ha convertido en una cuestion
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El transito hacia este nuevo modelo de buen gobierno corporativo en materia de cum-
plimiento tributario esta lejos de haber culminado, no obstante, todo indica que las nuevas
exigencias del mismo poseen implicaciones de cierto alcance para el conjunto de las partes
implicadas en la gestion fiscal y las «relaciones juridico-tributarias» (empresas/contribuyen-
tes/obligados tributarios, administraciones e intermediarios fiscales). La aplicacion del buen
gobierno corporativo al ambito fiscal entrafia la necesidad de adoptar nuevos criterios de
gestion de la funcién fiscal, de manera que cada compania o empresa esté en posicion de
ofrecer una justificacion coherente de su enfoque sobre cuestiones fiscales claves o estra-
tégicas como los mecanismos de optimizacion de impuestos.

Estas nuevas exigencias de buen gobierno corporativo en materia tributaria que, por el
momento, se proyectan fundamentalmente sobre los «grandes y medianos contribuyentes»
constituyen una pieza mas de un movimiento mas amplio dirigido a articular un cambio de
paradigma fiscal a nivel global (BEPS), que altera el sistema de fiscalidad internacional y
demanda un nuevo de modelo de cumplimiento tributario (y planificacion fiscal), concebido
en gran medida para lograr un mayor control sobre la estrategia y la contribucion fiscal de
los grandes contribuyentes.

3. El marco del buen gobierno corporativo en materia fiscal
articulado en Espania

Durante la ultima década, las autoridades espafolas, siguiendo las tendencias interna-
cionales y recomendaciones de la OCDE?® y la Unién Europea (UE), han ido desarrollando

mediatica en la era de la comunicacién en tiempo real; b) el cambio de la concepcion de los impuestos
pasando de constituir un coste y un elemento distorsionador de la economia y limitador del derecho
de propiedad, a ponerse en valor su funcién social y la necesidad de que todos los sujetos contribuyan
al sistema fiscal en la forma en que les corresponda (fair share of tax contributions); c) el desarrollo de
medidas de nueva generacion frente al fraude, la elusion y la planificacion fiscal agresiva, incluyendo
medidas de «transparencia fiscal» que provienen de diferentes ambitos (tributario, financiero-contable,
gobierno corporativo); d) la tendencia a «estigmatizar» a los contribuyentes que cometen incumplimien-
tos graves de la normativa tributaria o que llevan a cabo esquemas de planificacion fiscal agresiva; e)
la criminalizacién de los incumplimientos graves de la normativa tributaria; f) la dimensién reputacional
asociada a incumplimientos tributarios, controversias de alto voltaje con las administraciones tributarias
y la implementacion de estructuras de planificacion fiscal agresiva. Este cambio de «paradigma fiscal»
determina que las grandes y medianas empresas deban desarrollar una nueva gobernanza fiscal (poli-
tica fiscal, responsabilidad fiscal, procesos de control de riesgos, etc.), lo cual incluye la implicacién de
los consejos de administracion en la definicion de la estrategia fiscal y el enfoque de tax planning (vid.,
en parecidos términos: Gutmann, 2019).

La propia OCDE elaboré en mayo de 2010 un documento titulado Declaration on Property, Integrity and
Transparency in the Conduct of International Business and Finance, en cuyo punto quinto se establecia
que «la responsabilidad corporativa implica el cumplimiento oportuno y preciso de las obligaciones fis-

12 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 436 (julio 2019), pp. 5-52

"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 Control de riesgos fiscales en un contexto post-BEPS

una serie de principios y reglas de buen gobierno corporativo que impactan fundamental-
mente sobre la politica y estrategia fiscal de las grandes empresas (sociedades cotizadas).

Las tres principales fuentes de reglas y principios de buen gobierno corporativo en ma-
teria fiscal vendrian a ser las siguientes:

A) La Ley de sociedades de capital

La Ley de sociedades de capital (RDleg.1/2010, de 2 de julio, LSC, en adelante), tras la
reforma operada por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la LSC para
la mejora del gobierno corporativo, incorpora una serie de reglas en materia de buena go-
bernanza fiscal que en ultimo andlisis exigen involucrar al consejo de administracion en las
decisiones fiscales de mayor relevancia para las sociedades cotizadas. Entre las principales
medidas que recoge la LSC a este respecto cabria destacar las siguientes:

e La «responsabilidad fiscal» del consejo de administraciéon de las sociedades co-
tizadas

Se establece la facultad indelegable del consejo de administracion, relativa a la
determinacién de la politica de control y gestién de riesgos, incluidos los fisca-
les, el disefio de la estrategia fiscal de la sociedad, y la aprobacién de aquellas
inversiones y operaciones que por su elevada cuantia o especiales caracteristi-

cales, alli donde opera la empresa. Las compafiias deberan cumplir con la letra y el espiritu de la legis-
lacion fiscal». Este documento, también conocido como The PIT Declaration, se encuentra disponible
en el enlace <http://acts.oecd.org/Instruments/ShowlInstrumentView.aspx?InstrumentlD=261&Instrume
ntPID=261&Lang=en&Book=False>. Las OECD Guidelines for Multinational Enterprises (2011, Chapter
Xl) indican que las empresas deben cumplir con la letra y el espiritu de las leyes y regulacién tributaria
de los paises en los que operan. Cumplir con el espiritu de la ley significa discernir y acatar las inten-
ciones del legislador, pero no obliga a una empresa a pagar mas de lo que legalmente corresponde de
acuerdo con tal interpretacion finalista. Estas directrices también hacen referencia a la «responsabili-
dad fiscal del consejo»:

Enterprises should treat tax governance and tax compliance as important elements of their
oversight and broader risk management systems. In particular, corporate boards should adopt
tax risk management strategies to ensure that the financial, regulatory and reputational risks
associated with taxation are fully identified and evaluated.

Noétese igualmente como en el Ultimo Informe del Comité Fiscal TAXE3 aprobado por el Parlamento Eu-
ropeo se establece una suerte de estandar de buen gobierno corporativo que deben cumplir las MNE. En
particular, se indica que las MNE deben aplicar una fair taxation strategy que consiste basicamente en: a)
la aplicacion de los estandares fiscales internacionales, b) el seguimiento de las Directrices OCDE para
Empresas Multinacionales (aplicacion de la normativa fiscal con arreglo a la letra y espiritu de la ley, y el
marco de buen gobierno corporativo), y c) No desarrollar practicas fiscales perniciosas (vid.: EU Parlia-
ment resolution of 26 March 2019).
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cas presenten un especial riesgo fiscal, salvo que su aprobacioén corresponda a
la junta general, asi como las inversiones en sociedades situadas en territorios
que tengan la consideracion de «paraisos fiscales»®.

e Lafuncion de supervision de riesgos fiscales de la comision de auditoria

La LSC establece que la comisiéon de auditoria debe supervisar el sistema de
control de los riesgos fiscales de la entidad, al que debera hacerse referencia en
el informe anual de gobierno corporativo que deben elaborar y hacer publico las
sociedades cotizadas'.

Esta comisién también debe informar, con caracter previo, al consejo de adminis-
tracion sobre la creacion o adquisicion de participaciones en entidades de pro-
posito especial o domiciliadas en paises que tengan la consideracion de paraisos
fiscales, asi como sobre las operaciones con partes vinculadas'.

Cabe mencionar a este respecto como la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que
se modifica el Codigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
y la Ley 22/2015, de 2 de julio, de Auditoria de Cuentas, yendo mas alla de lo requerido por
la transposicion de la Directiva 2014/95/UE, ha establecido una nueva obligacion de trans-
parencia fiscal a través de un estado de informacion no financiera que deben hacer publi-
co una serie de grandes y medianas empresas; en particular, tal estado de informacién no
financiera debe incluir la siguiente informacion:

a) Los beneficios obtenidos pais por pais.
b) Los impuestos sobre beneficios pagados.

c) Las subvenciones publicas recibidas.

Para la divulgacién de esta informacion, las empresas afectadas deberan basarse en
marcos normativos nacionales de la UE o internacionales (como el GRI: Global Reporting
Initiative).

Vid. articulo 529 ter, apartados b), f), g) e i) de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica
la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del buen gobierno corporativo.

10 Vid. articulo 540, epigrafe 4, subepigrafe e) de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica

la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del buen gobierno corporativo. En relacion con las fun-
ciones de la comision de auditoria, el Codigo CNMV 2015 ha elaborado una serie de recomendaciones
que profundizan en su papel de supervision del buen funcionamiento de los sistemas de informacion (fi-
nanciera-contable) y control interno de riesgos (recomendaciones 39 a 44).

" Vid. articulo 529 quaterdecies, epigrafe 4, subepigrafes b) y g) de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por

la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del buen gobierno corporativo.
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B) El Cdodigo CNMV (2015) de Buen Gobierno de las Sociedades Coti-
zadas

La Comisién Nacional del Mercado de Valores aprobé, el 18 de febrero de 2015, un
nuevo coédigo de buen gobierno corporativo de las sociedades cotizadas que completa el
«marco regulatorio» del gobierno corporativo en Espana. De hecho, la reforma operada por
la Ley 31/2014 en la LSC vino a anticipar este desarrollo regulatorio al dotar de caracter
normativo algunos principios de buen gobierno corporativo que ya se encontraban en el
anterior Codigo CNMV (Codigo Unificado de 2006, actualizado en 2013), y ahora el nuevo
Cddigo CNMV (2015) articula nuevos principios y recomendaciones en la materia, siguien-
do los estandares internacionales.

Como «palanca» para lograr la implementacion (self-enforcement) de estos principios
y recomendaciones de buen gobierno corporativo se ha establecido la regla de «cumplir o
explicar», de manera que el grado de seguimiento o la falta de seguimiento de tales reco-
mendaciones por parte de las sociedades cotizadas debe consignarse en el informe anual
de buen gobierno corporativo™.

Entre los principios y recomendaciones del Codigo CNMV 2015 que poseen mayor inci-
dencia en materia de buena gobernanza corporativa cabrian destacar las siguientes:

e Lasociedad promovera una politica adecuada de responsabilidad social corporati-
va, como facultad indelegable del consejo de administracién, ofreciendo de forma
transparente informacion suficiente sobre su desarrollo, aplicacion y resultados™.

e Transparencia informativa:

Las sociedades cotizadas que elaboren una serie de informes, ya sea de forma
preceptiva o voluntaria, deben publicarlos en su pagina web con antelacién su-
ficiente a la celebracion de la junta general ordinaria, aunque su difusion no sea
obligatoria'. En particular, el Cédigo CNMV 2015 se refiere a:

12 Vid. el articulo 540.4.6.° g) de la LSC, asi como la recomendacion 3 del Codigo CNMV 2015, de acuer-
do con la cual durante la celebracion de la junta general ordinaria, como complemento de la difusién por
escrito del informe anual de gobierno corporativo, el presidente del consejo de administracién informara
verbalmente a los accionistas, con suficiente detalle, de los aspectos mas relevantes del gobierno cor-
porativo de la sociedad y, en particular, de los motivos concretos por los que la compaiia no sigue al-
guna de las recomendaciones del cédigo v, si existieran, de las reglas alternativas que aplique en esa
materia. La Orden ECC/461/2013, de 20 de marzo, determina el contenido y estructura del informe anual
de gobierno corporativo. Véase igualmente la Circular CNMV n.° 2/2018, de 12 de junio, por la se modi-
fica la Circular 5/2013 que establece los modelos de informe anual de gobierno corporativo.

3 Parrafo 24 (Principios) del Cédigo CNMV 2015.

Recomendacion 6 del Cédigo CNMV 2015. Igualmente la recomendacion 8 resulta relevante, con arreglo
a la cual tanto el presidente de la comisién de auditoria como los auditores son llamados a explicar con
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— Elinforme de funcionamiento de la comisién de auditoria.
— Elinforme de la comisidn de auditoria sobre operaciones vinculadas.

— Elinforme sobre la politica de responsabilidad social corporativa.

e Responsabilidad del consejo:

El consejo de administracién debe desempefiar sus funciones con unidad de pro-
posito e independencia de criterio, dispensando el mismo trato a todos los accio-
nistas que se hallen en la misma situacién y guiarse por el interés social, entendido
como la consecucién de un negocio rentable y sostenible a largo plazo, que pro-
mueva su continuidad y la maximizacién del valor econdmico de la empresa. En
la busqueda del interés social, ademas del respeto de las leyes y reglamentos y
de un comportamiento basado en la buena fe, la éticay el respeto a los usos y a
las buenas practicas comunmente aceptadas, debe procurarse conciliar el propio
interés social con, segun corresponda, los legitimos intereses de sus empleados,
sus proveedores, sus clientes y los de los restantes grupos de interés que pue-
dan verse afectados, asi como el impacto de las actividades de la compaiia en
la comunidad en su conjunto y en el medio ambiente'®.

e Lafuncion de control y gestidon de riesgos:

El consejo de administracion ostenta, con arreglo a la LSC (art. 529 ter), la facultad
indelegable de aprobar una politica de control y gestion de riesgos (incluidos los
fiscales) de la sociedad cotizada. El Cédigo CNMV (2015) recomienda que tal poli-
tica debe identificar los distintos tipos de riesgo, financieros (pasivos contingentes
y riesgos fuera de balance incluidos) y no financieros (comprendiendo los «legales»
y «reputacionales», lo cual incluye los de naturaleza fiscal) a los que se enfrenta
la sociedad. Ademas, la referida politica incluye la fijacién del nivel de riesgo que
la sociedad considera aceptable, la adopcion de medidas para mitigar los riesgos
identificados y los sistemas de informacién y control interno que se utilizaran para
controlar y gestionar tales riesgos (lo cual parece dar entrada al mecanismo deno-
minado a nivel internacional como el tax risk control framework o TCF)'®,

claridad a los accionistas el contenido y alcance de las limitaciones o salvedades en la presentacion de
las cuentas a la junta general (cuya celebracién se recomienda que se transmita en directo a través de su
pagina web, de acuerdo con la recomendacion 7).

5 Recomendacion 9 del Cédigo CNMV 2015. Véase también la recomendacion 53 en relacion con la su-

pervision del cumplimiento de las reglas de gobierno corporativo y la atribucién a la correspondiente co-
misién de las funciones de control de la implementacién o seguimiento de las mismas.

6 Recomendacién 45 del Cédigo CNMV (2015). La recomendacion 46 establece a este respecto que bajo

la supervisién directa de la comisién de auditoria o, en su caso, de una comision especializada del con-
sejo de administracién, deberia existir una funcién interna de control y gestién de riesgos ejercida por
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e La politica de responsabilidad social corporativa (RSC):

El consejo de administracion ostenta, con arreglo a la LSC (art. 529 ter), la facul-
tad indelegable de aprobar la politica de RSC. El contenido de esta politica viene
desarrollado en cierta medida por el Cédigo CNMV 2015, de manera que debe
incluir los principios 0 compromisos que la empresa asuma voluntariamente en su
relacion con los distintos grupos de interés (stakeholders) respecto de una serie
de cuestiones entre las que destacamos las practicas concretas relacionadas con
la «responsabilidad fiscal», y los riesgos asociados y su gestion'’. Se recomienda
que la sociedad informe, en un documento separado o en el informe de gestidn,
sobre los asuntos relacionados con la RSC, utilizando para ello alguna de las me-
todologias aceptadas internacionalmente’®.

C) El Codigo de Buenas Practicas tributarias (AEAT-Foro de Grandes
Empresas), de 20 de julio de 2010

El cédigo de buenas practicas tributarias, adoptado por la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria (AEAT) en el marco del Foro de Grandes Empresas, contiene una serie
de reglas en materia de buen gobierno corporativo en materia fiscal, que dado su ambito
subjetivo de aplicacion no solo operan frente a sociedades cotizadas sino en relacion con
todas aquellas entidades que se hayan adherido al mismo.

Las principales reglas de buena gobernanza corporativa fiscal vendrian a ser las si-
guientes:

e Laresponsabilidad fiscal del consejo de administracion:

El apartado 1.4 del cédigo de buenas practicas tributarias establece que:

El consejo de administracion u 6rgano equivalente estara informado de las
politicas fiscales aplicadas por la compafia. Antes de formular las cuentas
anuales y presentar la declaracion del impuesto sobre sociedades, el res-
ponsable de los asuntos fiscales de la compaiia informara al consejo, di-
rectamente o a través de la comision de auditoria, de las politicas seguidas
durante el ejercicio. Sin perjuicio de ello, en el caso de operaciones o asun-
tos que deban someterse a la aprobacion del consejo de administracion u

una unidad o departamento interno de la sociedad que tenga atribuidas una serie de funciones referidas
al buen funcionamiento de los sistemas de control y gestion de los riesgos.

7 Recomendacién 54 del Cédigo CNMV 2015.
8 Recomendacion 55 del Cédigo CNMV 2015,
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6rgano equivalente se informara de cuales son las consecuencias fiscales
de las mismas cuando constituyan un factor relevante.

e Las buenas practicas fiscales y el informe de buen gobierno corporativo:

El apartado 2 del anexo del cédigo de buenas practicas tributarias sefala que:

El informe anual de gobierno corporativo de las empresas adheridas al c6-
digo debera reflejar el efectivo cumplimiento por parte de aquellas del con-
tenido de este. En el supuesto de que dicha cuestién no aparezca en el
informe, se entenderd, salvo que medie justificacién suficiente, que la enti-
dad ha decidido renunciar al mismo.

En el apartado 1.1 de este codigo se definen de forma muy amplia las buenas
practicas que deben ser fomentadas por las empresas adheridas al cédigo,
comprendiendo «todas aquellas que conduzcan a la reduccion de riesgos fis-
cales significativos y a la prevencion de aquellas conductas susceptibles de
generarlos».

Notese que buena parte de estas exigencias de buen gobierno corporativo que
resultan del cédigo de buenas practicas tributarias (en particular, en relacion
con la asignacién al consejo de administracion de la responsabilidad sobre la
politica fiscal y a la transparencia y contenido fiscal del informe de buen go-
bierno corporativo), se han incorporado al marco legal establecido en la LSC a
través de la Ley 31/2014, lo cual revela esta tendencia a la instrumentacion del
buen gobierno corporativo al servicio del cumplimiento tributario. No obstante,
el cédigo de buenas practicas tributarias generaliza tales «estandares de buen
gobierno» més alla de la LSC, extendiendo su ambito subjetivo de aplicacion y
estableciendo una conexién directa entre buen gobierno corporativo y buenas
practicas fiscales.

En este mismo orden de cosas, cabe destacar como la AEAT y el Foro de Gran-
des Empresas acordaron, el 3 de noviembre de 2015, introducir un anexo al re-
ferido Codigo de Buenas Practicas Fiscales de 2010 para reforzar la relacién
cooperativa estableciendo un catalogo de indicadores de buenas practicas que
contribuyen a conformar un «estandar de buena gobernanza para las empresas
implicadas».

Los 11 indicadores de buenas practicas fiscales o conductas de cumplimiento
por parte de las empresas consisten en lo siguiente:

1.° La estrategia fiscal de la entidad que ha sido fijada por el consejo de ad-
ministracién, u érgano equivalente, estd documentada y es conocida por
los altos directivos de la empresa.
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2.° El consejo de administraciéon u 6rgano equivalente ha aprobado las ope-
raciones y las inversiones de especial riesgo fiscal.

3.° La politica de gestion de riesgos de la sociedad ha contemplado medidas
para mitigar los riesgos fiscales identificados y ha establecido reglas inter-
nas de gobierno corporativo en esta materia cuyo cumplimiento puede ser
objeto de verificacion.

4.° Laempresa no ha utilizado estructuras de caracter opaco con finalidades
tributarias.

5.° Laempresa ha colaborado en la deteccién y busqueda de soluciones res-
pecto de aquellas practicas fiscales fraudulentas que hubiere detectado
en los mercados en los que opera o con los que mantiene relaciones re-
levantes.

6.° Laempresa ha utilizado sistemas eficaces de informacion y control interno
de los riesgos fiscales en cuanto que su disefio y funcionamiento se halla
plenamente integrado en los sistemas generales de control interno del ne-
gocio que desarrolla.

7.° La empresa ha proporcionado a la AEAT informacion veraz de los puntos
anteriores.

8.° La sociedad ha procurado minorar los conflictos derivados de la interpre-
taciéon de la normativa aplicable.

9.° Alinicio del procedimiento inspector, la empresa ha puesto de manifiesto
ante la AEAT el mantenimiento de los compromisos que conlleva su adhe-
sion al contenido del Codigo.

10.° Al inicio del procedimiento inspector, la empresa, al objeto de facilitar un
mejor conocimiento por parte de la Inspeccién del funcionamiento de su
negocio, ha procedido a presentar, en la forma que considere mas conve-
niente, una descripcién de su actividad con especial mencién de la inci-
dencia de los aspectos fiscales de la misma.

11.° En el curso del procedimiento inspector, la empresa ha facilitado la infor-
macioén y documentacion solicitada por la AEAT de forma rapida y com-
pleta en los términos acordados con la misma y, en todo caso, utilizando
preferentemente medios electrénicos cuando ello es posible.

En gran medida, el catalogo de indicadores de buenas practicas fiscales incluido como
anexo al Cédigo de Buenas Practicas Tributarias de 2010 codifica los principales meca-
nismos de buen gobierno corporativo en materia fiscal que incluyen la LSC y el propio
Cddigo de la CNMV, extendiendo su ambito de aplicacion a las empresas adheridas al
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CBDT y dotandoles de una dimensioén juridica mayor dado que su observancia no solo
posee efectos mercantiles sino también de caracter tributario (incluyendo la dimensién
reputacional que ahora introduce el Codigo de Buenas Practicas Tributarias, tras la en-
mienda de 2015).

En la sesién plenaria del Foro de Grandes Empresas-AEAT, de 20 de diciembre de 2016,
se aprobdé una propuesta para el reforzamiento de las buenas practicas de transparencia
fiscal empresarial de las empresas adheridas al codigo de buenas practicas tributarias. Tal
propuesta consiste basicamente en la aportacion voluntaria por parte de las empresas ad-
heridas al cédigo de buenas practicas tributarias de un Informe anual de transparencia fiscal.

A través de este Informe anual de transparencia fiscal se trata de la entrega (antes o
después de presentar la declaracion del impuesto sobre sociedades) de informacion sobre
ciertos aspectos de la actividad econémica de las empresas que abarcan desde la expli-
cacién sobre la presencia en paraisos fiscales, la estructura de financiacién de los grupos
empresariales, asi como el grado de congruencia con los principios de las acciones del de-
nominado «paquete BEPS», hasta la explicacion de las operaciones societarias mas signi-
ficativas, la estrategia fiscal del grupo aprobada por los érganos de gobierno y el catélogo
de operaciones que se someten al consejo de administracién de la entidad.

El objetivo declarado de tal Informe de transparencia pasa por propiciar «un temprano
conocimiento de la politica fiscal y de la gestion de riesgos de las empresas que redundara
en una mejora de la seguridad juridica y en unos menores costes de cumplimiento y contri-
buira a una reduccion de la conflictividad»'®. En el documento que aprueba la propuesta re-
ferida al Informe de transparencia fiscal, se destaca como este permite a la administraciéon
«alcanzar una correcta determinacion del perfil de riesgo fiscal de cada empresa en particu-
lar», y que ello puede redundar en «la obtencion de mayor certeza y seguridad juridica, una
reduccion de los costes de cumplimiento que soportan, en especial mediante la adaptacion
de las actuaciones de control y de los procedimientos de comprobacién a este nuevo marco
de cumplimiento cooperativo y al distinto nivel de riesgo que puedan presentar».

Asi las cosas, cabria considerar que el modelo de cumplimiento cooperativo opera ins-
trumentalmente como un mecanismo administrativo de control y gestion de riesgos fiscales
que contribuye a la «<segmentacion de los contribuyentes» en funcién de su nivel de trans-
parencia y riesgo fiscal, sin perjuicio de la valoracion de otros elementos (historial de cum-

9 Destacados autores vinculados a la administracion tributaria han indicado que:

El Informe de Transparencia introduce una linea de actuacion inédita hasta ahora y que pre-
tende potenciar la apertura de las empresas en la comunicacién de informacién a la AEAT
con la finalidad de propiciar una mayor transparencia que sirva a las empresas para obte-
ner certeza temprana sobre las posiciones fiscales reveladas y al mismo tiempo ofrecer una
imagen de contribuyente responsable (Cérdoba Ocana, 2018).
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plimiento tributario, aplicacion del SlI, la consistencia de su TCF, el nivel de litigios fiscales
con la administracion, utilizacion de mecanismos de asistencia a los contribuyentes como
consultas o APA, etc.).

4. El marco de control de riesgos fiscales y su funcionalidad
en el actual contexto de cumplimiento tributario

4.1. La funcionalidad del marco de control de riesgos fiscales

A nuestro juicio, la funcionalidad del marco de control de riesgos fiscales ha ido evolu-
cionando a lo largo del tiempo, pasando de constituir una parte de los sistemas internos de
control de riesgos a poseer una dimension estratégica y reputacional, que afecta al propio
modelo de relaciones con las autoridades fiscales e incluso a la estrategia y modelo fiscal
de la empresa.

Esta evolucién de la funcionalidad del marco de control de riesgos fiscales (TCF) tiene
que ver, en particular, con un cambio de paradigma fiscal que esta desencadenando una
revolucion silenciosa del modelo de cumplimiento tributario aplicable a las grandes y me-
dianas empresas que, en este nuevo contexto, afrontan nuevos retos relacionados con tal
tax compliance como consecuencia de un conjunto de circunstancias que afectan a los
sistemas de gestion tributaria, al modelo de control fiscal y los propios estandares norma-
tivos y de cumplimiento tributario, a saber (Majdanska, Lindenberg y Schoueri, 2017, pp.
630y ss.): sistemas tributarios mas complejos, mayores exigencias de transparencia fiscal
(y reduccion de blind spots o angulos muertos), digitalizacion del cumplimiento tributario?,
y el desarrollo y uso intensivo (y digital) de mecanismos y técnicas avanzadas (digitales:
data analytics, big data, artificial intelligence)?' de aseguramiento del cumplimiento tribu-

20 En relacion con el proceso de digitalization of tax compliance, vid.: Bal (2019a, pp. 717 y ss., y 2019b,
pp. 255y ss.) y Shehab y Ruggles (2019). Existen estudios que evidencian como la utilizaciéon de forma-
tos electronicos estandarizados de reporting financiero, como el establecido por la «SEC USA» en el afio
2009, aumentan la transparencia y posibilidades de detectar practicas fiscales agresivas, reduciendo los
costes de andlisis por parte de los stakeholders (vid.: Chen et alter, 2016).

21 Como han puesto de relieve algunos expertos, la digitalizacién de la gestién tributaria posee importantes

efectos para los contribuyentes e intermediarios fiscales:

Tax specialists will move more into auditing of pre-filled returns and assisting information
providers with their increased burden of reporting. The types of tax advice they offer will also
change, with greater demand for compliance process advisory work, as well as helping clients
with business models to suit for the ever-more-digital economy (ICAEW, 2019, p.4).

Vid., en la misma linea: Puig (2019).
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tario®? y de gestion de riesgos fiscales por parte de las administraciones tributarias que
determinan una segmentacion de los propios contribuyentes?.

Entre las principales funcionalidades asignadas al marco de control de riesgos fiscales
cabrian destacar las siguientes:

e Mecanismo que viene formando parte del marco del control interno de las gran-
des empresas (ICF, internal control framework), con el objetivo de evaluar los dife-
rentes procesos empresariales, el grado de control del negocio sobre los mismos
y la forma de conectar de manera critica tales procesos y operaciones con las
obligaciones fiscales, de forma que todo ello pueda ser objeto de control inter-
no y externo que garantice la calidad de la informacion y de los procesos (Visser,
2008, p. 3). Una de las consecuencias derivadas de la integracion del TCF en el
ICF afecta a la propia modelizaciéon del marco de control de riesgos fiscales, en
el sentido de que se considera que cada organizacion empresarial, dependien-
do de un conjunto de circunstancias (tamafo, complejidad operativa o del nego-
cio, estructura empresarial, sector, etc.), puede disefiar su propio sistema interno
de control de riesgos sin que exista un modelo dotado de un contenido minimo.
Resulta muy frecuente y plenamente admitido a nivel nacional (Gascon Catalan,
2015, p. 102) e internacionalmente que el TCF forme parte de un ICF, y que este

22 yéase el informe OCDE (2014b), que recoge varios mecanismos (no cooperativos) ya implementados por
varios paises (Dinamarca, Suecia, Australia) que pivotan sobre la interconexién electrénica entre los sis-
temas de las pequefias y medianas empresas, las entidades financieras y las administraciones tributa-
rias, en aras de asegurar el cumplimiento tributario por parte de tales pequefas y medianas empresas;
tales sistemas no solo permiten asegurar el control downstream sino también facilitar y favorecer la cum-
plimentacién de las obligaciones tributarias upstream. En esta misma linea puede mencionarse el IRS
Integrated Modernization Plan publicado en abril de 2019; a este respecto, puede apuntarse igualmente
como la division de grandes contribuyentes del IRS (Large Business and International Division, LB&l) ha
anunciado la puesta en marcha de un nuevo programa (Large Corporate Compliance program) dirigido
a detectar riesgos fiscales significativos de grandes empresas, a partir de mecanismos de data analytics
considerando una serie de elementos objetivos recogidos en sus declaraciones tributarias; se considera
que esta técnica puede objetivar la seleccién de contribuyentes y operaciones objeto de inspeccion su-
perando determinadas fases que operaban a través de una mas rudimentaria, subjetiva y menos focali-
zada seleccion manual (vid.: IRS, 2019; y Sarfo, 2019b).

23 Las técnicas de segmentacién de contribuyentes en funcion de criterios mas o menos objetivos que atien-

den a su nivel de riesgo fiscal estan generalizandose, cuando menos, entre los paises con administracio-
nes mas avanzadas (las 55 administraciones parte del FTA OCDE, y las de algunos paises emergentes).
Este desarrollo de las herramientas administrativas de gestién de riesgos fiscales, que tiende a intensifi-
carse con la digitalizacién administrativa, altera de forma significativa el marco de cumplimiento tributario
y el propio papel de las inspecciones tributarias tradicionales, ya que el control se realiza en tiempo real
y mucho mas focalizado sobre los riesgos detectados con técnicas digitales de andlisis de datos; 16gi-
camente, ello impacta sobre la estrategia fiscal de las empresas que deben considerar cual constituye el
modelo fiscal y relacional mas adecuado en este nuevo escenario. Vid.: OCDE (2017ay 2017b).
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se configure a partir de un «estandar internacional» como el COSO, tal y como,
por ejemplo, ha admitido la administracion tributaria de los Paises Bajos (COSO,
2008, apartado 6).

e El desarrollo de los sistemas de control de riesgos de las grandes empresas
ha estado muy conectado con la intensificacion de las exigencias internacio-
nales de buen gobierno corporativo, tras los escandalos protagonizados por
algunas corporaciones (v. gr, Enron, Worldcom, Parmalat, entre otras). La US
Sarbanes-Oxley Act (SOx), de 30 de julio de 2002 (Pub. L. n.°107-204), en gran
medida desencadend un proceso en tal sentido instaurando la obligacién de
articulaciéon de ICF para las entidades cotizadas en EE. UU., a efectos de recu-
perar la confianza de la sociedad y los inversores en la integridad de los esta-
dos financieros de las entidades cotizadas (Green, 2004). De acuerdo con este
nuevo marco de gobierno corporativo los consejos de administracion deben rea-
lizar una declaracioén anual en relacion con la validacion del sistema de control
interno de riesgos (in control statement)?*, lo cual requiere la implementaciéon y
supervision efectiva del correcto funcionamiento del ICF, sustanciado de forma
dominante a nivel internacional a partir del «estandar COSO»2® (o CobiT)?, tal y
como han reconocido destacados autores vinculados a la administracion tribu-
taria espafola (Gascén Catalan, 2015, p. 102)?”. La OCDE, en el marco del mo-
delo de cumplimiento cooperativo, hizo publico en el afilo 2016 un informe que
codifica de forma sistematica los bloques y elementos estructurales que debe
contener un TCF (vid.: infra), configurando asi un «estandar flexible» que da ca-
bida a diferentes modelos de control de riesgos fiscales.

e Elelemento tributario ha ido ganando relevancia en los marcos de control interno
de riesgos empresariales, hasta terminar alcanzando un cierto nivel de autonomia.
Tal intensificacion de la relevancia del control de riesgos fiscales ha evolucionado

24 La tendencia internacional dirigida a exigir a las grandes empresas la elaboracion de informes anuales

sobre buen gobierno corporativo en materia tributaria que evidencien buenas practicas y control de sus
riesgos fiscales (tax responsibility statement) evidencia la relevancia interna y externa del TCF, en linea
con los sistemas de control de riesgos financieros que se exigen a las entidades cotizadas (SOX 404 Re-
port, in control statement, basado en la metodologia COSO, Integrated Internal Control Framework). Vid.:
Van der Enden y De Groot (2015, pp. 503 y ss.).

25 Committee of Sponsoring Organisation of the Treadway Commission: <A voluntary private sector organ-

isation dedicated to improving the quality of financial reporting through business ethics, effective internal
control and corporate governance». Vlid. COSO (2013) y EY (2014b).

26 Vid.: Colon y Swagerman (2015). Se han desarrollado modelos de TCF sobre la base de COSO & CobiT,
como el Tax Management Maturity Model, PwC, 2013.

27 También desde el sector privado de la consultoria se ha destacado como el modelo COSO constituye el

estandar internacional de gestion de riesgos que utilizan tanto las empresas como la OCDE a efectos de
desarrollar un marco de control de riesgos fiscales (Barrenechea y Gonzalez, 2015, pp. 132 y 146).
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de forma sincroénica al propio cambio de paradigma fiscal. Los primeros facto-
res que determinaron una mayor ponderacion de los riesgos fiscales en los ICF
obedecieron a la mayor atencién prestada por los reguladores financieros a este
aspecto; puede citarse a este respecto la FIN 48 americana sobre Accounting
for Uncertainty in income taxes (interpretation of FASB-statement 109 Accoun-
ting for Income Taxes) (Ozelli y Russell, 2017), y la IFRS-NIC n.® 12 (Accounting
for taxes o impuesto sobre las ganancias), desarrollada por la IFRIC-CINIIF n.°
23 (Incertidumbre frente a los tratamientos del impuesto sobre las ganancias)?,
aunque el nivel de transparencia fiscal de las corporaciones cotizadas en EE. UU.
es menor que en Europa como consecuencia del menor desarrollo de determina-
dos aspectos del marco de gobierno corporativo (Herzfeld, 2018, pp. 862 y ss.)*®
pese a la creciente demanda de informacion sobre estrategia fiscal por parte de
los stakeholders (Sarfo, 2018, pp. 1y ss. y 2019a, pp. 1.035 y ss.)%°.

e El papel o funcion dominante asignado a los sistemas de control de riesgos fis-
cales sigue siendo el aseguramiento desde un punto de vista organizativo que
las entidades o corporaciones tienen bajo control el cumplimiento tributario a
través de un conjunto de procedimientos (Tax Control Framework (From focus

28 LalFRIC 23 ha sido adoptada a nivel europeo a través del Reglamento UE n.° 2018/1595, de 23 de octubre
2018. El UK Financing Reporting Council publica anualmente un informe sobre la calidad de la informa-
cion financiera de las empresas cotizadas en el indice FTSE 350, de suerte que en los Ultimos informes ha
destacado como la mayoria de estas aportan una informacion financiera poco desagregada y especifica
sobre su provision de riesgos fiscales (falta de cuantificacion, identificacion de riesgos, falta transparen-
cia en el célculo del ETR, etc.), y en tal sentido se anuncia un mayor control y exigencia sobre la calidad
de la informacion fiscal en los estados financieros. Vid. Sukhraj (2016).

29 Véase el Ultimo Draft del FASB USA, Income Taxes (Topic 740), Disclosure Framework - Changes to the

Disclosure Requirements for Income Taxes, 25 May 2019, que limita el alcance de la informacién fiscal a
revelar en los estados financieros, sin necesidad de informar sobre impuestos devengados/pagados pais
por pais. Ello contrasta con las crecientes demandas de mayor informacion fiscal por parte de los analis-
tas financieros, inversores y sociedad civil en general (Herzfeld, 2019, pp. 233 y ss.).

30 Cabe observar también como, en los Ultimos tiempos el Dow Jones Sustainability Index (DJSI) ha in-

cluido la dimensién fiscal entre sus parametros de andlisis de la politica de buen gobierno corporativo;
de hecho, la incorporacién de la estrategia fiscal al DJSI determiné la exclusion de tal indice de alguna
MNE americana (Starbucks). Vid.: Bird y Davis-Nozemak (2018, pp. 151 y ss.). Algunas organizacio-
nes privadas como el PRI (Principles for Responsible Investment) han elaborado guias para inversores
sobre criterios de responsabilidad fiscal corporativa a efectos de valorar la estrategia y practicas de las
entidades en las que invierten y demandar cambios en casos donde se considere que tales practicas
no superan un determinado umbral de responsabilidad fiscal (PRI, 2017). Tales principios del PRI han
recibido el apoyo de la ONU. Vid.: Freymeyer (2019). Nétese que la tendencia actual relativa al sustai-
nable investing requiere el desarrollo de métricas que permitan realizar valoraciones mas consistentes
sobre el nivel de cumplimiento de las empresas con respecto a los criterios medioambientales, socia-
les y econémicos que determinan tal sostenibilidad. Y en relacion con la «sostenibilidad fiscal» se estan
desarrollando estandares de transparencia fiscal (como los que esta desarrollando el GRI) que deben
cumplir las empresas a efectos de verificar tal elemento (vid.: Herzfeld, 2019, pp. 233 y ss.).
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on risks to being in control), 2008, apartado 4), en el sentido de que se presen-
tan en tiempo y forma todas las declaraciones fiscales referidas a los impuestos
que sean de aplicacion cumplimentadas con datos fiables y posiciones fisca-
les correctas o, cuando menos, suficientemente soportadas de manera que no
determinan una contingencia fiscal (more likely than not test)®'. De esta forma,
el TCF opera a través de una serie de procedimientos internos que garantizan,
por ejemplo, que una operacion de venta de bienes o servicios esta correcta-
mente contabilizada y declarada a los efectos de todos los impuestos concer-
nidos, presentandose en tiempo y forma tales declaraciones a partir de datos
fiables que son revisados internamente. Légicamente, tal funcionalidad no se
cumple en casos donde el TCF opera como mecanismo de cosmetic or paper
compliance (Van Der Hel, Van Dijk y Sigle, 2015, pp. 760 y ss.). Tal funcionali-
dad esta asociada al marco de buen gobierno corporativo y, por tanto, opera
fundamentalmente con una finalidad y efectos ad intra (y no ad extra: como

31 Destacados autores vinculados a la administracion tributaria espafiola (don Jestis Gascén) definen en
parecidos términos un control de riesgos fiscales, distinguiendo «riesgo fiscal» de «contingencia fiscal»:

El objetivo en el ambito tributario es asegurar el cumplimiento de las obligaciones fiscales
(incluidos los deberes formales) e identificar y gestionar las contingencias fiscales que se
produzcan en todos los procesos y transacciones de la sociedad, asi como prevenir errores
en el ambito fiscal y, si se producen errores o contingencias, detectarlos e intentar solucio-
narlos, con comunicacién de los mismos, si asi se decide, a la administracion tributaria [...].
A los efectos que prevé la nueva normativa sobre gobierno corporativo, podriamos definir
un riesgo como una categoria genérica de eventos que de producirse provocarian conse-
cuencias desfavorables para la sociedad, por ejemplo, cambios normativos que pueden
incrementar la carga fiscal soportada, diferencias de criterio que se puedan producir con
la administracién tributaria y que puedan derivar en liquidaciones administrativas, conten-
ciosos tributarios pendientes que se puedan resolver de forma desfavorable para los inte-
reses societarios, errores que se pueden cometer en el cumplimiento formal o material de
las obligaciones tributarias con consecuencias negativas para la sociedad. Por supuesto,
también es posible identificar riesgos en consideracién a operaciones o transacciones con-
cretas respecto de las que exista incertidumbre sobre su tributacion, como una operacién
especialmente complicada o importante o una solicitud de devolucién de gran cuantia, pero,
en general, en un mapa de riesgos lo mas habitual es la inclusion de categorias genéricas
de riesgos: cambios normativos, conflictos interpretativos, litigios pendientes, etc. Sin em-
bargo, las contingencias fiscales se definen siempre en atencién a un caso concreto en el
que el criterio aplicado por la sociedad no coincide o puede no coincidir con el de la admi-
nistracion. Por ejemplo, un incentivo fiscal declarado sobre el que existen dudas sobre su
aceptacion por la administracion, la valoracién por la empresa de un intangible que la ins-
peccidn esta revisando, un acta de disconformidad pendiente de liquidacion, etc. Cuanto
mas genéricamente se defina un riesgo mas lejos estaremos del concepto de contingencia
fiscal usualmente utilizado por los especialistas del mundo tributario y cuanto mas se con-
crete un riesgo por referencia a una operacién o transaccion determinada méas préximos
estaremos de dicho concepto de contingencia fiscal, pudiendo llegar a coincidir ambos
conceptos cuando un riesgo se asocie exclusivamente a una operacién o transaccién».
(Gascoén Catalan, 2015, p. 100).
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mecanismo de transparencia fiscal asociado a un modelo de relaciones con la
administracion tributaria).

e Lafuncionalidad del TCF, integrado o no en un ICF, estéa evolucionando sin per-
der su finalidad principal (al servicio del buen gobierno corporativo), de manera
que ahora puede ser utilizado de forma que contribuya a cumplir otros objetivos
mas relacionados con la funcion fiscal de las grandes y medianas empresas.
Asi, por un lado, un TCF permite a estas empresas lograr una mas rapida adap-
tacion al nuevo modelo de control tributario que estan desarrollando las admi-
nistraciones tributarias modernas, que esta superando el tradicional «modelo
de comprobaciones retroactivas» (hide & seek ex post factum) evolucionando
hacia modelos de control fiscal focalizados en riesgos detectados a través de
herramientas digitales que operan en tiempo real (control fiscal contemporaneo
y focalizado) (EY, 2016); este nuevo modelo de control fiscal contemporaneo y
focalizado en riesgos (upstream tax compliance model & better audits) (OCDE,
2014ay 2014b) requiere que la funcion fiscal de las empresas afectadas desarro-
llen sincrénicamente un modelo de gestion y control fiscal que opere con datos
fiables y de calidad (integridad), asi como que las principales posiciones fiscales
adoptadas en las declaraciones estén técnicamente soportadas®. Por otro lado,
la OCDE, particularmente a partir de 2013, introdujo el mecanismo del TCF en
el contexto de los programas de cumplimiento cooperativo, como instrumento
a traves del cual los contribuyentes evidenciaban su posicion de cumplimiento
de buena fe de las obligaciones tributarias; asi, en el marco de programas de
cumplimiento cooperativo, el TCF sirve para evidenciar que el contribuyente esta
en una posicion de cumplimentar correctamente sus declaraciones tributarias,
esto es, en tiempo y forma y de acuerdo con los objetivos estratégicos y perfil
de riesgo del contribuyente. En este contexto, la articulacién de un TCF opera
como evidencia de que el contribuyente esta adoptando una posicioén estructu-
ral de bajo riesgo fiscal respecto de un nivel de cumplimiento tributario basico
que sirve para generar confianza desde la perspectiva de las administraciones
tributarias (uno de los pilares del modelo de cumplimiento cooperativo) (OCDE,
2014a, pp. 68-69). Es decir, el TCF constituye en este ambito una suerte de «test
de acidez» o «piedra de toque» (litmus test) para determinar el perfil de riesgo
fiscal de un contribuyente, tanto desde una perspectiva publica como privada,
dado que refleja el nivel de consistencia de su cumplimiento tributario, al tiem-
po que revela determinados aspectos de su estrategia y politica fiscal (Van Der
Enden y De Groot, 2015, pp. 503 y ss.). Por ultimo, se ha destacado como en el
actual contexto donde existe un alto nivel de cuestionamiento publico sobre el

32 Este mayor énfasis en la planificacion de las actuaciones de control tributario a partir de técnicas de per-
filamiento de riesgos se recoge a lo largo y ancho de las directrices del Plan Anual de Control Tributario
y Aduanero de la AEAT de 11 de enero de 2019 (BOE de 17 de enero de 2019).
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nivel de contribucion tributaria de los grandes contribuyentes (fair share of tax
paid), la implantacion de un sistema de control de riesgos fiscales posee una
funcionalidad dual relacionada con el buen gobierno corporativo, ya que permite
al «consejo de administracion» defender una posicién de responsabilidad fiscal
tanto frente a las autoridades fiscales como frente a los stakeholders, constitu-
yendo por tanto un mecanismo de gestion del riesgo operativo y reputacional
(Araki, 2018, pp. 245 y ss.).

e La OCDE no considera que el TCF constituya en si mismo un «sistema de tax
compliance» que opere como «escudo» frente a una eventual imposicién de san-
ciones tributarias en casos donde la administracién detectara un incumplimiento
de obligaciones tributarias por parte de un contribuyente, sino que se concibe
fundamentalmente como un indicador de que la empresa ha puesto en marcha
procesos y procedimientos de gobernanza dirigidos a controlar su posicion fis-
cal y el cumplimiento tributario basico®; ciertamente, la existencia de un TCF,
una vez verificado por la administracién, constituye un elemento que evidencia
una determinada posicién de cumplimiento tributario por parte del contribuyente
que puede impactar sobre los sistemas administrativos de gestién de riesgos a
efectos de reducir el ambito o alcance de las comprobaciones tributarias de los
contribuyentes que poseen un TCF fiable y adoptan una posicién transparente y
cooperativa en materia fiscal (OCDE, 2014a y 2014b, pp. 68-69, y OCDE, 2016,
p. 7). Por tanto, la OCDE parece operar con un concepto de TCF muy vinculado
e instrumental a la relaciéon cooperativa con respecto a grandes contribuyentes;
el TCF instrumenta la transparencia sobre el nivel de control del cumplimiento
tributario basico y la revelacion (tax disclosure) de riesgos de posiciones fiscales
inciertas o problematicas de la empresa, incluyendo los «riesgos BEPS» (OCDE,
2016, pp. 10-12)%4. Las administraciones tributarias de paises miembros de la
OCDE (y el FTA) siguen este enfoque OCDE del TCF, de manera que el hecho
de que el contribuyente haya articulado un TCF (cuyo funcionamiento efectivo es
verificado por la administracién a través de los correspondientes procedimientos
de testing & assessing) no altera el estatus juridico del mismo, ni determina una
exencion de responsabilidad por incumplimiento tributario en el caso de que se
detectaran conductas constitutivas de una infraccion tributaria en el marco de
un procedimiento de comprobacion. En efecto, el hecho de que una determina-

33 La OCDE considera que existen cuatro bloques de obligaciones tributarias a los efectos del cumplimien-
to tributario basico: registro, presentacion en plazo de declaraciones tributarias, correcta determinacién
de las obligaciones fiscales y pago de impuestos en periodo voluntario.

34 En relacién con los «riesgos BEPS», cabe destacar que el CBPT, en el marco del Informe de transparen-
cia fiscal anual, requiere la revelacion del nivel de congruencia de las practicas fiscales de las empresas
con los estandares BEPS. Respecto de las implicaciones generales de BEPS pueden verse nuestros tra-
bajos: Calderén (2018a) y Calderén y Seara (2015).
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da corporacién haya implantado un TCF, por muy robusto y fiable que sea y con
independencia de su validacion o certificacion por terceros independientes, en
modo alguno se determina desde un punto de vista administrativo que tal con-
tribuyente haya alcanzado un estatus de justified trust, toda vez que una de las
principales funciones estructurales de las administraciones tributarias pasa pre-
cisamente por la verificacién, supervision y control del cumplimiento tributario. A
su vez, los TCF, como veremos mas adelante, no solo deben ser objeto de testing
& assessing por parte de las autoridades fiscales, sino que, ademas, no operan
de forma tal que revelen las posiciones fiscales del contribuyente donde existen
diferencias interpretativas con respecto a la posicion mantenida por la adminis-
tracién (OCDE, 2014a, 2014b, pp. 68-69, y 2016, p. 7.).

e En relacion con la funcionalidad del TCF en Espafa, no podemos menos que
observar como la evolucién experimentada por la misma en el sentido que aca-
bamos de exponer queda igualmente reflejada en nuestro ordenamiento. Asi,
resulta evidente como el marco de buen gobierno corporativo establecido en la
LSC (y el Cédigo CNMV 2015) incorpora la implementacién de un TCF como un
elemento esencial del mismo; también el CBPT AEAT-FGE (2010-2016) incluye
en el catalogo de indicadores de buenas practicas fiscales la existencia de un
TCF. No obstante, no se ha delimitado en modo alguno el alcance y contenido
del TCF, pudiendo formar parte de un ICF y articularse con arreglo a cualquier
estandar de control interno de riesgos (COSO, CobiT, etc.) (Gascon Catalan,
2015, p. 102).

e En este orden de cosas, cabria apuntar como la «norma» UNE 19602 (febrero
2019)%®, en nuestra modesta opinién, no tendria por objeto la creacién de un mo-
delo de TCF, sino que enuncia y compila de forma sistematica un conjunto de pau-
tas y elementos que se considera integran un «sistema de gestiéon de compliance
tributario» (certificable), con la finalidad de conseguir el mejor cumplimiento nor-
mativo en materia tributaria; entre los objetivos de este «sistema de compliance
tributario» figurarian genéricamente los propios del buen gobierno corporativo,
pero ademas se pretende que sirva para aportar una evidencia de buena fe y di-
ligencia en el cumplimiento de las obligaciones tributarias que opere como exi-
mente de responsabilidad penal y administrativa frente a conductas que pudieran
quedar comprendidas en el tipo penal del delito de defraudacion tributaria o en
las conductas constitutivas de infracciones tributarias®; el sistema de complian-

35 En relacién con la «norma» UNE 19602, pueden consultarse los siguientes trabajos: Martin Fernandez
(2018) y Menéndez Fernandez (2019).

36 A este respecto cabria observar que la UNE 19602, ademas de no constituir una norma juridica que
pueda determinar una exencién de responsabilidad administrativa, establece un sistema general diri-
gido a robustecer el cumplimiento tributario, pero la comision de infracciones tributarias tiene que ver
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ce tributario de la «<norma» UNE 19602 también puede utilizarse para conseguir
la observancia de buenas practicas tributarias, por mas que estas se definan de
forma muy amplia y vaga atendiendo a una serie de objetivos®. Nétese como la
UNE 19602 reconoce abiertamente lo siguiente:

Una politica de compliance tributario (3.27) puede establecerse de manera
independiente, o integrada en una politica de compliance de mayor alcan-
ce, esto es, no limitada al riesgo tributario (3.32). Andlogamente, un sistema
de gestion de compliance tributario (3.34) puede establecerse de manera
independiente, o integrado en un modelo de compliance de mayor alcance
no limitado al ambito tributario®.

Tal reconocimiento no solo resulta consistente con la naturaleza no normativa
desde un plano juridico de la UNE, sino también con la propia regulacién nacio-
nal y estandares internacionales de buen gobierno corporativo y la posicién fija-
da por la OCDE vy la practica general de las administraciones tributarias a favor
de modelos de control de riesgos fiscales flexibles material y formalmente que
puedan adaptarse a los distintos tipos de empresas, considerando su tamano,

con conductas tipicas referidas a situaciones especificas (no generales) de incumplimiento tributario,
alli donde la administracion acredite de forma motivada la concurrencia de dolo o culpa. En este sen-
tido, no resulta extrafio que destacados representantes de la AEAT hayan puesto de manifiesto que el
«compliance tributario no constituye un escudo frente al incumplimiento», y que «todas las normas de
compliance deben entenderse como mecanismos de autodefensa interna, no de defensa externa. Es
una norma de caracter preventivo, pero no de blindaje frente a la administracion tributaria» (vid.: Legal
Today, 8 de marzo de 2019). En parecidos términos se ha pronunciado Menéndez Fernandez (2019, p.
100), que, sin embargo, considera que la certificacién de cumplimiento con la UNE 19602 deberia fa-
vorecer la calificacion administrativa de contribuyente de bajo riesgo (p. 101). En este mismo sentido,
cabria argumentar que la correcta implementacién de un sistema de gestion y control de riesgos (ba-
sado en el modelo COSO, en el estandar OCDE de TCF o el instrumentado a partir de las pautas de la
UNE 19602) podria operar como un mecanismo de prevencion de delitos en el sentido previsto en el
articulo 31 bis del Cédigo Penal respecto de la exoneracion de responsabilidad por el delito de defrau-
dacion tributaria; I6gicamente, ello debe analizarse de forma casuistica. Volviendo al tema de la exen-
cién por responsabilidad administrativa respecto de la eventual comision de infracciones tributarias, el
hecho de que la UNE 19602 (paras. 3.32 y 6.2.5.€) no incluya expresamente la interpretacién adminis-
trativa de las normas tributarias como riesgo fiscal a identificar y valorar, puede constituir un elemento
que las autoridades podrian valorar negativamente a estos efectos; no obstante, podria argumentarse
en otro sentido que, por un lado, tal riesgo fiscal interpretativo ya esta recogido implicitamente por la
UNE (para. 3.32 NOTA 1b) y, ademas, las empresas pueden explicitarlo a través de la concreta aplica-
cién de su sistema de control y gestidn de riesgos fiscales; y, por otro, resulte evidente que los obliga-
dos tributarios pueden adoptar en sus declaraciones tributarias posiciones fiscales no alineadas con la
doctrina administrativa a partir de una interpretacién razonada y razonable de la norma que excluye la
imposicion de sanciones tributarias.

87 Véase la Introduccién de la UNE 19602:2019, pp. 6-7, y paras. 3.34, 3.32 y 2.4 de la UNE.
38 UNE 19602, 1. Objeto y campo de aplicacion, NOTA.
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organizacion, sector y politicas. De esta forma, las empresas y los grupos de em-
presas que ya tuvieran un sistema de control interno de riesgos que incluya los
riesgos fiscales, siguiendo modelos internacionalmente aceptados, por ejemplo,
por estar obligadas por la LSC, ya estarian en una posicién equivalente a aquellas
entidades que opten por implantar ex novo un «sistema de compliance tributario»
siguiendo la UNE 19602. No obstante, como veremos mas abajo, el concreto mo-
delo de sistema de gestion y control de riesgos por el que se opte constituye una
decision de estrategia fiscal que deberia adoptarse al mas alto nivel ponderando
sus implicaciones.

4.2. El estandar OCDE de marco de control de riesgos fiscales

4.2.1. Contexto general en relaciéon con el establecimiento de un estan-
dar basico de marco de control de riesgos fiscales

La OCDE viene manteniendo que el TCF forma parte de un sistema de control interno
que asegura que las declaraciones tributarias y el reporting fiscal de las empresas se reali-
ce de forma correcta y con informacion fiable y completa (OCDE, 2016, p. 7)*. Y en tal sen-
tido, como ya hemos visto, existen diferentes modelos de control interno de riesgos en los
que se integran los TCF, que son configurados a partir de una serie de autorregulaciones
conformadas, fundamentalmente, a partir de estandares internacionales de auditoria que
fijan procedimientos y sistemas de control interno de riesgos, que en algunos casos ope-
ran bajo plataformas tecnologicas, combinando el uso de software con procesos manuales.

Los TCF, dependiendo de un conjunto de factores, pueden integrarse con los procedi-
mientos de buen gobierno corporativo en materia tributaria y formar parte de la estrategia
fiscal de las empresas.

No existe un modelo Unico de TCF, ni tampoco una regulacién doméstica o internacional
que ordene de forma detallada el contenido del marco de controles de riesgos fiscales, de

3% En las guias OCDE sobre cumplimiento tributario se indica que todo sujeto pasivo tiene que atender al
cumplimiento de las siguientes obligaciones tributarias: a) registro y alta en el sistema de obligados tribu-
tarios; b) cumplimentacion en tiempo y forma de declaraciones informativas exigidas por las normas tri-
butarias relativas a los impuestos aplicables; c) cumplimentacion de manera exacta de las declaraciones
y autoliquidaciones (preparacion y revision con anterioridad a su presentacion); y d) pago de las deudas
tributarias en tiempo y forma. Este riesgo de cumplimiento tributario se reduce a través de una serie de
procedimientos y controles que las empresas deben poner en marcha (procesos y personas), liderados
por el departamento fiscal pero involucrando a la empresa en su conjunto; légicamente, cuanta mas cali-
dad tengan estos procesos de compliance menor sera el riesgo fiscal de incumplimiento basico de estas
obligaciones tributarias. Vid. OCDE (2004).

30 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 436 (julio 2019), pp. 5-52

"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 Control de riesgos fiscales en un contexto post-BEPS

suerte que en la mayoria de las ocasiones las empresas configuran sus ICF y TCF a partir
de modelos contrastados a nivel internacional que resultan de estandares de autorregula-
cion como COSO o CobiT, tal y como ya expusimos mas arriba.

Cabe destacar en todo caso que el concepto de TCF manejado por la OCDE no solo
comprende la articulaciéon de sistemas que garanticen que el contribuyente esta en una
posicion de cumplimentar correctamente sus declaraciones tributarias (tax compliance as-
surance TCF), comprendiendo ademas otros elementos como la revision y supervision cru-
zada y dinamica de los riesgos estratégicos y operacionales en el area fiscal, la verificacion
de que el cumplimiento tributario se adecua a la «regulacion aplicable» asi como a la es-
trategia fiscal y perfil de riesgo establecido por los érganos de gobierno de la compafia.

Otras administraciones avanzadas, como la neerlandesa, han adoptado una posicion
elusiva sobre el TCF, llegando a mantener que constituye un «estandar subjetivo, dinamico
y abierto». La Administracion neerlandesa, al igual que la OCDE y otras administraciones
de paises miembros del FTA, esta a favor de un estandar de TCF abierto en el sentido de
que su alcance depende del tipo de empresa y su modelo de negocio, cuya validez debe
ser analizada de forma casuistica por el inspector asignado para ejercer el control fiscal de
tal empresa. La posicién de esta Administracion, a su vez, revela una concepcién funcio-
nal del TCF como mecanismo de control de un nivel basico de cumplimiento tributario en
el sentido de que el inspector unicamente debe verificar que el TCF debe asegurar que las
declaraciones tributarias se presentan correctamente, esto es, con datos fiables y contras-
tables y en tiempo y forma*.

40 Respecto de los Paises Bajos, el Codigo de Buen Gobierno Corporativo de 2004 realiza una remision
al marco de gestion y control de riesgos elaborado por una organizacién privada dedicada a la mejora
de la gobernanza y organizacion empresarial a través de mecanismos de control y prevencién del frau-
de (Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission) a efectos de buen gobierno
corporativo (COSO, Integrated Framework, disponible en www.coso.org/resources.htm); la Direccion
General de Administracion Tributaria de Paises Bajos (DGB) también ha elaborado pautas sobre el TCF
que deben implementar las grandes empresas como parte del acuerdo de participacion en el programa
de control horizontal (DGB, 2013, pp. 27-28). Algunos autores han criticado la concepcion del TCF que
tiene la administracion tributaria neerlandesa, al considerar que viene a servir a su interés por mantener
un amplio margen de discrecionalidad técnica en relacion con la validez o adecuacién de un marco de
control de riesgos fiscales de una empresa; en particular se considera que la concepcién abierta y sub-
jetiva que la Administracion tributaria neerlandesa postula en relacion con la configuracién del TCF por
parte de las grandes empresas impide operar bajo un «estandar objetivo», lo cual plantea problemas a
los contribuyentes (y sus asesores) a efectos de poner en marcha y supervisar el buen funcionamiento
de un TCF; en este contexto el consejo de administracion y los 6rganos societarios auxiliares (comité de
auditoria) se encuentran con serias dificultades para desarrollar una de sus funciones esenciales como
es la de «garantizar el control de los riesgos fiscales» y supervisar que la funcion fiscal opera de acuerdo
con la estrategia y politica fiscal establecida por los 6rganos de gobierno de la compania, todo lo cual
posee relevancia desde una perspectiva de buen gobierno corporativo-tributario, asi como consideran-
do los riesgos reputacionales y operativos en un contexto de creciente transparencia fiscal. Igualmente,
los grandes contribuyentes que hayan adoptado un «acuerdo cooperativo» (que incluye un TCF) pueden
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Una situacion similar la encontramos en otros paises, como Reino Unido (HMRC, 2017),
Australia*! o China (SAT, 2009)*?, cuyas administraciones tributarias han desarrollado un mo-
delo de control tributario y de relaciones con los grandes contribuyentes que pivota sobre
el nivel de transparencia y percepcion (administrativa) de su nivel riesgo fiscal (risk-rating
segmentation); en todos estos casos, los criterios utilizados para tal evaluacién del nivel de
riesgo de los contribuyentes no dejan de estar definidos de forma amplia y muy flexible,
tomando en cuenta desde la estrategia fiscal y el enfoque sobre el tax planning, el nivel de
transparencia y proactividad del contribuyente en sus relaciones con el Fisco, el historial de
cumplimiento tributario, los procedimientos internos dirigidos a la gestion del cumplimiento y
riesgos tributarios, el marco de gobierno corporativo referido al cumplimiento tributario (res-
ponsabilidades de control y supervision del consejo, etc.). La contrapartida por parte de la
administracion tributaria en relacion con contribuyentes calificados de bajo riesgo pasa por
menores costes de cumplimiento (v. gr., menor alcance de las comprobaciones y requeri-
mientos), un nivel de asistencia administrativa mejorado (v. gr., acceso mas rapido y directo
amecanismos como tax rulings, APA, MAP, consultas informales, etc.), y un marco relacional
menos confrontacional que se traduce en distintas manifestaciones de procedural fairness*.

4.2.2. El estdndar OCDE de control de riesgos fiscales adoptado en el
afo 2016

4.2.2.1. Consideraciones generales sobre el informe OCDE 2016 sobre
tax control frameworks

La OCDE en el ano 2016 publicd su informe Co-operative Tax Compliance. Building
Better Tax Control Frameworks, que fue elaborado por el FTA LBP (OECD’s Forum on Tax

experimentar dificultades para demostrar el cumplimiento con el mismo, con todo lo que ello conlleva
(vid.: Van der Enden y De Groot, 2015, pp. 503 y ss.).

41 En relacién con Australia véase el documento ATO, Tax Risk management and governance review guide,

20 July 2015, donde se recoge una check-list de guia para que las grandes empresas lleven a cabo la
labor de autoevaluacion de control y gestion de sus riesgos fiscales, de forma que resulte aceptable para
la administracion tributaria.

42 EI SAT actualizé la circular de 2009 en el afio 2011. La administracion tributaria china verifica la consisten-

cia del TCF de las grandes empresas de acuerdo con los criterios establecidos en las referidas circulares,
de manera que la observancia de los mismos determina un marco relacional mas colaborativo (menos
confrontacional) que facilita el acceso de los contribuyentes a determinados servicios de asistencia ad-
ministrativa (tax rulings, APA, etc.). Vid.: Li et alter (2009), Ng (2018) y KPMG (2012).

43 Como ejemplos de procedural fairess pueden citarse los apartados 2 y 3 del Cédigo de Buenas Practi-

cas Tributarias AEAT-FGE (2010). Sobre el concepto de procedural fairness, vid.: Van der Hel, Van Dijk y
Sigle (2015, pp. 760 y ss.). Otros autores utilizan el concepto de procedural tax incentive para referirse a
determinadas procedural concessions que resultan de programas de cumplimiento cooperativo volunta-
rios (vid.: Majdanska y Wu, 2019, p. 1.055).
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Administration’s Large Business Programme), integrado por expertos sobre tributacion
de grandes contribuyentes de una serie de paises (Australia, Canada, Finlandia, Fran-
cia, México, Paises Bajos, Espafia, Suecia, Suiza, Reino Unido y EE. UU.); tal informe se
beneficié de los comentarios del BIAC y de expertos de grandes firmas de auditoria que
asesoran a MNE.

El objetivo del informe pasa por aportar una guia que resulte Gtil a las empresas a efec-
to de disefiar y aplicar su TCF, asi como para las administraciones a efectos de ajustar su
estrategia de gestion de riesgos en relacion con grandes empresas en el contexto de rela-
ciones cooperativas.

El informe concluye a grandes rasgos que cuando se considere que el TCF de una gran
empresa que participa en un programa cooperativo resulta efectivo, y la empresa lleva a
cabo una revelacién completa de toda la informacion relevante sobre sus riesgos fiscales
de forma transparente con la administracion tributaria, el alcance de las comprobaciones
de las declaraciones tributarias debe reducirse significativamente. Estas circunstancias, la
administracion puede confiar en la fiabilidad del contenido de las declaraciones tributarias,
y considerar que las posiciones fiscales inciertas y problematicas adoptadas en las referi-
das declaraciones se limitan a las recogidas en el TCF.

A partir de tal conclusion general, el informe OCDE recomienda que:

1.° Respecto de los paises miembros que han mostrado interés en relaciéon con la
evaluacion de sistemas de gestion de riesgos, estructuras y politicas adoptadas
por empresas que se han comprometido a desarrollar un cumplimiento tributario
cooperativo, tales paises deberian:

e Revisar el contenido del informe OCDE sobre TCF (2016) con el objeto de
determinar cual es la mejor forma de valorar estos TCF.

e Poner en valor los TCF a efectos de encontrar formas para robustecer el
modelo de cumplimiento cooperativo a través de una gestién efectiva de
riesgos, incluyendo intercambiar seguridad juridica por transparencia.

2.° En relacion con los sistemas de evaluacion de riesgos, el informe recomienda a
los paises miembros del FTA:

e Formular sus propios métodos de evaluacién de los sistemas de riesgos
fiscales de las empresas.

3.° En lo concerniente a la obtencién de mayores niveles de aseguramiento de la
fiabilidad de estos sistemas desde una perspectiva tributaria, este informe reco-
mienda a los paises miembros del FTA:
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e Evaluar la oportunidad de elaborar una guia adicional disefiada para ase-
gurar la revelacién de riesgos fiscales.

El modelo de TCF desarrollado por la OCDE, por tanto, refleja un concepto del mismo
vinculado a los principios y funcionalidad de los programas de cumplimiento cooperativo,
que pivotan sobre la idea de seguridad juridica y reduccién de costes de cumplimiento (y
procedural fairness) a cambio de un mayor nivel de transparencia por parte de las empre-
sas a la hora de revelar sus riesgos fiscales (OCDE, 2016). No obstante, estos menores
costes de cumplimiento relacionados con comprobaciones administrativas de menor al-
cance y periodicidad, en modo alguno supone que los contribuyentes integrados en pro-
gramas de cumplimiento cooperativo queden liberados o exonerados de comprobaciones
fiscales periodicas y de cierto alcance, toda vez que la propia OCDE ha destacado como,
si bien los TCF sirven para «segmentar contribuyentes», no puede perderse de vista que
la realidad empresarial y juridico-tributaria es dinamica en el sentido de que los riesgos
fiscales de una empresa no constituyen una realidad estatica y ello requiere que se rea-
licen inspecciones periddicas de los contribuyentes, incluidos o no en un programa coo-
perativo (OCDE, 2014a).

La guia sobre el TCF desarrollada por la OCDE no puede entenderse como prescriptiva,
sino Unicamente servir de ayuda para que las empresas configuren sus sistemas de gestion
y control de riesgos y las administraciones ajusten sus herramientas de gestion de riesgos
en el marco de programas cooperativos con respecto a las empresas que participan en los
mismos y aportan un TCF fiable y efectivo (OCDE, 2016, p. 11)*. En este sentido, la guia
OCDE no establece derechos y obligaciones adicionales entre los contribuyentes y las ad-
ministraciones (OCDE, 2016, p. 11). También se reconoce que la guia OCDE opera bajo la
premisa de que no es posible desarrollar un modelo de TCF monolitico para todo tipo de
empresas y administraciones (OCDE, 2016, p. 14).

4.2.2.2. Caracteristicas esenciales de un tax control framework

La OCDE opta por un modelo flexible y abierto de TCF construido a partir de seis prin-
cipios o bloques fundamentales que, a su vez, son consistentes con los modelos empresa-
riales mas extendidos de controles internos de riesgos como COSO.

44 De hecho, la OCDE cuando elaboré el Manual del Programa ICAP en el afio 2017 y se refirié a la aporta-
cion de documentacion por parte de las MNE sobre su tax control framework no fijé de forma detallada
el conjunto de elementos que debian estar recogidos en tal sistema de control de riesgos fiscales a estos
efectos. Vid.: Calderén (2018b, pp. 690 y ss.).
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Tales bloques vendrian a ser los siguientes, a saber (OCDE, 2016, p. 15)*:

1.° Estrategia fiscal definida. La estrategia fiscal debe ser determinada por érganos
de alto nivel (v. gr., el Board) y resultar documentada.

e Laestrategia fiscal esta relacionada con los objetivos fiscales de la empresa,
y constituye el plan de accion disefiado para obtener objetivos a largo plazo.

e La estrategia fiscal debe contener un conjunto de elementos:

a) Un enfoque estratégico de alto nivel y operacional sobre el apetito
de riesgo, la planificacion fiscal y el nivel de involucracion del con-
sejo con las decisiones de planificacion fiscal, reporting, presenta-
cién de declaraciones y pago de impuestos.

b) Un marco general operativo de la empresa.
c) La organizacion de la empresa y del departamento fiscal.

d) Una declaracion sobre el cumplimiento de la empresa con la norma-
tiva aplicable, incluyendo eventualmente el cumplimiento de acuerdo
con el espiritu de las leyes, sin que ello signifique alineamiento con
la interpretacion administrativa de la normativa de que se trate.

e EITCF debe incluir claramente los objetivos relacionados con los procesos
de gestion de riesgos, las oportunidades de planificacion fiscal, los resul-
tados que se esperan obtener de la gestion de impuestos, y la estrategia
referida al uso de la tecnologia para maximizar la calidad y exactitud de los
datos utilizados en las declaraciones tributarias.

2.° Aplicado de forma omnicomprensiva. Todas las operaciones realizadas por la
empresa pueden tener relevancia fiscal, de manera que el TCF debe proyectar-
se y gobernar todas las actividades, operaciones y procesos empresariales que
afectan al dia a dia de las empresas.

e EI TCF debe contemplar el tratamiento fiscal de operaciones rutinarias y
no rutinarias.

e EITCF comprende el proceso de valoracion de tratamiento fiscal de deter-
minadas operaciones, desde la planificacién a la implementacién, pudiendo

4 Un estudio sobre el estandar OCDE de TCF derivado del Informe de 2016 puede encontrarse en: Van der
Hel, Van Dijk y Sigle (2016, pp. 642 y ss.) y Gonzalez de Frutos (2018, pp. 43-77).
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incluir los procesos para identificar y revelar comunicaciones privilegiadas
(attorney-client, por ejemplo) como opiniones legales o asesoramiento sobre
posiciones fiscales inciertas o controvertidas adoptadas en una declara-
cion tributaria.

3.° Responsabilidades asignadas. El consejo de administraciéon de la empresa es
responsable de disefiar, implementar y salvaguardar la efectividad del TCF de la
empresa. El papel del departamento fiscal y su responsabilidad de implementa-
cion del TCF debe ser reconocida y dotada de medios.

e El desarrollo de la estrategia fiscal y del TCF corresponde a la alta direc-
cion, bajo aprobacion y supervision del CFO/Board.

4.° Gobernanza documentada. Existe la necesidad de establecer un sistema de reglas
(procedimientos) y mecanismos de comunicacion que garanticen que las tran-
sacciones y sucesos sean comparadas con las normas de aplicacion y que los
potenciales riesgos de incumplimiento sean identificados y gestionados*. Este
proceso de gobernanza debe ser documentando de forma explicita, debiendo
destinarse medios suficientes para implementar el TCF y revisar su efectividad
periddicamente.

e Deben existir procedimientos que garanticen el alineamiento del comité
de riesgos fiscales (v. gr., comité de auditoria) con las politicas de gober-
nanza fiscal.

e Los procedimientos de gobernanza deben describir y definir todas las res-
ponsabilidades fiscales, el alcance de cada responsabilidad, los principales
indicadores de cada una de las actividades, métodos de comunicacion,
correcta definicién de materialidad*’ a efectos fiscales, sistemas de moni-
torizacion y mitigacion de riesgos fiscales y forma de verificacion del fun-
cionamiento del TCF.

e El procedimiento de gobernanza debe incluir el board sign-off en el senti-
do de la declaracién de que el negocio tiene bajo control los riesgos fisca-

46 Algunos autores han llevado a cabo una clasificacion de los riesgos fiscales en «riesgos genéricos» y «ries-
gos especificos». Entre los riesgos fiscales genéricos incluyen los siguientes: a) el riesgo interpretativo; b)
el riesgo legislativo; y c) el riesgo reputacional. En tanto que los riesgos fiscales especificos comprenden:
a) el riesgo de cumplimiento (compliance), b) el riesgo operacional, c) el riesgo estratégico y transaccio-
nal, y d) el riesgo financiero. (vid.: Barrenechea y Gonzéalez, 2015, p. 132 y ss., siguiendo a Elgood, Fulton
y Schutzman).

47 El informe trata la cuestion de la materialidad de forma especifica: OCDE (2016, p. 19).
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les. Ello implica que el consejo confirma que los principales elementos del
TCF se han articulado y operan efectiva y correctamente. Existen diferen-
tes formulas de sign-off.

5.° Verificaciones (assessing & testing) realizadas. El cumplimiento con las politicas
y procesos que forman parte de un TCF deberian ser objeto de monitorizacién,
verificacion y mantenimiento de forma periddica*®. Estas verificaciones del co-
rrecto funcionamiento efectivo del TCF no solo son internas, sino que el concepto
de justified trust asociado a un TCF desde un plano administrativo requiere una
comprobacion por parte de las autoridades fiscales de la consistencia del siste-
ma de control y gestién de riesgos fiscales desarrollado por la entidad (OCDE,
2016, pp. 22-23); es decir, no basta con que el contribuyente haya documenta-
do todos los procesos asociados al correcto funcionamiento del TCF (incluido el
testing o una certificacion externa del sistema), sino que la administracién tam-
bién debe realizar comprobaciones al respecto a efectos de dotar de «efectos
fiscales» a tal TCF, esto es, de cara a perfilar el nivel de riesgo del contribuyen-
te (risk rating profile), su nivel de transparencia fiscal, el propio alcance del TCF
(enfoque de TCF de riesgos rutinarios de cumplimiento vs. enfoque de riesgos
fiscales interpretativos, o si se trata de un TCF que refleja un mero cosmetic or
paper compliance o un aseguramiento sustantivo del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias derivadas del conjunto de actividades y operaciones reali-
zadas por la empresa).

e Elinforme contempla varias férmulas y metodologia especifica que pue-
den utilizar las autoridades fiscales para verificar el buen funcionamiento
del TCF, incluyendo una demostracion de la operatividad del mismo por
parte de la empresa (OCDE, 2010a y 2010b)*. También se contempla la
posibilidad de que las autoridades fiscales lleven a cabo un testing del
funcionamiento del TCF en tiempo real, o simplemente comprobar las
declaraciones tributarias como medio indirecto de verificar el funciona-
miento del TCF.

48 El informe OCDE (2016) le dedica el capitulo 3 al Assessing & Testing Tax Control Frameworks.

49 Algunos paises, como Austria y Bélgica, condicionan el acceso al programa de cumplimiento cooperativa
a la existencia de un TCF que opere efectivamente asegurando el cumplimiento ordinario de las obliga-
ciones tributarias de acuerdo con estandares internacionales; a tal efecto, y sin perjuicio de la correspon-
diente comprobacién administrativa, en Austria se prevé que un auditor o asesor fiscal emita una opinion
legal sobre el TCF de la empresa a efectos de acceder al programa y permanecer en el mismo (informe
juridico sobre validez del modelo de TCF de la empresa cada tres afios). Vid.: Bronzewska y Majdanska
(2019, pp. 19y ss.).
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e Elinforme OCDE reconoce la tensiéon existente a la hora de aportar deter-
minado tipo de documentacién a la administracion tributaria en relacion
con el analisis del tratamiento fiscal de las operaciones, indicando que en
un contexto cooperativo cabe esperar tal nivel de transparencia.

e Lacomprobacion del correcto funcionamiento del TCF por parte de la admi-
nistracion también se llevara a cabo a través del cruce de datos o contraste
con otras obligaciones de reporting generales y mecanismos de disclosure,
como los que resultan de la Directiva DAC 6 (EU tax disclosure rules)®, las
uncertain tax positions reporting rules, o la propia documentacion de pre-
cios de transferencia (incluyendo Master & Local files, y el informe CbC R)
(OCDE, 2016, p. 24).

e Elinforme de la OCDE no contempla que las administraciones tributarias
concluyan sus revisiones periédicas de los TCF con un sign-off o confir-
macion formal sobre los procedimientos utilizados por la empresa para
generar las declaraciones tributarias. De hecho, el informe OCDE insiste
sobre la necesidad de que la administracion tributaria siga asignando re-
cursos dirigidos a realizar comprobaciones fiscales de contribuyentes coo-
perativos o que aparentemente presenten o sean percibidos como de bajo
riesgo (OCDE, 2016, p. 25). Cabe observar a este respecto como adminis-
traciones tributarias muy avanzadas, como el IRS, HMRC, ATO o NCTA-
NL, no hacen publicos los criterios de evaluacion de los sistemas de tax
risk management (TRM) implementados por las empresas, ni los efectos
fiscales asociados a la revision administrativa de los mismos, mas alla de
establecer los principios generales que deben ordenar la configuracion de
tales sistemas de TRM (Van der Hel, Van Dijk y Sigle, 2016, p. 646)*, lo cual
evidencia como en la hora actual los programas de cumplimiento coope-
rativo operan principalmente al servicio del control de riesgos fiscales por
parte de las administraciones, siendo deseable una mayor ponderacién de
la seguridad juridica y transparencia administrativa.

6.° Garantia de aseguramiento de los riesgos. El TCF deberia ser capaz de asegu-
rar o garantizar a los stakeholders, incluyendo a los grupos de interés externos
como la propia administracion, que los riesgos fiscales son objeto de controles
adecuados y que las declaraciones tributarias son fiables. Tal objetivo se alcan-
za estableciendo el «apetito de riesgo» de la entidad y asegurando que el marco

50 En relacién con la Directiva DAC 6, puede consultarse nuestro trabajo: Calderdn (2018c, pp. 37-62).

51 Lo mismo parece acontecer en otros paises como Austria, Bélgica o Polonia. Vid.: Bronzewska y Majdan-
ska (2019, pp. 19y ss.).
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de gestion de riesgos es capaz de identificar desviaciones del mismo a través de
mecanismos para mitigar o eliminar tal riesgo adicional.

Los «bloques fundamentales» se configuran de forma genérica, pudiendo requerir ciertas
modulaciones en ciertas industrias. A este respecto, el informe OCDE indica que el sexto
bloque es el que determina la efectividad del TCF.

5. Algunas consideraciones sobre las implicaciones derivadas
de la implantaciéon de sistemas de control y gestion de
riesgos fiscales

A continuacioén, incluimos una serie de consideraciones sobre las implicaciones deriva-
das de la implantacion de sistemas de control y gestién de riesgos por las empresas, dado
que, a nuestro juicio, existen diferentes formulaciones y modelos aceptados internacional-
mente de sistemas de control y gestidon de riesgos fiscales y cada uno de estos modelos
posee implicaciones distintas que deben ponerse en conexion y resultar consistentes con
la propia estrategia fiscal de la empresa fijada al mas alto nivel (Bronkhorst y Leask, 2016,
p. 576). Es decir, la eleccién del modelo de gestion y control de riesgos fiscales constituye
una decision estratégica que posee implicaciones de alcance que deben ser ponderadas a
la hora de decantarse por uno u otro modelo.

e Existe una tendencia a nivel internacional en el sector de las grandes empresas
dirigida a implantar y desarrollar sistemas de gestidn de riesgos fiscales operati-
vos mas integrados con la funcion financiera y el resto de areas del negocio, su-
perando un modelo de reporting financiero-fiscal ex post. Es decir, el modelo de
TRM (tax risk management) tiende hacia sistemas de gestion y control de riesgos
ex ante que operen a nivel global y de forma integrada con el resto del negocio
y el internal control risk general de la empresa. Ello responde a un nuevo entor-
no regulatorio cada vez mas integrado, complejo, dinamico, donde concurre un
mayor nivel de supervision administrativa y publica. El mayor escrutinio y aten-
cién publica y privada a los aspectos fiscales de las grandes empresas (v. gr.,
estrategia y practicas fiscales) y el potencial impacto (financiero y reputacional)
de los riesgos fiscales sobre los estados financieros y la cotizacién bursatil esta
determinando un mayor nivel de analisis del global ETR (effective tax rate) y de
la provisién fiscal de las grandes empresas. La principal respuesta regulatoria
y empresarial en relacion con este nuevo contexto consiste en el reforzamiento
de los mecanismos de buen gobierno corporativo en materia tributaria, particu-
larmente la implantacién de sistemas de gestion y control de riesgos que de-
terminen un control del riesgo fiscal operacional a un nivel basico (compliance);
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la principal formula utilizada a nivel internacional consiste en articular procedi-
mientos internos (cada vez mas tecnologicos) de gestidén y control de riesgos
fiscales basados en la metodologia COSO (EY, 2014a).

e Laimplantacién de sistemas de gestion y control de riesgos fiscales no cons-
tituye, como regla, una obligacion de las empresas, a menos que la normativa
mercantil haya establecido tal obligacién como acontece en Espafa con respec-
to a las sociedades cotizadas. No obstante, resulta evidente como la puesta en
marcha y efectiva aplicacion de estos sistemas de gestion y control de riesgos
(TRM/TCF) constituye una buena practica empresarial que ayuda a prevenir y
mitigar riesgos basicos de incumplimiento de obligaciones tributarias, y conver-
ge con los principios del buen gobierno corporativo en materia fiscal, y resulta
cada vez mas necesaria como consecuencia de la digitalizacion administrativa
y de los procedimientos de gestion tributaria que cada vez son mas «contem-
poraneos» y operan bajo sistemas de big data y data analytics (EY, 2016). Ahora
bien, los TRM/TCF no pueden entenderse aisladamente como un mecanismo
auténomo o independiente que sirve para instrumentar buenas précticas fis-
cales o buena gobernanza corporativa, sino que forman parte de la estrategia
empresarial definida al mas alto nivel y que incluye los objetivos y la politica de
cumplimiento tributario (la estrategia fiscal)®2. Precisamente por ello existen di-
ferentes modelos de TCF (tal y como ha reconocido la OCDE vy las diferentes
administraciones)®, toda vez que existen distintas estrategias (y necesidades)
empresariales en lo que concierne a la politica y estrategia fiscal (v. gr., objeti-
vos de ETR, nivel de riesgo fiscal que se considera aceptable, posicion sobre
tax planning y utilizacién de incentivos fiscales, modelo de relaciones con las
autoridades fiscales, uso méas o menos intensivo o estructural de mecanismos
cooperativos, etc.).

e La implantacién de TCF/TRM por parte de las empresas no puede verse como
una panacea en relacion con la minimizacién de riesgos fiscales, ya que estos por
naturaleza resultan estructurales (particularmente en un contexto como el actual
donde esta teniendo lugar una «explosion de complejidad» a nivel regulatorio y la
normativa y los propios modelos de negocio evolucionan de forma muy rapida)®,

52 En parecidos términos, Bronzewska y Van der Eden (2014, p.639 y ss.).
53 Vid. supra.

54 Ciertamente en esta «era de la hipercomplejidad regulatoria» uno de los problemas y desafios a los que se
enfrentan los contribuyentes radica precisamente en lograr un cumplimiento tributario que se considere
consistente por una o varias administraciones tributarias. Asi, la ambigliedad, imprecisiéon y complejidad
de la normativa tributaria dificulta seriamente determinar con certeza una posicion fiscal de cumplimiento
tributario. La tendencia a exigir un cumplimiento acorde con el espiritu de las normas tributarias en situa-
ciones donde la norma es imprecisa y no hay materiales legislativos que permitan determinar con claridad
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ni ello significa per se que una empresa desarrolla buenas practicas fiscales. Como
ya hemos indicado, la efectiva aplicaciéon de un TCF constituye una buena prac-
tica empresarial y favorece un mayor control del cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y en tal sentido contribuye a que la funcion fiscal pueda desarrollar
sus funciones de forma mas consistente en la medida en que tiene mayor control
sobre todos los procesos empresariales que poseen una dimension fiscal; de esta
forma, la funcion fiscal puede desarrollar un modelo de cumplimiento tributario
alineado con los principios del buen gobierno corporativo (in control statement) y
con los desafios derivados de las nuevas técnicas de gestion tributaria y control
fiscal que, a partir de técnicas administrativas de data analytics, estan evolucio-
nando hacia una combinaciéon del downstream tax compliance (v. gr., ride-sou-
rcing data matching & risk-profiling audit selection actions) que opera ex post o
post-filing, con el upstream compliance (v. gr., real-time interventions, preventing
& pre-empting compliance actions) que opera ex ante o pre-filing (OCDE, 2014a,
2014b, 2017b y 2017c, p. 92)%.

e Desde la perspectiva de las administraciones tributarias, el hecho de que una
empresa haya desarrollado un TCF que resulte consistente y fiable, a partir de
las propias comprobaciones (assessing & testing) realizadas por las autoridades
fiscales en el sentido comentado, se considera una buena practica fiscal, parti-
cularmente en el contexto de programas de cumplimiento tributario cooperativo.
Ello puede contribuir a la asignacién de una calificacion de contribuyente de bajo/
medio riesgo, asi como determinar en ciertos casos una reduccion del alcance
de las inspecciones fiscales, pero no lleva aparejada ni la eventual exclusion de

la finalidad de la normativa (en el caso de que exista una Unica finalidad dominante) evidencia las dificul-
tades que afrontan los contribuyentes en este nuevo contexto. La forma en que se han ido configuran-
do los propios estandares internacionales post-BEPS intensifica las dificultades para lograr certeza en el
cumplimiento tributario por parte de los contribuyentes, tal y como ha reconocido recientemente la propia
administracion francesa (Enterprises et administration fiscale: une nouvelle relation de confiance, Paris,
Mars 2019). Vid. tambien: McBarnet (2001). Las administraciones tributarias de paises en desarrollo, a su
vez, han puesto de relieve como la complejidad con la que se han configurado los principales estanda-
res fiscales post-BEPS (transfer pricing, PPT) dificulta su «practicabilidad administrativa» y puede afectar
«fatalmente» a la efectividad de BEPS como férmula de reparar el sistema de fiscalidad internacional, de
forma tal que se requiera una segunda refundacién del sistema que lo haga mas practicable para todas
las administraciones tributarias y no solo para las de los paises OCDE (Sarfo, 2019c, pp. 229 y ss.). En
este mismo orden de cosas, se ha destacado como los referidos estandares BEPS y todo el conjunto de
medidas arbitradas a nivel doméstico e internacional frente a la planificacion fiscal agresiva trae consi-
go un mayor desequilibrio estructural en las relaciones administraciéon-contribuyentes, existiendo un alto
nivel de incertidumbre e inseguridad juridica sobre lo que constituye un correcto cumplimiento tributario
y planificacién fiscal legitima, considerando en particular que el recurso a la interpretacion con arreglo al
espiritu de la ley ni es simple ni es suficientemente claro para fundamentar posiciones fiscales seguras o
de bajo riesgo fiscal (véanse, en este sentido, los informes de la UK House of Commons, 2018 y 2019).

55 En esta misma linea puede mencionarse el IRS Integrated Modernization Plan publicado en abril de 2019.
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la imposicién de sanciones («escudo fiscal»)®, ni supone que tal empresa quede
situada extramuros de los procedimientos ordinarios de comprobacién tributa-
ria. A este respecto, no se pierda de vista que, como ya hemos indicado en el
epigrafe precedente, el TCF tan solo constituye un indicador de una posicién de
un contribuyente dirigida al cumplimiento tributario, de manera que se requiere
en todo caso que las administraciones tributarias lleven a cabo las correspon-
dientes comprobaciones de los TCF de las empresas en el marco de programas
de cumplimiento cooperativo a efectos de verificar que se trata realmente de un
contribuyente cooperativo y no estamos ante casos de cosmetic or paper com-
pliance. En este mismo orden de cosas, cabe destacar como todos los procesos
de control, deteccidn, valoracion, gestion y mitigacion de riesgos que forman
parte del TCF (y la documentacién derivada de los correspondientes protocolos)
son susceptibles de verificacion y revision por las administraciones tributarias,
ya se participe o no en un programa cooperativo (Elliot, 2018, pp. 973 y ss.). De
esta forma, el TCF, normalmente, constituirda un elemento central de toda com-
probacién tributaria, toda vez que aporta documentacién sobre los procesos de
aseguramiento del cumplimiento tributario ordinario, y en determinados modelos
de TCF, también sobre el «mapa de riesgos fiscales» o sobre los riesgos deri-
vados de posiciones fiscales inciertas y otras posiciones fiscales problematicas

56 De hecho, cabe poner de relieve la existencia de casos donde la Administracion tributaria britanica (HMRC)
sanciono al Senior Accounting Officer (SAQ) por considerar que no habia adoptado las medidas adecua-
das para asegurar que la entidad mantenia unos registros contables-fiscales fiables, tras haberse detec-
tado fallos relevantes en los sistemas de control interno que permitieron determinados incumplimientos
tributarios que si fueron identificados a posteriori en el marco de una due diligence externa y comunicado
a las autoridades fiscales (Sentencia de 3 de agosto de 2017, First-Tier Tribunal Tax Chamber, FTT caso
Thathiah v HMRC, 2017 UKFTT 601 TC; no estamos ante un caso aislado tal y como se pone de relieve
en un articulo del Financial Times de 24 de noviembre de 2017). La HMRC fundamenté la motivacion de
la sancién en que el sistema de control de riesgos fiscales adoptado era insuficiente y no cumplia el um-
bral minimo establecido en el Manual HMRC de procedimientos de SAO (2009), en particular en lo rela-
tivo al sistema de verificacion por muestreo de facturas de IVA. No obstante, finalmente el tribunal inglés
que conocié del caso rechazd el enfoque de la HMRC y acepté los argumentos expuestos en su defensa
por el SAO, fundamentalmente considerando que el estandar de cumplimiento exigible a un SAO puede
variar dependiendo de un conjunto de circunstancias facticas como, por ejemplo, el tamafo de la entidad
y los medios que cuente para el cumplimiento fiscal, de manera que el enfoque de la HMRC basado en
un Unico y monolitico estandar de cumplimiento de las obligaciones del SAO no se acepté. Sin embargo,
no puede perderse de vista que la sentencia del FTT termina estableciendo que las grandes empresas
deben contar con una funcioén fiscal que sea capaz de asegurar el alto estandar de diligencia en el cum-
plimiento que le resulta exigible al SAO de acuerdo con la normativa inglesa. Igualmente la sentencia del
FTT pone de relieve la relevancia de: a) una bien documentada y robusta politica fiscal de los grupos de
empresas; b) la elaboraciéon de documentacion sobre procedimientos internos de tax accounting y pro-
cesos de cumplimiento tributario; c) la articulaciéon periédica de procesos de monitorizacion o chequeo
de los procedimientos y documentacion de cumplimiento tributario; y d) la asistencia de proveedores de
servicios externos que contribuyan a verificar el buen funcionamiento de los sistemas de cumplimiento
tributario y aporten asesoramiento fiscal independiente para el control de riesgos fiscales.
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(v. gr., diferencias entre los criterios administrativos y la posicién fiscal de la em-
presa en relacion con el tratamiento fiscal de una operacién)®”. En este sentido,
no puede perderse de vista la intensificacidon de la transparencia fiscal que resul-
ta de determinados modelos de TCF o de modelos de cumplimiento tributario de
amplio alcance y que comportan un alto nivel de transparencia sobre los riesgos
fiscales de las empresas (v. gr., como el que resulta de la «norma» UNE 19602)%.

57 Como ya hemos indicado, la OCDE ha destacado como los TCF no revelan en todo caso las diferencias
interpretativas que resultan de las posiciones fiscales adoptadas por los contribuyentes con respecto a
la posicion de las administraciones.

58 La «norma» UNE 19602, como se ha destacado con acierto por Martin Fernandez y Menéndez Fernan-

dez, codifica una serie de elementos conectados con el aseguramiento del cumplimiento tributario por
parte de las empresas, con una doble finalidad: a) ofrecer pautas generales a las empresas para implan-
tar un sistema de cumplimiento tendente a minimizar sus riesgos tributarios, sefialando la relevancia y
funcionalidad de la creaciéon de mecanismos de deteccidn y correccion, asi como canones de apren-
dizaje para evitarlos en el futuro; y b) ser de utilidad para propiciar sistemas de gestién y control del
riesgo tributario que, mas alla del cumplimiento de las normativa tributaria aplicable, vayan dirigidos a
la implantacién de buenas practicas tributarias en el sentido por ejemplo del Codigo de Buenas Prac-
ticas Tributarias AEAT-FGE; se considera que la certificacion de la observancia de la UNE puede servir
de prueba ante la administracién tributaria o los tribunales, al demostrar la voluntad de la organizacion
de cumplir con sus obligaciones tributarias (Martin Fernandez, 2018, y Menéndez Fernandez, 2019, p.
86). La UNE 19602, a pesar de todo el valor e interés que posee a efectos de propiciar pautas para ela-
borar protocolos para mejorar los niveles de cumplimiento tributario por parte de las empresas, no arti-
cula un TCF en sentido estricto, ni tampoco esta pensada para lograr el cumplimiento de la regulacion
mercantil de buen gobierno corporativo, sino que Unicamente codifica pautas generales que pueden
ser seguidas por las empresas para lograr un aseguramiento del cumplimiento tributario a partir de un
modelo basado en una cultura de prevencion, deteccion, y mitigacion de riesgos fiscales, pero también
de alta transparencia sobre los riesgos fiscales detectados, su valoraciéon y medidas adoptadas para
su mitigacion. Todo el sistema de gestion y control de riesgos fiscales que modeliza la UNE debe estar
documentado vy, en principio, es accesible por las autoridades fiscales y otros stakeholders. En este
sentido, la norma UNE 19602 termina aportando pautas para el desarrollo de un modelo de gestion y
control de riesgos perfectamente valido pero mas rigido y transparente (véase, por ejemplo, el anexo
B de la UNE referido a los diferentes elementos que forman parte de la documentaciéon minima en un
sistema de gestién de compliance tributario) que otros modelos de TCF mas vinculados al buen gobier-
no corporativo (v. gr., modelos COSO, CobiT, etc.) o relacionados con los programas de cumplimiento
tributario cooperativo (v. gr., estandar OCDE de TCF de 2016); en nuestra modesta opinion, pensamos
que la UNE 19602 no responderia a la finalidad ni esta configurada para desarrollar un sistema de buen
gobierno corporativo en materia tributaria, dado que este posee un alcance mas complejo y amplio, ni
tampoco tal sistema de compliance tributario estaria disefiado para implementar el CBPT de la AEAT-
FGE aunque puede utilizarse como instrumento complementario a tal efecto. Ahora bien, no cabe duda
de que las pautas generales del modelo de gestién y control de riesgos fiscales que ofrece la UNE 19602
resultan de utilidad al efecto de propiciar el robustecimiento de los procedimientos establecidos por las
empresas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias. La UNE compila una serie de
pautas generales que pueden contribuir a controlar y gestionar los riesgos fiscales relacionados con el
cumplimiento tributario por cada empresa; no obstante, la UNE constituye en gran medida una «norma
en blanco», dado que se limita a enunciar definiciones y procedimientos que deben llevarse a cabo (y
documentarse) pero sin delimitar su contenido y alcance; de esta forma, la implantacién del sistema
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e En un contexto post-BEPS se viene observando como la tendencia a articular y
desarrollar los principios propios de los programas de cumplimiento cooperativo
estarian experimentando una cierta desaceleracién® o cuando menos un menor
progreso del esperado, hasta el punto de que en algunas jurisdicciones relevan-
tes, como EE. UU., se lleg6 a plantear la cancelacion de uno de sus programas
cooperativos mas relevantes (el Compliance Assurance Process, CAP) (Dolan y
McCormally, 2018). Este limitado progreso (o cierta «congelacion») de la expan-
sion del modelo relacional basado en la relacion cooperativa responde a un con-
junto de factores, entre los que destaca la complejidad para articular tal modelo
dual de relaciones fiscales administracién-contribuyentes, las dificultades para
evaluar sus efectos desde una perspectiva administrativa®, asi como las nue-

de gestion y control de riesgos fiscales cuyas pautas generales se recogen en la UNE 19602 requiere
contar con expertos en materia de procedimientos de auditoria fiscal y sistemas de control interno de
riesgos que cuenten con la experiencia, metodologia y tecnologia adecuada, asi como con especialis-
tas en materia tributaria que ayuden a detectar, valorar y mitigar los riesgos fiscales propios de cada
empresa, considerando todas sus actividades y transacciones; en el caso de grupos de empresas con
actividad transfronteriza la implantacién del sistema de control de riesgos requiere contar con expertos
locales en cada una de las jurisdicciones donde se realicen negocios. Las empresas que hubieran im-
plantado sistemas de control de riesgos fiscales con arreglo a un estandar internacional (v. gr., COSO,
estandar TCF de la OCDE) podrian considerar su adaptacion a la UNE 19602 a efectos de lograr una
certificacion que pudiera aportar un indicio adicional sobre la validez de su modelo de gestion y con-
trol de riesgos fiscales, por mas que tal adaptacion no resulte obligatoria. No obstante, no puede per-
derse de vista que el cumplimiento con la UNE 19602 posee implicaciones relevantes en términos de
transparencia fiscal, dado que conlleva la conservacion de documentacién sobre el mapa de riesgos
fiscales, asi como la identificacién, valoracion y mitigacion de todos los riesgos fiscales comprendidos
en tal sistema de control como las «posiciones fiscales inciertas o problematicas»; toda esta informa-
cion fiscal puede ser requerida por la administracion espafola (y autoridades extranjeras que invocaran
los instrumentos de asistencia administrativa mutua en materia tributaria) y determinados stakeholders
(accionistas, inversores, sindicatos, etc.); estas circunstancias podrian tenerse en cuenta a efectos de
determinar el alcance del sistema de compliance tributario por cada organizacion.

59 Por ejemplo, en la UE no llega a la mitad la cifra de Estados miembros que han articulado programas

cooperativos (normalmente para «grandes contribuyentes»); durante los ultimos tres afios tan solo tres
Estados miembros (Austria, Bélgica y Croacia) han dado el paso de crear un programa cooperativo,
debiendo matizarse ademas que en el caso de Austria tal programa ya existia como «piloto» desde
2011. Vid.: Bronzewska y Majdanska (2019, pp. 19 y ss.). Cabe destacar igualmente como en marzo
de 2019, el gobierno francés adoptd una importante iniciativa para el relanzamiento de la relation de
confiance que se puso en marcha en el afo 2013 (vid.: Ministere de I'action et des Comptes Publics:
Enterprises et Administration Fiscales, 14 March 2019). Curiosamente, la primera medida adoptada a
efectos de desarrollar esta nueva «relacion de confianza» consiste en un mecanismo que permite a los
contribuyentes poner en conocimiento de la administracion tributaria determinados incumplimientos
tributarios al objeto de regularizarlos a través de un acuerdo que reduzca la imposicién de sanciones
y los intereses de demora; no obstante, la administracion puede rechazar la propuesta de regulariza-
cién convencional presentada por el contribuyente e iniciar una inspeccion (vid.: Lieb et alter, 2019).

80 Uno de los factores que podria haber incidido de forma relevante en el limitado progreso de los progra-

mas de cumplimiento tributario cooperativo pasa por la dificultad para medir su efectividad y eficiencia
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vas dinamicas administrativas generadas durante la crisis financiera de 2008 en
conexién con la nueva retérica de lucha contra la planificacién fiscal agresiva y
los nuevos estandares fiscales internacionales desarrollados a partir de la nueva
ola de coordinacion y cooperacion fiscal multilateral articulada en el marco del
Proyecto OCDE/G20 BEPS®'. En particular, cabria destacar como BEPS trae una
«nueva transparencia fiscal» y estandares fiscales mas subjetivos y laxos que pi-
votan sobre un concepto reduccionista de la planificacion fiscal legitima que pre-
tende alterar las fronteras entre esta y la elusion fiscal®?. En este contexto, se ha

con respecto al objetivo Ultimo que se persigue desde la perspectiva de las administraciones tributarias,
a saber: asegurar el cumplimiento tributario, reforzando la legitimidad e integridad del sistema a través
de medios eficaces y eficientes (analisis coste/beneficio con respecto a otros sistemas: audits/audit
yield approach). A este respecto, tanto la OCDE como la doctrina vienen poniendo de relieve como la
valoracion administrativa de tales programas no puede hacerse a partir de la métrica tradicional basada
en el andlisis de los ingresos tributarios recaudados como consecuencia de tal actividad administrativa,
sino que debe evolucionarse hacia métricas mas holisticas que tengan en cuenta los efectos sobre el
cumplimiento tributario en el sentido de total value of tax base (covered by the cooperative compliance
agreements) that is under control, or assured (OCDE, 2014a, p. 51; Majdanska y Wu, 2019, pp. 1.056
y ss.). Con todo no puede dejar de destacarse que los programas de cumplimiento cooperativo, que
actualmente se proyectan fundamentalmente sobre grandes contribuyentes, en la hora actual son in-
suficientes para dar una respuesta adecuada a la situacion de alta inseguridad juridica resultante de
estandares fiscales y clausulas domésticas y convencionales muy imprecisas y que admiten muy dife-
rentes interpretaciones, resultando necesario el desarrollo del marco de buen gobierno administrativo
en los diferentes ordenamientos; tal marco incluye la articulacién de checks & balances que permitan
monitorizar buenas practicas administrativas desde una perspectiva interna, una regulacion procedi-
mental garantista que permita el ejercicio de los derechos basicos de los obligados tributarios, el de-
sarrollo de mecanismos de asistencia a los contribuyentes que les permitan un cumplimiento tributario
en condiciones de seguridad juridica y bajos costes de cumplimiento (en parecidos términos: Vegh y
Gribnau, 2018, pp. 48 y ss., y GTAP, 2019), destacando la estrecha interrelacion entre ética fiscal y un
marco que proteja de forma adecuada los derechos de los obligados tributarios de manera que favo-
rezca el cumplimiento tributario voluntario, particularmente en un contexto de alta complejidad post-
BEPS donde los mecanismos de asistencia a los contribuyentes deben redimensionarse a efectos de
facilitar tal cumplimiento voluntario).

6

La propia estrategia desarrollada por la administracion tributaria del Reino Unido (HMRC) en relacion con
el control fiscal de los grandes contribuyentes evidencia que el eje de tal estrategia no pasa por desarro-
llo de mecanismos cooperativos sino por instrumentar un conjunto de mecanismos que determinen un
cambio de comportamiento fiscal por parte de las grandes empresas de manera que se abandone una
estrategia fiscal que comprenda un enfoque de planificacion fiscal que entrafie riesgos medios/altos (vid.:
HMRC, 2019).

62 |_aimplementacion de BEPS, y todo lo que comporta, constituye un proceso global de cambios a distintas

velocidades y con enfoques locales que trae consigo un «mundo fiscal en transicion». Las consecuencias
béasicas derivadas de todo ello pasan por un aumento exponencial de la complejidad de la gestion del
cumplimiento tributario y una intensificacion de los riesgos, inseguridad juridica y controversias fiscales
internacionales. Igualmente, este «<mundo fiscal en transicion» trae consigo un incremento de costes de
cumplimiento para las empresas, growing tax burdens y un contexto de competencia entre administra-
ciones por el gravamen de las bases imponibles de las grandes empresas. Ni que decir tiene que este
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observado una tendencia hacia un «enforcement administrativo méas agresivo»
donde algunas autoridades fiscales estarian adoptando posiciones fiscales mas
extremas (que traen consigo un mayor nimero de controversias)® y son mas rea-
cias a aceptar el trade-off o binomio esencial del modelo cooperativo basado en
mayor transparencia fiscal empresarial a cambio de seguridad juridica, reduccion
de costes de cumplimiento y procedural fairness (Allen y Overy, 2017); asimismo,
la nueva gobernanza administrativa que, siguiendo los nuevos estandares de bue-
nas practicas administrativas, se esta implantando en algunos paises avanzados
en relacion con la estrategia de tax settlements & litigation, esta trayendo consi-
go mayor litigiosidad al reducirse el margen de discrecionalidad en la terminacién
convencional de procedimientos tributarios®. Un buen nimero de MNE america-
nas ha reaccionado defensivamente frente a las nuevas exigencias de transparen-
cia y tax disclosure establecidas en un contexto post-BEPS por algunos paises

nuevo marco implica potenciales efectos negativos para el comercio, la inversion y el desarrollo econ6-
mico, particularmente donde se lleve a cabo una «implementacién dura» (o no alineada) de BEPS. A su
vez, la nueva transparencia fiscal post-BEPS impacta sobre la estrategia fiscal y el modelo de tax plan-
ning de un cierto numero de MNE, dado que ahora determinadas estructuras que resultaban legales en
un marco pre-BEPS quedan sujetas a un test de estrés de control administrativo (bajo nuevos estandares
que exigen mas sustancia para fundamentar el modelo de profit allocation) y reputacional. De esta forma,
los nuevos estandares fiscales derivados del proyecto BEPS combinados con el nuevo marco fiscal pos-
crisis financiero 2008 impactan claramente sobre la estrategia y funcion fiscal de las grandes empresas.
Asi, por un lado, la funcioén y politica fiscal experimentan una elevacion de rango integrandose entre los
elementos centrales de la estrategia, politica y cultura de las grandes empresas que son definidos por el
consejo de administracion (Global CEOs involved in tax strategy of MINES). Por otro lado, el nuevo marco
articula una conexion entre la estrategia fiscal y el gobierno corporativo, como consecuencia de la nueva
percepcion del riesgo fiscal y las nuevas necesidades de gestién de los nuevos riesgos (Global Tax Un-
certainty = Top Issue for Global Tax Directors). Resulta evidente que el aumento del nimero de inspec-
ciones sobre las MNE que resultan del marco post-BEPS, combinado con enfoques administrativos mas
agresivos y un menor margen de maniobra en los tax settlements, puede impactar sobre la estrategia y
funcioén fiscal de los grandes contribuyentes, generando particularmente mayor tensién sobre la gestién
de la tasa fiscal efectiva de los grupos MNE. El nuevo marco fiscal global post-BEPS, por tanto, puede
terminar afectando de forma relevante a la estrategia y funcion fiscal de las grandes empresas conside-
rando una serie de consecuencias derivadas de tal marco post-BEPS, a saber: a) el creciente impacto
reputacional de la estrategia fiscal en un contexto donde el (legal) tax planning sigue siendo necesario; y
b) la dimension estratégica de la funcién fiscal en un contexto que requiere de una mayor minimizacion
de riesgos, controversias y costes fiscales; tal enfoque estratégico de la funcion fiscal incluye la optimi-
zacioén fiscal en un contexto regulatorio global mas complejo que también impacta sobre la organizacién
y procesos operativos de la funcién fiscal (vid.: Calderdn, 2018a).

63 Ello se constata a partir de las propias estadisticas publicadas por la OCDE sobre el inventario de proce-

dimientos amistosos (vid.: OCDE, 2017d). Destacada doctrina espafola también se ha ocupado de poner
de relieve los problemas que plantea el alto nivel de litigiosidad tributaria en nuestro pais (vid.: Juan Lo-
zano y Fuster Asencio, 2016, pp. 24 y ss.; véase también el estudio de la AEDAF, 2012).

64 Ello aconseja robustecer los mecanismos de buena gobernanza tributaria por parte de las empresas. Vid.:

Ison (2019).
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(v. gr., la exigencia de publicacion de la «estrategia fiscal» en el Reino Unido), de
manera que la adaptacion a los nuevos estandares fiscales se compatibiliza con
su estrategia fiscal y enfoque de planificacion fiscal (Belnap, 2019). A pesar de
este limitado progreso de los programas cooperativos no puede dejar de sefa-
larse que la OCDE sigue fomentando su desarrollo, ya que, por un lado, algunos
de estos mecanismos (v. gr., APA%, ICAP) pueden operar como mecanismos de
prevencion de controversias fiscales internacionales que resultan claves para es-
tabilizar el nuevo marco de fiscalidad internacional post-BEPS®, y, por otro, tales
programas pueden utilizarse como instrumentos avanzados de control de riesgos
fiscales y de upstream tax compliance.

e En este sentido, consideramos que la implantacion y la especifica configuracion
de un sistema de gestién y control de riesgos fiscales constituye una decision
estratégica que debe adoptarse a un alto nivel y debe tomar en consideracion un
conjunto de factores estrechamente conectados con la propia estrategia fiscal
de empresa. Como ya hemos indicado, los estandares internacionales de buen
gobierno corporativo y la propia posicién de la OCDE (y de las administraciones
tributarias de paises miembros del FTA) parten de la premisa de que resultan va-
lidos y admisibles diferentes modelos de control de riesgos fiscales, que pueden
poseer muy distinto alcance en funcién de los objetivos que se quieren alcanzar
y el mayor o menor nivel de transparencia que se quiere asumir.

e A este respecto, cabe observar como la tendencia post-BEPS relacionada con el
limitado progreso o cierta «desaceleracion» de los programas de cumplimiento
cooperativo (y el unilateralismo fiscal) que impacta negativamente sobre la dina-
mica relacional basada en la ecuacién transparencia/seguridad juridica y proce-
dural fairness, esta ejerciendo una influencia relevante sobre la configuracion de
los TCF en el sentido de articularlos de forma mas defensiva en conexion con los
principios de buen gobierno corporativo.

e El modelo de relacién cooperativa, que tanto sentido tiene desde la perspectiva
de los grandes y medianos contribuyentes y de las administraciones tributarias

85 Algunos practitioners americanos han puesto en valor el mecanismo de los APA bilaterales en este es-
cenario, destacando como algunas MNE estan desarrollando el BAPA benchmark approach en el senti-
do de que un APA bilateral entre dos jurisdicciones relevantes sobre transacciones criticas constituye un
«marco bilateral» exportable a otras jurisdicciones a efectos de verificar un alto estandar de cumplimiento
con el ALS. También consideran que los APA bilaterales constituyen un instrumento idéneo para testar
reestructuraciones post-BEPS o reorganizaciones de cadenas de valor que respondan a las tensiones
comerciales existentes entre EE. UU. y China y sus derivadas globales que han traido un incremento de
las tarifas aduaneras. Vid.: Wrappe y Kramer (2019).

66 Por ejemplo, el comunicado de la Gltima reunion del Forum on Tax Administration (2019 FTA Santiago

Communique, April 2019) hace referencia a la puesta en marcha del programa cooperativo ICAP Pilot 2.0.
Vid.: Calderén (2018b, pp. 690 y ss.).
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como mecanismo de aseguramiento del cumplimiento tributario voluntario y la re-
duccion de controversias, no puede desarrollarse y avanzar a menos que se arti-
cule un sistema equilibrado, conforme al cual una mayor transparencia fiscal por
parte de los contribuyentes lleve aparejada de forma efectiva una mayor seguridad
juridica y procedural fairness (en términos compatibles con el principio de igual-
dad tributaria), lo cual requiere, entre otras cosas, definir con mayor claridad su
marco regulatorio (de forma que contribuyentes cooperativos obtengan mayores
niveles de seguridad juridica)®’, asi como dotarlo de efectividad y estabilidad®®.

7 En este orden de cosas, podria tener sentido dotar de mayor relevancia a los TCF implantados por las
empresas, considerando su funcionalidad en el marco de los programas de cumplimiento cooperativo
en linea con lo recogido en el informe OCDE (2016), siguiendo el ejemplo de otros paises europeos. La
implantacion y correcto funcionamiento de un TCF implantado por una empresa, que estuviera alineado
con el referido «estandar» OCDE, podria constituir un condicionante de acceso (y de permanencia) en el
programa de cumplimiento cooperativo, o, cuando menos, integrar un elemento que formara parte de la
evaluacion administrativa del contribuyente junto con los restantes indicadores de buenas practicas fis-
cales recogidos en el CBPT AEAT-FGE vy el propio Informe de transparencia fiscal. Ello no solo permitiria
llevar a cabo una evaluacion mas holistica de la posicién de cumplimiento tributario basico del contribu-
yente (justified trust), sino también reforzar la fundamentacién constitucional-administrativa del programa
al configurarse de tal forma que permite en mayor medida «el aseguramiento de las bases imponibles de
las empresas comprendidas en el programa», tal y como postula la OCDE. Igualmente, podria tener sen-
tido valorar de forma efectiva, junto con el TCF y en linea con la «<metodologia ICAP», la exposicion del
modelo fiscal y de precios de transferencia (lato sensu) recogido en la documentacién del grupo (CbC R,
master & local files), dado que todo ello aporta un contexto esencial para entender los Informes de trans-
parencia fiscal presentados por los contribuyentes cooperativos.

68 En este sentido, el compromiso del gobierno francés, de 14 de marzo de 2019, de desarrollar siete me-

didas dirigidas a mejorar el marco relacional entre los contribuyentes y las autoridades fiscales francesas
en el marco del relanzamiento de la relation de confiance (2013) constituye una iniciativa que, a nuestro
juicio, avanza en la direccién correcta (vid.: Ministere de I'action et des Comptes Publics: Enterprises et
Administration Fiscales, 14 mars 2019). No obstante, el acceso al programa requiere que las grandes
empresas posean un historial de cumplimiento tributario cooperativo con las autoridades fiscales, no re-
sultando aceptables comportamientos que hayan determinado la imposicién de sanciones tributarias
por ocultacién deliberada de hechos o transacciones; igualmente, las autoridades fiscales francesas han
destacado que el mayor nivel de seguridad juridica que las empresas integradas en el programa recibira
de la administracion tributaria esta sujeta a alta transparencia y a controles fiscales, y no solo a «andlisis
de datos» (Sheppard, 2019, pp. 219-220).
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La regla de localizacion de los servicios en el IVA en
funcion de su utilizacion o explotacion efectiva

Antonio Longas Lafuente

Inspector de Hacienda del Estado

Extracto

Las normas que acotan el lugar de realizacion de las operaciones en el IVA constituyen un
entramado de reglas de compleja aplicacién a la hora de determinar dénde tributan. El legislador
europeo ha permitido a los Estados miembros optar por establecer una clausula de cierre que
permite atraer al territorio de cada Estado un conjunto de prestaciones de servicio en funcién
de la utilizacién o explotacion de los mismos en dicho territorio. Las condiciones y requisitos
exigidos para aplicar esta clausula suponen el andlisis de una problematica no exenta de difi-
cultad y complejidad, ademas de aportar una buena dosis de inseguridad juridica, que lleva a
los sujetos pasivos a soluciones que pueden perjudicar sus intereses comerciales, pero que
deben conocer para dar cumplimiento a la normativa reguladora del impuesto.

Al estudio de estas condiciones y requisitos establecidos en el articulo 70.Dos de la Ley del
IVA y su adecuacion a la Directiva IVA se dedica este articulo doctrinal.
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VAT place of supply rules for services according to
its effective use or effective

Antonio Longas Lafuente

Abstract

Rules which determine the place of supply of transactions for VAT purposes constitute an intri-
cate set of legislation of complex application to identify where transactions are taxable. The
European legislature has permitted Member States to opt for a closing provision which enables
attracting to every State several supplies of services according to its effective use within such
relevant territory.

Conditions and requisites to apply these provisions imply the analysis of current problems
which are not exempt from difficulty; besides, apart from causing legal uncertainty, which lead
taxpayers to solutions opposing their interest, they must acknowledge them in order to comply
with statutory legislation.

The present paper is dedicated to the study of such conditions and requisites set forth in article
70.2 VAT Law and the relevant Directive.
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1. La regla de localizacion de las prestaciones de servicios
basada en la utilizacion o explotacion efectiva de los
mismos en el IVA

1.1. Regulacion normativa y principios basicos en la aplicacion
de las reglas de localizacion de las prestaciones de servicios

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (en adelante, Directiva IVA), recoge en los ar-
ticulos 43 a 59 bis las reglas de determinacion del lugar de realizacién de las operaciones
sujetas al impuesto consistentes en prestaciones de servicios', que son objeto de transpo-
sicion en los actuales articulos 69 y 70 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Ahadido (en adelante, LIVA)2.

En ambas normativas se establecen unas disposiciones generales para la determinacion
del lugar de tributacion de las prestaciones de servicio y unas disposiciones particulares re-
lativas a prestaciones de servicios concretos, fijando asi reglas que determinan el lugar de
conexioén a efectos fiscales especificos®, cuyo orden de aplicacién no refleja duda alguna,
pues estas Ultimas, recogidas en los articulos 46 a 59 bis de la Directiva IVA y 70 de la LIVA

T Ampliamente desarrollados en el Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo
de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sis-
tema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, Reglamento de Ejecucion 282/2011), en
concreto en sus articulos 10 a 41.

Redaccién dada por la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se transponen determinadas directivas en
el ambito de la imposicién indirecta y se modifica la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes para
adaptarla a la normativa comunitaria.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) de 30 de abril de 2015, asunto
C-97/14, SMK (NFJ058192), apartado 31.
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tienen primacia o son de aplicacion prioritaria frente a las reglas generales que se estable-
cen en los articulos 44 y 45 de la Directiva IVA y 69.Uno y Dos de la LIVA.

De esta forma, y desde un punto de vista practico, la pregunta que debemos hacernos en
cada situacion concreta que se examine es si las circunstancias que concurren en una presta-
cion de servicios se ajusta con alguno de los supuestos de los articulos 46 a 59 bis de la Direc-
tiva IVA 0 70 de la LIVA, de manera que se aplicaran estas normas de conflictos especiales si
se aprecia identidad con alguna de ellas y, en caso de que no suceda asi, podra considerarse
que la situacién examinada resulta comprendida dentro del ambito de las reglas generales®.

Tanto la norma europea como la nacional establecen una clausula de cierre de este sis-
tema de determinacion del lugar de conexion a efectos fiscales, en relacion con las pres-
taciones de servicios.

Asi, el articulo 59 bis de la Directiva IVA autoriza a los Estados miembros para estable-
cer unas medidas destinadas a evitar los casos de doble imposicion y de no imposicién o
de distorsiones de la competencia, referidas exclusivamente a las prestaciones de servi-
cios a las que resulten de aplicacion las reglas generales de localizacion o las especiales
referidas al arrendamiento de medios de transporte, a los servicios de telecomunicaciones,
de radiodifusion y de television y electronicos a personas que no tengan la condicion de
sujetos pasivos y al conjunto de servicios enumerados en el articulo 59 localizados fuera
del territorio de la Unidén cuando los destinatarios no tengan la condicién de sujeto pasivo.
De esta forma los Estados miembros pueden regular en su ordenamiento juridico interno,
con caracter potestativo, dos normas de conflicto adicionales a las especiales cuya trans-
posicion es obligatoria. En primer término, pueden considerar que el lugar de prestacion de
cualesquiera o la totalidad de los servicios citados, que se halla en el territorio del Estado
miembro, esta situado fuera del territorio de la Union, siempre que la utilizaciéon o explota-
cion efectivas de los servicios se lleven a cabo fuera del territorio de la Unién. En segundo
término, pueden establecer que el lugar de prestacion de cualesquiera o la totalidad de di-
chos servicios o de algunos de ellos, que se halla fuera del territorio de la Unién, esta situa-
do en el territorio del Estado miembro, siempre que la utilizacion o la explotacion efectivas
de los servicios se lleven a cabo en su territorio.

4 Es constante la doctrina del TUUE en este sentido, siendo destacables las Sentencias de 26 de septiembre
de 1996, asunto C-327/94, Dudda (NFJ004664), apartado 21; de 6 de marzo de 1997, asunto C-167/95,
Linthorst, Pouwels en Scheres (NFJ005196), apartado 11; de 12 de mayo de 2005, asunto C-452/03, Chan-
nel Islands (NFJ019667), apartado 24; de 6 de noviembre de 2008, asunto C-291/07, Kollektivavtalsstif-
telsen TRR Trygghetsradet (NFJ030251), apartado 24; de 7 de septiembre de 2006, asunto C-166/05,
Heger (NFJ023343), apartado 16; de 2 de julio de 2009, asunto C-377/08, EGN (NFJ033938), apartado
27; de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe (NFJ034724), apartado 20; de 27 de junio
de 2013, asunto C-155/12, RR Donnelley Global Turnkey Solutions Poland (NFJ051149), apartado 29; de
8 de diciembre de 2016, asunto C-453/15, Ay B (NFJ064712), apartado 18; o la mas reciente de 13 de
marzo de 2019, asunto C-647/17, Skatteverket (NFJ072795), apartado 21.
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Como se acaba de sefalar, estamos ante una autorizacion a los Estados miembros
para recoger estas normas de conflicto adicionales, basadas en el criterio de utilizacién o
explotacién efectivas fuera del territorio de la Unidn o en el territorio del Estado miembro
que las regule. El caracter potestativo por parte de los Estados miembros incide en aceptar
0 no la autorizacién para establecer la norma de conflicto, y en la posibilidad de recoger
las dos medidas en toda la amplitud reconocida en el articulo 59 bis de la Directiva IVA, o
a una sola de ellas, o bien dentro de cada una de ellas a los servicios que considere ne-
cesario el legislador nacional, creando asi una notable divergencia en la normativa de los
distintos Estados miembros que, ni conviene al principio de seguridad juridica, ni tampoco
beneficia al principio libertad de competencia®. De ahi que una primera conclusién lleva a
proponer bien la desaparicion de una clausula de cierre, perniciosa sobre la competitividad
fuera y dentro del espacio europeo o, cuando menos, su armonizacién en todo el territorio
de la Union, dados los efectos negativos que tiene sobre la libertad de competencia entre
las empresas europeas.

Esta regla o clausula de cierre surgié con la Sexta Directiva, en su redaccién original®, en
términos analogos a los actuales, si bien la correspondencia con el ambito objetivo de los
servicios a los que afecta no es del todo coincidente con el actual, dadas las diversas modi-
ficaciones que las normas de conflicto han sufrido desde la aprobacion de la Sexta Directiva.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que el origen de esta norma de conflicto se
encuentra en la Segunda Directiva en la que, si bien no se establecia regla especifica al
respecto, era porque la simplicidad de los principios reguladores del sistema comun del
impuesto no la hacian necesario, ya que precisamente la localizacién de los servicios tenia
como fundamento el lugar de utilizacién o explotaciéon econémica, lo que es tanto como
sefialar que esta regla se erigia como general en la determinacion del territorio donde que-
daba gravado el servicio’, a diferencia de la regulacién recogida a partir de la Sexta Direc-
tiva en la que pasa a tener un caracter de cierre del sistema de localizacion que pueden o
no recogerla los Estados miembros.

5 Basta constatar asi las diferencias entre la normativas de los distintos Estados miembros. Asi, el articulo
259 C del Code général des imp6éts francés, en el titulo Il, capitulo primero, Taxe sur la valeur ajoutée; o
el articulo 6 del Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado portugés.

Articulo 9.3 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacién
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios -
Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Ahadido: base imponible uniforme.

7 De acuerdo con el apartado 3 del articulo 6 de la Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de
1967, en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios - Estructura y modalidades de aplicacion del sistema comun del Impuesto
sobre el Valor Afadido, en principio, el lugar donde se localizan las prestaciones de servicios es aquel en
que «el servicio prestado, el derecho cedido o reconocido y el bien arrendado se utilizan o son explota-
dos econdmicamente».
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Espafia, en desarrollo de la autorizacion concedida por el legislador europeo, establece
esta regla especial o norma de conflicto en el actual apartado segundo del articulo 70 de
la LIVA, si bien no lo hace de forma extensa, ya que recoge exclusivamente la segunda de
las medidas anteriormente apuntadas, esto es, aquella que se refiera a la utilizacion o ex-
plotacion efectivas que se produce en el territorio de aplicacién del impuesto espanol, y li-
mita también el ambito objetivo de aplicacion en relacién con los servicios a los que afecta.

Las vicisitudes por las que ha atravesado esta regla desde la implantacion del IVA en
Espafa han sido notables. Asi, la primera LIVA no la recogia expresamente, si bien la norma
de conflicto relativa al arrendamiento de medios de transporte se basaba en el criterio de
utilizacion efectiva en el territorio de aplicacién del impuesto®.

En la redaccion original de la actual LIVA tampoco se reconocia esta regla, siendo la redac-
cién que entra en vigor el 1 de enero de 2003° la que comienza a reflejar de forma mas explicita
la autorizacion permitida por el legislador europeo, como asi reconocio el Tribunal Econdmi-
co-Administrativo Central (en adelante, TEAC) en Resolucién de 18 de diciembre de 2012 (RG
1999/2010 -NFJ049803-) y el Tribunal Supremo (en adelante, TS) en Sentencia de 6 de abril
de 2016 (rec. cas. para unificacion de doctrina 3488/2014 —-NFJ062531-) al indicar que esta
regla de cierre Unicamente era aplicable a los periodos impositivos a partir de la fecha anterior.

Posteriormente, la redaccion que entra en vigor el 3 de marzo de 2010 es la que defi-
nitivamente se acerca a la redaccion actual, si bien con una notable discrepancia que fue
corregida en la redaccion que entrd en vigor el 1 de enero de 2014"" y que es la actualmente
vigente. Esa discrepancia se referia a los territorios de Canarias, Ceuta y Melilla, respecto
de los que el legislador nacional daba la misma consideracién que al resto del territorio de
aplicacion del impuesto espanol, cuando se trata de territorios que quedan excluidos del
territorio de la Union y, por tanto, debian recibir el mismo tratamiento que estos ultimos,
que fue corregida por el legislador nacional con base en una Resolucion del TEAC de 15 de
noviembre de 2012 (RG 6029/2010 —-NFJ073578-) que habia puesto ya de manifiesto esta
discrepancia impidiendo a la Administracion tributaria aplicar directamente la Directiva IVA
en perjuicio del obligado tributario, invocando el TEAC el principio de prohibicion del efec-
to vertical inverso o descendente de una directiva'.

8 Regla 4.2 del apartado 2 del articulo 13 de la Ley 30/1985, de 2 de agosto.

Se modifica el articulo 70 por el articulo 4.6 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, con entrada en vigor
el 1 de enero de 2003.

Redaccién dada por el articulo 1.7 de la Ley 2/2010, de 1 de marzo.

El articulo 75 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, da la redaccién definitiva de este apartado segundo
del articulo 70 de la LIVA.

Para el 6rgano revisor:

nuestro legislador nacional en el apartado segundo del articulo 70, dio el mismo tratamien-
to a los empresarios establecidos en Canarias, Ceuta y Melilla que a los establecidos en el
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1.2. Finalidad u objetivo de las reglas de localizacion. Especial
incidencia en la regla de utilizacion o explotacion efectivas

A los efectos del examen de la regla recogida en nuestro articulo 70.Dos de la LIVA es
trascendente comprender la finalidad del establecimiento de las normas de conflicto, pues-
to que su naturaleza condiciona la aplicacién de esta regla especial y, como se expondra
posteriormente, incluso puede llevar a la conclusion de la inadecuada transposiciéon de la
Directiva IVA al ordenamiento juridico interno espafol o, cuando menos, la necesidad de
interpretar el precepto nacional conforme a la finalidad de las normas de conflicto.

Dos son los principios basicos que el TUUE ha recogido en su doctrina en relacion con
el objetivo de las disposiciones de la norma europea mediante las que se concreta el lugar
de imposicién de las prestaciones de servicios's.

La primera es evitar, por una parte, los conflictos de competencia que pueden dar lugar
a casos de doble imposicion y, por otra, la no imposicion de ingresos. Con ello se pretende
delimitar la competencia en primer lugar entre los Estados miembros entre si y en segundo
lugar con los Estados o territorios terceros, de manera que se fija un reparto racional de los
respectivos ambitos de aplicacion y se determina de manera uniforme el lugar de conexién
a efectos fiscales de las prestaciones de servicios, cuando menos entre las legislaciones de

resto del territorio comunitario, aplicandose las mismas reglas de localizacion; por lo que
en relacion con ello no puede pretenderse por la Administracion la aplicacion de la Directiva
en perijuicio del sujeto pasivo, cuando la norma nacional es mas favorable, dados los prin-
cipios del derecho comunitario que los Estados miembros deben respetar (entre otras, sen-
tencias del TJUE de fecha 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos, asunto C-26/62; de 4
de diciembre de 1974, asunto C-41/74, Van Duyn; de 5 de abril de 1979, asunto C-148/78,
Ratti; de 19 de enero de 1982, asunto C-8/81, Becker -NFJ000004—; de 26 de febrero de
1986, asunto C-154/84, Marshall; y de 11 de junio de 1987, asunto C-14/86, Pretore di Salo;
en el sentido de proscribir el efecto vertical inverso o descendente, es decir, la posibilidad
de que un Estado invoque los preceptos de una Directiva, no transpuesta al ordenamiento
interno o bien indebidamente transpuesta).

3 Entre otras, en Sentencias de 4 de julio de 1985, asunto C-168/84, Berkholz (NFJO00101), apartado 14;
de 6 de marzo de 1997, asunto C-167/95, Linthorst, Pouwels en Scheres (NFJ005196), apartado 10; de
12 de mayo de 2005, asunto C-452/03, RAL (Channel Islands) y otros (NFJ019667), apartado 23; de 9 de
marzo de 2006, asunto C-114/05, Gillan Beach (NFJ021863), apartado 14; de 6 de noviembre de 2008,
asunto C-291/07, Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet (NFJ030251), apartado 24; de 19 de fe-
brero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653), apartado 20; de 2 de julio de 2009, asunto
C-377/08, EGN (NFJ033938), apartado 27; de 3 de septiembre de 2009, asunto C-37/08, RCI Europe
(NFJ034724), apartado 39; de 26 de enero de 2012, asunto C-218/10, ADV Allround (NFJ045437), aparta-
do 27; de 16 de octubre de 2014, asunto C-605/12, Welmory (NFJ055958), apartado 42; de 17 de diciem-
bre de 2015, asunto C-419/14, WebMindLicenses (NFJ061523), apartado 41; de 8 de diciembre de 2016,
asunto C-453/15, Ay B (NFJ064712), apartados 24 y 25; y de 13 de marzo de 2019, asunto C-647/17,
Skatteverket (NFJ072795), apartados 28 y 29.
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los Estados miembros, que ademas aplican unas reglas armonizadas también en las ope-
raciones que deben localizarse fuera del territorio de la Unién.

La segunda hace referencia a la l6gica que subyace en las disposiciones relativas al lugar
de la prestacion de servicios. Esta légica exige que la imposicién se efectlie en la medida
de lo posible en el lugar en el que se consumen los bienes y los servicios, dada la natura-
leza del impuesto.

Con una mayor incidencia de estos principios regula el legislador europeo la regla espe-
cial que se esta examinando, recogida en el articulo 59 bis de la Directiva IVA, Unico precep-
to que en la actualidad queda comprendido en la subseccion 10 del capitulo 3 del titulo V,
dedicado al lugar de realizacion del hecho imponible. Esta subseccién lleva por titulo «me-
didas destinadas a evitar los casos de doble imposicion y de no imposicion».

Si el principio basico inspirador de todo el sistema de determinacion de las normas de
conflicto, no recogido expresamente en la Directiva IVA pero puesto de manifiesto por el
TJUE, es precisamente el de evitar los conflictos de competencia que pueden dar lugar a
casos de doble imposicion y la no imposicion de ingresos; en esta regla especial, el legisla-
dor si ha querido recoger expresamente que el parametro en el que quedan contraidas las
medidas es precisamente el de evitar estas dos situaciones, y asi lo reconoce el TJUE™.

En la redaccién del precepto el legislador europeo da un paso mas y afiade al anterior
objetivo uno adicional que es el de evitar «distorsiones de la competencia».

La redaccion de la Directiva IVA en las distintas versiones lingUisticas es analoga, si bien
en la espafola va precedida de la locucién «a fin de» lo que puede parecer que afiade un
plus a otras versiones linglisticas en las que se comienza con la preposicion «para» evitar.
Sin embargo, también en este segundo caso el término utilizado denota el fin o término a
que se encamina la accién, lo que lleva a poder apreciar la identidad entre las distintas ver-
siones lingUisticas’®.

4 Sentencia de 19 de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653), apartado 28, hacien-
do referencia expresa, en relacion con servicios de publicidad, a la no imposicién para atraer al Estado
miembro donde se utiliza o explota efectivamente el servicio el lugar donde se considera prestado.

En la version inglesa el titulo de la subseccion es «prevention of double taxation or non-taxation» (literal-
mente «prevencion de doble tributacion o no tributacion») y la diccion del precepto comienza sefialando
«in orden to prevent double taxation, non-taxation or distortion of competition [...]» («para evitar la doble
imposicién, la no imposicién o la distorsion de la competencia»). En la versién francesa, el titulo de la
subseccién es «mesures visant a eviter la double imposition et la non-imposition» («<medidas dirigidas a
evitar la doble imposicién y la no imposicién»), y el precepto comienza sefialando «pour éviter la double
imposition, la non-imposition ou distorsion de la concurrence [...]» («para evitar la doble imposicion, la no
imposicion o la distorsién de la competencia»).
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Si la finalidad que preside el sistema de normas de conexion fiscal que concretan el lugar
de realizacion de las prestaciones de servicio es el de evitar, por una parte, los conflictos
de competencia que pueden dar lugar a casos de doble imposicion y, por otra, la no impo-
sicion de ingresos, debemos preguntarnos si cuando el legislador europeo, de manera es-
pecifica y expresa recoge como finalidad de un precepto concreto, como es el articulo 59
bis de la Directiva IVA, el de evitar la doble imposicion, la no imposicién o la distorsion de la
competencia, estos parametros deben presidir la interpretacion y aplicacion de esta regla
de cierre que es recogida potestativamente por los Estados miembros.

La respuesta a esta pregunta tiene varias cuestiones que deben tratarse. Una parte de
la doctrina ha visto esta regla de localizacion como una disposicién antifraude o antielusion,
como sefala Sanchez Gallardo (2012, pp. 578-579). Si ello es asi surge la duda de si debe
aplicarse en cualquier caso o debe hacerse precisamente cuando concurra alguna de las
circunstancias o finalidades que presiden el establecimiento de la norma de conexién. Ni el
legislador europeo ni el TJUE se han pronunciado al respecto, pero la propia finalidad del
precepto y la insistencia del legislador europeo en reconocer de manera explicita el fin de
esta regla de localizacion debe llevarnos a concluir en la exigencia de acreditar la concu-
rrencia de alguna de las finalidades por las que se establece la regla.

A ello debe llevarnos no solo una interpretacion literal del precepto de la Directiva IVA,
sino el espiritu y finalidad del mismo. Cuando el legislador europeo quiere evitar la no impo-
sicion, la doble imposicion o la distorsion de la competencia, y asi lo recoge expresamente
en el precepto, no cabe duda de que estos parametros deben concurrir en su aplicacion e
interpretacion, pues en otro caso se deja en manos de los legisladores nacionales la posi-
bilidad de abusar juridicamente de una aplicacion que puede conllevar situaciones no de-
seadas para el legislador europeo, dandose asi situaciones que dan lugar a la concurrencia
de las circunstancias expuestas.

Debemos por ello cuestionarnos si el legislador espafol ha efectuado una transposicion
correcta del precepto de la Directiva IVA. En primer lugar, nuestro legislador no ha recogido
en toda su amplitud material las posibilidades otorgadas por la Directiva IVA, y asi solo ha
sido objeto de transposicion la letra b) del articulo 59 bis. Aun asi la aplicacion automatica
de esta norma de conexion puede dar lugar tanto a doble imposicion como a una no impo-
sicion, por lo que no puede acudirse exclusivamente a examinar el articulo 70.Dos desde la
Optica de la no imposicion, pues es esta precisamente la finalidad especifica que subyace
en la regulacion dada por el legislador nacional.

Si bien el legislador nacional no establece de manera especifica la finalidad que presi-
de esta norma de conexién, no cabe duda de que la misma preside, como se ha apuntado
anteriormente, la aplicacién de la regla e interpretacion tanto del precepto nacional como
del europeo. Puede apuntarse en este sentido una «incorrecta» transposicion, aun cuando
este desajuste no es frontal, pues se refiere solo a la ausencia de los parametros o circuns-
tancias que deben tenerse en cuenta para su aplicacion.
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E Estudios Regla de localizacién del articulo 70.Dos de la Ley del IVA

Por ello, esta «incorrecta» transposicién tiene una evidente soluciéon dentro del marco
del derecho europeo. El precepto interno puede ser objeto de aplicacion por los érganos
encargados de la aplicacion de los tributos y por los érganos revisores, si bien en su apli-
cacion e interpretacion debe tenerse en cuenta la finalidad que preside la regla de cone-
xién. No estamos ante una cuestion en la que debamos acudir al principio de prohibicion
del efecto vertical inverso, sino ante una incompleta transposicion del derecho europeo, que
se corrige mediante la integracion en la aplicacion e interpretacion del precepto interno de
las finalidades que presiden la regla establecida por la norma europea, de forma que debe
concurrir una de las dos causas que son el origen de esta regla de conexién. De otra parte,
si se concluye que estamos ante una clausula antiabuso o antifraude, con mayor razén debe
exigirse la concurrencia de las causas previstas, bien la doble imposicién o la no imposi-
cién, pues son el fundamento de la aplicacion de la norma de conexién, de forma que, de
no concurrir, no se daria el presupuesto basico y previo para su aplicacion. Esta exigencia
debe considerarse implicita en la norma y exigible para aplicar la regla de cierre. Del mismo
modo deberia estimarse que es bidireccional, de manera que el servicio no se localizaria en
el territorio de aplicacion del impuesto o en el territorio de la Union cuando el uso o utilizaciéon
efectiva no se produzca en este territorio, teniendo en cuenta las circunstancias anteriores.

No es algo excepcional en nuestra norma interna, y asi lo ha reconocido ampliamente
en diversas ocasiones tanto el TEAC como la Direccién General de Tributos (DGT) al tratar
de situaciones en las que la norma interna no preveia con el desarrollo debido las reglas
que sobre determinados elementos de la relacién juridico tributaria en que consiste el IVA
establecia la Directiva IVA'S.

Si bien podria alegarse por parte de los interesados la aplicacion del precepto de la Di-
rectiva IVA, esta se cefiria, como ha sido puesta de manifiesto por la doctrina del TEAC y
de la DGT sefialada en el parrafo anterior, al reconocimiento de las finalidades inspirado-
ras de la regla de conexién que se examina. En este sentido el precepto de la directiva es
claro y preciso en cualquiera de las versiones linglisticas que examinemos y puede ser ale-
gado por los ciudadanos'’. La finalidad que debe presidir la transposicion al ordenamien-

16 Destacan las Resoluciones del TEAC de 9 de febrero de 2011, RG 611/2009, y de 16 de septiembre de
2014, RG 4474/2011 (NFJ055950). En sentido analogo, la DGT en contestacion a Consultas V1501/2007,
de 5 de julio (NFC027386); V2353/2010, de 28 de octubre (NFC039564), y V3602/2015, de 19 de noviem-
bre (NFC057196). Se refieren a la interpretacion del articulo 95.Uno de la LIVA en relacién con el articulo
168 de la Directiva IVA y la incorrecta transposicion efectuada por el legislador nacional y, reconociendo el
desajuste existente entre ambas normas, inciden en la necesidad de encontrar una soluciéon que permita
aplicar el principio basico del IVA objeto de regulacién en el precepto europeo, dado que en este se esta-
blece el principio’, pero son los Estados miembros los que deben establecer el mecanismo que lo garanti-
ce, lo que no ha realizado nuestro legislador interno.

Lo que se deduce de la doctrina del TJUE al examinar los distintos preceptos de la Directiva IVA a los que
reconoce las condiciones expuestas para ser alegados directamente por los ciudadanos. En este sentido,
entre otras, Sentencias de 19 de diciembre de 2012, asunto C-549/11, Orfey (NFJ049500); de 11 de abril

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 436 (julio 2019), pp. 53-94 | 63

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



A. Longds Lafuente Tributacién E

to juridico interno de la regla de conexion, su aplicacion e interpretacion, no es otra que la
de evitar la doble imposicion, no imposicién o la distorsién de la competencia, que ha sido
recogida expresamente por el legislador europeo vy, por ello, también los érganos internos
encargados de la aplicacion de los tributos y de la revision de los actos administrativos
deben tener en cuenta esta finalidad, como circunstancia previa que debe concurrir en el
supuesto que se examine.

Ahora bien, la cuestion que surge es a quién corresponde acreditar la concurrencia de la
finalidad que o bien da lugar a la aplicacién de la norma de conexion o que la impide. Se ha
expuesto anteriormente que nuestro legislador interno ha recogido solamente la prevision de
la letra b) del articulo 59 bis de la Directiva IVA. Ahora bien, en ella pueden concurrir cualquie-
ra de las circunstancias que configuran la finalidad de la regla y de acreditar que se produce
una doble imposicién en el territorio de aplicacion del impuesto y en otro Estado o territo-
rio tercero deberia de inaplicarse la regla de cierre que se examina, mientras que, en caso
contrario, cuando se acredite la no imposicién en ambos territorios resultaria de aplicacion.

Sin perjuicio de que posteriormente se aludira también a la carga de la prueba en un as-
pecto distinto al que ahora se comenta, no cabe duda de que, sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 105 de la Ley General Tributaria, la teoria de la carga probatoria en funcion
de la facilidad o proximidad probatoria, que ha establecido el TS y la doctrina del TEAC?®,
deben tenerse presente para resolver la cuestion que ahora se comenta.

2. Requisitos o condiciones de aplicacion de la regla de
localizacion prevista en el articulo 70.Dos de la LIVA

2.1. Delimitacion de las condiciones o requisitos

Al margen de la concurrencia de la causa que da lugar a la aplicacion de esta regla de
conexion, se exige de la concurrencia de unos requisitos o condiciones, de forma que debe
determinarse en primer término el ambito o marco material u objetivo, esto es, los servicios
a los que resulta aplicable la regla de conexion. Después debera concretarse el ambito o

de 2013, asunto C-138/12, Rusedespred (NFJ050429); de 28 de noviembre de 2013, asunto C-319/12,
MDDP (NFJ052825); de 15 de mayo de 2014, asunto C-337/13, Almos Agrarkilkereskedelmi (NFJ054398);
de 9 de octubre de 2014, asunto C-492/13, Traum EOOD (NFJ055718); de 12 de octubre de 2017, asun-
to C-404/16, Lombard Ingatlan Lizing (NFJ068312); de 13 de febrero de 2019, asunto C-434/17, Human
Operator (NFJ072493).

8 Resoluciones del TEAC de 2 de diciembre de 2015, RG 1789/2015 (NFJ060985); de 18 de septiembre
de 2018, RG 4667/2017, y de 11 de marzo de 2019, RG 2406/2017 (NFJ072823), y jurisprudencia citada
en ellas.
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E Estudios Regla de localizacién del articulo 70.Dos de la Ley del IVA

marco subjetivo de aplicacion, fijandose la condicién tanto del prestador como del desti-
natario, examinando la posibilidad de que ambas partes, reuniendo la condicién de ser em-
presarios o profesionales, se encuentren establecidas fuera del territorio de la Union. Una
tercera condicion viene referida a la aplicabilidad de las reglas de localizacion previstas en
los articulos 69.Uno y 70.Uno de la LIVA como localizacion previa de las operaciones. Fi-
nalmente, la regla de conexidn exige que el uso o explotacion efectiva de los servicios se
produzca en el territorio de aplicacion del impuesto espafiol.

2.2. Ambito objetivo de aplicacion: servicios afectados por la
regla de localizacion del articulo 70.Dos

Una primera consideracion a efectuar es que esta regla o norma de conexion resulta
aplicable exclusivamente a prestaciones de servicios y no a las entregas de bienes. Estas
ultimas tributaran de acuerdo con las reglas de localizacion previstas en el articulo 68, no
resultando afectadas en ningun caso por el articulo 70.Dos. El marco objetivo se cifie pues
a las prestaciones de servicios y, como va a exponerse a continuacion, no a todas de ma-
nera generalizada.

En el articulo 59 bis de la Directiva IVA se alude a las prestaciones de servicios de los
articulos 44, 45, 56, 58 y 59. En los dos primeros preceptos se recogen las reglas genera-
les de localizacion de las prestaciones de servicios, en funcion de la condicion del destina-
tario, esto es, si resulta ser empresario o profesional (B2B) o no empresario o profesional
(B2C). En los articulos 56 y 58 se establecen las reglas referidas al arrendamiento de me-
dios de transporte y a los servicios de telecomunicaciones, radiodifusion y television y a los
servicios prestados por via electronica. Finalmente, en el articulo 59 se recogen los servi-
cios localizados en sede del destinatario cuando este no tiene la condicién de empresario
o profesional, como especialidad frente a la regla general B2C.

Nuestro legislador nacional acota, dentro del marco objetivo anterior, los servicios a los
que resulta aplicable la regla de cierre, si bien esta primera condicion debe ponerse en re-
lacion con la segunda que seguidamente se expondra, puesto que la condiciéon del destina-
tario determina una severa restriccion en la aplicacién de la regla respecto de determinados
servicios. Esto es, el legislador nacional no aplica en toda su amplitud la autorizacién que le
otorga la Directiva IVA en la aplicacion de esta norma de conexién, puesto que podria abarcar
todos los servicios comprendidos en las reglas generales de localizacién de las prestacio-
nes de servicios, bien fuera B2B o B2C, lo que no se ha recogido en la LIVA, considerando
el legislador interno que los supuestos en los que podria plantearse con mayor énfasis la
causa de no imposicion son exclusivamente los recogidos en el precepto de la LIVA, lo que
es cuestionable, y deberia llevar a reflexionar sobre la posibilidad de extender la norma de
conexion a todo el marco objetivo previsto en la Directiva IVA, si lo que se pretende evitar
es la no imposicién, incidiendo con ello en la necesidad de que concurra esta circunstancia.
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Conforme al articulo 70.Dos de la LIVA, la regla de cierre resulta aplicable exclusivamen-
te a las siguientes prestaciones de servicios, encontrandonos pues ante una enumeracion
o lista cerrada de supuestos a los que resulta aplicable':

1.° Los enunciados en el articulo 69.Dos de la LIVA (cuando el destinatario sea un
empresario o profesional), que se corresponden con los servicios enumerados en
el articulo 59 de la Directiva IVA. Si bien existe un alto grado de coincidencia entre
ambos preceptos en la enumeracion de las operaciones que comprenden, exis-
ten matices que pueden plantear discusiones en torno al marco objetivo al que
resulta de aplicacion la regla de cierre. Conforme al precepto espafiol, los servi-
cios seran los siguientes, especificandose entre paréntesis la letra del articulo 59
de la directiva con la que se corresponde:

a) Las cesionesy concesiones de derechos de autor, patentes, licencias, mar-
cas de fabrica o comerciales y los demas derechos de propiedad intelec-
tual o industrial, asi como cualesquiera otros derechos similares (letra a). El
precepto espanol afiade respecto del precepto europeo «los demas dere-
chos de propiedad intelectual o industrial» que facilmente pueden quedar
comprendidos en la nocién genérica de derecho de autor o la de otros de-
rechos similares, siendo mera especificacion técnica del contenido de estos
conceptos. Mas problema planteara la nocién de «derechos similares»?°
creando situaciones de inseguridad juridica en la aplicaciéon de la norma
por el sujeto pasivo, pues nos encontramos ante un concepto juridico in-
determinado que precisara de aplicacion en una situacioén concreta y exi-
gird que en cada caso deba evaluarse la analogia del servicio que pretende
comprenderse en esta letra con alguno de los servicios que se enumeran,
debiendo analizarse dicha analogia desde distintos aspectos, como puede
ser el contenido, la funcion o la finalidad de la regla, entre otros aspectos.

b) La cesién o concesién de fondos de comercio, de exclusivas de compra
o venta o del derecho a ejercer una actividad profesional (letra a). El pre-
cepto europeo no recoge expresamente estos servicios por lo que podria
plantearse si les resulta aplicable esta regla. Si bien respecto de los fon-
dos de comercio puede defenderse su analogia con alguno de los servi-
cios comprendidos en la letra anterior, mas dificil puede resultar la defensa

19 En este sentido se pronuncia de manera reiterada la DGT, entre otras en Consultas V0038/2019 (NFC071209)
y V0045/2019 (NFC071213), ambas de 4 de enero, haciendo alusién a la Consulta V2393/2016, de 1 de
junio (NFC060330). Asi los servicios para los cuales puede resultar aplicable el articulo 70.Dos son, ex-
clusivamente, los citados de forma expresa en el precepto.

20 Estos términos no fueron recogidos en la redaccién primitiva del precepto, lo que dio lugar a una amplia
controversia, como destaco el TEAC, entre otras, en Resolucién de 10 de marzo de 2009, RG 1225/2006
(NFJ033302).
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de las exclusivas de compra o venta o del derecho a ejercer una actividad
empresarial, respecto de las que puede plantearse abiertamente su dis-
crepancia con la inclusion en esta regla.

c) Los de publicidad (letra b). El precepto legal ha sido objeto de desarrollo
en el articulo 23.1 del Reglamento del impuesto sobre el valor afadido?!,
donde se efectua una delimitacion positiva y otra negativa de los servicios
de promocion, estimando que estos servicios quedan comprendidos entre
los de publicidad: resultan ser aquellos que impliquen la transmision de
un mensaje destinado a informar acerca de la existencia y cualidades del
producto o servicio objeto de publicidad, no comprendiéndose los de or-
ganizacion para terceros de ferias y exposiciones de caracter comercial a
que se refiere el articulo 70.Uno.7.°, letra c) de la LIVA%.

d) Los de asesoramiento, auditoria, ingenieria, gabinete de estudios, aboga-
cia, consultores, expertos contables o fiscales y otros similares, con ex-
cepcién de los comprendidos en el articulo 70.Uno.1.° (letra c). Si bien la
excepcion que recoge el precepto nacional no se comprende en el articulo
59 bis de la Directiva IVA, resulta légica su referencia, dada la vis atractiva
que tiene la regla de localizacién de los servicios relacionados con bienes
inmuebles en relacion con el resto de reglas especiales.

e) Los de tratamiento de datos y el suministro de informaciones, incluidos
los procedimientos y experiencias de caracter comercial (letra c). Nueva-
mente la norma nacional alude a unos términos no recogidos en la norma
europea que pueden plantear divergencias en su aplicacion. Se trata de
los «procedimientos y experiencias de caracter comercial» cuya diccion
no viene contenida en la norma europea, por lo que solo y en la medida en

21 El precepto reglamentario exige de una reforma dada la referencia a la que alude, puesto que el articulo
70.Uno.7.°, letra c), se aplica exclusivamente a destinatarios no empresarios o profesionales y lleva a
confusion, puesto que de una interpretacion literal podria concluirse que si estos servicios se prestan a
destinatarios empresarios o profesionales quedan englobados dentro de los servicios de promocion vy,
por tanto, tienen el caracter de publicitarios.

22 3obre la delimitacion de los servicios publicitarios, la doctrina del TEAC ha sido amplia, destacando las Re-

soluciones de 23 de febrero de 2010, RG 6345/2008 (NFJ038507) y de 25 de mayo de 2010, RG 5094/2008
(NFJ039667), en las que, recogiendo la doctrina del TJUE, concluia que el concepto de publicidad implica
necesariamente la difusion de un mensaje destinado a informar a los consumidores de la existencia y de
las cualidades de un producto o de un servicio, con la finalidad de aumentar sus ventas, no comprendién-
dose los servicios de marketing. En Resolucion de 18 de junio de 2016, RG 8727/2002, cambia de criterio
dada la constante jurisprudencia de la Audiencia Nacional (en adelante, AN) que discrepaba de la doctrina
del TEAC. Destacan en este sentido las Sentencias de la AN de 26 de marzo de 2013, recurso 507/2009
(NFJ050508); de 8 de octubre de 2014, recurso 686/2012; y de 18 de junio de 2014, recurso 137/2013
(NFJ054830). De acuerdo con esta doctrina y jurisprudencia el concepto de publicidad comprende cual-
quier forma de difusion de un mensaje relativo a un producto, marca, institucién, etc.
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que se queden comprendidos estos servicios dentro de los de tratamien-
to de datos y suministro de informaciones podremos aplicarles la regla de
cierre del articulo 70.Dos.

f) Los de traduccién, correccién o composicion de textos, asi como los pres-
tados por intérpretes. El precepto de la Directiva IVA no alude a estos servi-
cios, siendo dificiles de encajar en alguna de las nociones que enumera.
En primer lugar, porque respecto de los de traduccion, correccion o com-
posicion de textos, de una interpretacion literal, pueden ser los prestados
tanto por profesionales como por entidades mercantiles y esto ultimo pa-
rece que no es lo querido por el legislador europeo y, en segundo lugar, ni
siquiera por analogia podrian incluirse en alguna de las letras anteriores.

g) Los de seguro, reaseguro y capitalizacion, asi como los servicios financie-
ros, citados respectivamente por el articulo 20.Uno, nimeros 16.°y 18.°,
incluidos los que no estén exentos, con excepcién del alquiler de cajas de
seguridad (letra e). El precepto nacional tiene correspondencia con el eu-
ropeo y la exclusion del alquiler de cajas de seguridad tiene su razén de
ser en que este servicio tributa por la regla del articulo 70.Uno.1.°, esto es,
tiene relacién con un bien inmueble.

h) Los de cesion de personal (letra f), que tiene plena correspondencia con el
precepto europeo.

i) El doblaje de peliculas. Estamos ante una letra que no tiene reflejo en el
precepto europeo, planteandose, como se ha sefialado en supuestos an-
teriores, la extralimitacion del legislador nacional respecto de la facultad
otorgada por la Directiva IVA.

j) Los arrendamientos de bienes muebles corporales, con excepcion de los
que tengan por objeto cualquier medio de transporte y los contenedores
(letra g). La referencia a los «contenedores» no viene recogida en el precep-
to europeo, si bien deben efectuarse dos precisiones. La primera es que no
puede identificarse contenedor con medio de transporte, y asi se pone de
manifiesto en el articulo 38.3 del Reglamento de Ejecucién 282/2011. La
segunda se refiere a que, aun cuando no se produzca la referida identifica-
cion, el articulo 59 bis de la Directiva IVA otorga a los Estados miembros la
facultad de delimitar, dentro del marco objetivo establecido en el precepto,
los servicios a los que quieren aplicar la regla de conexién de utilizacién o
explotacion del servicio, por lo que, aun cuando no resulte légica su exclu-
sion, un Estado miembro tiene la potestad de excluir estos bienes muebles
corporales en que consisten los contenedores de la regla especial.

k) La provision de acceso a las redes de gas natural situadas en el territorio
de la Unién o a cualquier red conectada a dichas redes, a la red de elec-
tricidad, de calefaccién o de refrigeracion, y el transporte o distribucion a
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través de dichas redes, asi como la prestacion de otros servicios directa-
mente relacionados con cualesquiera de los servicios comprendidos en
esta letra (letra h), con plena correspondencia con el precepto europeo.

[) Las obligaciones de no prestar, total o parcialmente, cualquiera de los servi-
cios enunciados en este apartado (letra d). El precepto interno no acoge todas
las posibilidades ofrecidas por la norma europea, en tanto esta se refiere
también a «las obligaciones de no ejercer, total o parcialmente, una actividad
profesional», que no queda comprendida en la letra del precepto nacional.

Examinados los articulos 69.Dos de la LIVA y 59 de la Directiva IVA, sin embar-
go la problematica que suscita el primer niumero del articulo 70.Dos no queda
constrefida a lo sefialado puesto que, necesariamente debe ponerse en relacién
la enumeracion de servicios que comprende con el destinatario al que van dirigi-
dos. Los preceptos anteriores se refieren exclusivamente a destinatarios que no
tengan la condicion de empresarios o profesionales. Sin embargo, nuestro legis-
lador nacional, al establecer la regla de cierre relaciona dos preceptos de la Di-
rectiva IVA. Asi alude a los servicios del articulo 69.Dos, pero limita su ambito de
aplicacion subjetivo, puesto que exige para aplicar el articulo 70.Dos que el des-
tinatario tenga la condicién de empresario o profesional.

El articulo 59 bis de la Directiva IVA permite a los Estados miembros aplicar la
regla de cierre a los servicios del articulo 59 referido a destinatarios no empresa-
rios o profesionales, pero también permite aplicar la regla de cierre respecto de
los servicios comprendidos en la regla general B2B del articulo 44 de la Directi-
va IVA. Nuestro legislador nacional hace un «revuelto» de ambos preceptos de
forma que aplica la regla de cierre no respecto de todos los servicios B2B, sino
exclusivamente respecto de aquellos comprendidos en el articulo 59 bis pero solo
cuando el destinatario retina la condicién de empresarios o profesionales.

En definitiva, el legislador nacional deja fuera de la aplicacion de la regla de cierre
el articulo 59 bis, que se corresponde con el articulo 69.Dos de la LIVA, pero tiene
en cuenta la relacidn de servicios contenida en este precepto para aplicar la regla
de cierre cuando el destinatario reuna la condiciéon de empresario o profesional.

Desde un punto de vista legislativo poco hay que objetar, y la delimitacion mate-
rial de los servicios queda amparada bajo el paraguas del articulo 44 de la Direc-
tiva IVA, de forma que las anteriores faltas de correspondencia entre el articulo
69.Dos de la LIVAYy el articulo 59 de la Directiva IVA no afectan a la regla de cierre
que se estd examinando, aun cuando resultaran aplicables cuando tengamos que
acudir al articulo 69.Dos. Esto es, ambos preceptos, 69.Dos de la LIVAy 59 de la
Directiva IVA, no son coincidentes, por lo que existe una incorrecta transposicion
de la Directiva IVA, cuyos efectos deberan concretarse al aplicar la regla de loca-
lizacién del articulo 69.Dos, pero no cuando apliquemos el articulo 70.Dos.1.°, en
tanto este precepto queda amparado por el articulo 44 de la Directiva IVA.
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2.° Los servicios de mediacién en nombre y por cuenta ajena. Como se examinara en
el subepigrafe siguiente, también en este caso se exige que el destinatario retina
la condicion de empresario o profesional, limitandose asi la aplicacion de la regla
de cierre, al igual que en los servicios del nUmero 1.°, en el ambito subjetivo.

El articulo 59 bis de la Directiva IVA no recoge expresamente estos servicios entre
los posibles a los que puede aplicarse esta regla de manera expresa, pero los
mismos, cuando el destinatario tiene la condicién de empresario o profesional,
se rigen por la regla general B2B prevista en el articulo 44 de la Directiva IVA, por
lo que la regla de cierre respecto de estos servicios de mediacién queda ampa-
rada materialmente por este Ultimo precepto. Existen servicios de mediacién en
nombre y por cuenta ajena a los que resultara aplicable alguna de las reglas es-
peciales de localizacién previstas en el apartado uno del articulo 70, como es el
caso de la mediacion con bienes inmuebles, pero en estos casos primara esta
regla especial, en detrimento del articulo 70.Dos.

3.° Los servicios de arrendamiento de medios de transporte, en este caso, cualquie-
ra que sea la condicion del destinatario. El articulo 70.Dos alude exclusivamente
al «arrendamiento de medios de transporte» y para delimitar estos servicios de-
beremos acudir al articulo 70.Uno.9.° de la LIVA asi como al articulo 56 de la Di-
rectiva IVA, y a los articulos 38 a 40 del Reglamento de Ejecuciéon 282/2011, de
aplicacion estos ultimos, directa y prioritaria respecto de la norma nacional.

4.° Los servicios prestados por via electrénica, los de telecomunicaciones, de ra-
diodifusién y de television, cualquiera que sea el destinatario. Si bien el articulo
69.Tres, numeros 3.°, 4.°y 5.°, de la LIVA da un concepto de cada uno de estos
tres servicios, con mayor precision se recogen en los articulos 6 bis, 6tery 7y en
el anexo | del Reglamento de Ejecucién 282/2011, a los que deberemos de estar
al tratarse de una norma que, como se ha indicado en el punto anterior, tiene ca-
racter prioritario a la norma nacional y resulta ser de aplicacion directa.

2.3. Ambito de aplicacidn subjetiva de la regla de localizacion
del articulo 70.Dos de la LIVA

Son varias las cuestiones a resolver en esta materia, por lo que puede distinguirse entre
los destinatarios a los que va dirigida la regla de localizacion y los sujetos pasivos presta-
dores de los servicios que quedan condicionados por la misma.

No obstante, una nota comun es que la determinacion de este elemento subjetivo, al
igual que el resto de las condiciones exigidas por esta clausula de conexién debe efectuar-
se en relacion con el momento en que tiene lugar el devengo de la operaciéon?, sin perjuicio

23 Asilo pone de manifiesto también la DGT en Consulta V0802/2018, de 22 de marzo (NFC068589).
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de la posible variacion posterior que puedan experimentar las circunstancias que se hayan
tenido en cuenta para aplicar la regla de conexion, como exige el Reglamento de Ejecucion
282/2011, sin perjuicio de la existencia de practicas abusivas®*.

2.3.1. Destinatarios de las operaciones a los que resulta de aplicacion
esta regla de localizacién

Con el fin de comprender los servicios a los que afecta esta norma de conexion, en el
subepigrafe anterior ya se ha avanzado sobre esta cuestion, por lo que, en principio, po-
demos sefalar que, en funcion de los servicios que fija el precepto, los destinatarios a los
que afecta pueden serlo o bien los empresarios o profesionales o bien cualquier destinata-
rio incluyendo a particulares, entendiendo por destinatario aquel para quien el sujeto pasi-
vo realiza la entrega de bienes o la prestacion de servicios gravada por IVA y que ocupa la
posicién de acreedor en la obligacién o relacion juridica en la que el referido sujeto pasivo
es deudor y de la que la citada entrega o servicio constituye la prestacién, siguiéndose asi
un criterio de destinatario juridico?®.

Teniendo en cuenta ambas notas, la delimitacion objetiva y la subjetiva de esta regla de
localizacion, puede realizarse el siguiente cuadro:

Regla de localizacién en funcién de la utilizacion o explotacion efectivas. Destinatarios de los servicios

Ambito objetivo: servicios Ambito subjetivo: destinatarios afectados

Servicios del articulo 69.Dos LIVA
Empresarios o profesionales
Mediacion en nombre y por cuenta ajena

ATETEETIEND E MEEIES E I EERenD Empresarios o profesionales y destinatarios que

no tengan esta condicién (consumidores finales o

Servicios prestados por via electronica, de teleco- ,
particulares)

municacion, de radiodifusién y de television

De manera reiterada ha expresado la DGT que los servicios comprendidos en el ambito
de aplicacion del articulo 70.Dos deben ser prestados a empresarios o profesionales, salvo
cuando se trate de servicios prestados por via electrénica, telecomunicaciones, radiodifu-

24 Asilo exige el articulo 25 del Reglamento de Ejecucion 282/2011.

25 Por todos, la doctrina sobre destinatario recogida por la DGT, entre otras en Resolucion de 23 de di-
ciembre de 1986, BOE de 31 de enero de 1987, y en Consultas V0001/2016, de 5 de enero (NFC057994);
V0067/2017, de 17 de enero (NFC063825), y V4736/2016, de 17 de marzo (NFC062751).
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sion o television o arrendamiento de medios de transporte, en cuyo caso los destinatarios
podran ser, asimismo, particulares?®,

A los efectos de determinar cuando el destinatario no empresario o profesional se ubica
fuera del territorio de la Unién, resultara de aplicacion lo sefialado en los articulos 24 bis y
siguientes del Reglamento de Ejecucion 282/2011, al establecer una serie de presunciones
relativas a la ubicacién del cliente para los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion
y television, o a los prestados por via electrénica?’, que bien pueden extenderse al resto de
los servicios, implicados en esta regla de cierre.

2.3.2. Calidad del destinatario cuando resulta ser un empresario o pro-
fesional

En la localizacion de las prestaciones de servicios es importante determinar la condicion
del cliente y la calidad del cliente, ademas de otros elementos trascendentes como pue-
den ser el lugar de establecimiento del cliente, el domicilio o su residencia habitual. A todo
ello dedica el Reglamento de Ejecucién 282/2011 los articulos 17 y siguientes, a fin de que
el prestador de los servicios tenga unas reglas armonizadas en el ambito de la Union para
concretar los distintos elementos o parametros que deben tenerse en cuenta a efectos de
localizar las operaciones.

En general, cuando el destinatario no tenga la condicidén de empresario o profesional
no habra problemas en su concrecion, por lo que en este caso se aplicara la regla de uti-
lizacidon o explotacion efectiva exclusivamente respecto de los servicios de arrendamiento
de transporte y los servicios prestados por via electrénica, de telecomunicacion, de radio-
difusién y de television.

No obstante, surge el problema cuando el destinatario resulta ser alguna de las perso-
nas juridica o sujetos pasivos a los que se refiere el articulo 5.Cuatro de la LIVA (art. 43 de
la Directiva IVA). Conforme a este precepto, a los efectos de la aplicacién de las normas re-
lativas al lugar de prestacion de los servicios, se consideran empresarios o profesionales los
siguientes, haciendo referencia a receptores de servicios: quienes realicen actividades em-
presariales o profesionales simultdneamente con otras que no estén sujetas al IVA (sujetos
pasivos duales) y las personas juridicas que no actien como empresarios o profesionales
siempre que tengan asignado un NIF a efectos del IVA suministrado por la Administracién
tributaria espafnola. La cuestién que debe plantearse es la incidencia que esta regla tiene

26 En este sentido Consultas V0846/2015, de 17 de marzo (NFC054534); V2175/2017, de 22 de agosto
(NFC066283); V2040/2018, de 11 de julio (NFC070045), y V0038/2019, de 4 de enero (NFC071209).

27 Asilo sefiala la DGT en las Consultas V0846/2015, de 17 de marzo (NFC054534); V2175/2017, de 22 de
agosto (NFC066283), y V2040/2018, de 11 de julio (NFC070045).
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en la aplicacion de la norma de conexion del articulo 70.Dos. Respecto del segundo grupo
o personas juridicas es francamente extrafio que pueda plantearse una situacion en la que
pueda aplicarse la norma de conexion al exigirse la asignacion de NIF a efectos de IVA por
la Administracion espafiola?®. De otro lado, en tanto destine los servicios a actividades no
sujetas, deberia tratarse a los destinatarios en las mismas condiciones que a cualquier otro
empresario o profesional que no afecta los servicios a su actividad econémica sujeta, cuyo
tratamiento va a realizarse seguidamente.

El problema fundamental que se manifiesta en la aplicacion de la norma de conexién
del articulo 70.Dos surge en relaciéon con destinatarios que retnan la condicién de empre-
sarios o profesionales, en relacion con aquellos servicios comprendidos en el ambito ob-
jetivo de esta norma de conexidén cuando resulta aplicable exclusivamente a empresarios
o profesionales. En este sentido, ya se ha expuesto que ello solo es asi cuando se trate de
los servicios previstos en el articulo 69.Dos y a los servicios de mediacién en nombre y por
cuenta ajena, incluidos todos en la regla general de localizacion B2B.

En primer lugar, debe concretarse esta condicion de empresario o profesional, lo que
se efectuara de acuerdo con las reglas previstas en los articulos 17 y 18 del Reglamento de
Ejecucién 282/2011. En tanto generalmente nos encontraremos ante empresarios o pro-
fesionales localizados fuera del territorio de la Unidn, la acreditacion de esta condicion se
efectuara en los términos previstos en el apartado 3 del articulo 18.

Ahora bien, para determinar el lugar de realizacion de las prestaciones de servicios el
Reglamento de Ejecucién 282/2011 exige determinar no solo la condicién de empresario
o profesional, sino también la calidad en la que actua el cliente, con base en las presun-
ciones siguientes, que resultan aplicables también a los servicios que ahora se comentan:

e Se considera que un sujeto pasivo, o una persona juridica que no tenga la condi-
cioén de sujeto pasivo y sea considerada como tal, que recibe servicios para fines
exclusivamente privados, incluidos los de su personal, no tiene la condicién de
sujeto pasivo.

e El prestador de los servicios puede considerar que los servicios estan destina-
dos a los fines de la actividad econémica del cliente cuando, para la operacion
en cuestion, este cliente haya comunicado su NIF a efectos de IVA.

28 |a DGT, si bien con anterioridad a la redaccién actual del articulo 5.Cuatro de la LIVA, mantenia la consi-
deracién como consumidor final de las personas juridicas que no tuvieran la condiciéon de empresarios o
profesionales y estuvieran establecidas fuera del territorio de la Unién, por lo que estimaba que respecto
de los servicios recogidos en el articulo 69.Dos no les resultaba aplicable la regla de localizacién del ar-
ticulo 70.Dos (Consulta V0657/2006, de 6 de abril -NFC022407—-, referida a la contrataciéon por un minis-
terio de un Estado tercero de una campafa publicitaria que se distribuia en Espafia y Europa).
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e No obstante, si el prestador dispone de informacién que indique lo contrario,
como la relativa a la naturaleza de los servicios prestados, podra considerar que
el cliente no actua en calidad de sujeto pasivo.

e Siun mismo y Unico servicio se destina tanto a fines privados, incluidos los del
personal del cliente, como a los fines de la actividad econdmica, se considerara
que el cliente actua en calidad de sujeto pasivo, siempre que no exista ninguna
practica abusiva.

Los parametros anteriores permiten establecer las conclusiones a alcanzar en relacién
con la norma de conexién del articulo 70.Dos, de manera que si el destinatario empresario
o profesional no actua en calidad de tal, debera tratarse como consumidor final, o lo que
es lo mismo, no le resultara de aplicacién la regla de este precepto respecto de los servi-
cios previstos en el articulo 69.Dos y respecto de los de mediaciéon en nombre y por cuenta
ajena; si respecto de los otros dos tipos de servicios, los de arrendamiento de medios de
transporte y los de telecomunicacion, radiodifusion y television y servicios prestados por via
electrénica, dado que respecto de estos la norma de conexién del articulo 70.Dos se aplica
a cualquier destinatario, tenga o no la condicién de empresario o profesional®.

La comunicacion de un NIF a efectos de IVA asignado por un Estado miembro, que puede
atribuirse a todo empresario o profesional aun cuando esté establecido fuera del territorio de
la Unidn, si bien es una presuncién que permite en principio concretar la condicién y calidad
en la que actua el empresario o profesional destinatario no es garantia plena para el prestador
del servicio, dado que si este posee informacion que indique lo contrario, como es la afecta-
cién a una actividad no sujeta, la naturaleza del servicio, etc., debera tratar a este destinatario
como consumidor final, con las mismas consecuencias que las sefialadas en el parrafo anterior.

Finalmente la afectacion del servicio indistintamente a actividades sujetas y no sujetas del
destinatario no modifica la tributacion, considerandose al cliente que actua en condicion y
calidad de empresario o profesional, si bien esta regla tiene como limite la practica abusiva.

Expuesto lo anterior, debe examinarse si resulta procedente la carga impuesta al pres-
tador del servicio para concretar estos parametros. Indudablemente es el prestador del
servicio, que realiza el hecho imponible, quien debe concretar los distintos elementos de la
relacion juridico tributaria, por lo que es él quien debe examinar y determinar la aplicacién
de la norma de conexién del articulo 70.Dos.

Para ello, una primera consideracion que debe efectuarse es que solo se tendran en
cuenta las circunstancias que concurran en el momento del devengo del impuesto, y ningun

2% En este sentido se pronuncia la DGT en Consulta 89/2004, de 29 de enero (NFC018917), respecto de
servicios de asesoramiento legal.
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cambio posterior en la utilizacién del servicio tendra efectos en la determinacién del lugar
de realizacién de la prestacién, siempre y cuando no existan practicas abusivas, tal como
se especifica en el articulo 25 del Reglamento de Ejecucion 282/2011.

Si la carga de acreditar los distintos elementos que determinan el lugar de realizacion
corresponde al prestador del servicio, la cuestion a determinar es la diligencia exigible a
este sujeto pasivo. El Reglamento de Ejecucion 282/2011 nada sefiala al respecto, pero no
cabe duda de que nos encontramos ante una materia que exige de buena dosis de pruden-
cia en su aplicacion. La primera consideracion a realizar es que para concretar esta materia
el prestador debe acudir a la normativa nacional y europea sobre el IVA y no a la normativa
reguladora de la imposicion indirecta del Estado tercero o del territorio tercero.

Si bien la naturaleza del servicio u otros parametros objetivos relacionados bien con el
servicio, con la actividad del cliente u otros analogos pueden indicar claramente al prestador
del servicio su afectacion a una actividad no sujeta al impuesto de acuerdo con la nocién de
actividad econémica de la LIVA y de la Directiva IVA, en muchos otros casos puede encon-
trarse en una situaciéon en la que dichos parametros no puedan determinarse si no es por
la informacion recibida del cliente, quien puede o no suministrarla o hacerlo de forma erré-
nea. ¢ Qué diligencia debe exigirse pues al prestador del servicio en estos casos? En primer
lugar, la concurrencia de practicas abusivas, siempre que quede acreditada la participacion
del prestador en ellas, supondra la aplicacién de la regla de conexion que el prestador ha
pretendido obviar, sin perjuicio del resto de las consecuencias que el ordenamiento juridico
prevea para estas situaciones. Esto es, cuando el prestador del servicio invoque de forma
abusiva o fraudulenta la aplicacion de otra regla de localizacién en perjuicio de la aplica-
cion del articulo 70.Dos y resulte acreditado mediante datos objetivos su participacion en
la practica abusiva, resultara aplicable esta norma de conexiéon®.

En segundo lugar, si bien ha resultado aplicable a otros elementos del impuesto, puede
acogerse en esta materia también la teoria del conocimiento y de la diligencia de un buen
empresario. Al igual que el TJUE ha declarado en reiteradas ocasiones que la Administracion

30 Debe recordarse que la lucha contra el fraude, la evasion fiscal y los eventuales abusos es un objetivo
reconocido y promovido por la Directiva IVA, y los justiciables no pueden prevalerse de las normas del
Derecho de la Unién de forma abusiva o fraudulenta (de manera reiterada el TJUE ha mantenido esta
tesis, entre otras muchas, en Sentencias de 3 de marzo de 2005, asunto C-32/03, Fini H -NFJ019066-,
apartado 32; de 21 de febrero de 2006, asunto C-255/02, Halifax y otros -NFJ021677-, apartado 71; de
6 de julio de 2006, asuntos acumulados C-439/04 y C-440/04, Kittel y Recolta Recycling -NFJ022972-,
apartado 54; de 7 de diciembre de 2010, asunto C-285/09, R -NFJ040955-, apartado 36; de 27 de oc-
tubre de 2011, asunto C-504/10, Tanoarch -NFJ044591-, apartado 50; de 21 de junio de 2012, asuntos
acumulados C-80/11y C-142/11, Mahagében y David -NFJ047391-, apartados 42 y 43; de 13 de febre-
ro de 2014, asunto C-18/13, Maks Pen -NFJ053404-, apartado 26; de 22 de octubre de 2015, asunto
C-277/14, PPUH Stehcemp -NFJ060072-, apartado 47; y de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16,
Paper Consult, apartado 43 -NFJ068336-).
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no puede obligar a los sujetos pasivos a que lleven a cabo comprobaciones complejas y ex-
haustivas sobre sus proveedores en relacion con la deducibilidad de las cuotas soportadas,
transfiriéndoles de facto los actos de control que le incumbe realizar®', en analogo sentido
debe predicarse respecto del examen de los elementos que configuran tanto la condicién
y calidad del cliente a determinar por el sujeto pasivo, como respecto de las condiciones
que dan lugar a la aplicacion de la norma de conexién del articulo 70.Dos.

Por el contrario, no es ajeno al Derecho de la Unidn exigir que el operador, en nuestro caso
el prestador del servicio, adopte toda medida que razonablemente pudiera exigirsele para
asegurarse de que la operacion que efectiia no le conduce a participar en un fraude fiscal®.

Conclusion distinta, como se ha expuesto, es cuando el propio sujeto pasivo prestador
del servicio comete fraude fiscal, y también cuando sabia o deberia haber sabido (teoria
del conocimiento) que, mediante la determinacion incorrecta del lugar de realizacion de las
operaciones, participaba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, pues
no cabe duda de que en este caso, €l mismo es quien comete el fraude. En tales circuns-
tancias, debe ser considerado participe en dicho fraude, con independencia de si obtiene
0 no un beneficio mercantil®.

Por la misma razén, puesta la diligencia debida por el prestador del servicio, debe en-
tenderse que no es procedente sancionar con la imposicion al prestador del servicio de la
clausula de cierre o norma de conexion del articulo 70.Dos, a un sujeto pasivo que no sabia
ni podia haber sabido que la operacion en cuestion formaba parte de un fraude cometido
por el destinatario®*; para ello, la Administracién debera acreditar mediante datos objetivos
que ese sujeto pasivo que presto el servicio sabia o deberia haber sabido que, mediante su

31 Entre otras Sentencias, las de 21 de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11y C-142/11, Mahagében

y David (NFJ047391), apartado 65; de 31 de enero de 2013, asunto C-642/11, Stroy trans (NFJ049737),
apartado 50; y de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult (NFJ068336), apartado 51.

32 Sentencias, entre otras, de 27 de septiembre de 2007, asunto C-409/04, Teleos y otros (NFJ026478), apartados
65y 68; de 21 de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11, Mahagében y David (NFJ047391),
apartado 54; y de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult (NFJ068336), apartado 52.

33 En relacion con el derecho a la deduccion ha sido reiterada la doctrina del TJUE en este mismo sentido,

entre otras, en Sentencias de 6 de diciembre de 2012, asunto C-285/11, Bonik (NFJ049266), apartados
38y 39, y jurisprudencia citada; de 13 de febrero de 2014, asunto C-18/13, Maks Pen (NFJ053404), apar-
tado 27; y de 22 de octubre de 2015, asunto C-277/14, PPUH Stehcemp (NFJ060072), apartado 48.

34 También en este mismo sentido, el TJUE sobre el derecho a la deduccién ha sido reiterativo en afirmar

esta conclusion, entre otras, en Sentencias de 12 de enero de 2006, asuntos acumulados C-354/03,
C-355/03 y C-484/03, Optigen y otros (NFJ021489), apartados 52 y 55; de 6 de julio de 2006, asuntos
acumulados C-439/04 y C-440/04, Kittel y Recolta Recycling (NFJ022972), apartados 45, 46 y 60; de 21
de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11, Mahagében y David (NFJ047391), apartado
47; de 6 de diciembre de 2012, asunto C-285/11, Bonik (NFJ049266), apartado 41; y de 31 de enero de
2013, asunto C-642/11, Stroy trans (NFJ049737), apartado 48.
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actuacion, participaba en una operaciéon que formaba parte de un fraude en el IVA. Recor-
demos a estos efectos que no puede instaurarse, ni legalmente ni en la practica adminis-
trativa, un sistema de responsabilidad objetiva®.

2.3.3. Prestador del servicio establecido en el territorio de aplicacion
del impuesto

La propia regulacién de las reglas de conexion sobre prestaciones de servicios incide en
la respuesta a dar a esta cuestion, pues resulta coherente que el prestador se localice en
el territorio de aplicacion del impuesto, siendo esta circunstancia determinante para que la
Administracion tributaria pueda ejercitar el control necesario que lleve a concretar la apli-
cacion de la regla de conexion.

No obstante, la conclusién no resulta clara en algunas ocasiones e indudablemente puede
ser contraria al espiritu de la tributaciéon de la operacién en el lugar donde se consume el
servicio.

2.3.4. Situacion en la que el prestador y el destinatario se encuentran
establecidos fuera del territorio de aplicaciéon del impuesto

Debe plantearse si la regla de conexion que se esta examinando es aplicable en el caso
de que tanto el prestador del servicio como el destinatario resulten ser no establecidos en
el territorio de aplicacién del impuesto. La respuesta es mas compleja de lo que parece y
debe llevarnos a distinguir dos hipoétesis.

El TUUE, en la Sentencia de 19 de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck
(NFJ031653), parece decantarse por una respuesta negativa en el caso de que tanto el
prestador como el proveedor se encuentren establecidos fuera del territorio de aplicacién
del impuesto. Las reglas de conexion que se examinan no resultan aplicables con ocasion
de relaciones juridicas ajenas al ambito territorial de la Unidn, sin que pueda imponerse la
jurisdiccioén europea sobre la de empresarios o profesionales que radican fuera de este terri-
torio® y ello resultara asi tanto para operaciones de intermediacion de servicios como para
operaciones en cadena a partir del momento en que uno de los prestadores de la cadena

35 Entre otras, Sentencias de 21 de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11, Mahagében y
David (NFJ047391), apartado 58; y de 6 de diciembre de 2012, asunto C-285/11, Bonik (NFJ049266), apar-
tado 42.

36 Este es el razonamiento expuesto por el 6rgano jurisdiccional en sus apartados 32 y 33, de los que se des-

prende que los Estados miembros estan legitimados para considerar realizados en su territorio y, por tanto,
sujetos a gravamen, los servicios comprendidos en el ambito de esta regla de conexién, prestados por el
proveedor establecido al destinatario final o intermedio localizados fuera del territorio de la Union, pero no
para considerar sujetos a gravamen los prestados por el empresario intermedio a sus propios clientes.
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esté situado fuera del territorio de la Unién prestando el servicio al siguiente de la cadena
ubicado también fuera de la Unién. No obstante, el examen que de esta regla de conexién
realiza el TUUE tiene como centro de atencion los servicios de publicidad, por lo que no
puede descartarse absolutamente el planteamiento de dudas en relacion con otros servi-
cios comprendidos en el ambito objetivo de esta regla de conexion.

Indudablemente si el empresario o profesional ubicado fuera del territorio de aplicacion
de la Unién posee un establecimiento permanente en el territorio de aplicacién del impues-
to, siendo el destinatario del servicio prestado por un empresario o profesional localizado
en el mismo, no resultara de aplicacion la regla de conexién del articulo 70.Dos de la LIVA,
debiendo acudirse en este caso a la regla general del articulo 69 o a las especiales del ar-
ticulo 70.Uno, siempre y cuando el establecimiento permanente cumpla con las condicio-
nes requeridas en el articulo 11 del Reglamento de Ejecucién 282/2011.

La segunda de las posibilidades que pueden darse es la de un empresario o profesional
establecido en otro Estado miembro y el destinatario se encuentra establecido fuera del
territorio de la Unién, produciéndose la explotacion o utilizacion efectiva del servicio en el
territorio de aplicacion del impuesto bien total o parcial. Ni la norma europea ni la nacional
prevén la situacion y, dada la diccién de los preceptos asi como la finalidad de la regla de
conexioén, la duda no esté resuelta por el legislador. Encontrandonos ante dos empresarios
no establecidos para la determinacion del sujeto pasivo deudor frente a la Hacienda Publi-
ca debera acudirse a la letra a) del numero 2.° del apartado uno del articulo 84 de la LIVA.
Ahora bien, no parece que sea esta la solucion mas adecuada, considerando que entre los
Estados miembros puede no haber concurrencia en la regulacion de esta regla de conexion,
y de otra parte la soberania de un Estado miembro no puede verse extendida a situaciones
que puedan suponer una injerencia en la potestad legislativa de otros Estados miembros.

2.4. Localizacion previa de las operaciones fuera del territorio
de la Uniodn

Examinados los ambitos objetivo y subjetivo de la regla de conexién del articulo 70.Dos
de la LIVA, la tercera de las condiciones exigidas para su aplicacion es que la localizacién
de los servicios comprendidos en la regla debe situarse, de conformidad con las normas
de conexion general del articulo 69 y las especiales del articulo 70.Uno de la LIVA, fuera
del territorio de la Unién®.

Por ello, concretado que estamos ante uno de los servicios comprendidos en el articulo
70.Dos, y que el destinatario de los mismos se situa fuera del territorio de la Unién, el suje-

37 Para la DGT estamos ante la primera de las condiciones exigidas para la aplicacion de la regla de uti-
lizacion o explotacion efectivas prevista en el articulo 70.Dos de la LIVA, como expone en la Consulta
V0207/2019, de 31 de enero (NFC071304).
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to pasivo prestador de los mismos debe determinar si, de acuerdo con las normas de co-
nexion de los articulos 69 y 70.Uno, el servicio se localizaria fuera del territorio de la Unién
y solo en ese caso procedera a determinar con posterioridad si la utilizacion o explotacion
efectivas del servicio tiene lugar en el territorio de aplicacién del impuesto. Por ello, esta
clausula de utilizacion efectiva de los servicios solo resultara aplicable cuando los servicios
se entiendan localizados fuera del territorio de la Unidn, puesto que si se localizan dentro
de este territorio no resultara aplicable®.

La primera de las consideraciones a efectuar es que el legislador europeo no extiende su
competencia fuera del territorio de la Unién, lo que lleva a crear cierta confusién a la hora de
examinar el juego de las distintas normas de conexion o reglas de localizacién. Asi, tanto en la
Directiva IVA como en la LIVA se alude en ocasiones a que el lugar donde se localizan las pres-
taciones de servicios es el de la sede del destinatario cuando ambas partes son empresarios
o profesionales. Indudablemente, si el prestador y el destinatario se encuentran establecidos
en el ambito del territorio de la Unién, la regla no plantea duda alguna, pues la armonizacién
fiscal dentro de este territorio hace que se imponga tanto en el Estado miembro donde radica
el prestador como en aquel donde esta establecido el destinatario la misma regla de conexion.
Ahora bien, cuando el prestador se encuentra establecido en el territorio de un Estado miem-
bro y el destinatario se situa fuera del territorio de la Unidn, por mas que el legislador europeo
establezca que la prestacién del servicio se localiza en sede del destinatario, no puede impo-
nerse la norma europea sobre la que corresponda aplicar en el Estado tercero del destinatario.
Por ello, resulta mas correcto sefialar en estos casos que la operacién no resultara sujeta en el
ambito territorial de la Union o, como hace nuestro legislador interno, determinar solo cuando
las distintas operaciones sujetas al impuesto se localizan en el territorio de aplicaciéon del im-
puesto, estimandose por ello que en el resto de los casos estamos ante operaciones no sujetas.

El conflicto que se esta planteando se resuelve, no obstante, teniendo en cuenta una
ficcidn juridica, esto es, considerando que fuera del territorio de la Unién resultan aplica-
bles las mismas reglas de localizacién que las recogidas en la normativa europea, sin tener
en cuenta la de Estados o territorios terceros. Si bien ello es incorrecto por lo que se ha ex-
puesto, sin embargo permite dar cumplimiento a las condiciones exigidas por esta regla de
conexioén del articulo 70.Dos de la LIVA.

De una manera analoga, la DGT ha manifestado reiteradamente en relacién con esta con-
dicion que se esta examinando que, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 69.Uno.1.°
de la LIVA a los servicios de que se trate, extrapolada a toda la Unién, debe conducir a que
la localizacion de los mismos tenga lugar fuera del territorio de la Unién®.

38 En este sentido se expresa la DGT, entre otras, en Consultas V0715/2018, de 16 de marzo (NFC068497),
y V3036/2018, de 26 de noviembre (NFC070847), de forma que si el destinatario se encuentra estableci-
do en otro Estado miembro de la Unién no resultara aplicable esta clausula de conexién.

39 Asi en Consulta V0038/2019, de 4 de enero (NFC071209).
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La segunda de las cuestiones que plantea esta condicion se refiere a la inclusion o no en
la regla de cierre de los territorios terceros, en el caso de Espana, Canarias, Ceuta y Melilla.
Estos territorios no se encuentran incluidos en el ambito espacial del impuesto, tal como se
fija en el articulo 3 de la LIVA, al igual que los demas territorios que se citan en este precep-
to y en el articulo 6 de la Directiva IVA, ni tampoco en el ambito espacial de la Unién, por
lo que al conjunto de estos territorios terceros, entre los que se incluyen Canarias, Ceuta y
Melilla, debera darse el mismo tratamiento que a los Estados terceros. Por ello, la regla de
conexion del articulo 70.Dos resultara aplicable en el caso de que el prestador se sitle en
el territorio de aplicacion del impuesto espafiol (peninsula, islas adyacentes y mar territorial)
y el destinatario sea un empresario o profesional establecido en Canarias, Ceuta y Melilla.
Frente a la situacion existente hasta el 31 de diciembre de 2013 en que estos territorios
quedaban incorporados al ambito de aplicacion del impuesto a los efectos de excluirlos de
esta regla de conexion, a partir de 1 de enero de 20144°, por razones obvias de adecuacién
de la norma espanola a la europea quedaron incluidos en su aplicacion.

Llama la atencién que la regla de conexién no se aplique cuando el destinatario se en-
cuentra establecido en el territorio de otro Estado miembro, ya que si la idea que preside
la instauracién de esta regla es la de la imposicién en el territorio de consumo, también
deberia aplicarse en el caso que ahora se comenta. Cualquiera que sea la argumentacion
que se utilice, resulta trascendente que el articulo 59 bis de la Directiva IVA es claro y con-
cluyente, en tanto determina que se aplica exclusivamente cuando el destinatario se en-
cuentra establecido fuera del territorio de la Unién, por lo que toda interpretacion que lleve
a una conclusién contraria choca con la literalidad del precepto europeo. Indudablemente
en la decisién del legislador europeo ha tenido una gran consideracion la idea del espacio
Unico europeo, la armonizacion legislativa en este ambito territorial, asi como las menores
posibilidades de fraude o de ahorro fiscal, ademas de la reciprocidad que se da en el tra-
tamiento de esta regla entre los distintos Estados miembros.

Finalmente, debe advertirse que, en el supuesto de que un mismo proveedor preste servi-
cios de andloga naturaleza, encuadrados en el ambito objetivo de la regla de conexién del
articulo 70.Dos, a empresarios o profesionales establecidos en el territorio de la Union y fuera
de este territorio, la regla de conexion resultara aplicable exclusivamente en este segundo
caso*'. En relacién con esta conclusion debe advertirse la posibilidad de que el destinatario
cuente con establecimientos permanentes situados en otros Estados miembros de la Unién
y fuera de este territorio, en cuyo caso esta regla de conexién solo resultara aplicable cuan-
do el o los destinatarios sean establecimientos permanentes situados fuera del territorio de

40 Por Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2014, se da nueva re-
daccién al apartado dos del articulo 70, suprimiendo las referencias a Canarias, Ceuta y Melilla. Con ello
se eliminaron las posibilidades de ahorro fiscal que podian ejercerse, teniendo en cuenta la diferente tri-
butacién a nivel de imposicién indirecta que regia en el territorio peninsular espanol e islas adyacentes,
de un lado, y Canarias, Ceuta y Melilla, de otro.

41 Asilo sefiala la DGT en Consulta V1030/2006, de 1 de junio (NFC022796).
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la Unién. Debe tenerse en cuenta que para identificar el establecimiento permanente destina-
tario de los servicios que presta el sujeto pasivo, este examinara la naturaleza y la utilizacion
del servicio prestado como primer parametro a tener en cuenta. Si con él no se puede iden-
tificar el establecimiento permanente destinatario, el prestador acudira como segundo para-
metro al contrato, la hoja de pedido y el NIF a efectos del IVA atribuido por el Estado miembro
del destinatario y que este le haya comunicado y quien abona el servicio. En ausencia de
ambos parametros o ante la imposibilidad de concretar el destinatario, o cuando se presten
los servicios a un sujeto pasivo en virtud de un contrato que cubra uno o mas servicios uti-
lizados de forma no identificable o cuantificable, el prestador podra considerar validamente
que los servicios prestaron en el lugar en el que el destinatario establecio la sede de su acti-
vidad econdémica, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 22 del Reglamento de
Ejecucion 282/2011. Ello puede conllevar a variar la calificacion juridica de la regla de cone-
Xién pues la localizacion de la sede dentro o fuera del territorio de la Unién incide de manera
directa en la tributacion de la operacion, asi en el primer caso tributara en sede del destina-
tario, mientras que en el segundo resultara aplicable la regla de conexién del articulo 70.Dos.

2.5. Utilizacion o explotacion efectiva del servicio en el territorio
de aplicacion del impuesto espanol

Cualquiera que sea el servicio y la condicién del destinatario, ademas de las condicio-
nes que se han examinado hasta ahora, se precisa de un ultimo requisito para que resulte
aplicable la regla de conexién que examinamos.

El articulo 70.Dos de la LIVA, siguiendo la diccion del articulo 59 bis de la Directiva IVA,
exige que la utilizacion o explotacion efectivas de los servicios se lleven a cabo en el terri-
torio de aplicacién del impuesto espafiol, desde un punto de vista econémico, como sefiala
Longas Lafuente (2018, p. 692). Esto es, para aplicar esta regla del uso o utilizacién efecti-
VOS €s preciso que el servicio sea utilizado por el destinatario no establecido en el territorio
de la Unidn, en la realizacion de operaciones sujetas al IVA en el territorio de aplicacion del
impuesto espaniol*.

Nos encontramos, desde un punto de vista juridico, ante un concepto auténomo de de-
recho comunitario, puesto que debe darse al mismo una interpretacion uniforme en el am-
bito territorial de la Union, pero también resulta ser un concepto juridico indeterminado, de
manera que debera concretarse este elemento respecto de cada servicio individualizado,
de acuerdo con su naturaleza y los elementos o circunstancias objetivas que se den en re-
lacién con la operacién examinada®.

42 Expresamente asi lo sefiala la DGT en Consulta V3014/2018, de 23 de noviembre (NFC070830).

43 En este mismo sentido se expresa la DGT reiteradamente, entre otras en Consultas V3156/2018, de 12
de diciembre (NFC071033), y V0038/2019, de 4 de enero (NFC071209).
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Estamos ante un elemento o condicién objetiva que, sin embargo, plantea diversas
cuestiones a la hora de fijar su delimitacién, y no pocas dificultades practicas a la hora de
aplicar la norma de conexion para el sujeto pasivo que presta el servicio, como ha pues-
to de manifiesto Goémez Barrero (2016, p. 222), que deberia llevarnos a interpretarla de
forma restrictiva a fin de que no produzca importantes desajustes en la promocion del co-
mercio internacional.

Una primera apreciacion debe llevarnos a plantear la finalidad de esta exigencia, que
tiene como fundamento la base sobre la que se asienta el impuesto, esto es, el consumo,
lo que lleva al legislador europeo a que la idea de localizar los servicios donde se consu-
men presida las reglas de localizacion de estas operaciones*4, siendo también la raiz de la
regla de conexién de utilizacion o explotacion efectivas, dado que, en ultima instancia lo
pretendido es precisamente que estos servicios tributen donde realmente se consumen,
en el territorio donde se utilizan o explotan efectivamente, si bien por las razones que se
han expuesto anteriormente, no rige cuando las partes radican en el territorio de la Unién.

Esta idea que preside las reglas de localizacion es facilmente advertida cuando el desti-
natario no es un empresario o profesional, dado que el prestador del servicio para concretar
la utilizacién o explotacion efectivas debera fijarse exclusivamente en el servicio que presta
y en el lugar que materialmente lo lleva a cabo, sin que, en general, tenga que efectuar ma-
yores apreciaciones en relacion con la actividad realizada por el destinatario no empresario
o profesional. Ahora bien, la problematica que puede suscitarse, esencialmente por lo que
se refiere a la necesidad de que el sujeto pasivo pueda concretar la utilizacidon o explotacion
efectiva en el territorio de aplicacion del impuesto, que se tratara mas adelante de forma mas
pormenorizada, es amplia y variada y supone para el prestador del servicio una exigencia en
muchos casos de una profunda complejidad y dificultad. Asi, basta considerar el arrenda-
miento de medios de transporte, incluidos en la regla del articulo 70.Dos, cualquiera que sea
el destinatario. Pues bien, esta regla de conexion resultara aplicable exclusivamente respecto
de determinados arrendamientos a largo plazo*, y la pregunta que surge es si el prestador
del servicio, el arrendador, tiene la posibilidad real de conocer que la utilizacién o explota-
cion efectiva del medio de transporte se produce en el territorio de aplicacion del impuesto,

44 Esta es la idea que se deduce del considerando 17 de la Directiva IVA, esencialmente por lo que se re-
fiere a las prestaciones de servicios entre empresarios o profesionales.

45 Quedan excluidos de la regla del articulo 70.Dos el arrendamiento a corto plazo, ya que siempre se entien-

de localizado en el territorio de aplicaciéon del impuesto si el medio de transporte se pone efectivamente
en posesion del destinatario en este territorio y los arrendamientos a largo plazo de embarcaciones de
recreo cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal, a los que se aplica
la misma regla. En ambos casos, dado que se localizan los servicios en el territorio de aplicacién del im-
puesto no resulta de aplicacion la regla de conexion del articulo 70.Dos al no cumplirse la condicion exi-
gida de localizar los servicios fuera del territorio de la Union. Esta regla podra aplicarse cuando se trate
de arrendamiento a largo plazo y el destinatario sea un empresario o profesional o no teniendo esta con-
dicién el medio de transporte no sea una embarcacién de recreo.
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lo que entrafia una enorme dificultad cuando no una real imposibilidad, al desconocer la an-
dadura del vehiculo por este territorio o del medio aéreo por su espacio aéreo, o dentro de
las doce millas nauticas en el caso de ser una embarcacion, a menos de adquirir un com-
promiso el arrendatario de no utilizar el medio de transporte fuera del territorio de aplicacién
del impuesto. Indudablemente si se parte de la ficcion juridica de que el lugar de realizacién
de la prestacién de servicios es el lugar donde se pone en posesion el vehiculo al arrenda-
tario, se resuelve en buena medida el dilema, aunque no se ajuste a la realidad econémica.

Ello nos lleva a la conclusién de que, en determinados supuestos, como el que se acaba
de plantear, la regla de cierre del articulo 70.Dos no resulta ser operativa, y exigir al presta-
dor del servicio una carga excesiva para acreditar el cumplimiento de este requisito, puede
llevar a resultados no deseados por el legislador europeo.

Teniendo en cuenta que el destinatario sea un empresario o profesional y, dado que en
este caso, al actuar en su condiciéon de tal, afecta el servicio recibido a su actividad econé-
mica, la principal cuestidn a resolver sera concretar el grado de vinculacion que se exige a
los servicios prestados por el sujeto pasivo en relaciéon con las operaciones o actividades
economicas realizadas por el destinatario que queden englobadas dentro del amplio am-
bito de aplicacion del IVA, esto es, dentro del concepto general de actividad econémica
sujeta al impuesto.

Es interesante en este sentido la doctrina fijada de manera reiterada por la DGT*, para
quien debemos estar ante un servicio que «de alguna forma, directa o indirecta, esté rela-
cionado con las operaciones que se efectluen en el territorio de aplicacion del impuesto»,
debiendo actuarse en dos fases: en primer lugar, deben localizarse las operaciones a las que
sirva el servicio o en relacién con las cuales se produce la utilizacién o explotacién efectivas
del mismo y solo si esta localizacién lleva a considerar que dichas operaciones se realizan
en el territorio de aplicacion pasaremos a la segunda fase. En esta debera concretarse la
relacion de tales operaciones con la prestacion de servicios que se trata de localizar, para
comprobar si efectivamente se produce esa utilizaciéon o explotacion efectivas de la misma
en la realizacion de las operaciones delimitadas en la primera fase, de forma que exista una
relacion directa o indirecta.

46 Es abundante la doctrina de la DGT en este sentido, destacando las Consultas V0067/2017, de 17 de
enero (NFC063825); V0325/2017, de 7 de febrero (NFC064200); V0554/2017, de 2 de marzo (NFC064498);
V0622/2017, de 9 de marzo (NFC064378); V1341/2017, de 31 de mayo (NFC065382); V1456/2017, de
7 de junio (NFC065792); V1533/2017, de 15 de junio (NFC065670); V2269/2017, de 8 de septiembre
(NFC066794); V2948/2017, de 15 de noviembre (NFC066956); V0343/2018, de 8 de febrero (NFC068072);
V0651/2018, de 12 de marzo (NFC068677); V0832/2018, de 26 de marzo (NFC068492); V1125/2018, de 30
de abril (NFC068872); V1929/2018, de 29 de junio (NFC069648); V2040/2018, de 11 de julio (NFC070045);
V2141/2018, de 18 de julio (NFC069947); V2391/2018, de 5 de septiembre (NFC070156); V2426/2018, de 10
de septiembre (NFC070333); V2822/2018, de 26 de octubre (NFC070548); V3014/2018, de 23 de noviembre
(NFCO070830); V3156/2018, de 12 de diciembre (NFC071033), y V0038/2019, de 4 de enero (NFC071209).
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Esta doctrina de la DGT tiene como base el papel de trabajo n.° 781, de 27 de enero, en
el que la Comisién Europea expresa su criterio para el Comité IVA. En este sentido, consi-
dera la Comisién que no se puede admitir un criterio de interpretacion del articulo 59 bis de
la Directiva IVA que se base en la realizacion material del servicio por parte del proveedor.
Entiende igualmente que la clausula de uso efectivo se debe referir a una actividad del des-
tinatario del servicio que lo consume en un determinado lugar, pero nunca el lugar donde se
realiza la actividad del proveedor. En consecuencia, rechaza que el mero hecho de que el
proveedor realice el servicio en un determinado Estado miembro suponga la aplicacion au-
tomatica de la clausula de uso efectivo. Por otra parte, estima que la aplicacién de la citada
clausula requiere tener en cuenta la actividad que realiza el destinatario del servicio en el Es-
tado miembro de que se trate. En este sentido la Comision estima que si el destinatario del
servicio esta efectuando operaciones, entregas de bienes o prestaciones de servicios, sujetas
al IVA por la via de su localizacion en tal Estado miembro a las que se refiera el servicio en
cuestion, cabria establecer un vinculo que permita la aplicacion de la clausula de uso efectivo.

El TEAC* recoge también estos criterios, haciéndolos suyos, y concluye en el sentido
de que para aplicar la regla del uso efectivo y disfrute a los servicios controvertidos es ne-
cesario que estos sean utilizados por el destinatario, en la realizacién de operaciones su-
jetas al IVA en el territorio de aplicacidon del impuesto. En otro caso, los referidos servicios
no estarian sujetos al impuesto.

De esta forma, al aplicar esta regla de conexién debemos plantearnos cudles son las
operaciones realizadas por el empresario o profesional destinatario, lo que nuevamente tras-
lada la carga al prestador del servicio para determinar este elemento de la relacion juridico
tributaria en que consiste la localizacion de su servicio que puede resultar excesivamente
gravosa. Esto es, debemos atender a las actividades realizadas por el destinatario (a las
que se incorpora el coste del servicio que recibe, ya sean entregas de bienes o prestacio-
nes de servicios) a las que se afecta el servicio prestado y al que resulta aplicable la regla
de conexion del articulo 70.Dos.

Una primera apreciacion que debe efectuarse es que no resulta exigible para el empre-
sario o profesional que recibe el servicio que tenga en el territorio de aplicacion del impues-
to un establecimiento permanente. Ni la Directiva IVA ni la regla del articulo 70.Dos aluden
a esta circunstancia, por lo que resultara aplicable cuando el destinatario no tenga estable-
cimiento permanente, al no resultar exigible esta condicion. Cuestién distinta es que tenga
establecimiento permanente, en las condiciones fijadas en el articulo 11 del Reglamento de
Ejecucion 282/2011, y este sea el destinatario del servicio, en cuyo caso no se aplicara la
regla de conexion del articulo 70.Dos, sino la general del articulo 60.Uno.1.° o la correspon-
diente del articulo 70.Uno. Se alcanzara una conclusion contraria en el caso de que, teniendo
establecimiento permanente, este no participe en la recepcion del servicio o haciéndolo sus

47 Resolucion de 28 de marzo de 2019, RG 6289/2015 (NFJ073043).
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tareas no sean esenciales, esto es lleve a cabo exclusivamente tareas administrativas, por
aplicacion analégica de lo dispuesto en el articulo 53 del Reglamento de Ejecucion 282/2011,
en cuyo caso volvera a tenerse en cuenta la regla de conexion del articulo 70.Dos, que re-
sultara aplicable si concurren el resto de los requisitos exigidos por este precepto.

No obstante, sigue planteandose el grado de vinculacién que la norma exige entre el
servicio prestado y la actividad del empresario o profesional que lo recibe y lo afecta a su
actividad. Ya se ha indicado que estamos ante un concepto juridico indeterminado, y que la
DGT precisa que esta vinculacion puede ser directa o indirecta. En cualquier caso debe exi-
girse que quede afecta a una actividad realizada por el destinatario que se localiza, directa
o indirectamente en el territorio de aplicacion del impuesto. Si aludimos a una vinculacion
directa, en principio puede considerarse que, tanto la utilizacion o explotacion del servicio
efectuado por el prestador como la actividad a la que se afecta realizada por el destinatario
deben localizarse en el territorio de aplicacion del impuesto. El grado de intensidad de esta
vinculacién no queda reflejado ni en la Directiva IVA ni en la LIVA e indudablemente debe
quedar condicionado por la apreciacion que de esta vinculacion tiene el prestador del servi-
cio, esto es, nuevamente se traslada el problema a la carga de probar esta vinculacién que
se impone sobre el prestador del servicio, cuestion que resulta esencial para determinar la
aplicacion de esta regla de conexion del articulo 70.Dos.

Si la vinculacién directa del servicio prestado con la actividad del destinatario tiene estos
serios problemas en su concrecion, en el caso de una vinculacion indirecta las cuestiones
que se suscitan elevan el grado de complejidad en su solucién. Por ello, una primera pos-
tura seria la de exigir en todo caso una vinculacién directa, a pesar de los inconvenientes
que se han expuesto, lo que supondria dar seguridad juridica al prestador del servicio e,
indudablemente, no incrementarle la carga de gestion del impuesto o probatoria de mane-
ra sobresaliente. De otra parte, no puede ampliarse el alcance de esta regla de conexién
hasta limites que impidan una razonable apreciacién por parte del prestador del servicio y
esta apreciacion razonable se produce de manera general cuando se exige una vinculacién
directa, pues el alejamiento del servicio prestado por el sujeto pasivo a la actividad reali-
zada por el destinatario implica e introduce grandes dosis de inseguridad juridica, ademas
de conflictividad entre las partes y de estas con la Administracion tributaria, que también
tendra una buena dosis de incertidumbre en la aplicacion de la norma, que conllevara la in-
seguridad en dar una respuesta adecuada a su actuacién comprobadora o investigadora.
Seguramente esta es la solucién mas adecuada para aplicar esta regla de localizacion a la
vista también de la jurisprudencia del TJUE en la Sentencia de 19 de febrero de 2009, asun-
to C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653), considerando que este érgano jurisdiccional tiene
entre sus prioridades dar claridad al interpretar los términos de la Directiva IVA y seguridad
juridica a los empresarios o profesionales*, interpretandolo de manera restrictiva. Por ello,

48 De manera expresa, ha sefialado el TJUE en relacidn con el principio de seguridad juridica que «procede
recordar que forma parte de los principios generales del Derecho de la Unién y que exige que las normas
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esta seria la solucién mas adecuada y permitiria, indudablemente, como se ha expuesto,
dar mayor seguridad juridica en la aplicacion de la norma.

En todo caso, de estimar la Administracion tributaria, como asi hace, que también es
aplicable el articulo 70.Dos cuando se produce una vinculacion indirecta, no cabe duda de
que ello debe ponerse en relacion con la carga de la prueba que debe exigirse al prestador
del servicio, que se tratara seguidamente.

Como se ha advertido, las distintas cuestiones que se han planteado tienen como punto
en comun la obligacién del prestador del servicio para determinar cuando el servicio que
presta a un empresario o profesional establecido fuera del territorio de la Unién queda vin-
culado a una actividad u operacion que se localiza en el territorio de aplicacién del impues-
to. La asuncién de esta carga probatoria resulta légica, ya que el sujeto pasivo que presta
el servicio es quien debe determinar los elementos de la relacion juridico tributaria para cul-
minar en la repercusion o no del impuesto. Ahora bien, la cuestion a resolver es hasta qué
limite debe tener esta carga el prestador del servicio.

El Reglamento de Ejecucion 282/2011 y la doctrina del TUUE nos dan algunas pistas,
si bien no de forma directa. La utilizacién tanto por esta norma europea como por el érga-
no jurisdiccional de determinados parametros o conceptos para concretar la condicion o
calidad en la que actua el destinatario, el lugar de establecimiento, o la conducta razona-
ble que debe exigirse a un sujeto pasivo en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales,
deben ser también parametros que tienen que estar presentes para resolver la cuestion que
ahora se plantea por parte del prestador del servicio. De otra parte, la Administracion tri-
butaria debe tener en cuenta ademas de los parametros o elementos anteriores, el analisis
de la existencia o no de practicas abusivas en la aplicacion de la norma, prohibidas por el
ordenamiento europeo e interno, incluso cuando del andlisis de las circunstancias concu-
rrentes en el supuesto de hecho se deduzca que el prestador del servicio conocia o debe-
ria conocer que la utilizaciéon o explotacién efectiva del servicio se produciria en el territorio
de aplicacion del impuesto?®.

juridicas sean claras, precisas y de efectos previsibles, a fin de que los interesados puedan orientarse en
las situaciones y relaciones juridicas reguladas por el ordenamiento juridico de la Unién» (en este sentido
se pronuncia, entre otras, en las Sentencias de 8 de diciembre de 2011, asunto C-81/10P, France Tele-
com/Comisién, apartado 100 y jurisprudencia citada; y en la Sentencia de 31 de enero de 2013, asunto
C-643/11, LVK — 56 EOOD -NFJ049739-, apartado 51).

49 Teoria del conocimiento que ha sido avalada por el TJUE en numerosas ocasiones. Si bien lo ha expuesto

respecto de cuestiones ajenas al lugar de realizacion, no cabe duda de que la lucha contra el fraude fiscal
permite su extensién a la materia que ahora se examina. Entre las sentencias relativas a esta teoria del co-
nocimiento destacan, entre otras, las de 12 de enero de 2006, asuntos acumulados C-354/03, C-355/03 y
C-484/03, Optigen y otros (NFJ021489); de 6 de julio de 2006, asuntos acumulados C-439/04 y C-440/04,
Kittel y Recolta Recycling (NFJ022972); de 21 de junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11y C-142/11,
Mahagében y David (NFJ047391); de 6 de diciembre de 2012, asunto C-285/11, Bonik (NFJ049266); de 31
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De esta forma la naturaleza del servicio prestado, los fines eminentemente privados a los
que se destinan los servicios®, las condiciones materiales en su prestacion, el uso efectivo del
servicio en el territorio de aplicacion del impuesto, etc., deben ser elementos o parametros
a tener en cuenta por el prestador del servicio para concretar o no la aplicacion de la regla
de conexidn del articulo 70.Dos, tanto si consideramos que existe una vinculacion directa
como indirecta. Asi, la naturaleza del servicio y las condiciones en que se presta pueden ser
determinantes para localizar la utilizacion o explotacion efectivas en el territorio de aplica-
cion del impuesto, bien sea por el destinatario primero o por uno ulterior, en el territorio de
aplicacién del impuesto, como asi lo han puesto de manifiesto tanto el TEAC como el TS®'.

En cuanto a la conducta razonable exigible al prestador del servicio son dos las conside-
raciones a efectuar. En primer lugar, no es ajeno al impuesto la exigencia de esta conducta
razonable en otros aspectos o elementos del tributo, vinculada a la teoria del conocimiento
antes aludida, en el sentido de que no puede exigirse al sujeto pasivo una conducta o acti-
vidad que vaya mas alla de lo razonable para determinar y concretar, en el caso que se esta
examinando, la regla de aplicacién del articulo 70.Dos. La Administracion tributaria no puede
obligar al sujeto pasivo, de manera general, a verificar mas alla de lo razonable y teniendo
en cuenta los elementos objetivos que se han indicado el grado de vinculacién de su servi-
cio a la actividad realizada por el destinatario, dado que ni esta en su poder en numerosas
ocasiones la prueba plena de esta vinculacién o no a la actividad del destinatario, ni puede
exigirla y, de tenerla, pueden darse circunstancias desconocidas o indeseables para él que
puedan inducir a la comision de una fraude o elusion del impuesto. Esto es, puede exigir-
sele que se cerciore mediante una conducta razonable de los elementos que dan lugar a la

de enero de 2013, asunto C-642/11, Stroy trans (NFJ049737); de 13 de febrero de 2014, asunto C-18/13,
Maks Pen (NFJ053404).

50 Estos términos se recogen, por ejemplo, en el articulo 19 del Reglamento de Ejecucion 282/2011. Si bien

la finalidad de las reglas contenidas en este precepto es la de concretar la calidad del cliente, no estamos
ante conceptos ajenos al impuesto, por lo que bien pueden tenerse en cuenta para concretar la aplica-
cion de otras reglas de localizacién, teniendo en cuenta que el anterior precepto se engloba dentro de la
seccién dedicada al lugar de realizacion de las prestaciones de servicios.

51 En Resolucion de 18 de diciembre de 2012, RG 1899/2010, y en Sentencia de 4 de abril de 2016, recurso
3488/2014 (NFJ062531), examinan ambos érganos el lugar de realizacién de una prestacion de servicios
consistente en la venta de tarjetas de saldo para teléfonos moviles y packs integrados por teléfono movil
mas saldo, que habian sido vendidas a un empresario de Andorra y que de acuerdo con las condicio-
nes generales del servicio prepago establecidas por el operador que las vende, las tarjetas y los packs
solo pueden ser utilizados en el territorio de aplicacion del impuesto. Sefala el TS adoptando el criterio
del TEAC que «estamos ante un supuesto de todo punto previsible por el sujeto pasivo, en tanto cabe
recordar que el pago de las tarjetas constituye un pago anticipado de una futura prestacién del servicio
de telecomunicaciones telefonica que solo y exclusivamente podia prestarse en el territorio de aplicacion
del servicio», recordando asi que la propia naturaleza del servicio y las condiciones pactadas son deter-
minantes para aplicar la regla de conexién del articulo 70.Dos de la LIVA, aunque la claridad de las con-
diciones en las que se presta el servicio en el supuesto examinado no se da en muchos otros casos.
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aplicacion del articulo 70.Dos y de que no existen irregularidades o fraude, pero nila norma
exige, ni tampoco puede hacerlo la Administracion tributaria, de manera general obligar a
que el prestador del servicio tenga una prueba plena y cierta del grado de vinculacion al
que se esta aludiendo, pues no resulta compatible con el sistema IVA sancionar a un sujeto
pasivo con la exigencia del tributo cuando no sabia ni podia haber sabido que la operacién
en cuestion formaba parte de un fraude cometido por el destinatario o que fuera constituti-
va de fraude del IVA®%, al igual que no puede exigirle al prestador la exigibilidad del impues-
to cuando no disponga de indicios claros que permitan considerar la aplicacién de la regla
de conexion del articulo 70.Dos%. Como indica el TJUE los operadores que adoptan todas
las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no estan
implicadas en un fraude, ya se trate de un fraude en el IVA o de otros fraudes, deben poder
confiar en la legalidad de dichas operaciones vy, si bien pueden los Estados miembros exi-
gir toda medida que razonablemente pueda exigirsele (cuando consideren que tales obli-
gaciones son necesarias para garantizar la correcta recaudacion del IVA 'y para prevenir el
fraude) para asegurarse de que la operacion que efectua no le conduce a participar en un
fraude fiscal, no pueden adoptar medidas suplementarias a las exigidas en la norma o que
vayan mas alla de lo razonable y exigible a un buen empresario o profesional®.

Ademas, debe observarse que una declaracion responsable emitida por el destinatario
con destino al prestador del servicio, si bien puede ayudar a concretar cuando se aplica la
regla de conexion, no tiene un grado suficiente de fiabilidad, si tenemos en cuenta los dis-
tintos elementos que se han expuesto. Tampoco permiten trasladar en términos practicos
la responsabilidad solidaria o subsidiaria al destinatario, que se encuentra establecido fuera
del territorio de la Uniodn, lo que supone una dificultad o imposibilidad de derivar dicha res-
ponsabilidad por parte de la Administracion tributaria.

Por ultimo, en relacién con la exigibilidad de una conducta razonable por parte del pres-
tador del servicio, resulta interesante la conclusion alcanzada por el TEAC® en relacion con
la prestacion de servicios de telecomunicacion y la aplicacion de esta regla de conexion en
la que directamente tiene en cuenta los aspectos que se han sefialado anteriormente, al in-

52 Jurisprudencia citada anteriormente del TJUE, aplicada por analogia.

53 |atesis sustentada se basa fundamentalmente en la doctrina del TJUE relativa al derecho a la deduccion,

si bien es extrapolable a la cuestiéon ahora examinada. En relacion con los indicios, destaca, entre otras,
la Sentencia de 6 de septiembre de 2012, asunto C-324/11, Téth (NFJ048083), apartado 43.

5 Es abundante también la doctrina del TJUE en este sentido, destacando, entre otras, las Sentencias de

27 de septiembre de 2007, asunto C-409/04, Teleos y otros (NFJ026418), apartados 65 y 68; de 21 de
diciembre de 2011, asunto C-499/10, Vlaamse Oliemaatschappij (NFJ045153), apartado 25; o de 21 de
junio de 2012, asuntos acumulados C-80/11 y C-142/11, Mahagében (NFJ047391), apartados 53 a 56.

55 Resolucién de 15 de diciembre de 2012, RG 6029/2010 (NFJ073578). Si bien no estaba en vigor el Re-
glamento de Ejecucion 282/2011 en los ejercicios que examina, sin embargo tiene en cuenta el TEAC las
reglas y principios establecidos en el mismo para trasladarlos y aplicarlos al caso que examina.
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dicar que el sujeto pasivo debe basarse en la informaciéon que le comunique el cliente, cuya
exactitud se comprobara a través de medidas normales de seguridad comercial, como son,
entre otras, las relativas a los controles de identidad o de pago; esto es, se exige al proveedor
de los servicios la concrecion de las reglas de localizacion de las prestaciones de servicio,
entre las que se incluye la del articulo 70.Dos. Ahora bien, afiade que los operadores que
adoptan las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no
estan implicadas en un fraude, deben poder confiar en la legalidad de dichas operaciones
sin incurrir en el riesgo, en nuestro caso, de abonar el impuesto que no repercutio; y solo
cuando un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su actuacion, par-
ticipaba en una operacion que formaba parte de un fraude o de una practica abusiva en el
IVA, debe ser considerado participante de la misma y exigirsele el impuesto no repercutido.

De cuanto se acaba de exponer, considerando la incertidumbre e inseguridad juridicas
que una regla de cierre como la que se esta examinando asi como la finalidad que debe
presidir su aplicacion y que se ha examinado en un apartado anterior, puede concluirse in-
cluso en la desaparicion de la misma del ambito de la normativa europea o, cuando menos,
de la nacional, dada la potestad que se atribuye a los Estados miembros.

2.6. Localizacion parcial del uso o utilizacion efectivas en el
territorio de aplicacion del impuesto

Cuanto se ha expuesto no da solucion a todas las dificultades en la aplicacién de la regla
de conexion. Una cuestion adicional que se plantea es la de la utilizacion o explotacién efec-
tivas parciales en el territorio de aplicacién del impuesto, lo que sucede en multitud de oca-
siones, sobre todo en relacién con determinados servicios incluidos en el @mbito objetivo de
esta regla de conexién (publicidad, traduccion, arrendamiento de medios de transporte, etc.).

Ni la Directiva IVA ni la LIVA establecen reglas que permitan dar solucion a esta cuestion.
Una primera posibilidad es la de interpretar de forma restrictiva esta norma de conexion,
exigiéndose que la utilizacion o explotacién efectivas se produzca integramente en el terri-
torio de aplicacion del impuesto espanol. Si consideramos que esta regla de localizacién
tiene un cierto fundamento en las normas antifraude, antielusién o antiabuso, ademas del
consumo efectivo predicable de toda norma de conexidn, podria exigirse esta afectacién
exclusiva al territorio de aplicacién del impuesto. Ello permitiria dar nuevamente seguridad
juridica en la aplicacion de la norma y eliminar buena parte de la dificultad que se plantea
en otro caso, eliminandose asi las incertidumbres en la aplicacién, en cuanto a la exigencia
del elemento territorial.

Una segunda interpretacion, seguida tanto por la DGT como por el TEAC, llevan sin em-
bargo a la conclusion contraria, esto es, al no aludir el precepto de la Directiva IVA ni el de
la LIVA a la exigencia de explotacién o utilizacién efectiva en el territorio de aplicacion del
impuesto, este uso o afectacion puede ser parcial, no total.
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Tanto para la DGT® como para el TEAC®, aunque el articulo 70.Dos no especifica de
manera expresa una utilizacién parcial, cualquier uso o utilizacion efectiva, en los términos
que se han expuesto, que se produzca en el territorio de aplicacion del impuesto, dara lugar
a la aplicacion de la norma de conexion.

Esto es, vencidos todos los obstaculos y complejidad a la que antes se ha aludido en
relacién con el grado de vinculacién, se impone ahora al sujeto pasivo que presta el servicio
determinar el grado de utilizaciéon o explotacion efectivas. Si el desconocimiento del grado
de vinculacion resulta en muchos casos un factor determinante que impide al sujeto pasi-
vo aplicar la norma, en este caso el grado de utilizacién o explotacion parcial en el territorio
supone elevar exponencialmente en muchos casos la complejidad en la concrecion de la
repercusion del impuesto al destinatario, consecuencia de la incertidumbre en localizar el
territorio donde se entiende realizada la prestacion de servicios. Basta pensar para ello en
determinados servicios como los de publicidad, traduccion, etc., que son utilizables dentro
del territorio de aplicacién del impuesto y fuera del mismo, sin posibilidad alguna por parte
del sujeto pasivo prestador para fijar un porcentaje o proporcion de la base imponible que
quede afecta al territorio de aplicacién del impuesto. De ahi nuevamente que la regla de
utilizacion o explotacién efectiva exclusiva deba aplicarse de una manera mas acorde con
la carga de la prueba que debe imponerse al sujeto pasivo.

Indudablemente no puede darse una regla general, por lo que este grado de utilizacion
o explotacion efectivas debera concretarse caso por caso, determinando el sujeto pasivo
prestador del servicio la medida o grado de proporcion en la que cada prestacion de servi-
cio se ha utilizado en el territorio de aplicacion del impuesto.

La DGT en este sentido, en la doctrina sefialada anteriormente, acude ante la ausencia
de otros medios de prueba o criterios mas ajustados a la realidad; reconociendo asi el grado
de dificultad en la determinacién de afectacion al territorio; a la proporcién de ingresos que
se obtengan de las operaciones realizadas por el destinatario sujetas al IVA en el territorio
de aplicacioén del impuesto, en que se hayan usado los servicios prestados por el empre-
sario o profesional que presta el servicio sujeto a la regla de conexion del articulo 70.Dos,
en la medida en que constituyen un «input empresarial» respecto del total de ingresos que
obtenga como consecuencia de su uso o explotacion. También el TEAC, en la doctrina ex-
puesta acude a esta misma regla, esto es, analizar los inputs que se vinculan a la produc-
cion de las operaciones efectuadas en el territorio de aplicacién del impuesto por la empresa

56 Entre otras, Consultas V3966/2015, de 14 de diciembre (NFC057928); V0325/2017, de 7 de febrero
(NFC064200); V0662/2017, de 15 de marzo (NFC064911); V2209/2017, de 4 de septiembre (NFC066408);
V2306/2017, de 12 de septiembre (NFC066927); V1929/2018, de 29 de junio (NFC069648); V2141/2018,
de 18 de julio (NFC069947); V2337/2018, de 20 de agosto (NFC070073); V2822/2018, de 26 de octubre
(NFC070548).

57 En este sentido se pronuncia en la Resolucion de 28 de marzo de 2019, RG 6829/2015 (NFJ073043).
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no establecida; de forma que la prestacién de servicios que se analice habra de entender-
se realizada en este territorio cuando las «operaciones» a las que sirven los servicios con-
trovertidos se entiendan localizadas en este territorio y exista una relacion directa entre los
servicios controvertidos y las anteriores «operaciones» (si bien en este caso el TEAC, con
buen criterio al primar el principio de seguridad juridica, se inclina por exigir una grado de
vinculacion directo entre el servicio prestado y las operaciones realizadas por el destinatario).

Ni que decir tiene que el prestador del servicio que tiene que aplicar la regla del articulo
70.Dos desconoce estos datos y, por tanto, se encuentra al albur de que el destinatario se los
proporcione y en todo caso desconoce el grado de fiabilidad de la informacion obtenida. La
inseguridad juridica en la aplicacion de la norma esta servida nuevamente y a falta de datos
seguros, obtenidos de una informacion directa que permita garantizar el grado de utilizacion
o explotacién efectivas en el territorio de aplicacion del impuesto, cualquier otra solucion
adolece, como se viene advirtiendo, de seguridad juridica, imponiéndose al prestador una
carga probatoria que va mas alla de lo razonable, en los términos expuestos anteriormente.

2.7. Operaciones en cadena o en las que el destinatario es un
intermediario

Relacionado con la condicién de utilizacion o explotacion efectiva en el territorio de apli-
cacion del impuesto se cuestiona si el servicio prestado debe ser utilizado por el destina-
tario que lo recibe en el territorio de aplicacion del impuesto o si pueden incluirse terceros
en la aplicacion de esta regla de conexion. Esto es, si la vinculacion exigida puede ampa-
rar aquellos casos en que el primer destinario no es el que presta el servicio en el territorio
de aplicacioén del impuesto al que queda afecto el servicio primitivo, lo que es tanto como
sefalar que el primer destinatario es un intermediario o eslabén en la cadena en la que el
servicio primitivo es un input directo o indirecto.

Si bien la doctrina administrativa primitiva no admitia esta posibilidad® de forma que se
exigia que fuera el destinatario inicial quien utilice el servicio en el territorio de aplicacién
del impuesto, la doctrina del TJUE®®, la jurisprudencia del TS®® y la doctrina del TEAC®' y de

58 En este sentido se pronunciaba la DGT entre otras en Consultas V1081/2007 (NFC025315) y V1084/2007
(NFC025327), de 28 de mayo.

59 Sentencia de 19 de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653).

60 Sentencias de 6 de abril de 2016, recurso 3488/2014 (NFJ062531). En el mismo sentido, la AN en Sen-
tencia de 26 de mayo de 2014, recurso 97/2013 (NFJ055063).

61 Resoluciones de 5 de abril de 2011, RG 4104/2009 (NFJ042967); de 15 de noviembre de 2012, RG
6029/2010 (NFJO73578); de 18 de diciembre de 2012, RG 1999/2010 (NFJ049803); y de 19 de septiem-
bre de 2013, RG 1065/2011 (NFJ052709).
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la DGT®2 se decantan por considerar aplicable la clausula del articulo 70.Dos en el caso de
que la utilizacién se produce por el destinatario inicial y cuando tiene lugar por un destina-
tario tercero, atendiéndose asi a quien es el destinatario efectivo de la prestacion, como ha
puesto de manifiesto Bas Soria (2016 p. 107).

Para el TUUE, el articulo 59 bis de la Directiva IVA legitima a las autoridades tributarias
de los Estados miembros que hubieran hecho uso de esta clausula de conexion para con-
siderar realizados en el territorio de aplicacion del impuesto de ese Estado miembro y, por
ello, sujetos a gravamen, los servicios comprendidos en el ambito de aplicacion objetiva de
la regla de conexién prestados por el proveedor al destinatario, bien sea final o intermedio.

Ahora bien, como anteriormente se ha sefalado, es importante diferenciar los distintos
servicios que se prestan, puesto que en caso de intermediacion deberemos distinguir los
servicios prestados por el sujeto pasivo establecido al intermedio, que pueden localizar-
se en el territorio de aplicacion del impuesto en virtud de esta clausula de cierre o norma
de conexion; de los prestados por el destinatario intermedio establecido fuera del terri-
torio de la Unidn a sus clientes, que no se consideraran sujetos a gravamen si estos ulti-
mos no se encuentran establecidos en el territorio de aplicacién del impuesto® o, en todo
caso, debera acudirse a las reglas de localizacion previstas en los articulos 69.Uno y Dos
y 70.Uno de la LIVA. Debe tenerse en cuenta que, como habia apuntado con anteriori-
dad el TJUE®, en los casos de prestaciones de servicios indirectas en los que interviene
un primer prestador de servicios, un destinatario intermedio de los mismos y un presta-
dor ultimo que recibe prestaciones de servicios del destinatario intermedio, es necesario
examinar por separado la operacion de prestacion de servicios efectuada entre el primer
prestador de servicios y el destinatario intermedio, a fin de determinar el lugar en que se
somete a gravamen la operacion.

También en este sentido se pronuncia el TS en la sentencia citada, asumiendo la tesis
del TEAC, en relacién con los servicios de telecomunicaciones, en un supuesto en que la
utilizacion o explotacion de los servicios se hace por terceros ajenos al destinatario inter-
medio, reconociendo que los términos en que se pronuncia el TJUE en la Sentencia de 19
de febrero de 2009, asunto C-1/08, Athesia Druck (NFJ031653) en modo alguno se acotan
al supuesto en el que el destinatario intermedio sea el que utilice o explote el servicio en el
territorio de aplicacion del impuesto, al contrario, de sus términos se colige, al no distinguir,
que basta para la utilizacion de la facultad prevista en el articulo 59 bis de la Directiva IVA
y articulo 70.Dos de la LIVA, que la utilizacion o explotacién efectiva se realice en el propio

62 Entre otras, Consultas V0459/2011, de 25 de febrero (NFC040548); y V1902/2011, de 29 de julio (NFC042219).

63 Asi, DGT en Consultas V2932/2018, de 14 de noviembre (NFC070960), y V3014/2018, de 23 de noviem-
bre (NFC070830).

64 Sentencia de 5 de junio de 2003, asunto C-438/01, Design Concept (NFJO14140).
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territorio, aun cuando sea por un empresario ulterior en la cadena. Ahade que con ello se
respeta el criterio de que cada transaccioén debe ser considerada en si misma, pues solo se
contempla la entrega de los servicios entre el prestador establecido y el intermediario (a la
que se aplica la regla del art. 70.Dos), respecto de la realizada por esta a terceros queda al
margen, tal y como se recoge en la sentencia del TJUE.

3. Reflexion final

De cuanto se ha expuesto, no cabe duda de que debe plantearse, cuando menos por
el legislador nacional, la eliminacion de una regla de cierre como la que se ha examinado
o su profunda reforma en los distintos aspectos que se han indicado a lo largo de este tra-
bajo, de manera que desapareciese la incertidumbre e inseguridad juridica que la norma
de conexion supone tanto para el sujeto pasivo encargado de su aplicacién cuando presta
un servicio y debe analizar si debe tenerla en cuenta para concretar el lugar de realizacion,
como para la Administracion tributaria, a la que debe exigirse, sin duda, una respuesta ade-
cuada y acorde con la finalidad de la regla de cierre.

Por ello, en tanto se produce esta reforma, en interpretacion de los términos de la Direc-
tiva IVA, deberia exigirse la existencia de las causas o circunstancias que deben concurrir
en la aplicacién de la norma de conexién, la doble imposicién o la no imposicion, de manera
que estas sean el pivote que sustente la interpretacion del precepto sin cuya concurrencia
no resultaria de aplicacion la norma de conexién. Ademas, la carga de la prueba que debe
exigirse al sujeto pasivo para concretar los distintos elementos que concurren en la norma
de conexidon queda delimitada por la no exigencia de una conducta que vaya mas alla de lo
razonable o de una adecuada diligencia, al margen de supuestos en los que el propio sujeto
pasivo participe en la comisién o de un fraude o sepa o deberia conocer de la concurrencia
de este fraude, cuya prueba corresponde a la Administracién tributaria.

Respecto de la legislacion de la Unién no deberia despreciarse, bien la supresién de
una regla de cierre, bien la reforma de la misma bajo el prisma del principio de armoniza-
cién que debe presidir el sistema IVA en el territorio de la Unién, lo que deberia conllevar la
aplicacién obligatoria de la norma de conexién en aquellos supuestos en que el legislador
europeo considere necesarios, planteandose asimismo la aplicacién en los supuestos en
que participen varios Estados miembros, bajo la idea que impera las normas de localiza-
cion, que no es otra que la de atribuir la competencia para gravar las operaciones al Estado
miembro en cuyo territorio se produce el consumo del servicio.
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Extracto

El 5 de diciembre de 2017, el Consejo de la Unién Europea adopto la Directiva (UE) 2017/2455
(conocida como Directiva del IVA en el comercio electronico) por la que se modificé la Directiva
del IVA ampliando, con efectos desde el 1 de enero de 2021, el ambito de aplicacién de la mini
ventanilla Unica a todos los servicios prestados a particulares, asi como a las ventas intraco-
munitarias a distancia de bienes y a las ventas a distancia de bienes importados de terceros
territorios o terceros paises, convirtiendo la mini ventanilla Unica de facto en una ventanilla
Unica. Ademas, la nueva regulacion implicara a determinados operadores titulares de interfaces
electronicas en la declaracion e ingreso del IVA de algunas de las ventas a distancia.

Posteriormente, en fecha 11 de diciembre de 2018, la Comisiéon Europea publicd sendas pro-
puestas de modificacion de la Directiva del IVA y su Reglamento de Ejecucién Europeo, desarro-
llando algunas de las medidas introducidas por la Directiva del IVA en el comercio electronico.
Ambas propuestas, que han recibido el visto bueno del Consejo de la Unién Europea en su
reunion de 12 de marzo de 2019, resultaran también de aplicacién a partir del 1 de enero de 2021.

En paralelo, la Comisién Europea presento, en fecha 25 de mayo de 2018, una propuesta de
directiva que modifica la Directiva del IVA con la introduccién de las medidas técnicas detalladas
para el funcionamiento del régimen definitivo del IVA del comercio intracomunitario de bienes
entre empresas, cuya entrada en vigor esta prevista para el 1 de julio de 2022.

Mientras tanto, con efectos 1 de enero de 2020, la Directiva (UE) 2018/1910 y el Reglamento
de Ejecucion (UE) 2018/1912 han previsto una serie de medidas especificas, que armonizan y
simplifican determinadas disposiciones aplicables al régimen actual del intercambio intraco-
munitario de bienes entre empresas.

Palabras clave: IVA; comercio electronico; ventas a distancia; ventas en cadena; ventas en con-
signacion; régimen definitivo; prueba del transporte; NIF-IVA; ventanilla Unica; interfaces digitales;
servicios ETRT.
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Abstract

On December 5, 2017, the Council of the European Union adopted Directive (EU) 2017/2455
(known as the VAT Directive on electronic commerce) which amends the VAT Directive to extend
the scope of application of the Mini One Stop Shop, effective from 1 January 2021, to all services
provided to individuals, as well as to intra-community distance sales of goods and distance sales
of goods imported from third territories or countries, turning the Mini One Stop Shop into a One
Stop Shop. In addition, under the new rules, certain operators who own electronic interfaces
will be involved in the declaration and payment of VAT on certain distance sales.

Subsequently, on December 11, 2018, the European Commission published two proposals for
amending the VAT Directive and the European Implementing Regulation developing some of
the measures introduced by the VAT Directive on electronic commerce. Both proposals, which
have received the approval of the Council of the European Union at its meeting on March 12,
2019, will also apply from January 1, 2021.

In parallel, on May 25, 2018, the European Commission published a proposal for a Directive
amending the VAT Directive, regarding the introduction of detailed technical measures for the
operation of a definitive VAT system for intra-community trade of goods between businesses.
The entry into force of this definitive VAT system is scheduled for July 1, 2022.

Meanwhile, with effect from January 1, 2020, Directive (EU) 2018/1910 and Implementing
Regulation (EU) 2018/1912, provide certain specific measures, which harmonize and simplify
certain provisions of the current system which applies to intra-community trade of goods bet-
ween businesses.

Keywords: VAT; e-commerce; distance sales; supply chains; call off stock; definitive system; trans-
port evidence; VAT number; one stop shop; digital interface; electronic and telecommunication
services.
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E Avances en el IVA: comercio electrénico y
Estudios régimen de intercambios intracomunitarios

1. Introduccion

La realizacion del mercado interior de la Union Europea y la globalizacién han incremen-
tado de forma muy significativa el volumen del comercio transfronterizo de bienes y servi-
cios en los Ultimos afios.

Al mismo tiempo, la economia digital y, mas concretamente, la expansion del comercio
electrénico, han generado nuevos modelos de negocio y la transformacién de muchos de
los existentes, que han modificado sus cadenas de suministro y organizacion interna para
beneficiarse de las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias.

Para atender dichas transformaciones y procurar el correcto funcionamiento del merca-
do interior de la Unién Europea, se han venido tomando, en los ultimos afios, medidas re-
levantes en materia del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) a nivel de la Unién Europea,
en el marco de la estrategia de la Comisién Europea de modernizacion y simplificacion del
funcionamiento del régimen comun del impuesto.

De este modo, en 2017, se aprobaron a nivel comunitario cambios destacados sobre la
tributacion en el IVA del comercio electrénico de bienes y servicios, que resultaran de apli-
cacioén a partir del 1 de enero de 2021, introduciéndose, con caracter previo, algunos ajus-
tes, que ya han entrado en vigor el 1 de enero de 2019.

En paralelo, la Unién Europea esta avanzando en su «Plan de Accién del IVA», con el fin
de adoptar un «régimen definitivo» del impuesto para el comercio transfronterizo de bienes
y servicios entre empresas, asi como adaptarlo a la economia digital y reducir el fraude en
su ambito de aplicacion.

Segun las previsiones actuales, el régimen definitivo resultara de aplicacién a partir del
1 de julio de 2022 para el comercio de bienes, siendo el objetivo de la Comisiéon Europea
extender dicho sistema a los servicios en una fase posterior. Mientras tanto, con efectos 1
de enero de 2020, se han aprobado una serie de medidas especificas, destinadas a armo-
nizar y simplificar determinadas disposiciones aplicables al intercambio intracomunitario de
bienes entre empresas.
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En el presente estudio se comentan las modificaciones operadas y previstas en la normativa
comunitaria, con sus correspondientes transposiciones al ordenamiento interno. Aun cuando
la aplicacion de las medidas no es inmediata, resulta conveniente conocer su contenido, para
anticipar la adecuacion necesaria en los plazos previstos para su entrada en vigor. Por otra
parte, la evolucion de las directivas comunitarias que acaban de referirse ha terminado gene-
rando una cierta dispersién normativa que conviene estructurar para su mejor seguimiento.

2. Avances en el IVA del comercio electréonico de bienes y
servicios con particulares

2.1. Antecedentes

La Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por la que se modifico la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 20086, relativa al sistema comun
del IVA (en adelante, Directiva del IVA), cambié sustancialmente en 2010 las normas de lo-
calizacion de los servicios a efectos del impuesto, pasando de un modelo de tributacién
en origen a un nuevo sistema basado en el principio de tributacién en el pais de destino.

De este modo, la regla general de localizacion de los servicios prestados a empresarios
del IVA (B2B) paso a atender al pais de establecimiento del destinatario del servicio, es decir,
al pais del consumo efectivo del servicio, convirtiéndose tales destinatarios en los sujetos
pasivos del impuesto por aplicacion del mecanismo de inversién del sujeto pasivo.

Por motivos de limitacién en la gestion del impuesto, la regla general de localizacién de
los servicios prestados a personas que no tuvieran la condiciéon de empresario o profesio-
nal del IVA, es decir, particulares o consumidores (B2C), siguié siendo el lugar de estableci-
miento del prestador. No obstante, en los casos en que fue posible y siempre y cuando no
se impusieran cargas administrativas desproporcionadas a sus prestadores, se extendio la
tributacion en destino a este tipo de servicios; tal fue el caso de los servicios electronicos
y de telecomunicaciones, radiodifusion y television (en adelante, servicios ETRT), para los
que se establecié una regla especial de tributacion en el Estado miembro de consumo, con
independencia del lugar de establecimiento del prestador.

La entrada en vigor de dicha regla especial se aplazé hasta 2015, momento en que fue
posible poner en marcha un nuevo sistema de punto Unico de contacto electrénico (portal
web), denominado «mini ventanilla Unica», que, desde entonces, permite a los proveedo-
res de los servicios ETRT prestados a consumidores declarar e ingresar el IVA en un Unico
Estado miembro (de identificacion), evitando tener que registrarse en cada Estado miem-
bro donde presten los servicios (Estados miembros de consumo). Las declaraciones, junto
con las cuotas de IVA recaudadas, son transferidas a continuacion por el Estado miembro
de establecimiento o identificacion a los correspondientes Estados miembros de consumo.
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El nuevo sistema de mini ventanilla Unica se articuld en la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, Ley del IVA o LIVA), en linea con la
Directiva del IVA, a través de dos nuevos regimenes especiales, de caracter opcional, pre-
vistos en articulos 163 septiesdecies y siguientes:

a) Un régimen especial para los empresarios establecidos en Espafia, que pueden
declarar e ingresar, a través de la sede electronica de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria (AEAT), el IVA correspondiente a los servicios ETRT deven-
gado en otros Estados miembros de la Union distintos de Espafia (denominado
«régimen de la Union»).

b) Otro régimen especial que permite a los sujetos pasivos de los servicios ETRT
no identificados a efectos de IVA en la Union Europea identificarse en Espafa y
declarar e ingresar, a través de la sede electrénica de la AEAT, el IVA devengado
por dichos servicios en cualquiera de los Estados miembros de la Union (deno-
minado «régimen exterior de la Unién»).

Este segundo régimen supuso una modificacién y ampliacion del régimen especial in-
troducido en 2003 y aplicable hasta entonces a los servicios prestados por via electrénica
por proveedores no establecidos en la Unidn Europea a personas que no tuvieran la condi-
cién de sujetos pasivos, que supuso el primer antecedente del sistema de ventanilla Unica.

Tras los primeros afios de aplicacion del sistema de mini ventanilla Unica para los servi-
cios ETRT y una evaluacion positiva de su funcionamiento, la Directiva (UE) 2017/2455 del
Consejo, de 5 de diciembre de 2017 (Directiva del IVA en el comercio electronico), aprobo
extender dicho sistema de punto Unico de declaracion y recaudacion del IVA a partir de 2021
a todos los servicios prestados a consumidores localizados a efectos del IVA en el Estado
miembro de consumo y a las ventas a distancia. No obstante, se considerd oportuno intro-
ducir algunos ajustes previos en relacion con la tributaciéon y declaracion de los servicios
ETRT con efectos 1 de enero de 2019.

2.2. Modificaciones introducidas con efectos desde el 1 de enero
de 2019

La Directiva del IVA en el comercio electrénico introdujo, con efectos desde el 1 de
enero de 2019, tres modificaciones principales en la Directiva del IVA, todas ellas referi-
das a los servicios ETRT prestados a personas que no tengan la condicién de empresario
o profesional.

Dichas modificaciones fueron transpuestas a nuestro ordenamiento interno a través de
la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018, que
modifico, entre otras, la Ley del IVA.
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El desarrollo reglamentario correspondiente se realizdé a través del Real Decreto
1512/2018, de 28 de diciembre, que modificé, entre otros, el Real Decreto 1624/1992, de
29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Ahadi-
do (RIVA en lo sucesivo).

2.2.1. Umbral a escala comunitaria

Con efectos desde el 1 de enero de 2019, se ha establecido un umbral a escala comunitaria
de 10.000 euros, que de no ser superado en el afo precedente o en el afio en curso, implica la
tributacion de los servicios ETRT, cuando el destinatario no tenga la condicién de sujeto pa-
sivo del IVA, en el Estado miembro de establecimiento del prestador en vez del de consumo.

Dicho umbral se ha introducido con el fin de reducir las cargas administrativas y tribu-
tarias que suponia aplicar el sistema de mini ventanilla Unica para las microempresas es-
tablecidas en un Unico Estado miembro que prestan servicios ETRT de forma ocasional a
consumidores finales de otros Estados miembros.

No obstante, en los casos en los que no se supere dicho umbral, la norma permite, cuan-
do asi lo decida el prestador, optar por tributar en el Estado miembro de consumo.

La introduccion del umbral ha obligado a modificar las reglas especiales de localiza-
cion de los servicios ETRT previstas en los apartados 4.° y 8.° del numero uno del articulo
70 de la LIVA.

Por su parte, el RIVA se ha modificado previendo que aquellos empresarios que opten por
la tributacién de los servicios ETRT en el Estado miembro de consumo deberan justificar ante
la Administracién tributaria que dichos servicios han sido declarados fuera del territorio de
aplicacion del impuesto. Ademas, la opcion debera ser reiterada por el sujeto pasivo una vez
transcurridos dos afos naturales, quedando, en caso contrario, automaticamente revocada.

2.2.2. Ampliacién del régimen exterior de la Unidn

La configuracién del régimen exterior de la Unidn Europea introducido por la Directiva
2008/8/CE (régimen especial aplicable a los sujetos pasivos no identificados en la Comu-
nidad), que entr6 en vigor en 2015, dejaba fuera del régimen a los sujetos pasivos no es-
tablecidos en la Comunidad, pero identificados a efectos del IVA en un Estado miembro,
porque realizaban operaciones que les obligaban a tener tal identificacién.

Dichos sujetos pasivos identificados, pero no establecidos, en la Unién Europea no
podian utilizar ni el régimen especial aplicable a los sujetos pasivos no establecidos en la
Comunidad (régimen exterior de la Unidn), ni el régimen especial para los sujetos pasivos
establecidos en la Comunidad (régimen de la Unién).
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Para superar dicha situacion, la Directiva del IVA en el comercio electrénico modificé el
régimen exterior de la Unién autorizando a los sujetos pasivos identificados, pero no esta-
blecidos en la Union, a utilizar dicho régimen especial.

En consecuencia, se ha modificado, en la Ley del IVA, con efectos desde el 1 de enero
de 2019, la regulacién del régimen especial aplicable a los servicios ETRT prestados por
empresarios o profesionales no establecidos en la Comunidad, suprimiéndose el requisito
de que tales sujetos pasivos no deban hallarse identificados a efectos del IVA en Espafa
por otro motivo distinto al de la aplicacion del régimen.

2.2.3. Facturaciéon

Como indica el legislador europeo, resultaba gravoso, para los sujetos pasivos acogi-
dos a los regimenes especiales aplicables a los servicios ETRT, tener que cumplir con las
exigencias en materia de facturacion de todos los Estados miembros en los que se pres-
taban los servicios.

Por ello, para facilitar el uso de los regimenes especiales y para minimizar las cargas a las
empresas que se acojan a dichos regimenes, se ha establecido en el RIVA que las normas
de facturacion aplicables a dichos servicios seran las del Estado miembro de establecimien-
to o identificacion y no las del de consumo (art. 61 quinquiesdecies.3). En el mismo sentido,
se ha modificado el articulo 2.3 del Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacion, aprobado el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre (en adelante, Regla-
mento de facturacion).

2.3. Modificaciones introducidas con efectos desde el 1de enero
de 2021

La Directiva del IVA en el comercio electrénico introduce, con efectos a partir del 1 de
enero de 2021, importantes novedades en los regimenes de la Unién y exterior de la Unién,
hasta entonces aplicables exclusivamente a los servicios ETRT.

Ambos regimenes, que mantendran su caracter opcional, ampliaran notablemente su
ambito objetivo, extendiendo el sistema de mini ventanilla Unica a todos los servicios pres-
tados a particulares localizados en el Estado miembro de consumo y a las ventas a distan-
cia de bienes, que, a su vez, ampliaran su perimetro de aplicacién a determinados bienes
importados de territorios o paises o terceros.

De este modo, el 1 de enero de 2021 el sistema de mini ventanilla Unica perdera su con-
dicion reducida, pasando a convertirse de facto en el sistema de ventanilla Unica.

Dichas modificaciones aprobadas en la Directiva del IVA se encuentran en la actualidad
pendientes de transposicion al ordenamiento interno espafiol. Mientras tanto, la Comision
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Europea presentd, con fecha 11 de diciembre de 2018, sendas propuestas de modificacién
de la Directiva del IVA y del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de
marzo de 2011, del IVA (en adelante, Reglamento europeo del IVA), incluyendo y desarrollando
nuevas previsiones sobre las incorporadas por la Directiva del IVA en el comercio electronico.

El Consejo de la Unién Europea, en su reunién de 12 de marzo de 2019, dio su visto
bueno a ambas propuestas para su adopcion definitiva.

2.3.1. Régimen especial aplicable a los servicios prestados por sujetos
pasivos no establecidos en la Unidn

El denominado régimen exterior de la Unién, hasta el 1 de enero de 2021 aplicable solo a
los servicios ETRT, se ampliara para permitir declarar e ingresar, dentro de la ventanilla Unica,
el IVA correspondiente a cualquier prestacion de servicios a consumidores cuyo lugar de rea-
lizacion sea el territorio de la Unidn (se modifican los arts. 358 bis y ss. de la Directiva del IVA).

De este modo, los Estados miembros permitiran acogerse a este régimen especial a cual-
quier sujeto pasivo no establecido en la Unién que preste servicios a particulares que estén
establecidos en un Estado miembro o que tengan en él su domicilio o residencia habitual.

El IVA devengado debera declararse e ingresarse en el Estado miembro de identifica-
cién del proveedor a través del sistema de ventanilla Unica, por medio de declaraciones
electrénicas de caracter trimestral, que deberan presentarse durante el mes siguiente al de
la finalizacién de cada trimestre.

2.3.2. Régimen especial aplicable a las ventas intracomunitarias a dis-
tancia de bienes y a los servicios prestados por sujetos pasivos
establecidos en el territorio de la Unidén, pero no en el Estado
miembro de consumo

El régimen especial de la Unién, que actualmente solo abarca los servicios ETRT, exten-
dera su ambito de aplicacion, del mismo modo que el régimen exterior de la Unidn recién co-
mentado, para integrar dentro de la ventanilla Unica, a partir del 1 de enero de 2021, todos los
servicios prestados a particulares por sujetos pasivos establecidos en el territorio de la Union,
pero no en el Estado miembro de consumo. Pero, ademas, el régimen de la Unién se ampliara,
también a partir del 1 de enero de 2021, para incluir dentro de la ventanilla Unica las ventas in-
tracomunitarias a distancia de bienes realizadas por sujetos pasivos tanto establecidos como
no establecidos en la Unién Europea (se modifican los arts. 369 bis y ss. de la Directiva del IVA).

El régimen comunitario actual de ventas a distancia (previsto los arts. 33 a 35 de la Di-
rectiva del IVA y en el art. 68, apartados tres a seis, de la LIVA) prevé que las ventas de
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bienes transportados desde un Estado miembro a otro con destino a un consumidor final
se entienden localizadas en el Estado miembro de llegada de los bienes cuando se supera
en dicho Estado miembro un determinado umbral, que oscila entre los 35.000 euros y los
100.000 euros segun dispone la Directiva del IVA (en Espanfa, el umbral es de 35.000 €). De
este modo, el proveedor comunitario queda obligado a registrarse en el Estado miembro
de llegada de los bienes e ingresar el IVA local repercutido con ocasion de dichas ventas a
las autoridades tributarias del citado Estado miembro. Cuando no se supera el umbral, el
proveedor puede aplicar el régimen de forma voluntaria.

A partir del 1 de enero de 2021, la Directiva del IVA incluird una nueva definicién de «ven-
tas intracomunitarias a distancia de bienes», para distinguir dichas ventas de aquellas ven-
tas a distancia de bienes importados de terceros territorios o terceros paises, para las que
se crea un nuevo régimen especial, que se comenta mas adelante.

De este modo, tendran la consideracion de ventas intracomunitarias a distancia de bie-
nes aquellos suministros que hayan sido expedidos o transportados por el proveedor o por
su cuenta, o en cuyo transporte o expedicion haya intervenido el proveedor de manera in-
directa, a partir de un Estado miembro distinto del de llegada de la expedicion o del trans-
porte con destino al cliente, cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que la entrega de bienes se efectle para cualquier persona que no tenga la con-
dicion de empresario o profesional.

b) Que los bienes entregados no sean medios de transporte nuevos, ni bienes entre-
gados previo montaje o instalacién, con o sin prueba de puesta en funcionamiento.

No obstante, dicha definicién de ventas intracomunitarias a distancia de bienes no sera
aplicable a las entregas de bienes de ocasion, de objetos de arte, de coleccién o de anti-
gledades, ni a las entregas de medios de transporte de ocasion, que, en consecuencia, no
podran acogerse al presente régimen.

La Directiva del IVA incluye, en su articulo 33, una regla de localizacién de las ventas in-
tracomunitarias a distancia de bienes, en virtud de la cual dichas entregas quedaran loca-
lizadas a efectos del IVA en el Estado miembro de llegada de los bienes.

Como se comenta mas adelante, con la nueva regulacion, se suprimen los diferentes
umbrales existentes actualmente para las ventas a distancia, estableciéndose uno unico a
escala de la Union de 10.000 euros, que de no ser superado implicara la tributacién de las
ventas intracomunitarias a distancia de bienes en el Estado miembro de salida de la mer-
cancia y no en el de llegada. Debe advertirse que el computo de dicho umbral incluye tam-
bién los servicios ETRT y resultara de aplicacion solo para el caso de que el proveedor esté
establecido en la Unién. No obstante, del mismo modo que ocurre en la actualidad, también
sera posible, cuando no se haya superado dicho umbral y asi lo decida el prestador, optar
por tributar en el Estado miembro de consumo (Estado miembro de llegada de la mercancia).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 436 (julio 2019), pp. 95-124 | 105

"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 e [ Herndndez Tributacién E

Cuando se opte por el presente régimen especial, la declaracién e ingreso del IVA se
realizara a través del sistema de ventanilla Unica en el Estado miembro de establecimiento
o identificacion del proveedor. Las declaraciones de caracter electrénico y periodicidad tri-
mestral deberan presentarse durante el mes siguiente al de la finalizacion de cada trimestre.

2.3.3. Régimen especial aplicable a las ventas a distancia de bienes im-
portados de terceros territorios o de terceros paises

La Directiva del IVA en el comercio electronico introduce, a partir del 1 de enero de
2021, un nuevo régimen especial de ventanilla Unica, similar al de las ventas intracomuni-
tarias a distancia de bienes, para las ventas a distancia de bienes importados de terceros
territorios o terceros paises directamente enviados a un cliente que no tenga la condicion
de empresario o profesional (arts. 369 terdecies y ss. de la Directiva del IVA). Dicho régi-
men especial podra ser aplicado por sujetos pasivos tanto establecidos como no estable-
cidos en la Unién Europea.

El régimen quedara limitado a las ventas de bienes que se expidan o transporten en en-
vios cuyo valor intrinseco no exceda de 150 euros, valor a partir del cual es exigible una
declaracion completa en aduana en el momento de la importacion.

De este modo, la Directiva del IVA incorpora una nueva definicion de ventas a distancia
de bienes importados de terceros territorios o terceros paises, en virtud de la cual recibiran
tal consideracion los suministros de bienes que hayan sido expedidos o transportados por
el proveedor o por su cuenta, o en cuyo transporte o expedicién haya intervenido el pro-
veedor de manera indirecta, a partir de un tercer territorio o de un tercer pais con destino a
un cliente situado en un Estado miembro, cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que la entrega de bienes se efectue para cualquier persona que no tenga la con-
dicién de empresario o profesional.

b) Que los bienes entregados no sean medios de transporte nuevos, ni bienes en-
tregados previo montaje o instalacion, con o sin prueba de puesta en funciona-
miento.

Resulta destacable que el nuevo concepto de ventas a distancia de bienes importados
de terceros territorios o de terceros paises ampara dos supuestos:

a) Las ventas de bienes entregados a un cliente situado en el mismo Estado miem-
bro de importacion de los bienes.

b) Aquellas ventas de bienes importados en un Estado miembro y enviados a otro
Estado miembro para su entrega al cliente.

De este modo, se crean dos nuevas reglas de localizacion:
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a) Las ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios o terceros pai-
ses al Estado miembro de llegada de la expedicion o del transporte con destino
al cliente se consideraran localizadas en dicho Estado miembro siempre que se
declare el IVA sobre dichas mercancias en el marco del presente régimen especial
(el proveedor no establecido en la Unién podra optar por no aplicar el presente
régimen y aplicar el nuevo régimen especial para la declaracion y liquidacion del
IVA sobre las importaciones que se comenta mas adelante).

b) Las ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios o terceros pai-
ses a un Estado miembro distinto del de llegada de la expedicion o del transporte
con destino al cliente se consideraran localizadas en el lugar en que se encuen-
tren los bienes en el momento de la llegada de la expedicion o del transporte con
destino al cliente.

No obstante, del mismo modo que en el caso de las ventas intracomunitarias a distan-
cia de bienes, las mencionadas reglas de localizacion no seran aplicables a las entregas de
bienes de ocasion, de objetos de arte, de coleccion o de antigliedades, ni a las entregas de
medios de transporte de ocasion, que, por tanto, no podran acogerse al presente régimen.

Como se comenta mas adelante, la nueva normativa incluye una exencién técnica del
IVA en el momento de la importacion de las mercancias declaradas con arreglo al presente
régimen especial, con el fin de evitar una doble imposicion: en el momento de la importa-
cion y con ocasion de la venta sujeta al régimen.

Los bienes sujetos a impuestos especiales quedan excluidos del ambito de aplicacién
del régimen, dado que dichos impuestos forman parte del importe imponible a efectos del
IVA en el momento de la importacion.

Ademas, con el fin de proteger los ingresos fiscales de los Estados miembros, la norma-
tiva prevé que los sujetos pasivos no establecidos en la Comunidad que se acojan a este
régimen especial deberan estar obligados a designar un intermediario como responsable de
liquidar el IVA y de cumplir las obligaciones establecidas en el régimen especial en su nom-
bre y por su cuenta, con la excepcion de aquellos sujetos pasivos que estan establecidos
en un pais con el que la Unién haya celebrado un acuerdo de asistencia mutua.

El devengo del IVA correspondiente a las ventas a distancia de bienes importados de terce-
ros territorios o terceros paises seguird el criterio de caja, por cuanto se entendera a efectos del
IVA que la entrega de los bienes se produce en el momento en el que se haya aceptado el pago.

La declaracion e ingreso del IVA a través del sistema de ventanilla Unica se realizara por
el sujeto pasivo que se acoja al régimen especial o su intermediario a través de una decla-
racion electronica, que tendra periodicidad mensual y que debera presentarse durante el
mes siguiente al del final del periodo impositivo a que se refiera. En dichos casos, los Esta-
dos miembros no podran imponer, a efectos del IVA, ninguna otra obligacién o control en
el momento de la importacion.
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2.3.4. Régimen especial para la declaraciéon y liguidacion del IVA sobre
las importaciones

Se crea un nuevo régimen especial en la Directiva del IVA para aquellos casos en los que
el proveedor del bien no establecido en el territorio de la Unién no opte por el régimen espe-
cial aplicable a las ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios o de terce-
ros paises comentado en el punto anterior (arts. 369 sexvicies y ss. de la Directiva del IVA).

Dicho régimen especial resultara de aplicacion exclusivamente para la importacion de
bienes en envios cuyo valor intrinseco no exceda de 150 euros y no resultara de aplicacion
a los productos sujetos a impuestos especiales, tal como ocurre con el régimen de ventas
a distancia de bienes importados de terceros territorios o de terceros paises.

Bajo el presente régimen, el Estado miembro de importacién autorizara a la persona que
presente las mercancias en aduana por cuenta de la persona a la que estas vayan destina-
das en el territorio de la Union a acogerse al régimen especial de declaracion y liquidacion
del IVA sobre las importaciones en relacion con los bienes expedidos o transportados con
destino a dicho Estado miembro.

En virtud del presente régimen especial, el IVA recaudado se comunicara electrénica-
mente en una declaracién mensual, en la que se indicara el importe total del IVA adeudado
durante el mes correspondiente. De acuerdo con la redaccion inicial de la Directiva del IVA
en el comercio electrénico, los Estados miembros exigiran que dicho IVA se pague a mas
tardar al final del mes siguiente a la importacién. No obstante, dicho plazo se fija hasta me-
diados del mes siguiente al mes de importacion en la propuesta de directiva presentada
por la Comisién Europea de fecha 11 de diciembre de 2018, sobre la que el Consejo de la
Union ya ha dado su visto bueno, en su reunion de 12 de marzo de 2019, para su aproba-
cion definitiva tras el preceptivo informe consultivo del Parlamento Europeo.

Cuando el Estado miembro de importacién no establezca la aplicaciéon sistematica de
tipos reducidos del IVA con arreglo a este régimen especial, el cliente final podra optar por el
procedimiento de importacién habitual para beneficiarse de un posible tipo reducido del IVA.

2.3.5. Exenciones en importaciones de escaso valor

Con la introduccion, a partir del 1 de enero de 2021, del nuevo régimen especial para las
ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios o terceros paises y con el fin
de evitar la doble imposicion, la Directiva del IVA introduce una exencion del IVA (art. 143.1,
letra c), bis) en el momento de la importacion de las mercancias declaradas con arreglo a dicho
régimen especial (importacion de bienes en envios cuyo valor intrinseco no exceda de 150 €).

Al mismo tiempo y con el fin de no alterar la competencia entre los proveedores de den-
tro y fuera de la Unién, con efectos a partir del 1 de enero de 2021, se suprime la exencion
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a la importacién de productos en pequefios envios de escaso valor que prevé la Directiva
2009/132/CE y que se encuentra actualmente prevista en el articulo 34 de la Ley del IVA
(importaciones de bienes cuyo valor global no excede de 22 €).

2.3.6. Umbral aplicable a los sujetos pasivos que realicen ventas intra-
comunitarias a distancia de bienes, y prestaciones de servicios
electronicos y de telecomunicaciones, radiodifusion y television

El umbral de 10.000 euros a escala comunitaria incorporado por la Directiva del IVA en
el comercio electronico, con efectos 1 de enero de 2019, para los sujetos pasivos del IVA
establecidos en la Unién pero no en el Estado miembro de consumo, que presten servicios
ETRT comprendera también, a partir del 1 de enero 2021, las ventas intracomunitarias a
distancia de bienes. De este modo, de no ser excedido el citado umbral en el afno anterior
o en el ano en curso, el proveedor tributara por los citados servicios y entregas de bienes
en el Estado miembro donde se encuentre establecido.

No obstante, también sera posible, cuando no se haya superado dicho umbral y asi lo
decida el proveedor, optar por tributar en el Estado miembro de consumo a través del ré-
gimen especial aplicable a las ventas intracomunitarias a distancia de bienes y a los servi-
cios prestados por sujetos pasivos establecidos en el territorio de la Unién, pero no en el
Estado miembro de consumo.

Nétese que, con la configuracion prevista en la Directiva del IVA, el computo de dicho
umbral no comprendera todos los servicios a los que resulta de aplicacion el citado régi-
men especial, sino solo los servicios ETRT, ademas de, como se ha sefalado, las ventas
intracomunitarias a distancia de bienes.

2.3.7. Condiciéon de sujeto pasivo de determinados operadores de in-
terfaces digitales

Tal como expone el legislador comunitario en la exposicion de motivos de la Directiva del
IVA en el comercio electronico, una parte importante de las ventas a distancia de bienes, con
independencia de que se suministren de un Estado miembro a otro o de terceros territorios o
terceros paises a la Comunidad, se facilita mediante el uso de interfaces electrénicas, que a
menudo recurren a servicios de almacenamiento y despacho. Si bien los Estados miembros
pueden disponer que una persona distinta del deudor del IVA pueda ser considerada, en tales
casos, responsable solidaria del pago del IVA, el legislador comunitario ha considerado pro-
bado que esto no basta para garantizar la recaudacion del IVA de manera efectiva y eficaz.

Para lograr ese objetivo y aligerar la carga administrativa de los vendedores, las admi-
nistraciones tributarias y los consumidores, se ha decidido implicar a los operadores titu-
lares de una interfaz electronica que facilitan determinadas ventas a distancia de bienes
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mediante el uso de dichas interfaces electronicas en la declaracién y recaudacion del IVA
devengado con ocasion de dichas ventas.

De este modo, la Directiva del IVA dispone que recibiran la consideracion de sujetos
pasivos los operadores titulares de una interfaz electronica que faciliten las siguientes ven-
tas a distancia:

a) Venta a distancia de bienes importados de terceros territorios o terceros paises
en envios cuyo valor intrinseco no exceda de 150 euros (art. 14 bis, apartado 1,
de la Directiva del IVA).

b) Suministro de bienes en el interior de la Comunidad por parte de un sujeto pasi-
vo no establecido en la Comunidad a una persona que no sea sujeto pasivo (art.
14 bis, apartado 2, de la Directiva del IVA).

En dichos casos, se considerara a efectos del IVA que tales operadores de la interfaz
actuan como intermediarios en nombre propio y por cuenta del proveedor de los bienes
y, por tanto, se considerara a efectos del IVA que compran y venden ellos mismos dichos
bienes. Ademas, tendran la obligacién de llevar un registro de los suministros que realicen
(art. 242 bis de la Directiva del IVA).

En estos casos, el sujeto pasivo intermediario aplicara una regla de devengo especial
siguiendo un criterio de caja, de manera que el devengo del impuesto se producira en el
momento en el que haya sido aceptado el pago (art. 66 bis de la Directiva del IVA).

2.3.8. Exoneracion de facturacion de las ventas intracomunitarias a dis-
tancia de bienes

Para reducir las cargas de las empresas que se acojan al régimen especial aplicable a las
ventas intracomunitarias a distancia de bienes, la Directiva del IVA, en su nueva redaccion
dada por la Directiva del IVA en el comercio electronico, prevé la eliminacion de la obliga-
cion de expedir factura que documente dichas ventas.

2.4. Propuesta de Directiva de la Comision Europea que
modifica la Directiva del IVA en determinados aspectos
del comercio electronico

Como se ha comentado, la Comision Europea publico, en fecha 11 de diciembre de
2018, una propuesta de modificacién de la Directiva del IVA, para desarrollar algunas me-
didas introducidas por la Directiva del IVA en el comercio electrénico.
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La propuesta recibi6 el visto bueno del Consejo de la Unién Europea en su reunién de
12 de marzo de 2019, para su posterior aprobacién tras el preceptivo informe consultivo
del Parlamento Europeo.

Las principales modificaciones introducidas por dicha directiva son las siguientes:

2.4.1. Tratamiento de las entregas de bienes entre proveedores y ope-
radores de interfaces digitales que reciben la consideracién de
sujetos pasivos de ventas a distancia de bienes

Como se ha expuesto, a partir del 1 de enero de 2021, cuando un operador de una inter-
faz electrénica facilite la venta a distancia de bienes importados de terceros territorios o ter-
ceros paises o el suministro de bienes en el interior de la Comunidad por parte de un sujeto
pasivo no establecido en la Comunidad a un particular, se considerara a dicho operador de
la interfaz como intermediario en nombre propio y por cuenta del proveedor y, por tanto, se
entendera que el operador de la interfaz recibe y entrega él mismo los bienes.

De esta forma, desde un punto de vista del IVA, se divide efectivamente el suministro
desde el proveedor que vende los bienes al cliente utilizando una interfaz electrénica en dos
suministros: a) un suministro del proveedor a la interfaz electronica (suministro de empresa
a empresa) y b) otro de la interfaz electronica al cliente (suministro de empresa a cliente).

El legislador de la Unidén ha visto necesario modificar la Directiva del IVA para determinar
a qué suministro debe atribuirse la expedicion o transporte de los bienes. De este modo,
la directiva dispone que la expedicién o el transporte debe atribuirse al suministro de la in-
terfaz electronica al cliente.

Para evitar cargas administrativas adicionales para las empresas afectadas, asi como el ries-
go de pérdidas de ingresos por IVA, se ha previsto que el suministro entre empresas desde el
proveedor que vende los bienes utilizando una interfaz electronica a la interfaz electrénica quede
exento del IVA, reconociéndose a dicho proveedor el derecho a la deduccién del IVA que haya
soportado respecto de la adquisicion o importacion de los bienes entregados (exencién plena).

2.4.2. Ampliacién del sistema de ventanilla Unica para determinadas
entregas de bienes interiores

Con arreglo a la nueva redaccion de la Directiva del IVA (art. 369 ter), dada por la Direc-
tiva del IVA en el comercio electrénico, la ventanilla Unica no puede utilizarse para declarar
y abonar el IVA sobre una entrega interior de bienes.

Habida cuenta de que los proveedores que venden bienes utilizando una interfaz elec-
trénica pueden disponer de existencias de bienes en diferentes Estados miembros desde
los cuales realizan entregas interiores, las interfaces electrénicas que se considere que han
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entregado ellas mismas dichos bienes estarian obligadas a registrarse a efectos del IVA en
todos esos Estados miembros para declarar y pagar el IVA sobre dichas entregas interiores.

De esta forma, se eliminaria la simplificacion de la ventanilla Unica para las interfaces
electrénicas, lo que generaria obligaciones adicionales para dichas interfaces.

Por ello, para el caso de intermediacion en ventas intracomunitarias a distancia de bienes,
la directiva autoriza a las interfaces electronicas a utilizar la ventanilla Unica también para
los suministros interiores a los clientes cuando se considere a efectos de IVA que entregan
los bienes ellas mismas en su funcion de intermediarias en nombre propio y por cuenta del
proveedor de los bienes.

2.4.3. Modificacion del plazo de pago del IVA en el régimen especial
para la declaracion y liguidacion del IVA sobre las importaciones

Por ultimo, la directiva incluye una ultima modificacion para la declaracion y el pago del
importe del IVA dentro del régimen especial para la declaracién y liquidacion del IVA sobre
las importaciones.

Con arreglo a lo dispuesto en la regulacion de dicho régimen especial, en su redaccion
dada por la Directiva del IVA en el comercio electronico, el pago global del IVA sobre las
importaciones debe abonarse a las autoridades aduaneras a mas tardar al final del mes si-
guiente al de importacién.

Sin embargo, este plazo no estd en consonancia con el plazo establecido para el pago
global de la deuda aduanera en el articulo 111 del Cédigo Aduanero de la Unién, que prevé
un pago aplazado hasta mediados del mes siguiente al mes de importacion. De este modo,
la propuesta de directiva adecua la fecha limite para el pago aplazado en virtud del men-
cionado régimen especial con la prevista en el Coédigo Aduanero de la Union.

2.5. Propuesta de Reglamento de la Comisidn Europea que
modifica el Reglamento europeo del IVA sobre determi-
nados aspectos relacionados con el comercio electronico

En fecha 11 de diciembre de 2018 y al mismo tiempo que publicé la propuesta de modi-
ficacién de la directiva que acabamos de comentar, la Comisién Europea publicé una pro-
puesta de modificacion del Reglamento europeo del IVA, con el fin de establecer las normas
de aplicacion detalladas necesarias para apoyar las modificaciones introducidas por la Di-
rectiva del IVA en el comercio electrénico.

Dichas normas, que seran de aplicacion directa a partir del 1 de enero de 2021, sin ne-
cesidad de transposicion al ordenamiento interno, recibieron la aprobacion del Consejo de
la Unidn en su reunién de 12 de marzo de 2019.
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A continuacién se exponen las modificaciones mas relevantes introducidas en el Regla-
mento europeo del IVA.

2.5.1. Intervencion indirecta del proveedor en las ventas a distancia

Como se ha comentado, la Directiva del IVA, modificada por la Directiva del IVA en el
comercio electrénico, define los conceptos de ventas intracomunitarias a distancia de bie-
nes y de ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios o terceros paises.
Estas definiciones abarcan igualmente las entregas de bienes en las que el proveedor inter-
viene de manera indirecta en la expedicion o el transporte de los bienes con destino al clien-
te. A fin de garantizar la aplicacion correcta y uniforme de estas definiciones, se incluye, en
el nuevo articulo 5 bis, una definicion del concepto de intervencion «de manera indirecta».

Asi, por ejemplo, se considerara que los bienes han sido expedidos o transportados por
el proveedor o por su cuenta, incluso cuando el proveedor haya intervenido de manera in-
directa en la expedicién o transporte de los bienes, en los siguientes casos:

a) Cuando el proveedor subcontrate la expedicion o el transporte de los bienes a un
tercero que los entregue fisicamente al cliente.

b) Cuando un tercero se encargue de la expedicion o el transporte de los bienes,
pero el proveedor asuma toda o parte de la responsabilidad por la entrega fisica
de los productos al cliente.

c) Cuando el proveedor facture y cobre las tasas de transporte al cliente y las re-
mita ulteriormente a un tercero que se encargue de organizar la expedicién o el
transporte de los bienes.

d) Cuando el proveedor contribuya por cualquier medio a los servicios de entrega
de un tercero al cliente, ponga en contacto al cliente y al tercero o facilite de cual-
quier otra forma al tercero la informacion necesaria para la entrega de los bienes
al consumidor.

No obstante, no se considerara que los bienes han sido expedidos o transportados por
el proveedor o por su cuenta cuando el cliente transporte él mismo los bienes o cuando
el cliente organice la entrega de los bienes con un tercero y el proveedor no intervenga de
manera directa o indirecta para organizar o contribuir a organizar la expedicion o el trans-
porte de dichos bienes.

2.5.2. Disposiciones relativas a las interfaces electrdnicas

Se desarrollan determinadas definiciones y conceptos relativos a los supuestos en los
que los operadores de interfaces electronicas adquieren la condicion de sujetos pasivos.
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2.5.2.1. Definicion del término «facilitar»

Se establecen las circunstancias en que se considerara que un sujeto pasivo facilita las
ventas de bienes mediante el uso de una interfaz electrénica (nuevos arts. 5 ter y 54 ter del
Reglamento europeo del IVA).

De este modo, se entiende por «facilitar» la utilizacion de una interfaz electrénica para
permitir a un cliente y a un proveedor que venda bienes a través de la interfaz electrénica
entablar un contacto que se materialice en una entrega de bienes a través de esa interfaz
electrénica a dicho cliente.

No obstante, se entendera que una interfaz no facilitara una entrega de bienes cuando
concurran las condiciones siguientes:

a) Cuando no fije, de manera directa o indirecta, los términos generales con arreglo
a los cuales se realiza la entrega de los bienes.

b) Cuando no intervenga, de manera directa o indirecta, en el cobro al cliente del
pago efectuado.

c) Cuando no intervenga, de manera directa o indirecta, en el pedido o la entrega
de los bienes.

Ademas, tampoco se entendera que una interfaz ha facilitado la entrega de los bienes
cuando solo se encargue de:

a) Eltratamiento de los pagos en relacion con la entrega de bienes.
b) El listado o la publicidad de bienes.

c) La reorientacion o la transferencia de clientes a otras interfaces electrénicas en
las que los bienes se pongan a la venta, sin ninguna otra intervencion en el su-
ministro.

2.5.2.2. Determinacion del momento del pago en los supuestos en los
gue aplica el criterio de caja

Se incluyen las disposiciones especificas relativas a las condiciones para determinar el
momento en que se acepta el pago para el caso de aquellas entregas de bienes a distancia
cuyo devengo sigue el criterio de caja (suministros realizados por interfaces que faciliten
las entregas de bienes en la Comunidad realizadas por sujetos pasivos no establecido en la
Comunidad o suministros realizados por cualquier sujeto pasivo que haga uso del régimen
especial para las ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios o terceros
paises), a fin de determinar en qué periodo impositivo deben declararse.
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De esta manera, se entendera que el momento en que se acepta el pago es el momen-
to en que la confirmacion del pago, el mensaje de autorizacion del pago o un compromiso
de pago del cliente son recibidos por el proveedor que vende bienes a través de la interfaz
electronica o por su cuenta, con independencia de cuando se ha efectuado el pago efecti-
vo del dinero (nuevos arts. 41 bis y 61 ter del Reglamento europeo del IVA).

2.5.2.3. Contenido de los registros de las interfaces digitales

Se detalla en el nuevo articulo 54 quater del Reglamento europeo del IVA el contenido
de la informacion que debe mantenerse en los registros de los sujetos pasivos que facili-
ten las entregas de bienes en la Comunidad mediante el uso de una interfaz electrénica.

2.5.2.4. Responsabilidad de las interfaces digitales en el pago del IVA

Se afiade el nuevo articulo 5 quater, en el que se especifica que cuando se considere
que una interfaz electrénica ha recibido y entregado ella misma los bienes, no incurrira en
responsabilidad por el pago de ningun importe del IVA que supere el que haya declarado y
pagado por las ventas efectuadas a través de la interfaz electronica.

Esta disposicidon se entiende necesaria para permitir a los Estados miembros liberar a
las interfaces electrénicas de pagos del IVA adicionales cuando la interfaz dependa de la
informacion facilitada por el proveedor que venda bienes a través de la interfaz y pueda de-
mostrar que ha actuado de buena fe.

Asimismo, se aclara que se presumira que cualquier proveedor que venda bienes a tra-
vés de la interfaz es un sujeto pasivo y que su cliente no lo es. Esta presuncion pretende
liberar a la interfaz de la carga de tener que demostrar el estatus del vendedor y del cliente.

2.5.2.5. Otras disposiciones

Se introducen y actualizan otras disposiciones del Reglamento europeo del IVA, de carac-
ter de gestion, relativas a la ampliacion del ambito de aplicacién de la ventanilla Unica, tales
como el modoy el plazo para realizar rectificaciones en las declaraciones previas efectuadas
através de la ventanilla Unica (tres afos) y la asignacion del numero de identificacion al inter-
mediario que actie en nombre y por cuenta de un sujeto pasivo que utilice la ventanilla Unica
para las ventas a distancia de bienes importados de terceros territorios o terceros paises.

Por ultimo, el reglamento dispone que las medidas seran aplicables a partir del 1 de
enero de 2021, que es la fecha de aplicacion de las disposiciones de la Directiva del IVA
en el comercio electrénico. A tal fin, se propone la posibilidad de que los sujetos pasivos
puedan registrarse en la ventanilla unica a partir del 1 de octubre de 2020, de forman que
puedan utilizarla a partir del 1 de enero de 2021.
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3. Avances en el régimen definitivo del IVA de traficos intra-
comunitarios de bienes entre empresarios

3.1. Contexto

Al mismo tiempo que los Estados miembros avanzan en la transposicién de las modi-
ficaciones introducidas por la Directiva del IVA en el comercio electrénico respecto de las
entregas de bienes y prestaciones de servicios a particulares —operaciones entre empresas
y consumidores—, el legislador de la Union Europea progresa en el desarrollo del «régimen
definitivo del IVA» para las entregas de bienes y prestaciones de servicios entre sujetos pa-
sivos del impuesto —operaciones entre empresas-.

El régimen actual de tributacién en el IVA de las operaciones intracomunitarias entre
empresas entré en vigor el 1 de enero de 1993, momento en el que se modifico el sistema
para adaptarlo al nuevo mercado interior de la Unién Europea tras quedar suprimidos los
controles fiscales en las fronteras interiores entre Estados miembros, permitiendo la libre
circulacién de mercancias.

Ante laimposibilidad de instaurar en dicho momento un régimen definitivo del IVA para el
comercio transfronterizo de bienes y servicios entre empresas y con el animo de no entorpecer
la supresion de las fronteras interiores de la Unién, se alcanzé un acuerdo sobre un sistema
provisional, que debia sustituirse por el definitivo cuando las circunstancias lo permitieran.

La alternativa que se adopt6 en aquel momento, denominado régimen transitorio del
IVA, sigue en vigor 26 afios mas tarde. Como es sabido, dicho régimen divide la circula-
cion transfronteriza de bienes entre empresas en dos operaciones distintas: una entrega de
bienes exenta en el Estado miembro de partida de los bienes y una adquisicién intracomu-
nitaria gravada en el Estado miembro de destino. Estas normas no dejan de plantear incon-
venientes puesto que generan un alto riesgo de fraude, al mismo tiempo que la complejidad
intrinseca del sistema desalienta el comercio transfronterizo de bienes.

Tras una amplia consulta, la Comisién Europea adopté en 2016 el llamado «Plan de ac-
cion sobre el IVA» con la intencién de adoptar un régimen definitivo del impuesto para el
comercio transfronterizo entre empresas dentro de la Unién basado en el principio de tri-
butacion en el Estado miembro de destino, con el fin de crear un espacio europeo de apli-
cacioén del IVA Unico y solido.

Como resultado de las acciones realizadas en ejecucion de dicho plan, en fecha 25 de
mayo de 2018, la Comisién Europea presentd una propuesta de directiva que modifica la
Directiva del IVA con la introduccion de las medidas técnicas detalladas para el funciona-
miento del régimen definitivo del IVA.

Esté previsto que dicho régimen definitivo se adopte gradualmente en dos fases: a) una
primera fase en la que se abordaran las entregas de bienes entre empresas dentro de la
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Unién, cuya fecha de entrada en vigor esta prevista para el 1 de julio de 2022, y b) una se-
gunda que abarcara las prestaciones de servicios también entre empresas, que se imple-
mentara una vez se haya evaluado la primera fase.

Mientras esta reforma se materializa, se han introducido en la Directiva del IVA'y su Re-
glamento de Ejecucion europeo cuatro medidas especificas de simplificacién y aclaraciéon
del tratamiento de las entregas intracomunitarias de bienes, que resultaran de aplicacion a
partir del 1 de enero de 2020.

3.2. Modificaciones introducidas para 2020

La Directiva (UE) 2018/1910 del Consejo, de 4 de diciembre de 2018, ha introducido
modificaciones de armonizacion y simplificacion en la Directiva del IVA en lo que se refie-
re a las ventas en consigna (acuerdos de existencias de reserva), las ventas en cadenay el
requisito del NIF-IVA como elemento material para la aplicacion de la exencion del IVA en
las entregas intracomunitarias de bienes.

Espafa debe transponer dichas modificaciones a la normativa interna, a mas tardar, el
31 de diciembre de 2019, para que resulten de aplicacién a partir del 1 de enero de 2020.
En este sentido, el Ministerio de Hacienda publicé, en fecha 20 de marzo de 2019, la con-
sulta publica previa sobre la transposicion al derecho nacional de la directiva, cuyo plazo
para la presentacion de aportaciones terminé el 10 de abril.

Al mismo tiempo, el Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1912 del Consejo, de 4 de di-
ciembre de 2018, ha modificado el Reglamento de Ejecucién europeo del IVA en lo que
respecta a la prueba del transporte en las entregas intracomunitarias de bienes y ha espe-
cificado el contenido del nuevo registro que se crea para las ventas en consigna.

Los cambios introducidos en dicho reglamento surtiran efecto directamente a partir del
1 de enero de 2020, sin necesidad de transposicion al ordenamiento interno.

3.2.1. Ventas en consigna

Las ventas en consigna son aquellas realizadas por un proveedor de un Estado miembro
a un cliente de otro Estado diferente previa su consignacién o almacenamiento en el Estado
de este ultimo.

El problema fundamental que plantean estas ventas es la disquisicién sobre si dan lugar a
un trafico intracomunitario o, junto con este, a una entrega interior al cliente final.

Si se entiende que desencadenan dos operaciones sucesivas (trafico intracomunitario y
entrega interior), el proveedor no establecido se ve forzado a cumplir con delegaciones de re-
gistro en un Estado que no es el de su establecimiento.
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Pues bien, a diferencia de lo que ocurre en otros Estados miembros, la normativa espafno-
la del IVA no prevé, en la actualidad, medida de simplificacién alguna para las operativas de
venta en consigna cuando el proveedor se encuentra establecido en otro Estado miembro y
el cliente en Espana.

No obstante, la Direccion General de Tributos ha venido estableciendo, por medio de
sus consultas, las condiciones que deben concurrir para que el proveedor europeo pueda
tratar los envios de la mercancia a Espafia con ocasién de dichas ventas en consigna como
entregas intracomunitarias de bienes directas sin que sean seguidas de una entrega interior,
evitando la obligacién de registrarse a efectos del IVA ante la AEAT.

En concreto, el centro directivo ha venido estableciendo que, para que tales envios de
mercancias puedan recibir la consideracion de entregas intracomunitarias de bienes, el
cliente debe asumir el riesgo de las mercancias una vez introducidas en el almacén, sin li-
mitacion esencial sobre el poder de disposicion de las mismas.

La Directiva del IVA pasa ahora a regular dicha simplificacion, en su nuevo articulo 17
bis, disponiendo los requisitos que deben darse para evitar el registro a efectos del IVA en
Espanfa.

De este modo, debera existir un acuerdo de venta en consigna entre proveedor y ad-
quirente, en virtud del cual este Ultimo podra entrar en posesion de los bienes y disponer
de ellos a titulo de propietario tras su llegada a Espafia. Ademas, el proveedor no debera
hallarse establecido a efectos del IVA en Espafa y el cliente espafiol debera comunicar su
NIF-IVA espanol a su proveedor europeo, que debera conocer dicha informacién en el mo-
mento del inicio del transporte de la mercancia.

Tanto proveedor como cliente deberan registrar los bienes afectos a esta operativa en
un nuevo registro creado a tal efecto, previsto en el nuevo apartado 3 en el articulo 243 de
la Directiva del IVA. Por su parte, el proveedor estara obligado a registrar los envios a Es-
pana en la declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias del Estado miembro
de salida de los bienes, para lo cual se ha modificado el articulo 262 de la Directiva de IVA.

Por ultimo, se regula el plazo de tiempo en el que los bienes deberan ser adquiridos por
el cliente espafiol para que resulte de aplicacién la simplificacién: un periodo no superior a
12 meses desde su llegada a Espana.

Debe indicarse que la nueva normativa no aclara el momento en el que debera enten-
derse producido el devengo de la entrega intracomunitaria de bienes. En concreto, si tal
operacién se considerara producida con a) la traditio, entendida como el momento de la
venta juridica realizada entre las partes, o b) en el momento de la puesta a disposicion en el
sentido de la jurisprudencia comunitaria en materia del IVA (disposicién del bien a titulo de
propietario). Habra que estar, por tanto, a la transposicién que el legislador nacional realice
de la directiva para ver si esta cuestion queda finalmente resuelta.
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3.2.2. Ventas en cadena

El nuevo articulo 36 bis de la Directiva del IVA aclara el tratamiento del IVA de las ven-
tas en cadena, esto es, de aquellas entregas sucesivas de los mismos bienes que son ob-
jeto de un Unico transporte intracomunitario a partir un Estado miembro hasta otro Estado
miembro directamente desde el primer proveedor al ultimo en la cadena.

El tratamiento a efectos del IVA de estas operaciones ha generado diversos conflictos
cuando del transporte se encarga un «operador intermediario» de la cadena, que han sido
resueltos por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Ahora se aclara su régimen tribu-
tario en la Directiva del IVA.

Con la nueva regulacion, el transporte intracomunitario de los bienes se imputara en este
tipo de operaciones exclusivamente a una de las entregas, que sera la Unica que debera
beneficiarse de la exencion del IVA prevista para las entregas intracomunitarias de bienes.

Cuando el transporte de los bienes lo realice el operador intermediario (distinto del pro-
veedor inicial o cliente final), dicho transporte se imputara a la entrega realizada a dicho
operador intermediario, a no ser que este Ultimo haya comunicado a su proveedor un NIF-
IVA del Estado miembro desde el que se expiden los bienes, en cuyo caso el transporte in-
tracomunitario se imputara a la entrega realizada por el operador intermediario.

Las demas entregas de la cadena deberan calificarse como ventas interiores y podran re-
querir la identificacion a efectos del IVA del proveedor en el Estado miembro de entrega de
los bienes.

3.2.3. ElI NIF-IVA como requisito material para la exencién del IVA en
las entregas intracomunitarias de bienes

El nuevo apartado 1 bis del articulo 138 de la Directiva del IVA establece la inclusién del
NIF-IVA del adquirente, asignado por un Estado miembro distinto de aquel en el que se ini-
cie el transporte de los bienes, en la declaracion recapitulativa de operaciones intracomu-
nitarias (sistema de intercambio de informacién VIES) como condicién material y no formal,
para la aplicacion de la exencidn del IVA en las entregas intracomunitarias de bienes, junto
con la condicion de que los bienes se transporten fuera del Estado miembro de entrega.

No obstante, como unica excepcion, tal requisito no sera exigido en aquellos casos en
los que el proveedor pueda demostrar que actia de buena fe, circunstancia que se enten-
dera producida cuando pueda justificar debidamente el cumplimento de los requisitos para
la aplicacion de la exencion ante las autoridades tributarias competentes.

Debe sefnalarse que la jurisprudencia europea, y también la nacional, reconociendo la
menor importancia del requisito formal sobre el material en el IVA, habia venido estable-
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ciendo que la identificacion a efectos del IVA del destinatario debia considerarse como un
requisito formal y no material para la aplicaciéon de la exencion del IVA en las entregas in-
tracomunitarias de bienes y, por tanto, la falta de dicho requisito, aunque podia derivar en
una sancion formal, no debia cuestionar la aplicacion de la exencion.

Quedan en el aire las implicaciones que tendra la falta del NIF-IVA del destinatario en
aquellas entregas intracomunitarias de bienes que se produzcan en un momento en que
el NIF-IVA del destinatario esta en tramitacion en el Estado mimbro de destino de las mer-
cancias y aun no haya sido concedido, asi como en aquellos supuestos en los que el des-
tinatario de los bienes no disponga de un NIF-IVA, al existir en el Estado de miembro de
llegada de los bienes un umbral por debajo del cual no sea exigible tal identificacion. Habra
que estar a la transposicion que realiza el legislador nacional de la directiva, para conocer
si estas cuestiones quedan resueltas.

3.2.4. Prueba del transporte intracomunitario en las entregas intraco-
munitarias de bienes

Como es sabido, la Directiva del IVA y la normativa nacional exigen como condicién para
la aplicacién de la exencion en las entregas intracomunitarias de bienes que las mercancias
deban ser expedidas o transportadas desde un Estado miembro a otro.

Sin embargo, los Estados miembros han aplicado enfoques diversos para la prueba de
esta condicion, que han generado dificultades e inseguridad juridica para las empresas.

Con el fin de ofrecer una solucion practica a las empresas, al tiempo que garantias a las
administraciones tributarias, se han introducido en el Reglamento de Ejecucion europeo del
IVA dos presunciones iuris tantum (que admiten prueba en contrario por la Administracion)
en relacion con la prueba del transporte intracomunitario. En cualquier caso, siempre sera
el proveedor de los bienes quien tendra que aportar o acreditar frente a la Administracién
el transporte intracomunitario.

Cuando el transporte de la entrega intracomunitaria lo realice el vendedor, este debera
disponer de al menos dos elementos de prueba no contradictorios. Cuando el transporte
de la entrega intracomunitaria lo realice el adquirente, el vendedor debera disponer de a)
una declaracién escrita del adquirente que certifique que los bienes han sido transportados
por él y b) al menos dos elementos de prueba no contradictorios.

A estos efectos, los elementos de prueba del transporte intracomunitario seran: a) los
documentos relacionados con la expedicion o el transporte de los bienes, tales como un
documento CMR, un conocimiento de embarque, una factura de flete aéreo o una factura
del transportista de los bienes; b) una podliza de seguros relativa a la expedicion o al trans-
porte de los bienes, o documentos bancarios que prueben el pago de la expedicién o del
transporte de los bienes; c) documentos oficiales expedidos por una autoridad publica,
como un notario, que acrediten la llegada de los bienes al Estado miembro de destino; o d)
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un recibo extendido por un depositario en el Estado miembro de destino que confirme el
almacenamiento de los bienes en ese Estado miembro.

3.3. Caracteristicas principales del régimen definitivo del IVA en
el comercio intracomunitario de bienes entre empresarios

El régimen definitivo del IVA pivotara sobre el nuevo concepto de «entregas de bienes
dentro de la Union», que sustituira al presente tratamiento del comercio transfronterizo de bie-
nes entre empresas de distintos Estados miembros que esta doble operativa y, por tanto, la
exencion en origen solamente se mantendra cuando el adquirente sea un sujeto pasivo certi-
ficado. Esta ultima calificacion resulta ser uno de los ejes basicos de la reforma. Actualmente
divide la operacién en dos: a) una entrega de bienes exenta en el Estado miembro de partida
de los bienes y b) una adquisicién intracomunitaria gravada en el Estado miembro de destino.

3.3.1. Concepto de entregas de bienes dentro de la Unidn

Se propone anadir un punto 3 al apartado 4 del articulo 14 de la Directiva del IVA, que
incluira una definicién de entrega de bienes dentro de la Union.

Con la nueva regulacion, se entendera por entrega de bienes dentro de la Unién aquella
realizada por un sujeto pasivo a otro sujeto pasivo —o a una persona juridica que no tenga
la condicion de sujeto pasivo— en el marco de la cual los bienes sean expedidos o trans-
portados, o por cuenta del proveedor o por cuenta del adquirente de los bienes dentro de
la Unién, desde un Estado miembro a otro.

3.3.2. Regla de localizacion

La nueva normativa mantiene las normas generales que determinan el lugar de entrega de
los bienes que no han sido objeto de transporte (el lugar donde se encuentran los bienes en
el momento de la entrega) y del lugar de entrega de los bienes objeto de transporte (el lugar
donde se encuentran los bienes en el momento en que se expiden o se inicia el transporte).

Sin embargo, se propone una nueva excepcion a la norma general, para la que se afiade
un nuevo articulo 35 bis de la Directiva del IVA, segun la cual el lugar de realizacion de una
entrega de bienes dentro de la Unién debera considerarse el lugar en que se encuentren
los bienes en el momento de la llegada de la expedicion o del transporte de los mismos
con destino al adquirente.

La combinacion de la definicion de entrega de bienes dentro de la Unién y de la nueva
norma propuesta sobre su lugar de realizacion garantizara la tributacion de las entregas de
bienes transfronterizas entre empresas dentro de la Unién en el Estado miembro de desti-
no, lo cual implicara que la entrega quede gravada al tipo del IVA que resulte de aplicacién
en el Estado miembro de llegada de la mercancia.
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3.3.3. Devengo del IVA

Se propone una norma Unica de devengo de las entregas dentro de la Unién, modifican-
dose para ello el articulo 67 de la Directiva del IVA.

Con arreglo a esta norma, el IVA se devengard, del mismo modo que ocurre actualmente
con las entregas intracomunitarias de bienes y adquisiciones intracomunitarias de bienes,
el dia 15 del mes siguiente al del inicio del transporte o en la fecha de expedicion de la fac-
tura que documente la operacion si es anterior.

3.3.4. Sujeto pasivo y «sujeto pasivo certificado»

La regulacién del sujeto pasivo de las entregas de bienes dentro de la Union, combina-
da con su regla de localizacién, supone un cambio sustancial en la estructura del impuesto,
creandose un nuevo concepto: el Estado miembro de tributacion.

De este modo, se producira una disociacién entre el Estado miembro de localizacién o
realizacion de la operacion (el Estado miembro de llegada de los bienes) y el Estado miem-
bro de tributacién (Estado miembro donde debera ser declarado e ingresado el IVA deven-
gado por la operacion).

Se establece, para las entregas de bienes dentro la Unidn, el principio general previsto
en el articulo 193 de la directiva, segun el cual sera sujeto pasivo de la entrega el provee-
dor del bien, que debera ingresar el IVA del Estado miembro de destino de la mercancia a
través del sistema de ventanilla Unica en el Estado de establecimiento o identificacion del
proveedor (Estado miembro de tributacion).

No obstante lo anterior, se establece una excepcion a la regla general, propuesta en el
nuevo articulo 194 bis de la Directiva del IVA, en virtud de la cual sera sujeto pasivo del IVA
el destinatario de las entregas de bienes siempre que tenga el estatuto de sujeto pasivo cer-
tificado, si los bienes son entregados por un sujeto pasivo que no esté establecido dentro
del territorio del Estado miembro en que se adeude el IVA (Estado miembro de tributacion).

Por tanto, el sujeto pasivo del IVA de las entregas de bienes dentro de la Union sera el
proveedor, que debera ingresar en el Estado miembro de salida de los bienes el IVA adeu-
dado en el Estado miembro de llegada de los bienes, salvo en el caso de que dicho provee-
dor no esté establecido en el Estado miembro de tributacion (de salida de los bienes) y que
el adquirente destinatario sea un sujeto pasivo certificado. En este Ultimo caso, y como ex-
cepcion, sera el adquirente quien abone el IVA adeudado en el Estado miembro de llegada
de los bienes, por aplicacion del mecanismo de inversién del sujeto pasivo.

La regulacion del estatuto del sujeto pasivo certificado fue incluida inicialmente en la
Propuesta de Directiva de la Comisién Europea de 4 de octubre de 2017 (se proponia un
nuevo art. 13 bis de la Directiva del IVA), para introducirse, con efectos 1 de enero de 2020,
a la vez que las medidas rapidas para determinados supuestos de entregas intracomuni-
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tarias de bienes anteriormente comentadas. Sin embargo, la redaccién final de la Directi-
va (UE) 2018/1910 del Consejo, de 4 de diciembre de 2018, descarté dicha introduccion.

Se espera que la redaccion definitiva de la directiva que introduzca el régimen definitivo
del IVA incluya la regulacion detallada del estatuto del sujeto pasivo certificado. No obstan-
te, puede adelantarse que tendra tal estatuto aquel sujeto pasivo que pueda ser reconocido
como operador econémico fiable por la Administracion tributaria del Estado miembro de
establecimiento, del mismo modo que ocurre en la actualidad con la categoria de operador
econdémico autorizado que aplica en el ambito aduanero. Una vez concedido tal estatuto,
este tendra validez en todos los Estados miembros de la Unién.

3.3.5. Declaracion, ingreso y deduccion del IVA a través de la venta-
nilla Unica

La declaracién e ingreso del IVA de las entregas de bienes dentro de la Unidn se arti-
culara a través del sistema de ventanilla Unica previsto en el régimen especial aplicable a
las ventas intracomunitarias a distancia de bienes, introducido por la Directiva del IVA en el
comercio electrénico a partir de 2021.

De este modo, se propone ampliar dicho régimen especial, para permitir declarar e in-
gresar el IVA de las entregas de bienes dentro de la Union también a través de su ventanilla
Unica a partir del 1 de julio de 2022.

Ademas, la ventanilla Unica, como ya ocurrira desde su introduccion a partir del 1 de enero
de 2021, podra ser utilizada tanto por los sujetos pasivos establecidos, como por los no es-
tablecidos en el Estado miembro de tributacién. No obstante, estos ultimos deberan desig-
nar un intermediario que esté establecido en la Unién para poder aplicar el régimen especial.

Debe hacerse mencion de que el régimen especial permitira, a través de sus declaracio-
nes, deducir el IVA soportado del IVA adeudado en cada Estado miembro de tributacion vy,
en su caso, solicitar la devolucién del IVA en exceso caso de ser mayor el IVA soportado.
Asimismo, permitird compensar en declaraciones posteriores el exceso del IVA soportado no
deducido en declaraciones anteriores. La nueva normativa contendra las reglas de interaccion
del régimen especial con los procedimientos de devolucion del IVA previstos en la normativa
comunitaria para los sujetos pasivos establecidos en la Union pero no en el Estado mimbro
de devolucion (Directiva 2008/9/CE) o no establecidos en la Unién (Directiva 86/560/CEE).

Los sujetos pasivos que utilicen el régimen deberan presentar las declaraciones del IVA con
periodicidad mensual cuando su volumen de negocios anual sea superior a 2.500.000 euros.

3.3.6. Declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias

Las entregas de bienes dentro de la Unidn dejaran de reportarse en la declaracion reca-
pitulativa de operaciones intracomunitarias, por no entenderse necesario.
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De este modo, a partir del 1 de julio de 2022, dicha declaracién se mantendra exclusi-
vamente para las prestaciones intracomunitarias de servicios hasta que se amplie a dichas
prestaciones el régimen definitivo del IVA en una fase final, momento en el que se espera que
desaparezca definitivamente la declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias.

4. Conclusion

De todo lo expuesto, cabe concluir la voluntad del legislador europeo de avanzar en dos
sentidos muy claros: asegurar la tributacion de las operaciones en el Estado de consumo,
entendido en términos generales como aquel al que lleguen los bienes o donde se encuen-
tre el destinatario en el caso de los servicios, al mismo tiempo que todo ello se haga facti-
ble utilizando un sistema electronico que permita una relacion Unica con la Administracion
fiscal (local o nacional) del proveedor/prestador, siendo esta la que se encargue después
de ingresar el importe del IVA en dicho Estado de consumo.

Para llegar a este objetivo y afianzar el medio que se propone para ello, vamos a en-
frentarnos a normativa compleja, de entrada en vigor sucesiva y que ademas esta siendo
objeto de ajustes incluso antes de llegar a su transposicion. Este aspecto es quiza el mas
criticable en este momento y es el que hemos tratado de aclarar o estructurar a lo largo de
las paginas precedentes.

Teniendo en cuenta todo ello y en términos muy ejecutivos, en el ambito del intercambio
de bienes y de servicios a particulares, el nuevo régimen de ventas a distancia y el cambio
a la localizacion en destino, respectivamente, entraran en vigor en enero de 2021.

En el ambito B2B, estando ya resueltos los problemas de cumplimiento por via del me-
canismo de inversion del sujeto pasivo para la localizacion de servicios, los intercambios de
bienes no se ajustaran hasta, al menos, 2022, momento en que los sujetos pasivos del IVA
que compren en otros Estados deberan mostrar un expediente de cumplimiento sin tacha
frente a su Administracion fiscal si quieren ser certificados para continuar adquiriendo sin
IVA. En este ambito, el operador econémico autorizado aduanero puede ser un buen ele-
mento de comparacion y, sin duda, el envio recurrente y sin errores de datos de registro de
operaciones al Suministro Inmediato de Informacion sera ineludible si es que no lo fuera ya.

Entre tanto, en 2020 se contara con un sistema mucho mas claro de atribucién del trans-
porte a las ventas en cadena, con la simplificacion de las ventas en consignay con la recu-
peracién del NIF-IVA como elemento material que supera la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo muy discutida por las Administraciones fiscales de la Unién Europea.

Es evidente, en fin, que la norma del IVA sigue fiel a su principio de complejidad incluso
cuando pretende simplificar las cosas.
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Extracto

Se analiza la STC 4/2019, de 17 de enero, en la que se discute la compatibilidad con el IBI del
impuesto sobre las viviendas vacias desarrollado por la Ley del Parlamento de Cataluiia 14/2015,
de 21 de julio. El tribunal, tras repasar su interpretacion del articulo 6.3 de la LOFCA, compara
los elementos esenciales de ambos impuestos, local y autonémico, determinando que no se
produce supuesto de vulneracion del principio de no duplicidad. La sentencia sigue la misma
linea que otras anteriores y posteriores relativas a tributos de caracter extrafiscal incentivadores
de un determinado uso de la propiedad que pretenden atender a la consecucion de otros fines
constitucionales. Si se observa cierta novedad en el andlisis de la posible confrontacién, no con
el IBl en si mismo, sino con el recargo para viviendas desocupadas previsto en el articulo 72.4
del TRLRHL, cuyo hecho al que la ley vincula su nacimiento es en esencia el mismo.
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1. Supuesto de hecho

El 25 de abril de 2016 se interpuso recurso de inconstitucionalidad por parte de la pre-
sidencia del Gobierno contra los articulos 1, 4, 9.1, 11 y 12 de la Ley del Parlamento de Ca-
talufa 14/2015, de 21 de julio, del impuesto sobre las viviendas vacias, y de modificacion
de normas tributarias de la Ley 3/2012. Asimismo, se solicita la suspension de la aplicaciéon
de los preceptos expuestos.

En la demanda se reconoce la potestad tributaria de las comunidades autbnomas reco-
gida en los articulos 133.2 y 157.1 de la Constitucion espafola (CE) y se hace hincapié en
las limitaciones que el articulo 6 de la Ley organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Finan-
ciacion de las Comunidades Autdonomas (LOFCA), prevé en relacién con esta potestad tribu-
taria, limitaciones que a su vez tienen su amparo en el articulo 157.3 de la CE. La demanda
se basa en la injerencia de los articulos recurridos sobre el conocido como principio de no
duplicidad. «Los tributos que establezcan las comunidades auténomas no podran recaer
sobre hechos imponibles gravados por el Estado» y «Los tributos que establezcan las co-
munidades autonomas no podran recaer sobre hechos imponibles gravados por los tribu-
tos locales». Es concretamente con el hecho imponible y los sujetos pasivos del impuesto
sobre bienes inmuebles (IBl) con los que se produce, a juicio de la parte demandante, coin-
cidencia con el impuesto sobre las viviendas vacias. Consideran que «la coincidencia se
acentua» si atendemos al recargo que queda previsto en el articulo 72.4 del Real Decreto
legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley regu-
ladora de las Haciendas Locales (TRLRHL), en los supuestos en que los bienes inmuebles
de uso residencial se encuentren desocupados, entendiendo que la previsidon que contiene
la Ley 14/2015 de compensar a los entes locales que en el futuro establezcan el citado re-
cargo es confirmacion de la igualdad de hechos imponibles.

La Generalitat de Catalufia, en su escrito de defensa, sefiala que no se observa claramente
si la duplicidad invocada tiene relacion con el 1Bl en si mismo o con el recargo. En lo referente
al IBI, sostiene que el hecho imponible es diverso, pues el impuesto sobre las viviendas vacias
recae sobre la desocupacion de una vivienda durante méas de dos afios seguidos sin causa jus-
tificada, en la medida en que afecta a la funcion social de la propiedad. También es diferente
el método de célculo de la base imponible de ambos impuestos, asi como los sujetos pasivos,
que en el caso del impuesto sobre las viviendas vacias solo podran ser personas juridicas.
Similares argumentos de defensa son expuestos por el letrado del Parlamento de Cataluiia.

En relacion con el recargo del IBIl para viviendas de uso residencial que se hallen des-
ocupadas, ambas defensas se centran en la ausencia de regulacion completa del recargo
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y, por ende, su falta de aplicabilidad. Desde la Generalitat se asevera que a la regulacion
del recargo «le faltan dos elementos esenciales; la concrecién del concepto de inmueble
de uso residencial y del plazo a partir del que debe considerarse desocupado con caracter
permanente». Por ello, manifiesta que el recargo realmente no resultaba vigente. Considera
que el transcurso de mas de 13 afos sin que se haya completado la definicién legal del re-
cargo del IBl supone que la admisién de la duplicidad entre el impuesto sobre las viviendas
vacias y el recargo vaciaria el contenido del reparto competencial entre el Estado y las co-
munidades auténomas. En la misma direccion, sefiala que la previsién contenida en la Ley
14/2015, del Parlamento de Catalufia, de compensar a los entes locales a partir de la fecha
en que la legislacion del IBl y su recargo sean desarrolladas, es precisamente una muestra
del respeto del articulo 6.3 de la LOFCA. Desde la defensa realizada por el Parlamento de
Cataluia se alega la falta de completitud de la norma, asi como el hecho de que cuantos
ayuntamientos han intentado desarrollarla han sufrido el rechazo de los tribunales por en-
tender estos que su desarrollo es competencia estatal.

Tanto la Generalitat como el Parlamento de Catalufia solicitan la desestimacion del re-
curso de inconstitucionalidad, asi como el levantamiento de la suspensién de aplicacion
de los preceptos recurridos. Por Auto de 20 de septiembre de 2016, el Pleno del Tribunal
Constitucional (TC) acord6 levantar la previamente acordada suspensién de los articulos
afectados por el recurso de inconstitucionalidad.

Es preciso sefalar en este apartado que el articulo 72.4 del TRLRHL, en sus parrafos
tercero y cuarto contenia, desde su publicacion original, el siguiente tenor literal:

Tratandose de inmuebles de uso residencial que se encuentren desocupados con
caracter permanente, por cumplir las condiciones que se determinen reglamenta-
riamente, los ayuntamientos podran exigir un recargo de hasta el 50 por ciento de
la cuota liquida del impuesto.

Dicho recargo, que se exigira a los sujetos pasivos de este tributo y al que resul-
taran aplicable, en lo no previsto en este parrafo, sus disposiciones reguladoras,
se devengara el 31 de diciembre y se liquidara anualmente por los ayuntamientos,
una vez constatada la desocupacion del inmueble, juntamente con el acto admi-
nistrativo por el que esta se declare.

Como se puede observar, la ley se remitia al cumplimiento de unas condiciones que
habrian de determinarse reglamentariamente, no habiéndose producido nunca esta deter-
minacién a través de reglamento. Este articulo 72.4 del TRLRHL fue modificado por el ar-
ticulo Cuatro.Dos del Real Decreto-Ley 21/2018, de 14 de diciembre, pasando a sustituirse
la referencia al desarrollo reglamentario por un tercer parrafo con el siguiente contenido:

A estos efectos tendra la consideracion de inmueble desocupado con caracter per-
manente aquel que permanezca desocupado de acuerdo con lo que se establezca
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en la correspondiente normativa sectorial de vivienda, autonémica o estatal, con
rango de ley, y conforme a los requisitos, medios de prueba y procedimiento que
establezca la ordenanza fiscal. En todo caso, la declaracién municipal como in-
mueble desocupado con caracter permanente exigira la previa audiencia del suje-
to pasivo y la acreditacién por el ayuntamiento de los indicios de desocupacion, a
regular en dicha ordenanza, dentro de los cuales podran figurar los relativos a los
datos del padréon municipal, asi como los consumos de servicios de suministro.

Junto con ello, la norma de reforma afiade al primer parrafo relativo al recargo la po-
testad de los ayuntamientos de establecer diferentes recargos en funcién del periodo de
desocupacion, quedando de este modo definidos los elementos esenciales de esta figura.
Téngase presente que la redaccién otorgada por el Real Decreto-Ley 21/2018, vigente al
dictado de la sentencia que se comenta, qued6 derogada por la Resolucion del Congre-
so de los Diputados de 22 de enero de 2019 y nuevamente incorporada por virtud del Real
Decreto-Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alqui-
ler. El articulo Cuatro.Dos del Real Decreto-Ley 7/2019 incluye en la ley la misma redaccion
antes expuesta, habiendo sido convalidado por el Congreso el 3 de abril de 2019, siendo,
por tanto, la misma la redaccion vigente en la actualidad.

2. Doctrina del tribunal

Comienza la fundamentacion juridica el TC realizando un par de precisiones. En primer
lugar, hace referencia a las modificaciones de la Ley del impuesto sobre las viviendas va-
cias efectuadas por la Ley 5/2017, de 28 de marzo, del Parlamento de Catalufa, que, afec-
tando parcialmente al célculo de la base imponible y estableciendo un minimo exento de
tributacion, no suponen efecto alguno en la decision sobre la constitucionalidad o no de la
norma. Asimismo, sefiala el TC que, pese a que el recurso de inconstitucionalidad se plan-
tea sobre una serie de articulos, es preciso valorar la ley en su conjunto «dado que el vicio
de inconstitucionalidad, en caso de existir, afectaria a toda la regulacion del impuesto».

Con el fin de acotar el significado del articulo 6.3 de la LOFCA en su redaccion dada por
la Ley organica 3/2009, cita el TC sus Sentencias 122/2012, de 5 de junio (NCJ057077) y
120/2018, de 31 de octubre (NCJ063652), en las que se expresa que la referencia al <hecho
imponible» en lugar de a la «materia imponible» sirvié para dar «un espacio fiscal autonémi-
co mas claro en relacion con los tributos locales». Contintia sefialando que:

esta modificacion de los limites a la creacion de tributos propios debe interpretarse
a la luz de la reiterada doctrina constitucional, que arranca en la STC 37/1987, de
26 de marzo, en la que se indicaba que debia descartarse una identificacién entre
los conceptos de materia imponible y hecho imponible que conduce a una inter-
pretacion extensiva del articulo 6.2 de la LOFCA, notoriamente alejada del verda-
dero alcance de la prohibicién que en dicha norma se contiene.
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Indica el TC que en la misma direccién ha enjuiciado los tributos autonémicos a partir de la
vigencia de la actual redaccion del articulo 6.3 de la LOFCA, pues el propdsito de estos limites:

no es evitar cualquier supuesto de doble imposicion, algo que resulta imposible
en los sistemas tributarios modernos, integrados por una pluralidad de figuras que
necesariamente coinciden o se solapan, al menos parcialmente, al recaer sobre
distintas modalidades de renta, patrimonio o consumo. Se trata, en cambio, de
garantizar que el ejercicio del poder tributario por los distintos niveles territoriales
sea compatible con la existencia de un sistema en los términos exigidos por el ar-
ticulo 31.1 de la CE.

Recuerda el tribunal:

que la potestad tributaria reconocida a las comunidades autbnomas entronca con
la autonomia financiera que proclama el articulo 156.1 CE y con la corresponsa-
bilidad fiscal que deriva de ella, en concreto, con la capacidad para generar un
sistema propio de recursos.

Por ello, para apreciar la coincidencia entre hechos imponibles:

se hace preciso atender a los elementos esenciales de los tributos que se con-
frontan, al objeto de determinar la «<manera» en que la correspondiente fuente de
la capacidad econdmica es sometida a gravamen en la estructura del tributo. Para
lo cual se habra de analizar, ademas del hecho imponible en sentido estricto, otros
aspectos como los supuestos de no sujecién y exencion, el sujeto pasivo y los
elementos de cuantificacion.

Tras analizar los elementos esenciales de ambos tributos, el TC procede a su examen
comparativo, confrontando los elementos de uno y de otro. Destacamos los siguientes: El
hecho imponible del IBI recae sobre la titularidad de toda clase de inmuebles, mientras que
en el impuesto sobre las viviendas vacias tributan solo las viviendas que llevan desocupadas
un tiempo determinado sin justificaciéon para ello. El IBl es un impuesto de caracter real, en
que cada inmueble tributa por separado. Por contra, el impuesto sobre las viviendas vacias
tiene caracter personal, atendiendo a la superficie total de vivienda desocupada titularidad
del sujeto pasivo. Remarca el TC que es la desocupacion de las viviendas y no su mera ti-
tularidad lo que supone la realizacién del hecho imponible, lo que convierte el impuesto en
un instrumento al servicio del aumento de la oferta de vivienda en alquiler. Tampoco coin-
ciden los sujetos pasivos de ambos tributos, mientras el impuesto autonémico solo recae
sobre personas juridicas, el IBI también grava a las personas fisicas y entes sin personali-
dad. Difieren, asimismo, los modos de cuantificacion. La base imponible del IBI la constitu-
ye el valor catastral y su gravamen es porcentual. En el impuesto sobre las viviendas vacias
la base imponible la constituyen los metros cuadrados deshabitados y no el valor de estos
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metros, su gravamen es progresivo, lo que interpreta el tribunal como un incentivo para el
arrendamiento a medida que aumenta la superficie desocupada. Si aprecia similitud en los
elementos temporales de ambos impuestos, pues en la practica «xambos se comportan como
impuestos instantaneos, que se exigen a quien sea titular de los bienes a la fecha de deven-
go». La finalidad también es distinta, el impuesto sobre las viviendas vacias posee finalidad
extrafiscal, pretendiendo incentivar la puesta en alquiler de viviendas desocupadas. Por su
parte «el IBI es principalmente fiscal», pese a la presencia de ciertos elementos que, con
caracter secundario, modulan la carga tributaria con criterios extrafiscales. Por todo lo ex-
puesto, estima el tribunal que existen diferencias sustanciales que llevan a concluir que no
estamos ante tributos coincidentes ni equivalentes a efectos del articulo 6.3 de la LOFCA.

Sefiala el TC que la conclusién anterior no se enerva por la prevision del recargo para
viviendas desocupadas contenido en la normativa del IBIl, fundamentalmente, porque no se
trata de un impuesto en si mismo.

El recargo en cuestion se integra dentro de la regulacion del tipo de gravamen del
impuesto local.

[.]

El preambulo de la ley [...] que lo introdujo, incardina este recargo dentro de la re-
gulacién de los tipos de gravamen del IBI, de suerte que se asemeja a un tipo in-
crementado que la ley permite establecer a los ayuntamientos. Esto significa que
el legislador estatal no ha concebido el recargo como una figura independiente del
IBI, sino como uno de los factores relevantes para su cuantificacion, lo que nos
lleva a descartar que pueda considerarse como un hecho imponible auténomo a
efectos de la prohibicién del articulo 6.3 de la LOFCA.

Reconoce la finalidad extrafiscal del recargo, indica que no es la Unica medida extrafis-
cal que contiene la regulacion del 1Bl y afirma que los tributos «predominantemente fiscales
contienen a menudo elementos que sirven a otros fines», lo que no implica que se modifi-
que la naturaleza fiscal del impuesto.

Confirma el caracter accesorio del recargo con base en la falta de regulacion suficien-
te de este desde 2002 hasta la modificacion del articulo 72.4 del TRLRHL efectuada por el
Real Decreto-Ley 21/2018, de 14 de diciembre.

La presencia en la Ley del impuesto sobre las viviendas vacias de prevision de compensa-
cion y coordinacion a favor de los ayuntamientos que, una vez se complete la legislacion sobre
el recargo del IBI, regulen su aplicacion, no resulta, a juicio del tribunal, un reconocimiento de
la duplicidad que prohibe el articulo 6.3 de la LOFCA, pues «su correcto entendimiento nos
lleva a vincularla con la carga que dicho precepto impone a las comunidades autbnomas que
ejerzan su competencia de establecer tributos sobre las materias reservadas a las corpora-
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ciones locales». El legislador catalan asume que el impuesto sobre las viviendas vacias «recae
sobre la misma materia que el IBI», los inmuebles, «pero ambos tienen un hecho imponible
distinto, segun hemos concluido en el fundamento juridico quinto, en vista de lo cual la ley au-
tonémica prevé una medida de coordinacion, conforme le exige el articulo 6.3 de la LOFCA».

Concluye el tribunal que el impuesto sobre las viviendas vacias tampoco incumple lo
dispuesto en la LOFCA en relacion con el recargo para inmuebles residenciales desocupa-
dos con caracter permanente previsto en el articulo 72.4 del TRLRHL. Desestimando, por
tanto, el recurso de inconstitucionalidad.

3. Comentario critico

Las comunidades autébnomas, en el ejercicio de sus potestades financieras, pueden y
deben procurarse los ingresos necesarios para el cumplimiento de sus objetivos de gasto.
El conocido articulo 6 de la LOFCA y su prohibicién de duplicidad de gravamen, ha venido
generando importantes dificultades para el legislador autonémico en sus intentos de crear
impuestos propios. El principio de capacidad econémica debe estar presente en la regula-
cion de toda figura tributaria, por lo que el escrutinio de manifestaciones de esta capacidad
econdémica que aun no hayan sido gravadas se ha vuelto tarea de gran valor.

El tributo, por todos es conocido, tiene por fin primordial la obtencidén de ingresos para
satisfacer el gasto publico, si bien, como reconoce el articulo 2.1, segundo parrafo, de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), ademas, «podran servir como
instrumentos de la politica econdémica general y atender a la realizacién de los principios y
fines contenidos en la Constitucion». Tradicionalmente han sido saneamientos, vertidos y
otros causales de dafios medioambientales los hechos que han merecido gravamen tribu-
tario autondémico. El entorno y su proteccién se han configurado como fin extrafiscal por
excelencia para permitir al fisco autonémico allegar los tan necesarios ingresos sin incurrir
en la prohibicién de duplicidad. Una vez gravadas las posibles manifestaciones de capa-
cidad econdémicas contrarias al sostenimiento del entorno natural, se han de buscar otros
fines constitucionales que proteger si lo que se pretende es alcanzar un modo de obtener
mayores ingresos de otras manifestaciones de capacidad econdmica.

Aunque no es la Unica comunidad auténoma la que ha desarrollado numerosos impues-
tos extrafiscales cuyos fines son diversos a la proteccion del medio ambiente, sin duda,
Catalufa es la mas prolifica en esta materia. Se puede citar en este punto la proteccion de
la salud, como fin extrafiscal del impuesto sobre las bebidas azucaradas. También en este
ambito de los tributos extrafiscales cuya finalidad nada tiene que ver con lo medioambien-
tal, se enmarca el impuesto sobre las viviendas vacias que origina la controversia que pre-
side el presente comentario, asi como el impuesto sobre los activos no productivos de las
personas juridicas. En el mismo sentido que la STC aqui comentada, se ha pronunciado el
tribunal en relacion con este ultimo (STC 28/2019, de 28 de febrero -NCJ063886-). Los im-
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puestos de este tipo pretenden estimular una adecuada explotacién econémica de los bie-
nes cuya explotacién «defectuosa» se grava. La finalidad del impuesto, sin pretender evitar
su misioén recaudatoria, es tutelar el cumplimiento de otros fines constitucionales, mas alla
del recaudatorio, estimulando un adecuado uso de las propiedades.

El IBl es un tributo por todos conocido que, en sus elementos esenciales, no puede con-
siderarse coincidente con el impuesto sobre las viviendas vacias. La diferencia entre materia
imponible y hecho imponible ya ha sido tratada desde antiguo por el TC y arroja un claro
resultado. Ante diversos hechos imponibles, pese a que estos sean configurados sobre una
misma materia imponible, no podemos sefalar la existencia de la duplicidad prohibida por
el articulo 6.3 de la LOFCA.

Siguiendo los pronunciamientos del TC que entiende, con buen criterio a nuestro juicio,
que no existe duplicidad entre el IBl y el impuesto sobre las viviendas vacias, como tam-
poco lo observa entre el IBl y el impuesto sobre los activos no productivos, consideramos
que tampoco podria entenderse la existencia de vulneracion del principio de no duplicidad
por la existencia de ambos tributos en la misma comunidad auténoma. Duplicidad que,
realmente, tampoco quedaria prohibida de forma expresa. Pensemos que, en el caso de
bienes inmuebles caracterizados como edificacién para uso de vivienda, si estos son pro-
piedad de personas juridicas y no se hallan en el mercado de alquiler, salvo excepciones,
seran materia imponible del gravamen sobre viviendas vacias. Estos mismos inmuebles, por
improductivos, formaran parte del calculo de la base imponible del impuesto sobre los acti-
vos no productivos. Es claro que se trata de impuestos diversos, cuyo hecho imponible es
diverso y cuyo calculo de la base imponible no tiene similitud. Se parecen entre si de forma
similar al parecido que guarda el IBI con el impuesto sobre el patrimonio. Como tributos
que gravan la riqueza, presentan coincidencias, pero no pueden entenderse duplicados.

Hecha esta asuncion, sobre el respeto al principio de no duplicidad, no podemos dejar
pasar la posible vulneracién de otros principios tributarios que quedan protegidos por la
Constitucion. Hay quien ha considerado que el gravamen exclusivo a personas juridicas del
impuesto sobre las viviendas vacias es una clara vulneracion de los principios de generalidad
e igualdad (Menéndez, 2015, y Argelich, 2016). Consideramos que la interpretacién natural
de estos principios permite la existencia de desigualdades de trato justificadas y, precisa-
mente, la distincion entre personas fisicas y juridicas, al menos en materia de imposicién
directa, es habitual en nuestro ordenamiento. Bien es cierto que el fin social de la vivienda
se protegeria mejor si no se realizasen distinciones en funcion de su titularidad, gravandose
por igual, con independencia de la personalidad fisica o juridica del tenedor del bien o de-
recho. En este sentido han sido desarrolladas la Ley del Parlamento Vasco, 3/2015, de 18
de junio, de vivienda, y la Ley foral navarra 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes en
materia de vivienda. No obstante, apuntamos que consideramos complejo de articular una
versién que grave en el mismo sentido a la persona fisica titular de viviendas vacias, asumien-
do la dificultad que supondria revisar si su titular emplea el inmueble de manera ocasional,
si lo tiene cedido a un familiar, si lo expone sin éxito en webs de venta o arrendamiento de
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inmuebles o si pretende acomodarlo para ser su futura residencia. Se ha de comprender,
asimismo, que medidas de este tipo resultan impopulares para la clase media que ve sus
posibilidades de medrar mermadas por la imposicién de un modelo politico-social concreto.

Si creemos que se vulnera el principio de capacidad econdémica con esta figura tribu-
taria, no en sentido estricto, sino en una visiéon algo méas poética. Es obvio que la posesion
de viviendas implica una manifestacion de capacidad econémica, exactamente tanta capa-
cidad como valor poseen tales bienes. No obstante, en lo referente a las entidades finan-
cieras, parece que ha sido precisamente la reduccién de su capacidad econémica la que
ha tenido relacion con el aumento del parque de viviendas que acumulan. La posesion de
estas viviendas, que no estan produciendo ingresos, si conlleva una serie de gastos, entre
otros los tributarios y es a esta manifestacion de capacidad econdmica, que ya resulta gra-
vada por el IBl, a la que la Generalitat catalana le aplica un doble gravamen afiadido: el im-
puesto sobre las viviendas vacias y el impuesto sobre los activos no productivos. Es con
esta concurrencia de figuras tributarias sobre una manifestacioén de riqueza que no origina
renta, con lo que nos parece que se conculca el principio de capacidad econémica en su
esencia, situandonos en el limite de la confiscatoriedad.

El principio de no confiscatoriedad, como sabemos, es difuso y de dificil aplicacion, por
lo que estimamos que la alegacién de su incumplimiento por parte de los recurrentes no ha-
bria dado frutos. Ello no obsta a que nos parezca que el legislador autonémico deba hacer
examen de conciencia y analizar si puede que esté penalizando en exceso comportamientos
plenamente legales. El derecho a la propiedad privada y a la libertad de empresa también
quedan recogidos en la Constitucién y creemos que con ciertas politicas tributarias se podria
estar traspasando la fina linea que separa unos derechos constitucionales y otros. No nos
parece que se trate de medias en busqueda de «estimular una adecuada explotacién eco-
ndémica», sino que pretenden penalizar la explotacién econdmica que a ojos del legislador
resulte politicamente incorrecta. Como ha sefialado Menéndez (2015) se trata de un tributo
solapadamente sancionador de ciertas actividades que no estan legalmente sancionadas.

Como hemos sefalado, no existe duplicidad entre el IBl y el impuesto sobre las viviendas
vacias y, ademas, la mencién de principios tributarios como el de capacidad econémica o
el de no confiscatoriedad supone embarcarse en estudios mas cercanos a la economia en
abstracto o a la valoracién de unas u otras medidas desde una perspectiva de opiniéon po-
litica, mas que a la interpretacion tributaria de la materia. La misma solucién que la de este
conflicto ha sido la arrojada por el TC en relacion con otros tantos tributos autonémicos que
han perseguido una funcién extrafiscal por medio del gravamen de la titularidad de bienes
que podrian emplearse para atender otros fines constitucionales (STC 37/1987, sobre el
impuesto sobre tierras infrautilizadas de Andalucia -NFJ000269—-; STC 186/19983, relativa al
impuesto sobre las dehesas en deficiente aprovechamiento de Extremadura -NFJ002924—;
ATC 417/2005, sobre el impuesto sobre terreno sin edificar y edificaciones ruinosas de Ex-
tremadura, todas ellas citadas a su vez en la reciente STC 28/2019, sobre el impuesto sobre
los activos no productivos de las personas juridicas -NCJ063886-).
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Mayor problema, a nuestro juicio, presenta la comparativa con el recargo sobre las vi-
viendas vacias que, como hemos apuntado al inicio del comentario, actualmente ya se en-
cuentra desarrollado suficientemente. Como vimos, tanto la Generalitat como el Parlamento
de Catalufa centraron la defensa de la legalidad y no vulneracion del principio de no dupli-
cidad en la ausencia de regulacion adecuada del recargo del IBl y la imposibilidad real con
la que se habian encontrado los ayuntamientos para su aplicacion. Podria haberse basado
el TC en que fue primero la ley catalana que la reforma de la ley estatal para avalar la cons-
titucionalidad de la primera. Téngase presente que a la fecha del fallo del tribunal ya no
eran suficientes las alegaciones de las defensas sobre la falta de regulacién completa del
recargo. Sin embargo, la fundamentacién del TC transita por otra senda bien distinta, basa
su argumento en que el recargo previsto para el 1Bl ante viviendas desocupadas no es mas
que un mero factor de cuantificacion. Desvirtla la idea de que la compensacion prevista en
la Ley del impuesto sobre las viviendas vacias para aquellos ayuntamientos que pudieran
aplicar el recargo del IBl una vez este sea, como ha sido, definido legalmente, suponga un
reconocimiento de duplicidad de hechos imponibles.

Aunqgue la sentencia no se detiene en desgranar el articulo 6.3 de la LOFCA en profundi-
dad, si se observa el diverso empleo de las palabras «hecho» y «materia» imponible. El pre-
cepto sefalado prohibe el gravamen por medio de tributos propios de hechos imponibles
ya gravados por los entes locales. Si bien, permite «establecer y gestionar tributos sobre
las materias que la legislacién de régimen local reserve a las corporaciones locales», siem-
pre que se establezcan «las medidas de compensacion o coordinacién adecuadas», para
no mermar ni impedir el crecimiento de los recursos del ente local.

Pudiera ser que el empleo de «hecho» y «materia» en el mismo parrafo de la norma tenga
su origen en su version primigenia de 1980 y la posterior modificacion operada por la Ley
organica 3/2009, de 18 de diciembre, que modifico la expresion materia imponible en la
primera frase, olvidandose de su modificacion en la segunda. En cualquier caso, determi-
nando, como hace el TC, que el recargo del IBI no puede considerarse un hecho imponible
en si mismo, ya no deberia haber discusion sobre la duplicidad, lo que no obsta que sefia-
lemos que este recargo y el impuesto sobre las viviendas vacias presentan un mismo su-
puesto de hecho al que la ley vincula el deber del pago. Lo que, empleando esta frase que
estimamos refleja una realidad, bien puede recordarnos a la definicion del hecho imponible
que se contiene en la LGT.

Senala la disposicion adicional primera de la Ley del impuesto sobre las viviendas vacias (la
transcripcion es literal del DOGC num. 6919 en respeto a la ortografia dada por el legislador):

Las medidas compensatorias o de coordinacién a las que se refiere el apartado 1
deben ajustarse a los siguientes términos:

a) Deben referirse a las viviendas vacias ubicadas en el correspondiente municipio
que hayan sido efectivamente grabadas por el impuesto establecido por la pre-
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sente ley, y deben tener en cuenta el importe del recargo sobre el impuesto sobre
bienes inmuebles que habria grabado dichas viviendas.

b) Deben tener caracter anual y deben ser adoptadas después de la acreditacion
de los importes del recargo del impuesto sobre bienes inmuebles que correspon-
deria haber aplicado a estas viviendas en el afio natural en que se ha devengado
el impuesto.

Asi pues, podemos sefalar con cierta seguridad que, por virtud de la ley catalana, el re-
cargo del IBl y el impuesto sobre las viviendas vacias no seran compatibles en el territorio
de la comunidad autonoma. Ello se deriva del precepto transcrito supra observando que
las medidas de compensacion se referiran al importe con que el ayuntamiento en cuestién
«habria» gravado las viviendas desocupadas, cuando acredite los importes que «corres-
ponderia» haber aplicado. Entendemos, por tanto, que se impide a los municipios el cobro
del recargo del IBI por viviendas desocupadas, evitdndose de este modo la duplicidad de
gravamen real del hecho de la desocupacion.
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Extracto

La sentencia objeto del presente andlisis trata de determinar si la cuantificacién del impuesto
sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana, también conocido comun-
mente como plusvalia municipal, puede realizarse utilizando métodos de célculo diferentes a la
férmula legalmente establecida en el articulo 107 del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales.
A este respecto, la Diputacion Provincial de Albacete y el Ayuntamiento de Casas Ibafiez, como
recurrentes en casacion, consideran que la adopcioén de férmulas alternativas de calculo afecta
a elementos esenciales del tributo, desvirtuando los mismos, y, por ende, debe estarse a la
férmula legalmente establecida. Por su parte, el sujeto pasivo sostiene que, de mantenerse esa
férmula de calculo, se estarian gravando situaciones ficticias al calcularse el impuesto sobre el
incremento de valor futuro del terreno transmitido y no el incremento de ese valor producido por
los afos de tenencia del mismo. Para resolver las cuestiones planteadas, el Tribunal Supremo se
remite a lo dispuesto en su reciente Sentencia de 5 de junio de 2018, que se pronuncia respecto
de la carga de la prueba de la existencia de incremento de valor del terreno.
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E Analisis doctrinal La plusvalia municipal debe calcularse
y jurisprudencial siguiendo la formula legalmente establecida

1. Supuesto de hecho

La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 27 de
marzo de 2019 (rec. nUm. 4924/2017 -NFJ073056-), de la que es ponente el magistrado don
José Diaz Delgado, tiene por objeto analizar si, en el supuesto de que exista un incremento
del valor del terreno de naturaleza urbana, los juzgados y tribunales tienen la potestad de
elegir el método de calculo del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana (en adelante, IIVTNU) que, en cada caso, consideren mas «adecuado» v,
por lo tanto, fuera de los parametros previstos en los apartados 2 y 4 del articulo 107 del
Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley reguladora de las Haciendas Locales (en lo sucesivo, TRLRHL). En palabras del pro-
pio Tribunal Supremo, la sentencia que nos ocupa pretende lo siguiente:

[d]eterminar si la interpretacion conjunta de los articulos 104.1 y 107, apartados 1, 2
y 4, del texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales [...] permite
concluir que el importe de la base imponible del impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana puede no ser el resultado de multiplicar
el valor del terreno en el momento del devengo por el nUmero de afios de genera-
cion del incremento y por el porcentaje anual que corresponda.

En el supuesto enjuiciado, don Juan Pedro liquidé el IIVTNU relativo a un bien inmueble
situado en el municipio de Casas Ibafez (provincia de Albacete), como consecuencia de la
aceptacién de una donacion. Sin embargo, al no estar conforme con la formula de célculo
utilizada para la emision de dicha liquidacion, procedié a su impugnacion.

La controversia fue resuelta mediante Sentencia numero 141 del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo nimero 2 de Albacete de fecha 26 de junio de 2017 (rec. num.
24/2016), que, con base en diversas sentencias anteriores de ese mismo Juzgado, del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha y del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo numero 1 de Cuenca, estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto.
En concreto, dicho juzgado considera que puede calcularse o determinarse el incremento
de valor experimentado por los terrenos y puesto de manifiesto como consecuencia de una
transmision mediante una féormula diferente de la dispuesta en el articulo 107.4 del TRLRHL,
que, recordemos, consiste en multiplicar el «valor del terreno en momento del devengo por
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el nimero de afios de generacién del incremento y por el porcentaje anual que correspon-
da». Por ello, esta sentencia opta por adoptar la férmula de célculo aplicada por la Sen-
tencia numero 366 del Juzgado numero 1 de Cuenca de 21 de septiembre de 2010 (rec.
num. 37/2010 -NFJ049472-), por lo que, en este caso, la plusvalia se calcula siguiendo la
féormula «plusvalia = valor final x ndm. afos x coeficiente de incremento/1 + (num. de
afos x coeficiente de incremento)».

2. Doctrina del tribunal

Contra la sentencia anteriormente mencionada, la Diputacién Provincial de Albacete y
el Ayuntamiento de Casas Ibafez interpusieron recurso de casacion (rec. num. 4924/2017).
Debemos mencionar que el Tribunal Supremo, antes de entrar a valorar la situacion juridica,
pone de manifiesto que la misma coincide sustancialmente con la suscitada de los recursos
de casacién numeros 2022/2017, 2093/2017 y 2815/2017, que fueron admitidos a tramite
mediante los Autos de la Seccién Primera del Tribunal Supremo de 21 de julio (NFJ068340),
de 24 de julio y de 15 de septiembre de 2017.

En el recurso de casacion que nos ocupa, la parte recurrente sostiene que la sentencia
impugnada vulnera los apartados 2 y 4 del articulo 107 del TRLRHL y el articulo 8 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), asi como la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo contenida en las Sentencias «de 31 de enero de 1998, de 24
de diciembre de 1994, de 18 de abril de 1995 y de 6 de febrero de 1996», que no permite
decidir conforme a una prueba pericial practicada en otro proceso sin haberla llevado pre-
viamente ante el 6rgano que resuelve.

En este sentido, debemos recordar que el articulo 8 a) de la LGT establece una reserva
de ley respecto de «[l]a delimitacién del hecho imponible, del devengo, de la base imponible
y liquidable, la fijacién del tipo de gravamen y de los demas elementos directamente deter-
minantes de la cuantia de la deuda tributaria [...]». En concreto, en relacion con el IVTNU,
el articulo 107 del TRLRHL contiene las reglas de cuantificacion de su base imponible. Asi,
a grandes rasgos, el apartado segundo, letra a), dispone que, en el caso de transmisién del
terreno, el valor del mismo es el que tenga, en el momento de dicha transmision, a efectos
del impuesto sobre bienes inmuebles. A lo que el apartado 4 de ese precepto afade que,
sobre el valor del terreno en el momento del impuesto, se le aplica el porcentaje anual que
se determine mediante la ordenanza fiscal correspondiente, sin que este porcentaje pueda
superar los porcentajes maximos establecidos por este articulo. En resumen, la formula
legalmente establecida es la siguiente «base imponible = valor catastral del suelo x (num.
anos x coeficiente de incremento)/100».

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en su Auto de admisién del recurso de casacién que
nos ocupa de fecha 27 de noviembre de 2017 (NFJ073104), considera que, ademas de
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los preceptos anteriormente mencionados, deben tenerse en cuenta los articulos 104.1 y
107.1 del TRLRHL, pues guardan intima relacién con los apartados 2 y 4 del articulo 107 del
TRLRHL. Adicionalmente, el Ayuntamiento de Casas Ibafnez pretende desvincular la aplica-
cion de la formula de calculo del IVTNU de la existencia o no de incremento real de valor,
pues considera que se trata de una férmula matematica de aplicacion automatica. No obs-
tante, a juicio del Tribunal Supremo, dicha cuestion ha quedado claramente resuelta en sen-
tido contrario por la Sentencia del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo de 2017
(cuestion de inconstitucionalidad 4864/2016 -NCJ062411-), por lo que no entra a valorarla.

Por su parte, don Juan Pedro sostiene que la sentencia recurrida es totalmente ajustada
a derecho. A su juicio, de aplicarse una formula de célculo diferente a la propuesta, que re-
cordemos consiste en «base imponible = valor catastral del suelo x (nim. afios x coeficien-
te de incremento)/1 + (nUm. de afos x coeficiente de incremento)», se estarian sometiendo
a gravamen situaciones ficticias, siendo dicha situacion contraria al ordenamiento juridico
y, en concreto, a los principios consignados en el articulo 31.1 de la Constitucién espafiola.

En contra de esta tesis, la parte recurrente en casacion aporta un informe suscrito por
un economista del Servicio de ATM de la Diputacion de Huelva en el que se considera que
la férmula de calculo propuesta afecta a elementos esenciales del tributo como su deter-
minacion o, incluso, el devengo. Asi, dicho informe sostiene que se pasa de un tributo de
devengo instantaneo a un tributo de devengo periédico o continuo (pues, de aplicarse la
férmula propuesta, su devengo iria desde el momento «0» hasta el momento «n»). Dicho
informe concluye que:

[lJa féormula propuesta implica: la invasion de hechos imponibles de otros impuestos,
desvirtua elementos esenciales del mencionado impuesto como el devengo y entra
en contradiccion con el célculo de la base imponible ya que no es necesario
despejar ninguna incognita (valor inicial) puesto que todos los datos necesarios
para el calculo estan perfectamente identificados.

Partiendo de la controversia planteada por las partes, el Tribunal Supremo, en primer
lugar, se remite al fundamento juridico quinto de su Sentencia de 5 de junio de 2018, en
el que analiza la carga de la prueba de la existencia de valor de los terrenos de naturale-
za urbana. En este sentido, recuerda que, segun esa sentencia, el obligado tributario es el
que debe probar, mediante cualquier principio de prueba, la inexistencia de incremento de
valor. Y, posteriormente, es la Administracion la que debe aportar pruebas en contra de di-
chas pretensiones, con el objeto de poder aplicar lo dispuesto en el TRLRHL y, por ende,
proceder a la exigencia del IIVTNU.

Pues bien, partiendo de este razonamiento realizado en la reciente jurisprudencia de la
Sala, la sentencia que nos ocupa considera que el sujeto pasivo del IVTNU puede probar la
inexistencia de incremento de valor como consecuencia de la transmisién, si bien recono-
ce que esta no es la problematica puesta de manifiesto en el presente caso. Como hemos
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visto, la problematica aqui deriva de la aplicacion de una férmula de célculo diferente a la
prevista por el articulo 107 del TRLRHL, articulo que, como recuerda la Sala, solo ha sido
declarado inconstitucional en la medida en que se graven situaciones en las que no exista
un incremento de valor de los terrenos.

A este respecto, reconoce que esta falta de plusvalia puede acreditarse mediante la
aportacion de cualquier medio de prueba. No obstante, en el presente supuesto, se recurre
a una prueba pericial no practicada en el procedimiento de referencia, sino en un pleito di-
ferente, lo que supone una quiebra del principio de contradiccion. Pero, ademas, el Tribu-
nal Supremo cuestiona dicha prueba pues considera que «[...] no es realmente un dictamen
pericial, sino una férmula de interpretacion de la ley, que corresponde siempre al juzgador
y que es distinta de la prevista literalmente en la normativa aplicable».

En este sentido, la sentencia recuerda que el recurrente pretende sustituir la férmula con-
signada en el articulo 107 del TRLRHL, aunque dicha férmula ya se contenia en la legisla-
cion anterior y, salvo en o relativo a la inexistencia de incremento de valor de los terrenos,
no se ha declarado su inconstitucionalidad. Asi, el tribunal llega a considerar que, aunque
la formula propuesta puede ser una opcion legislativa vélida constitucionalmente, lo cierto
es que no puede sustituir a la formula establecida legalmente.

Por consiguiente, la sentencia que nos ocupa estima el recurso de casacion interpues-
to. Asimismo, fija como doctrina:

[Nainterpretacion conjunta de los articulos 104.1 y 107, apartados 1, 2 y 4 del texto
refundido de la Ley reguladora de Haciendas Locales, aprobado por el Real De-
creto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, permite concluir que el importe de la base
imponible del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana ha de ser el resultado de multiplicar el valor del terreno en el momento del
devengo por el numero de afios de generacion del incremento y por el porcentaje
anual [que] corresponda.

3. Comentario critico

En este caso, la discusion se centra en dos aspectos diferentes. En primer lugar, si la
normativa del IIVTNU, en su configuracion actual, admite o no la posibilidad de cuantificar
su base imponible tomando en consideracion un método de valoracion alternativo. Y, en
segundo lugar, también se plantea si la férmula de célculo adoptada por el legislador es o
no correcta para cuantificar la plusvalia generada.

Respecto de la primera cuestion, el Tribunal Supremo la resuelve considerando que no
admite prueba pericial, pues la misma, en realidad, constituye una interpretacion de la norma,
que debe realizarla el érgano juzgador. En este sentido, entiende que esa interpretacion se
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aparta de la prevista en la normativa aplicable, que, por otro lado, no ha sido declarada in-
constitucional. No obstante, ni siquiera se pronuncia, de forma directa, sobre el principio
de reserva de ley que ampara la aplicacion de la formula de célculo.

Ademas, el Tribunal Supremo, al considerar que la configuracion actual de la normativa
del IIVTNU no admite la posibilidad de cuantificar su base imponible mediante una férmula
alternativa, ya no se pronuncia sobre la segunda cuestion, si bien reconoce que podria llegar
a ser una opciodn legislativa valida. A este respecto, debemos tener en cuenta que, desde
un punto de vista econdémico, el calculo actual de la base imponible del IVTNU se realiza
tomando en consideracion la «férmula de capitalizacién simple», consistente en «base im-
ponible = valor catastral del suelo x (nim. afios x coeficiente de incremento)/100». En esta
formula se parte del valor catastral del suelo en el momento de la venta, por lo que se cal-
cula el incremento de dicho valor en los afios siguientes y no, como parece ser el espiritu
del impuesto que nos ocupa, el incremento generado durante los afos de su tenencia. Es
decir, técnicamente, se esta gravando un incremento de valor futuro y, como sostiene la
sentencia recurrida, irreal para el sujeto pasivo.

Segun este hecho, la Sentencia nimero 141 del Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo nimero 2 de Albacete de fecha 26 de junio de 2017 (rec. num. 24/2016), sentencia
recurrida en el supuesto analizado, tomando en consideracion la argumentacion de la Sen-
tencia nimero 366 del Juzgado numero 1 de Cuenca de 21 de septiembre de 2010 (rec. num.
37/2010), argumenta que dicha formula es incorrecta. En sustitucion, aplica la «férmula del
descuento simple», que consiste en «base imponible = valor catastral del suelo x (ham. afios
x coeficiente de incremento)/1 + (num. de afios x coeficiente de incremento)». Por lo tanto,
desde un punto de vista econémico, esta férmula permite partir del valor catastral actual
para calcular el incremento sufrido en el terreno desde que se adquirio, es decir, durante los
afios de tenencia. En consecuencia, se realiza una regresion progresiva del valor catastral
actual, pudiéndose calcular el valor inicial y, por ende, el incremento de valor de los terrenos.

No debemos olvidar que la Sentencia numero 366 del Juzgado nimero 1 de Cuenca de
21 de septiembre de 2010 (rec. num. 37/2010 -NFJ049472-) fue confirmada por la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 17 de abril de 2012 (rec. num.
393/2010 -NFJ049473-). Ademas, lo cierto es que la sentencia recurrida no es la primera
sentencia que adopta este criterio. Ese mismo juzgado habia adoptado, como reconoce en la
sentencia recurrida, varias Sentencias en este mismo sentido, como son las de 27 de enero
de 2014 (recs. nums. 321/2013 y 320/2013), de 30 de enero de 2014 (rec. num. 345/2014) y
de 6 de junio de 2017 (rec. num. 196/2015). También, debemos mencionar la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Albacete de fecha 9 de diciembre de
2013 (rec. num. 320/2013). Asimismo, podemos citar las Sentencias nimero 334, de 13 de
octubre de 2016 (rec. num. 261/2015) y niumero 378, de 11 de noviembre de 2016 (rec. nim.
11/2015 -NFJ066479-) del Juzgado numero 15 de Madrid, que, con remision a la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad Valencia de 6 de mayo de 2015 (rec. num. 89/2014 -NFJ066480-), consideran que:
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[y] esa férmula matematica, como bien explica la recurrente en la demanda, y ha
evidenciado la prueba pericial, —ha de ser la del descuento, y no la de la capitaliza-
cién—, pues con ella se refleja el incremento de valor experimentado por el inmue-
ble desde su adquisicién hasta su transmisién, bien que tomando como referencia
un valor final tedrico o legal, al que aplicandole esa formula del descuento en fun-
cién de los porcentajes de incremento o coeficientes de revalorizacién previstos
en la ley (art. 107), se llega a conocer el valor tedrico inicial, y después, por dife-
rencia entre uno y otro, el experimentado durante ese periodo de tenencia, al que
se le ha de aplicar el tipo de gravamen en los términos también previstos en la ley.

En vista de lo expuesto, la Unica cuestidon que queda por resolver es si la férmula tomada
en consideracion por el legislador puede considerarse inconstitucional. A este respecto, es
por todos conocido que el articulo 31.1 de la Constitucion espariola reconoce que «[tjodos
contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econo-
mica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresi-
vidad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio». Lo cierto es que el legislador, a
la hora de configurar el impuesto, podia optar por distintas formulas y se decantd por un
método de configuracién obijetivo, siendo, en principio, un método perfectamente valido.
Por lo tanto, como ya apunté Marin-Barnuevo Favo (2013), «[...] la utilizacion de métodos
mas idoneos no es una opcion legal: hay que aplicar la regla prevista en la ley en todo caso,
aunque el resultado pueda considerarse poco idoneo para medir la capacidad econdmica
real del contribuyente». En este sentido, el Tribunal Supremo, en la sentencia analizada, ha
considerado que no existe otra opcion que la aplicacion de la regla de cuantificacion legal-
mente prevista, pues, por el momento, no se ha declarado su inconstitucionalidad.

Finalmente, antes de terminar el presente comentario, hay que incidir en una de las afir-
maciones realizadas en la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de
27 de marzo de 2019 (rec. num. 4924/2017), objeto del presente recurso. Asi, en el ultimo
parrafo del fundamento juridico primero, el Tribunal Supremo reconoce que la falta de plus-
valia puede acreditarse mediante la aportacion de cualquier medio de prueba, como puede
ser «[...] una prueba pericial que demuestre que el valor catastral es inferior al valor de mer-
cado». Lo cierto es que dicha matizacion es un tanto sorprendente, pues aqui, en princi-
pio, no tiene ninguna relevancia que el valor catastral sea o no inferior al valor de mercado,
pues lo que se trata de determinar es la inexistencia de un incremento de valor de un terre-
no, por lo que lo realmente relevante es determinar que el valor de transmision del mismo
sea inferior al valor de su adquisicion. Pero, ademas, la realizacién de una prueba pericial
que demuestre que el valor catastral es inferior al valor de mercado carece de sustento, ya
que el propio articulo 23.2 del Real Decreto legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, dispone:

[e]l valor catastral de los inmuebles no podra superar el valor de mercado,
entendiendo por tal el precio mas probable por el cual podria venderse, entre
partes independientes, un inmueble libre de cargas, a cuyo efecto se fijara, mediante
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orden del ministro de Hacienda, un coeficiente de referencia al mercado para los
bienes de una misma clase.

Y, en esa linea, la normativa de valoracién catastral prevé la aplicacion de un coeficiente
de referencia al mercado o RM, que disminuye el valor catastral para que, sobre el papel,
siempre se halle por debajo del valor de mercado. Por lo tanto, no tiene sentido aportar, en
un procedimiento de plusvalia, una prueba pericial que demuestre que el valor catastral es
inferior al valor de mercado, pues, tedricamente, esa es la situacién que se da siempre. No
obstante, otra cosa diferente es que se pretenda acreditar que el valor catastral realmen-
te es superior al valor de mercado, por lo que el mismo infringe las normas anteriormente
mencionadas, si bien esa es una cuestion diferente a la de la inexistencia de incremento de
valor de los terrenos y de la problematica objeto de andlisis en la mencionada sentencia.
Por todo ello, debemos considerar que el Tribunal Supremo comete un error al poner como
ejemplo esta prueba pericial y que, en realidad, queria hacer referencia a otra prueba dife-
rente, como puede ser la comparativa de los precios de compra y de venta.
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La exencion de trabajos realizados en el extranjero
(art. 7 p) LIRPF) y la supuesta «interpretacion
restrictiva» de los beneficios fiscales

Andlisis de la STS de 28 de marzo de 2019, rec. num. 3774/2017

Pedro M. Herrera Molina

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UNED

Extracto

El Tribunal Supremo considera que la exencién de los rendimientos por trabajos realizados
en el extranjero no exige una estancia «continua» en el extranjero ni excluye los trabajos de
supervisién y asistencia a reuniones. La exencion tampoco exige que el trabajo se realice de
modo exclusivo para una entidad extranjera (con exclusién del empleador residente en Espana),
siempre que la entidad extranjera resulte también beneficiada por dicho trabajo.

La sentencia afirma inicialmente que los beneficios fiscales deben interpretarse «de modo
restrictivo», pero rectifica después afirmando que han de utilizarse los criterios generales de
interpretacion (particularmente la finalidad de la norma) y que «no cabe exigir para el disfrute
de la exencidn [...] requisitos que no prevé el precepto que la establece».
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E Analisis doctrinal Exencidén de trabajos realizados en el extranjero
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1. Supuesto de hecho

El interesado, empleado publico del Banco de Espafa, realizé a lo largo de 2011 diver-
sos desplazamientos breves (con regreso al dia siguiente o dos dias después) a ciudades
de otros paises de la Union Europea para supervisar proyectos del Banco Central Europeo
en los que participaba su empleador (el Banco de Espana).

Tras presentar en plazo la autoliquidacién del impuesto sobre la renta de las personas fi-
sicas (IRPF) solicitd su rectificacion por entender aplicable la exencion prevista en el articulo
7 p) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (LIRPF), para las retribuciones derivadas de trabajos realizados en el extranjero que
le habia satisfecho su pagador (el propio Banco de Espafia, segun parece desprenderse de
los hechos reflejados en la sentencia del Tribunal Supremo -TS-).

La Administracion desestimé su solicitud, asi como el posterior recurso de reposicion.
A continuacién, el interesado interpuso reclamacién econémico-administrativa ante el Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Madrid. Este también desestimé su
peticion. Seguidamente interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, que dictdé Sentencia desestimatoria el 24 de mayo de 2017
(rec. nim. 1132/2015 -NFJ073023-).

Finalmente el interesado interpuso recurso de casacién (num. 3774/2017 -NFJ073021-)
que fue admitido por Auto de 6 de noviembre de 2017 por concurrir la presuncion de interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia (art. 88.3 a) Ley 29/1998). El auto
preciso que la cuestion de interés era la siguiente:

Determinar, a efectos de la aplicacién de la exencion prevista en el articulo 7, letra
p), de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el al-
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cance del requisito referente al destinatario o beneficiario de los trabajos efecti-
vamente realizados en el extranjero, cuando se trata de rendimientos percibidos
por funcionarios en activo que se hallan destinados en comisién de servicios en
un organismo internacional situado en el extranjero y del que Espana forma parte.

2. Doctrina del tribunal
El TS concluye que (FJ 3.9):

1) El articulo 7, letra p), LIRPF, resulta aplicable a los rendimientos percibidos por
funcionarios publicos o personal laboral que se hallan destinados en comisién de
servicio en un organismo internacional situado en el extranjero y del que Espafa
forma parte, siempre que los trabajos se realicen materialmente fuera del territorio
nacional y beneficien al organismo internacional, con independencia de que bene-
ficie asimismo al empleador del trabajador o/y a otra u otras entidades.

2) Dicho precepto no prohibe que los trabajos efectivamente realizados fuera de
Espafa consistan en labores de supervisidon o coordinacién, y no reclama que los
viajes al extranjero sean prolongados o tengan lugar de forma continuada, sin in-
terrupciones.

Ademas, el tribunal realiza determinadas consideraciones obiter dicta sobre la interpre-
tacion «restrictiva» [sic] de los beneficios fiscales (FJ 2.°, apartado 5):

Tampoco podemos ignorar que en relacion con las normas que establecen bene-
ficios fiscales hemos sefalado, no solo que no cabe una interpretacion extensiva,
sino que esta debe hacerse con caracter restrictivo. Asi, en la Sentencia 1199/2016,
de 26 de mayo (FJ 3.°), hemos declarado:

«3.[...] Ni en materia de bonificaciones tributarias ni en la de potestades adminis-
trativas cabe hacer una interpretacién extensiva.

En cuanto a lo primero porque las bonificaciones y exenciones constituyen una
excepcion a la obligacion general de contribuir [...].

Es doctrina jurisprudencial reiterada, en aplicacion de los arts. 23.2 LGT (1963) y
12 y 14 de la LGT (2003) —que no son sino concrecion en el ambito tributario de
los criterios hermenéuticos generales de los arts. 3.1y 4.2 del Codigo Civil-la que
establece el caracter restrictivo con el que deben interpretarse las normas relati-
vas a bonificaciones fiscales, al objeto de asegurar que la exceptuacién singular
de la obligacién general de contribuir —generalidad que tiene consagracion inclu-
so a nivel constitucional ex art. 31.1 CE- que se establece responde a la finalidad
especifica fijada por el legislador.
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Todo beneficio fiscal ha de ser objeto de interpretacion restrictiva, tratdndose
como se trata en definitiva de excepciones al principio de igualdad consagrado
en el art. 14 de la Constitucion, en este caso principio de igualdad en materia tri-
butaria, en orden a hacer efectivo el principio de contribucién general de todos al
sostenimiento de las cargas publicas como sefiala el articulo 31.1 de la misma.

Mas adelante se matiza (mas bien, se rectifica) esta idea (FJ 2.°, apartado 7):

La interpretacion restrictiva o, mas precisamente, estricta, que, en principio, debe
hacerse de las normas que establecen beneficios o incentivos fiscales, no puede
dar un resultado contrario a la légica, a la letra de la ley o, en general, a los criterios
hermenéuticos recogidos en los apartados 1y 2 del articulo 12 LGT. En particular,
es claro que no cabe exigir para el disfrute de la exencién que examinamos requi-
sitos que no prevé el precepto que la establece.

3. Comentario critico

3.1. Alcance de la exencion por trabajos realizados en el
extranjero

La sentencia resulta util, en primer lugar, para los empleados publicos (funcionarios o
no) que desarrollen trabajos en el extranjero para entidades internacionales no residentes.
La sentencia aclara que la exencién no se condiciona a la inexistencia de un beneficio para
el empleador residente en Espana (en este caso, el Banco de Espana) por el hecho de que
este forme parte del ente internacional al que se prestan los servicios.

Sin embargo, esto no es lo mas relevante. Lo verdaderamente importante es que el tri-
bunal elabora una interpretacion finalista de la exencidn, rechazando los criterios restrictivos
que venia aplicando la Agencia Tributaria con el apoyo de la Direccion General de Tributos
y los tribunales econdmico-administrativos.

En efecto, la resolucion que desestimo el recurso de reposicion presentado por el inte-
resado se basaba en tres argumentos que restringian el ambito de la exencion (anteceden-
te de hecho 1.° 2, de la sentencia comentada):

a) «Se debe [...] producir un desplazamiento fisico del trabajador fuera de Espafa,
asi como que los trabajos se efectien realmente en el extranjero y no desde Es-
pana, para lo cual sera necesario que el centro de trabajo se fije, aunque sea de
forma temporal, fuera de Espafia. Como ya se le indic6 en el acuerdo de resolu-
cién y a la vista de la duracion de los desplazamientos realizados por el interesa-
do (2 o 3 dias) y en contra de lo alegado, este érgano considera que no se puede
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concluir que se haya producido un desplazamiento real y continuado del centro
de trabajo. El contribuyente manifiesta en las alegaciones presentadas que se
trata de una exigencia no recogida en la norma, no obstante, esta afirmacién se
desprende de la misma y asi lo sefiala expresamente la propia Direccion General
de Tributos en distintas consultas vinculantes (V1566-09)».

En nuestra opinion el «desplazamiento real» si se deduce de la norma, pero no su
«caracter continuado», por lo que la Administracién venia utilizando una interpre-
tacion restrictiva (aquella que reduce el ambito de la exencién mas alla del tenor
de la ley).

b) «El mero hecho de asistir a reuniones [...] no nos permite identificar si el ultimo
beneficiario de sus trabajos ha sido el Banco Central Europeo o su propia enti-
dad pagadora, el Banco de Espafa». Excluir la participacion en reuniones (cursiva
nuestra) del «trabajo» cubierto por el ambito de la exencién también constituye
una interpretacion restrictiva.

c) EITEAR de Madrid (Res. de 22 de julio de 2015) entiende que no se ha realizado
un trabajo para una entidad extranjera, porque «cabe concluir que el destinata-
rio de tales servicios es el Eurosistema, y en definitiva el propio Estado espafiol,
que por medio del Eurosistema colabora con los Bancos Centrales de otros Es-
tados, revirtiendo estos proyectos en beneficio de todos sus miembros» (cursiva
nuestra). Es decir, si el trabajo revierte en funcién de un conjunto de entidades
extranjeras y una espafola, se excluye la exencién. Esto constituye también una
interpretacion restrictiva, aunque fuera respaldada por la Direcciéon General de
Tributos. Como advierte Garcia Carretero (2015, p. 92):

[...] en la Consulta 27/2005, de 28 de enero, se indica que no procede la
aplicacion de la exencion con relacion a un trabajador que trabaja para
una empresa espanola la cual forma parte de un grupo de empresas y se
desplaza al extranjero porque es asignado para un proyecto del grupo de
empresas. En concreto establece que «[...] habida cuenta que el proyecto
estaba dirigido a la elaboracion de una aplicacion informatica que poste-
riormente se implantaria en todo el grupo de empresas, no puede conside-
rarse que existe un trabajo prestado para la empresa no residente a la que
el trabajador se ha desplazado, ya que estaremos en presencia de traba-
jos que redundan en beneficio de todas las empresas del grupo, residen-
tes y no residentes».

El TS rechaza todas estas restricciones basandose en una interpretacion literal (el texto
de la ley) y teleoldgica (su finalidad) de la exencién:

a) «Aunque no nos lo pide el auto de admisioén del recurso, al objeto de resolver el
debate que se ventila en esta sede, conviene asimismo aclarar que el articulo 7,
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letra p), LIRPF, tampoco contempla cual debe ser la naturaleza de los trabajos ni
exige una determinada duracion o permanencia en los desplazamientos. En par-
ticular, no prohibe que se trate de labores de supervision o coordinacion. Y no
reclama que los viajes al extranjero sean prolongados o tengan lugar de forma
continuada, sin interrupciones, por lo que, en principio, no se pueden descartar
los traslados esporadicos o incluso puntuales fuera del territorio nacional, lo que
no resulta incompatible con la finalidad de la exencion (la internacionalizacion del
capital humano con residencia en Espafia, reduciendo la presion fiscal de quienes
sin dejar de ser residentes se trasladan temporalmente a trabajar al extranjero)»
(FJ 2.° 8, cursiva nuestra).

El tribunal se apoya en la finalidad de la exencion (la internacionalizacion del capi-
tal humano residente en Espafia) para concluir que puede concederse en el caso
de «traslados esporadicos o incluso puntuales fuera del territorio nacional».

b) «[E]l articulo 7, letra p), LIRPF, Unicamente exige que el perceptor de los rendi-
mientos del trabajo, sea este funcionario o no y esté o no en comisiéon de servi-
cios (la norma no distingue), realice efectivamente en el extranjero trabajos para
una empresa o entidad no residente en Espafa o un establecimiento permanen-
te radicado en el extranjero. La norma deja claro que las labores de que se trate
deben efectuarse fisicamente fuera del territorio de Espafa por un trabajador
por cuenta ajena; y resulta asimismo manifiesto que los trabajos deben tener
en todo caso como destinatario a una entidad no residente en nuestro pais o
un establecimiento permanente situado fuera del mismo. Pero no reclama que
dichos destinatarios de los trabajos del sujeto pasivo del IRPF sean los Unicos
beneficiarios de los mismos. Concretamente no prohibe que existan multiples
beneficiarios o/y que entre ellos se encuentre el empleador del perceptor de los
rendimientos del trabajo. Como hemos dicho, este incentivo fiscal no esta pen-
sado en beneficio de las empresas o entidades sino de los trabajadores» (FJ 2.°
7, cursiva nuestra).

De nuevo se alude a la finalidad de la norma para delimitar su ambito de aplicacion.

La doctrina elaborada por el tribunal resulta plenamente correcta y —reiteramos esta idea-
no solo se basa en el tenor literal de la ley, sino en una interpretacion teleoldgica.

3.2. Criterios generales sobre lainterpretacion de los «beneficios
fiscales»

Ademas de resolver el problema concreto (en términos mas amplios de los previstos por
el auto de admisién), la sentencia realiza algunas afirmaciones sobre los criterios generales
de interpretacioén de las exenciones.
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Dichas consideraciones resultan contradictorias entre si. Parece como si el texto del
fundamento juridico segundo.5 procediera de una «fuente literaria» distinta de la que ha re-
dactado el fundamento juridico segundo.7. En otras palabras, parece como si el ponente
(don Angel Aguallo Avilés) hubiera aceptado, como concesién, introducir unas frases que
no responden al planteamiento general de la sentencia.

Asi, el fundamento juridico segundo.5 afirma que «en relacion con las normas que esta-
blecen beneficios fiscales, hemos sefialado, no solo que no cabe una interpretacién exten-
siva, sino que esta debe hacerse “con caracter restrictivo”», invocando la STS 1199/2016,
de 26 de mayo (rec. num. 2876/2014 -NFJ064328-) (FJ 3.°), segun la cual:

[...] todo beneficio fiscal ha de ser objeto de interpretacion restrictiva, tratdndose
como se trata en definitiva de excepciones al principio de igualdad consagrado
en el articulo 14 de la Constitucién, en este caso principio de igualdad en materia
tributaria, en orden a hacer efectivo el principio de contribucién general de todos
al sostenimiento de las cargas publicas, como sefiala el articulo 31.1 de la misma.

Esta frase —con el debido respeto al tribunal- nos parece completamente errénea. Por
un lado, la expresién «interpretacién restrictiva» se refiere a aquella que reduce el manda-
to derivado de la literalidad de la norma. Resulta absurdo pensar que, cuando el legislador
establece un beneficio fiscal, la Administracién o los tribunales deban «inventar» requisitos
adicionales que restrinjan el ambito de aplicacion definido literalmente por la ley.

Ademas, es falso que los beneficios fiscales constituyan excepciones al principio de
igualdad. El principio de igualdad en materia tributaria debe integrar el principio de capa-
cidad econdmica con otras finalidades dotadas de respaldo constitucional en los términos
concretados por el legislador. Si un beneficio fiscal quebrantara el principio de igualdad, no
deberia «interpretarse restrictivamente», sino declararse inconstitucional.

Por otra parte, algunos beneficios fiscales no constituyen una excepcién al principio de
capacidad econdmica, sino una modalidad distinta de llevarlo a la practica (pensemos en
los beneficios fiscales relacionados con las actividades de interés general de las entidades
no lucrativas, como ha senalado Martin Dégano, 2015, passim). En este sentido, se ha afir-
mado que la exencion puede constituir una «modalidad del tributo y contenido del deber
de contribuir» (Lozano Serrano, 2018, p. 275).

Como indica Velarde Aramayo (1997, p. 172), inspirandose en la doctrina italiana:

[...]la capacidad contributiva se presenta como un principio general que es a la vez
positivo y negativo, subyacen en ella dos reglas que se definen reciprocamente: de
un lado, las manifestaciones de capacidad contributiva deben ser gravadas, y de
otros, aquellas en las que concurran ciertas circunstancias cualitativas y cuantitati-
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vas no deben ser objeto de gravamen. Asi algunas exenciones o bonificaciones se
presentan como constantes delimitaciones del principio general de sometimiento
a gravamen de todas las manifestaciones de capacidad contributiva, perfilandose
de esta manera en un principio general concurrente, aunque no contrario a aquel.

La propia sentencia que comentamos afirma en el mismo fundamento de derecho que:

[...] la interpretacion restrictiva o, mas precisamente estricta [sic], que, en princi-
pio, debe hacerse de las normas que establecen beneficios o incentivos fiscales,
no puede dar un resultado contrario a la légica, a la letra de la ley o, en general, a
los criterios hermenéuticos recogidos en los apartados 1y 2 del articulo 12 LGT.
En particular, es claro que no cabe exigir para el disfrute de la exencion que exa-
minamos requisitos que no prevé el precepto que la establece (FJ 2.° 7).

Es decir, la propia sentencia rechaza la interpretacion «restrictiva» («<no cabe exigir para
el disfrute de la exencion [...] requisitos que no prevé el precepto que la establece»). Asi, el
TS precisa que la referencia a la «interpretacion restrictiva» debe entenderse como una mera
defensa de una interpretacion «estricta». A continuacioén, la sentencia afirma que dicha in-
terpretacion «estricta» no debe limitarse al texto de la ley, sino que debe contemplar todos
los elementos interpretativos previstos en el articulo 3.1 del Cédigo Civil (por remision del
art. 12.1 LGT), entre los que destaca «el espiritu y finalidad de las normas».

La interpretacion que realiza el TS del articulo 7 p) de la LIRPF es coherente con este
planteamiento teleoldgico (la sentencia se refiere repetidamente a la finalidad del citado
precepto) y no con una supuesta interpretacion restrictiva (que era la realizada por la Admi-
nistracion y por la sentencia casada).

Entonces ¢ qué sentido tiene la referencia a la «interpretacion restrictiva»? Pensamos que
se trata de una mera concesion a algunos miembros de la sala, preocupados, tal vez, por
la interpretacion «expansiva» que realizd, recientemente, la STS 1462/2018, de 3 de octu-
bre (rec. num. 4483/2017 -NFJ071575-), al declarar exentas las prestaciones por baja de
maternidad percibidas de la Seguridad Social. Dicha sentencia afirmd, certeramente, que
la exencion debia interpretarse con arreglo a su finalidad, sus antecedentes, su tenor gra-
matical y su contexto. Sin embargo, aplicé incorrectamente dichos criterios, incurriendo, a
nuestro juicio, en una errénea aplicacion analégica.

En definitiva, como indica acertadamente Martin Dégano (2015, p. 143):

[...] el problema de los criterios especiales de interpretacion de las normas tributa-
rias -y, en particular, de los beneficios fiscales— por su supuesto caracter excep-
cional [...] es una materia superada aunque, por lo que parece, nunca esta de mas
recordar. En las exenciones no existen criterios especificos de interpretacion, sino
que pueden utilizarse todos los elementos de la hermenéutica juridica.
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Extracto

En el supuesto se realiza el cierre contable del ejercicio 2018y la liquidacion del impuesto sobre
sociedades correspondiente a dicho periodo impositivo. Por un lado, se analiza la situacién de
una empresa que superd el volumen de operaciones para ser considerada como empresa de
reducida dimensién en un periodo anterior, pero que puede mantenerse en el régimen durante
tres afios en virtud del articulo 101.4 de la LIS. La empresa no aplicé por error esos incentivos
y se plantea la posibilidad de hacerlo de forma retroactiva en 2018. Por otra parte, se analizan
diferentes operaciones que pueden tener un tratamiento contable y fiscal diferente, como ocurre
con las siguientes: amortizacion de diferentes activos adquiridos por la empresa, tanto materia-
les como intangibles; diversas pérdidas por deterioro, tanto de créditos comerciales como de
existencias; provision para responsabilidades por un despido o por el pago de una sancién que
ha sido recurrida judicialmente; aportaciones a un plan de retribucién a largo plazo en especie
o deduccién de los gastos financieros. Ademas, se analizan otras operaciones que no dan
lugar a ajustes en el IS, en la medida en que no se encuentran reguladas en la LIS. Su estudio
tiene interés tanto en el &mbito contable como fiscal, pues muchas de estas operaciones han
sido objeto de una reciente consulta de la DGT en la que se analiza la operacion desde los dos
puntos de vista senalados. En este sentido, se estudian, entre otras operaciones, las siguien-
tes: subvenciones de capital; derecho de usufructo; amortizacion de un bien cuyo periodo de
permanencia en la empresa es mucho menor que su vida Util; gasto derivado de la condena en
costas en un procedimiento judicial; venta de acciones propias; indemnizacion obtenida en una
sentencia que ha sido recurrida en una instancia superior, pero que se ha cobrado al instar la
ejecucion provisional; devolucion del exceso de cotizaciones a la Seguridad Social por un error
en la cuantificaciéon de la mismas; o, finalmente, validez de la factura corregida manualmente
y de la factura recibida en pdf sin firma electrénica.

Palabras clave: impuesto sobre sociedades; cierre contable; empresas de reducida dimension;
ingresos; gastos; ajustes sobre el resultado contable.

Nota: Este caso practico también ha sido publicado en Martin Zamora, M.2 P. y Malvarez Pascual, L. A.
(2019). Liquidacion del impuesto sobre sociedades vy cierre del gjercicio 2018 (caso practico). Revista
CEFGestion. CEF, 250, 19-106.
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Enunciado

De Libris, SA, entidad con la consideracion contable de gran empresa, dedicada a la pro-
duccion y difusion de todo tipo de libros y cuyo ejercicio econémico coincide con el afio na-
tural, de cara al cierre del ejercicio 2018 facilita la informacion que se detalla seguidamente.

1. Balance de saldos a 31 de diciembre de 2018 previo a la
determinacion del resultado

Codigo Titulo Saldo
10000 Capital social (24.000 acciones de 2,5 € de valor nominal) 60.000
10800 Acciones 0 participaciones propias en situaciones especiales 12.000
11200 Reserva legal 9.000
11300 Reservas voluntarias 18.000
11400 Reserva por acciones propias 12.000
17000 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 27.720.000
17400 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 24.323,21
20300 Propiedad industrial (marcas) 25.000
20700 Propiedad intelectual (fondos editoriales) 150.000
21000 Terrenos y bienes naturales 31.660
21100 Construcciones 203.340
21300 Maquinaria (2012) 20.000
21310 Maquinaria (encuadernadora-2016) 80.000
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Cédigo Titulo Saldo
4

21600 Mobiliario (leasing) 60.000
21800 Elementos de transporte (vehiculo director general) 45.900
28070 Amortizacién acumulada de propiedad intelectual (fondos editoriales) 66.666,67
28110 Amortizacion acumulada de construcciones 21.350,70
28130 Amortizacion acumulada de maquinaria (2012) 13.800
28131 Amortizacién acumulada de maquinaria (encuadernadora-2016) 12.000
28160 Amortizacion acumulada de mobiliario (feasing) 6.000
31000 Materias primas 45.000
33000 Productos en curso 72.500
35000 Productos terminados 120.000
39500 Deterioro de valor de productos terminados 23.120
42000 Acreedores comerciales no corrientes (usufructo) 7.935,17
43000 Clientes (sociedad en concurso) 60.900
43020 Clientes (organismo publico peruano) 38.285
43601 Clientes de dudoso cobro (diputacion provincial) 20.448,33
47000 Hacienda Publica, deudora por IVA 6.129
47300 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 5.429
47400 Activos por diferencias temporarias deducibles (limite gastos financieros) 112.500
47420 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 12.000
47450 Crédito por pérdidas a compensar del gjercicio 2017 4.600
47600 Organismos de la Seguridad Social, acreedores 14.303,08
47900 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (libertad de amortizacion) 1.550
47901 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (aceleracion amortizacion) 5.337,68

>
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Cédigo Titulo Saldo
>
47902 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (leasing) 1.500
47903 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (encuadernadora-2016) 3.000
49010 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales (diputacion

provincial) 886,383
52200 Deudas a corto plazo transformables en subvenciones 50.000
52400 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 18.315,82
57200 Bancos, c/c 28.973.048,54
60200 Compras de otros aprovisionamientos 8.102.125
62100 Arrendamientos y canones 18.590
62200 Reparaciones y conservacion 152.300
62500 Primas de seguros 12.180
62700 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 48.900
62800 Suministros 3.120.145
62900 Otros servicios 87.651,39
64000 Sueldos y salarios 12.172.123
64200 Seguridad Social a cargo de la empresa 4.251.636,90
64300 Retribuciones a largo plazo mediante sistemas de aportacién definida 18.000
70100 Ventas de productos terminados 29.990.876
76200 Ingresos de créditos 1.185
76900 Otros ingresos financieros 1.241

2. Operaciones efectuadas en 2018 pendientes de valoracién
y registro contable

Tras el analisis de las anotaciones contables efectuadas a lo largo del ejercicio 2018,
se ha detectado que determinadas operaciones estan pendientes de valoracion y registro
contable, cuyo detalle es el siguiente:
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2.1. Acuerdo de venta de maquinaria

Con fecha 1 de abril de 2018, la direccién de la empresa acordd poner en venta una
maquina encuadernadora adquirida a comienzos de julio de 2016 como consecuencia de
la subcontratacion del servicio al haberse producido la jubilacion del trabajador encargado
de la encuadernacion. En esta fecha, se estimoé que el valor razonable neto de costes de
ventas de la maquina era de 65.000 euros. Aunque se considero que la enajenacion de la
maquina se produciria en un plazo maximo de un afo, al cierre del ejercicio 2018 el activo
no habia sido aun vendido, estimandose que su valor razonable neto de costes de venta
habia caido un 8 % en los nueve meses que llevaba en venta.

2.2. Venta de acciones propias

En noviembre de 2017, De Libris, SA adquirié 3.000 acciones propias por un total de
12.000 euros. A lo largo del ejercicio 2018 se ha deshecho de la autocartera mediante las
transacciones que se detallan seguidamente:

Fecha N.° de acciones Precio de venta Gastos de venta
1-6-2018 1.950 225% 275
20-11-2018 1.050 150 % 100

2.3. Resoluciones judiciales

En septiembre de 2018, se comunicé a De Libris, SA la pérdida de un pleito interpuesto
contra un proveedor, habiendo sido condenada en costas. Con fecha 20 de diciembre ha
satisfecho, por tal motivo, una cuantia de 5.500 euros.

Por otra parte, a finales de octubre de 2018, De Libris, SA obtuvo una sentencia favorable
en la que se le reconocia el derecho a obtener una indemnizacién de 15.000 euros por el in-
cumplimiento contractual por parte de un cliente. Pese a que dicho cliente ha recurrido en se-
gunda instancia, al cierre del ejercicio no se ha dictado aun sentencia firme, habiendo instado
De Libris, SA la ejecucién provisional de la sentencia, obteniendo la indemnizacién sefalada.

2.4. Derecho a la devoluciéon de cotizaciones realizadas a la
Seguridad Social

En enero de 2018 De Libris, SA solicité a la Seguridad Social una devolucién por el ex-
ceso de cotizaciones correspondientes a varios trabajadores efectuado entre 2015y 2017
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por una cuantia de 20.700 euros. Dichas cotizaciones tuvieron la consideracion de gasto
deducible en los periodos en que se devengaron. En septiembre de 2018 se ha recibido un
escrito de la Tesoreria General de la Seguridad Social donde se reconoce a la empresa el
derecho a la devolucion solicitada.

3. Informacion sobre el inmovilizado material

De Libris, SA cuenta con los elementos de inmovilizado material que se detallan a con-
tinuacién:

a) Una maquina adquirida el 1 de abril de 2012 por una cuantia de 20.000 euros. Este
activo se viene amortizando linealmente, sin computar valor residual alguno, al
12 % anual, que coincide con el coeficiente lineal maximo de tablas. No obstante,
en el ambito fiscal, este elemento se amortizé integramente en 2012, al acogerse
la empresa al beneficio que representa la libertad de amortizacién por creacion de
empleo regulado en el articulo 102 de la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS).

b) Desde 1 de noviembre de 2013 cuenta con una nave industrial cuyo precio de ad-
quisicion fue de 200.000 euros. La nave, que habia sido construida en 2010, fue
adquirida de la promotora, sin que desde su construccion hubiera tenido uso al-
guno. En la fecha de adquisicion se desconocia cual era el valor del terreno sobre
el que se asienta la edificacion, aunque se sabia que el valor catastral de la nave
en dicha fecha era de 120.000 euros y que, de esa cantidad, un total de 19.000
euros correspondia al terreno. Tras la firma de la escritura de compraventa, el in-
mueble tuvo que ser objeto de una reforma, cuyo coste ascendio a 35.000 euros.
El 1 de julio de 2014 tuvo lugar la entrada en funcionamiento del activo. Desde
entonces, este elemento patrimonial se viene amortizando linealmente a razén del
3% anual, que coincide con el coeficiente maximo previsto en tablas. En 2014,
De Libris, SA no pudo aplicar el incentivo que representa la libertad de amortiza-
cion, por lo que aplico el previsto en el articulo 103 de la LIS.

c) Acomienzos de 2017 se firmo un contrato de arrendamiento financiero sobre deter-
minado mobiliario con una duracién de tres afos. En la fecha de formalizacién del
contrato, el valor razonable de los bienes objeto del mismo era de 60.000 euros. Las
cuotas, comprensivas de capital e intereses segun un tipo del 5,5 % anual, presen-
taban el siguiente detalle segun la informacion facilitada por la entidad de leasing:

Ejercicio Cuota Intereses Recuperauop del coste Capﬂal
del bien pendiente
2017 20.660,97 3.300 17.360,97 42.639,03

>
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Ejercicio Cuota Intereses Recuperda;:lig?egel coste pg:c?i:?te
>
2018 20.660,97 2.345,15 18.315,82 24.323,21
2019 20.660,97 1.337,76 19.323,21 5.000
2019 5.000 0 5.000 0

(opcion de compra)

Dada la calificaciéon contable del contrato suscrito como arrendamiento financiero,
el activo se viene amortizando atendiendo al coeficiente maximo de tablas, esto
es, del 10 % anual. Fiscalmente, De Libris, SA, en el periodo impositivo 2017, apli-
c6 el doble de tablas en la creencia de que no podia aplicar los incentivos fiscales
de empresas de reducida dimensién, en la medida en que desde el periodo 2014
la cifra de negocios ha superado los 10 millones de euros. En 2018 la empresa
ha solicitado asesoramiento de cara a la aplicacién de esos beneficios fiscales a
tenor de lo establecido en el articulo 101.4 de la LIS. En este sentido, De Libris,
SA plantea la posibilidad de aplicar los incentivos en el periodo 2018 pese a no
haber hecho uso de los mismos en los periodos anteriores. Ademas, cuestiona
la viabilidad de una aplicacion retroactiva del incentivo, mediante un incremento
del gasto a efectos fiscales en el periodo anterior, aunque ello conlleve la rectifi-
cacion de la autoliquidacién de 2017.

d) El 1 de febrero de 2018 De Libris, SA adquirié un vehiculo para que estuviera
a disposicion de su director general, exclusivamente para los fines de la activi-
dad econdmica. El activo tuvo un coste de 45.900 euros, mas IVA. A efectos de
amortizar este activo, la empresa se decanté por una amortizacion lineal tenien-
do en cuenta que la politica de De Libris, SA es la venta del vehiculo una vez que
hayan trascurrido 18 meses. En este sentido, se ha considerado un valor residual
de 36.500 euros, coincidente con el valor garantizado de recompra en agosto de
2019, estimandose que el 3 % anual es el tipo de interés adecuado para la actua-
lizacion de este valor.

e) Desde el 1 de julio de 2016, De Libris, SA cuenta con una maquina para la encua-
dernacion de libros cuyo coste fue de 80.000 euros, que se viene amortizando li-
nealmente de acuerdo con una vida Util estimada de diez afos y valor residual nulo.

Por ultimo, a comienzos de 2013, De Libris, SA habia solicitado una subvencioén por una
cuantia de 90.000 euros para la adquisicion de una nave industrial que, finalmente, fue ad-
quirida en noviembre de 2013. El 1 de julio de 2014, la empresa recibié comunicacion de la
administracion competente en la que se reconocia el derecho a favor de De Libris, SA de
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una subvencién para la compra del activo por una cuantia de 50.000 euros, condicionada al
mantenimiento de la plantilla existente en la fecha de firma de la resolucién durante cuatro
anos. Tras la justificacion de la inversion realizada, en enero de 2015 De Libris, SA recibio
transferencia bancaria por la cuantia concedida. Con ocasién del cierre del ejercicio 2018, se
ha constatado que se ha cumplido con la condicion impuesta relativa al mantenimiento del
numero de trabajadores.

4. Informacion sobre el inmovilizado intangible

Ademas del inmovilizado material, De Libris, SA cuenta con los siguientes elementos
patrimoniales reconocidos como intangibles:

a) Los derechos para reproducir y distribuir mediante descargas por internet un con-
junto de libros. La explotacion de estos derechos, que fueron adquiridos a sus au-
tores a comienzos del ejercicio 2017 por un total de 250.000 euros, se ha previsto
que tenga lugar en tres afos, habiéndose estimado las siguientes descargas:

Ano Descargas estimadas
2017 200.000
2018 150.000
2019 100.000
Total 450.000

Al cierre del ejercicio 2018, se conoce que las descargas reales de 2017 y 2018
han sido de 250.000 y 100.000, estimandose que en 2019 ascenderan a 50.000.

b) El 1 de marzo de 2018 se recibid el nuevo disefio de la marca corporativa en-
cargada a una empresa especializada, habiéndose satisfecho un total de 25.000
euros por los servicios prestados.

5. Informacion sobre deterioro de créditos comerciales

En relacién con los créditos por operaciones comerciales reconocidos en balance, al
cierre del ejercicio 2018, se ha recabado la siguiente informacién:

a) El 1 de septiembre de 2018 vencid un crédito contra un cliente al que se vendio
por un total de 60.000 euros. Como consecuencia del aplazamiento del pago, De
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Libris, SA incluyo intereses en factura por una cuantia de 900 euros. En diciembre
de 2018 el cliente ha sido declarado en concurso de acreedores, estimando De
Libris, SA que, probablemente, consiga recuperar una cuantia de 51.100 euros a
finales del ejercicio 2019.

b) Mantiene un crédito contra la diputacion de la provincia en la que tiene su do-
micilio por un trabajo que, por una cuantia de 20.000 euros, se efectud en fe-
brero de 2017 y cuyo vencimiento se fij6 para el 31 de marzo de ese mismo
ano. El tipo efectivo del crédito fue del 3% anual. Llegado el cierre del ejerci-
cio 2017, De Libris, SA, que no habia cobrado importe alguno, reconocio una
pérdida por deterioro por una cuantia de 886,83 euros. Al cierre del ejercicio
2018, De Libris, SA seguia sin cobrar el importe adeudado pero, tras contactar
con el organismo publico, se le habia comunicado que se procederia a liquidar
la deuda mediante dos pagos de 10.000 euros a realizar los dias 30 de junio de
2019 y de 2020.

c) A comienzos de 2018 se llevo a cabo una venta a un organismo publico de Peru
por una cuantia de 38.000 euros, con vencimiento a tres meses por lo que se
incluyeron intereses en factura por importe de 285 euros. Al cierre del ejercicio
2018, aun no se ha cobrado cuantia alguna, estimando De Libris, SA que la recu-
peracion del crédito es muy dificil.

6. Informacion sobre pasivos no reconocidos

A comienzos del ejercicio 2018 se aprobd un plan de retribuciones en acciones a tres
afnos para varios trabadores de la compafia. La retribucidn se ha vinculado con la conse-
cucion de determinados parametros de rentabilidad, destinandose al plan un maximo de
20.000 titulos que, teniendo en cuenta sus precios actuales de mercado, se han valorado
en 90.000 euros. La cantidad final de acciones que correspondan a cada trabajador se en-
tregara cuando concluya el plazo establecido, es decir, al cierre del ejercicio 2020. Asi, para
hacer frente a dicho plan, en 2018 se ha decidido dotar una provisién de 30.000 euros.

Por otra parte, en noviembre de 2018 se despidid a un trabajador. Al tener la certeza
de que el despido seria declarado improcedente por la jurisdiccién laboral, decidié dotar
una provision por una cuantia de 15.000 euros, en atencion a las reglas establecidas en el
Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, se ha decidido registrar finalmente un gasto
de 35.000 euros en prevision de responsabilidades futuras que puedan derivarse de los
nuevos ajustes de la plantilla que estan siendo estudiados para su ejecucién en el proxi-
mo ejercicio.

Finalmente, en ese mismo mes, se ha comunicado a De Libris, SA la imposicién de una
sancion de 12.000 euros por parte de la Seguridad Social por determinadas cuestiones re-
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lativas a las cotizaciones de sus trabajadores. Aunque es probable la confirmacion de la
sancioén en el corto plazo, la empresa ha decidido recurrirla judicialmente.

7. Otra informacion para el cierre de cuentas

Con fecha 1 de enero de 2016, De Libris, SA adquirié el derecho de usufructo sobre un
local de comercio por un periodo de cinco afios. A cambio del derecho de uso del local, la
empresa se comprometio a realizar unos pagos por vencido de 5.000 euros anuales durante
los cinco afos de vigencia del contrato, ademas de un pago final de 20.000 euros a satisfacer
el dia 31 de diciembre de 2020, fecha de conclusién del usufructo. En la fecha de formaliza-
cién del contrato se considerd que el tipo de interés de mercado para operaciones a cinco
afos era del 3,5 % anual, estimacion que al cierre del ejercicio 2018 se sigue manteniendo.

A comienzos del ejercicio 2018, De Libris, SA solicité y obtuvo un préstamo para finan-
ciar la nueva sede social, ajustado a las siguientes condiciones:

e Principal del préstamo: 28.000.000 de euros.

e Duracion: 2 afios.

e Tipo de interés: 5,25 % anual pagadero por vencido.

e Amortizacion integra del principal al vencimiento del préstamo.

e (Gastos de estudio y formalizacion: 1 % sobre el capital prestado.

Entre los gastos de personal figura, por una cuantia de 18.000 euros, la aportacioén a un
seguro colectivo a nombre de varios trabajadores. Las cantidades figuran en el convenio
colectivo y cubren contingencias andlogas a la de los planes de pensiones, siendo imputa-
das a los trabajadores como retribucion en especie. El derecho a la percepcion de las pres-
taciones que en el futuro se devenguen corresponde a los trabajadores.

Asimismo, entre los gastos de explotacién reconocidos en la cuenta de pérdidas y ga-
nancias figura una compra de materiales por importe de 3.000 euros mas IVA. En la factura
correspondiente, el proveedor, a peticion de De Libris, SA, completdé los datos de forma
manual una vez que habia sido impresa. Esta factura, al igual que ocurre con todos los do-
cumentos recibidos en formato papel, ha sido digitalizada por De Libris, SA a efectos de su
conservacion. Por otra parte, se ha registrado un segundo gasto, por una cuantia de 5.500
euros mas IVA, como consecuencia de la adquisicion de varios servicios. Esta compra esta
documentada en una factura en formato pdf y recibida por correo electrénico, si bien no ha
sido firmada digitalmente por su emisor.

Efectuado el inventario extracontable al cierre del ejercicio 2018, se ha puesto de mani-
fiesto la existencia de los siguientes bienes en almacén:
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Precio de adquisicién/

Existencias Coste de produccion Valor neto realizable
Materias primas 54.400 50.220
Productos en curso 60.300 73.200
Productos terminados 160.700 142.080

Finalmente, en noviembre de 2018 se contrataron los servicios de impresion y distribucién
de una trilogia por un total de 40.000 euros, habiendo estimado un coste total del servicio
en 25.000 euros. Al cierre de 2018, aunque no puede valorarse con fiabilidad el grado de
realizacién del encargo recibido, se conoce que del coste total estimado se ha consumido
una cuantia de 12.000 euros.

8. Informacion de caracter fiscal

a) De Libris, SA inicio su actividad el 5 de julio de 2011. Desde esa fecha, la cifra de
negocios ha variado como sigue:

Ejercicio Cifra de negocios
2011 2.000.430
2012 6.900.000
2013 9.500.000
2014 12.560.900
2015 15.789.897
2016 22.467.000
2017 25.678.098
2018 29.990.876

En relacién con los incentivos fiscales de las empresas de reducida dimension
De Libris, SA ha continuado aplicando los incentivos fiscales relativos a los bie-
nes adquiridos antes del periodo 2014. Téngase en cuenta que, aunque con
posterioridad deje de ser una empresa de reducida dimension, lo importante es
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que tuviera dicha consideracion en el momento de la adquisicién del elemento
patrimonial, pues esto le permite aplicar los incentivos fiscales correspondientes
a dicho régimen durante toda la vida util del activo.

Por otra parte, la empresa no considerd aplicables tales incentivos a los nuevos
elementos patrimoniales adquiridos a partir de 2015, por haber superado en el
ejercicio anterior la cifra de negocios que excluye la aplicacion del régimen. Como
se ha indicado realiza una consulta sobre esta cuestidn, en la que le informan de
que la empresa estaba en un error, pues podria haber aplicado estos incentivos
fiscales durante tres periodos impositivos mas (2015, 2016 y 2017) de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 101.4 de la LIS. La empresa se va a plantear, en
primer lugar, la posible aplicacion en 2018 de estos incentivos en relacion con los
bienes adquiridos en dicho periodo, pese a no haberlo hecho con anterioridad. En
segundo lugar, se va a analizar también la viabilidad de una aplicacion retroactiva
del incentivo, mediante un incremento del gasto a efectos fiscales en los perio-
dos anteriores, aunque ello conlleve la rectificacion de las autoliquidaciones que
se vean afectadas por tal circunstancia.

b) En relacién con el inmovilizado adquirido en 2018, la intencién de De Libris, SA
es deducir la cantidad maxima permitida.

c) A efectos de determinar la posible deducibilidad de los gastos financieros, se dis-
pone de la siguiente informacién referida a los periodos 2016 y 2017:

Ejercicio Beneficio operativo Gastos financieros netos
2016 3.800.000 1.090.000
2017 5.000.000 1.100.000

d) En la liquidacién del IS correspondiente al ejercicio 2017 se presentd una base
imponible negativa de 18.400 euros, siendo el proposito de De Libris, SA su com-
pensacion en el plazo mas breve posible.

e) Durante el ejercicio 2017, se contraté de forma indefinida y a jornada completa
un trabajador con un 70 % de discapacidad, siendo la primera persona con dis-
capacidad que empleaba De Libris, SA. Esta contratacion dio derecho a que la
entidad pueda aplicar una deduccion de 12.000 euros, en virtud del articulo 38.2
de la LIS. No obstante, este beneficio fiscal no pudo ser aplicado en la liquidacion
de 2017 por insuficiencia de cuota. La intencién de De Libris, SA es su recupera-
cion en el plazo mas breve posible.

f) De acuerdo con los registros contables, las retenciones y pagos a cuenta co-
rrespondientes al periodo de 2018 ascienden a 186 y 5.243 euros, respectiva-
mente.
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Se pide:

1. Valoracion y registro de las operaciones pendientes del ejercicio 2018.
2. Valoracion y registro de las operaciones tendentes al cierre del ejercicio.

3. Valoracion y registro del impuesto sobre beneficios devengado en el gjercicio
2018, teniendo en cuenta que no existen dudas sobre la recuperacion futura de
los activos por impuesto diferido que puedan presentarse.

4. Determinacion del resultado del ejercicio 2018.

5. Confeccion del balance y cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio 2018.

Solucidn

1. Valoracion y registro de las operaciones realizadas en 2018
y pendientes de reconocimiento contable

A lo largo del ejercicio 2018, De Libris, SA ha realizado diferentes operaciones que no
han sido objeto de reconocimiento contable. Concretamente, las transacciones que estan
pendientes de registro son las siguientes:

e |La puesta en venta de una maquina.
e | aventa de acciones propias.
e Los efectos de dos resoluciones judiciales.

e El reconocimiento del derecho a la devolucion de cotizaciones efectuadas a la
Seguridad Social.

e El pago de la cuota del contrato de arrendamiento financiero formalizado a co-
mienzos del ejercicio 2016.

e El pago de los intereses correspondientes al préstamo obtenido a comienzos del
ejercicio 2018.

1.1. Puesta en venta de una maquina

Cuando en una empresa el valor de un activo fijo se va a recuperar mediante la venta
en lugar de por el uso continuado en la actividad ordinaria, en aplicacién de la norma
de registro y valoraciéon (NRV) 7.2 del Plan General de Contabilidad (PGC), el activo se
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reclasificara como «activo no corriente mantenido para la venta» cuando se cumplan los
siguientes requisitos:

a) El activo ha de estar disponible en sus condiciones actuales para su venta inme-
diata, sujeto a los términos usuales y habituales para su venta.

b) Su venta ha de ser altamente probable, porque concurran las siguientes circuns-
tancias:

e | a empresa debe encontrarse comprometida por un plan para vender el
activo y haber iniciado un programa para encontrar comprador y comple-
tar el plan.

e Laventa del activo debe negociarse activamente a un precio adecuado en
relacién con su valor razonable actual.

e Se espera completar la venta dentro del afo siguiente a la fecha de clasi-
ficacién del activo como mantenido para la venta, salvo que, por hechos o
circunstancias fuera del control de la empresa, el plazo de venta se tenga
que alargar y exista evidencia suficiente de que la empresa siga compro-
metida con el plan de disposicién del activo.

e | as acciones para completar el plan indiquen que es improbable que haya
cambios significativos en el mismo o que vaya a ser retirado.

Cumpliéndose las condiciones anteriores, las empresas que apliquen el PGC para for-
mular sus cuentas anuales' procederan a la reclasificacion del activo. No obstante, con ca-
racter previo, habra de amortizarse el bien hasta la fecha de la reclasificacion y practicar,
cuando proceda, la pertinente correccién valorativa por deterioro. Teniendo en cuenta que
De Libris, SA emplea el PGC para la formulacion de sus estados financieros dado su ca-
racter de gran empresa, la puesta en venta de la maquina encuadernadora obligara a la re-
clasificacién de ese bien como «activo no corriente mantenido para la venta». A tal efecto,
debera proceder como sigue:

e Por la amortizacién de la maquina a la fecha de su reclasificacion como «activo
no corriente mantenido para la venta» (1 de abril de 2018):

1 Cuando la empresa aplica el PGC de pymes para formular sus cuentas, como aclara la Consulta 14 del
BOICAC numero 84, de diciembre de 2010 (NFC040082):

los activos no corrientes se mantendran en el activo no corriente del balance hasta su baja y se
les seguira aplicando el criterio de valoraciéon que corresponda a su naturaleza. Es decir, en el
Plan de pymes la citada norma no es de aplicacién y, en consecuencia, independientemente de
que se cumpla el supuesto de hecho que llevaria a la reclasificacion del activo a la categoria de
«Activos no corrientes mantenidos para la venta» si se aplicase el PGC, la empresa lo seguira
manteniendo clasificado en el activo no corriente del balance.
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Cddigo Titulo Debe Haber
68100  Amortizacion del inmovilizado material 2.000
28131 Amortizacion acumulada de maquinaria (encuadernadora-2016) 2.000

Cuota de amortizacion (2018) = 80.000 x 1/10 x 3/12 = 2.000 euros

e Por la reclasificacion de la maquina como «activo no corriente mantenido para la
venta» (1 de abril de 2018):

De acuerdo con la NRV 7.2 del PGC:

los activos no corrientes mantenidos para la venta se valoraran en el mo-
mento de su clasificacion en esta categoria, por el menor de los dos im-
portes siguientes: su valor contable y su valor razonable menos los costes
de venta. Para la determinacién del valor contable en el momento de la re-
clasificacion, se determinara el deterioro del valor en ese momento y se re-
gistrara, si procede, una correccion valorativa por deterioro de ese activo.

En consecuencia, para la reclasificacion de la maquina como «activo no corriente
mantenido para la venta» sera necesario llevar a cabo los siguientes calculos:

Valor contable (80.000 - 14.000) 66.000
Valor razonable neto de costes de venta 65.000
Correccion valorativa por deterioro 1.000

Habida cuenta de que el valor en libros de la maquina asciende a 66.000 euros,
siendo su valor razonable neto de costes de venta inferior, procedera recono-
cer una pérdida por deterioro por la diferencia entre ambos valores, esto es,

1.000 euros:
Cddigo Titulo Debe Haber
69100  Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 1.000
29131 Deterioro de valor de maquinaria (encuadernadora-2016) 1.000

Una vez registrada la correccion valorativa por deterioro, la maquina se recono-
cera como activo no corriente mantenido para la venta mediante la anotacion si-
guiente:

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 436 (julio 2019), pp. E1-E88 | 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)".



M.2 P. Martin y L. A. Malvdrez Tributacién E

Cédigo Titulo Debe Haber
58000  Inmovilizado 65.000
28131 Amortizacién acumulada de maquinaria (encuadernadora-2016) 14.000
29131 Deterioro de valor de maquinaria (encuadernadora-2016) 1.000
21310  Maquinaria (encuadernadora-2016) 80.000

El PGC habilita, en el grupo 5 dedicado a las cuentas financieras, el subgrupo 58
para el registro de los activos mantenidos para la venta y los activos y pasivos
asociados.

1.2. Venta de acciones propias

El tratamiento contable de las operaciones con instrumentos de patrimonio propios se
regula en el apartado 4 de la NRV 9.2 del PGC, donde se dispone:

el importe de estos instrumentos se registrara en el patrimonio neto, como una
variacion de los fondos propios, y en ningun caso podran ser reconocidos como
activos financieros de la empresa ni se registrara resultado alguno en la cuenta de
pérdidas y ganancias. Los gastos derivados de estas transacciones, incluidos los
gastos de emision de estos instrumentos, tales como honorarios de letrados, no-
tarios, y registradores; impresién de memorias, boletines y titulos; tributos; publici-
dad; comisiones y otros gastos de colocacion, se registraran directamente contra
el patrimonio neto como menores reservas.

Recientemente, la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
(RICAC) de 5 de marzo de 2019, sobre presentacién de instrumentos financieros y otros
aspectos contables relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capi-
tal?, en relacién con la enajenacion de acciones o participaciones propias, dispone en su
articulo 22 que «la diferencia entre la contraprestacién recibida por la enajenacién de ac-
ciones o participaciones propias y el valor en libros que se da de baja se registrara como

2 BOE num. 60, de 11 de marzo de 2019. A tenor de la disposicién transitoria tinica de la resolucion, la
fecha de primera aplicacién sera el comienzo del primer ejercicio que se inicie a partir de 1 de enero de
2020, aplicandose las normas de forma prospectiva. No obstante, las sociedades podran optar por su
aplicacion retroactiva, de conformidad con lo dispuesto en la NRV 22.2 relativa a cambios en criterios
contables, errores y estimaciones contables del PGC o del PGC de pymes.
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una variacion de los fondos propios en una partida de reservas». Por su parte, «los gastos
derivados de estas transacciones se registraran directamente contra el patrimonio neto
COMO menores reservas».

En consonancia con las normas anteriores, la venta de acciones propias efectuada por
De Libris, SA en el gjercicio 2018, teniendo en cuenta que tienen un valor nominal de 2,50
euros, dara lugar a las siguientes anotaciones:

a) Venta de 1.950 acciones (1 de junio de 2018)

Precio de venta (1.950 x 2,5 x 2,25) 10.968,75

—Valor en libros (12.000 x 1.950/3.000) 7.800

= Aumento de fondos propios 3.168,75
Codigo Titulo Debe Haber
57200  Bancos, c/c 10.968,75
10800  Acciones o participaciones propias en situaciones especiales 7.800
11300  Reservas voluntarias 3.168,75

Los gastos derivados de la venta se registran directamente contra el patrimonio neto,
COmMo menores reservas:

Codigo Titulo Debe Haber
11300 Reservas voluntarias 275
57200  Bancos, ¢/c 275

Ademas, la cuenta 114, «Reservas por acciones propias», que luce en el balance dejara
de ser indisponible, lo que se registrara como sigue:

Cédigo Titulo Debe Haber
11400  Reserva por acciones propias 7.800
11300 Reservas voluntarias 7.800
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b) Venta de 1.050 acciones (20 de noviembre de 2018)

Precio de venta (1.050 x 2,5 x 1,50) 3.937,50
—Valor en libros (12.000 x 1.050/3.000) 4.200
= Disminucién de fondos propios 262,50
Codigo Titulo Debe Haber
57200 Bancos, c/c 3.937,50
11300  Reservas voluntarias 262,50
10800  Acciones o participaciones propias en situaciones especiales 4.200

En cuanto a los gastos de la venta, se registran directamente contra el patrimonio neto,
COMO menores reservas:

Cédigo Titulo Debe Haber
11300 Reservas voluntarias 100
57200  Bancos, ¢/c 100

Del mismo modo que en la venta anterior, se procedera a reconocer la disponibilidad de
la reserva dotada cuando se adquirieron las acciones propias:

Codigo Titulo Debe Haber
11400 Reserva por acciones propias 4.200
11300 Reservas voluntarias 4.200

1.3. Efectos de dos resoluciones judiciales

De acuerdo con la informacién suministrada, De Libris, SA, en septiembre de 2018, como
consecuencia de la pérdida de un pleito interpuesto contra un proveedor, hubo de recono-
cer un pasivo por cuanto el PGC en su marco conceptual establece que «los pasivos deben
reconocerse en el balance cuando sea probable que, a su vencimiento y para liquidar la
obligacion, deban entregarse o cederse recursos que incorporen beneficios o rendimientos
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economicos futuros, y siempre que se puedan valorar con fiabilidad»®. La contrapartida a
este pasivo es un gasto de caracter excepcional, pudiendo emplearse a tal efecto la cuenta
678, «Gastos excepcionales», del cuadro de cuentas del PGC. Consecuentemente, proce-
dera efectuar dos anotaciones. La primera, por el reconocimiento de la obligacion de pago
de las costas y, la segunda, por la liquidacion de la obligacién anterior.

e Por el reconocimiento de la obligacion de pago de las costas judiciales (septiem-
bre de 2018):

Codigo Titulo Debe Haber
67800  Gastos excepcionales 5.500
52100  Deudas a corto plazo (costas judiciales) 5.500

e Por el pago de las costas (20 de diciembre de 2018):

Cédigo Titulo Debe Haber
52100  Deudas a corto plazo (costas judiciales) 5.500
57200 Bancos, c/c 5.500

Por otra parte, De Libris, SA en un pleito por incumplimiento contractual de un cliente
obtuvo a finales de octubre de 2018 una sentencia favorable, reconociéndosele el derecho
a una indemnizacion de 15.000 euros. Aunque el cliente ha recurrido en segunda instancia,
al cierre del ejercicio no ha recaido sentencia firme. De Libris, SA inst6 la ejecucién provi-
sional de la sentencia, habiendo percibido la indemnizacién antes sefialada. Puesto que se
goza de libertad de disposicion del efectivo recibido, siguiendo la Consulta 3 del BOICAC
nuamero 108, de diciembre de 2016 (NFC062944), habra de reconocerse un activo y un pa-
sivo* por una cuantia de 15.000 euros en la fecha en que se ha producido la percepcion de
la indemnizacion:

3 En el mismo sentido se pronuncia la Consulta 2 del BOICAC nimero 99, de septiembre de 2014
(NFC052098), donde se analiza el tratamiento contable de una sentencia desfavorable que obliga a dos
empresas del mismo grupo.

4 Concretamente, el ICAC sefiala:

si la demandante solicita la ejecucion de la sentencia dictada en primera instancia sera preciso
analizar la naturaleza del activo recibido a que se refiere el escrito de consulta. En este sentido,
en el supuesto de que la ejecucion consistiera en la obligacion a cargo de la parte demandada
de efectuar un depdsito en una cuenta restringida del érgano judicial, el tratamiento contable de
los hechos descritos seria el expuesto, sin que esta circunstancia origine el reconocimiento de
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Cédigo Titulo Debe Haber
57200 Bancos, c/c 15.000
52920  Provision a corto plazo para otras responsabilidades 15.000

Dado que se desconoce el fallo en segunda instancia, pudiendo ser desfavorable para
De Libris, SA, se reconocera una provision. En definitiva, el ICAC en la consulta antes ci-
tada concluye:

la existencia de un procedimiento judicial en curso no es razén suficiente para que
la incertidumbre inherente a esta situacion origine el reconocimiento de un pasivo.
En el caso de procedimientos judiciales, la existencia de una obligacién presen-
te se determina por el juicio experto, objetivo e imparcial, sobre la posibilidad de
existencia de la obligacion, debiendo concluir que se cumple el principal requisito
para el reconocimiento de una provisién cuando sea mas posible que exista una
obligacion que lo contrario.

1.4. Reconocimiento del derecho a la devolucion de cotizaciones rea-
lizadas a la Seguridad Social

De acuerdo con la informacién suministrada, De Libris, SA, en enero de 2018, solicité a
la Seguridad Social la devolucién del exceso de cotizaciones de varios trabajadores efec-
tuado entre 2015 y 2017. Dado que en septiembre de 2018 se ha comunicado a la empresa
el derecho a la devolucion de las cuotas ingresadas, habra de reconocerse un activo por

activo alguno. Por el contrario, si la empresa recibiese el importe acordado en el fallo judicial y
gozara de libertad de disposicion sobre el efectivo incorporado a su patrimonio, se cumplirian
los requisitos para reconocer el activo y el correspondiente ingreso por naturaleza. No obstan-
te, la interposicion de un recurso contra la sentencia dictada en primera instancia originaria una
nueva situacién de incertidumbre acerca de la obligacion de reintegrar las cantidades ahora ob-
tenidas, que sera preciso analizar en aplicacion de la norma de registro y valoracion (NRV) 15.2
Provisiones y contingencias del PGC. Esto es, en el supuesto analizado, la incertidumbre afec-
tara no solo al momento de la devolucion de la cantidad obtenida, sino a la propia existencia de
la obligacion de devolver ese importe, total o parcialmente, es decir, a si existe o no una obli-
gacion en el momento presente. En tal caso, la cuestion a dilucidar seria la probabilidad de que
en la segunda instancia pudiera recaer un fallo desfavorable para la consultante. Si después del
citado andlisis se concluye que existe una obligacién presente cuya cancelacién traera consigo
el reintegro de la cantidad recibida, porque es probable que el fallo en segunda instancia sea
desfavorable para la empresa consultante, se cumpliria el principal requisito regulado en la NRV
15.2 del PGC para reconocer una provisién. En caso contrario, se debera informar en la memoria
sobre la contingencia que se resolvera en el futuro.
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el derecho de cobro y un ingreso por la cuantia reconocida. A tal efecto, podra emplearse
la cuenta 636, «Devolucién de impuestos», prevista en el cuadro de cuentas del PGC que
comprende el «importe de los reintegros de impuestos exigibles por la empresa como con-
secuencia de pagos indebidamente realizados». Esta cuenta se abonara en la fecha en que
las devoluciones sean exigibles:

Cédigo Titulo Debe Haber
47100  Organismos de la Seguridad Social, deudores 20.700
63600  Devolucion de impuestos 20.700

1.5. Pago de la cuota derivada del contrato de arrendamiento financiero

Del balance de saldos se deduce que contablemente De Libris, SA clasificé como arren-
damiento financiero el contrato formalizado en enero de 2017. En consecuencia, reconocid
un activo por el menor valor entre el valor razonable que tenia el bien en la fecha de firma
del contrato y el valor actual de los pagos minimos comprometidos incluyendo la opcién
de compra, asi como un pasivo por el mismo importe.

Sin embargo, el examen de los saldos de la deuda pendiente revela que no ha sido re-
gistrado el pago correspondiente al ejercicio 2018. En consecuencia, procedera realizar la
siguiente anotacion:

Codigo Titulo Debe Haber
52400  Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 18.315,82

52700 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 2.345,15

47200 Hacienda Publica, IVA soportado 4.338,80

57200 Bancos, c/c 24.999,77

1.6. Pago de los intereses correspondientes al préstamo obtenido en
enero de 2018

La revision de los saldos vinculados con el préstamo obtenido para la nueva sede so-
cial pone de manifiesto que no se ha registrado el pago de los intereses correspondientes
al ejercicio 2018. En consecuencia, De Libris, SA procedera a realizar la siguiente anotacién
para el reflejo del pago realizado:
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Cédigo Titulo Debe Haber
52700 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 1.470.000
57200  Bancos, c/c 1.470.000

2. Valoracion y registro de los ajustes de cierre del ejercicio

2.1. Ajustes por depreciaciones irreversibles del inmovilizado material

A tenor de la politica de amortizaciones de De Libris, SA, el gasto por amortizacion de
los elementos de inmovilizado material que permanecen al cierre del ejercicio se determina-
rd como sigue:

Elemento Cuota de amortizacion (2018)
Construcciones 203.340 x 0,03 = 6.100,20
Maquinaria (2012) 20.000 x 0,12 = 2.400
Mobiliario (feasing) 60.000 x 0,10 = 6.000
Elementos de transporte (vehiculo director general) (45.900 - 35.876,04) x 11/18 = 6.125,75
Total 20.625,95

En la relaciéon anterior no se ha incluido la amortizacion de la maquina encuadernado-
ra adquirida en 2016 y clasificada como «activo no corriente mantenido para la venta», por
cuanto su amortizacion fue registrada con ocasion de dicha clasificacion. Por otra parte,
para el célculo de la cuota de amortizacion del vehiculo adquirido y puesto a disposicién
del director general para los fines de la actividad econémica, considerando el valor residual
estimado, se ha procedido de la siguiente forma:

e Actualizacién a la fecha de cierre del ejercicio 2018 del valor que se obtendra por
el vehiculo una vez haya concluido su vida util (1 de agosto de 2019), empleando
para ello el tipo de interés anual del 3 %:

Valor actual (31-12-2018) = 36.500/(1 + 0,03)"'? = 35.876,04 euros

e Determinacion de la cuota de amortizacion de 2018. A tal efecto, se tendra en
cuenta que el bien ha entrado a formar parte del patrimonio empresarial a comien-
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zos de febrero y, consecuentemente, solo ha participado en la actividad durante
un periodo de 11 meses de los 18 que constituyen su vida util:

Cuota de amortizacion (2018) = (45.900 — 35.876,04) x 11/18 = 6.125,75 euros

El registro del gasto calculado tendra el siguiente detalle:

Cddigo Titulo Debe Haber
68100  Amortizacion del inmovilizado material 20.625,95

28110  Amortizacion acumulada de construcciones 6.100,20
28130  Amortizacion acumulada de maquinaria (2012) 2.400
28160  Amortizacion acumulada de mobiliario (leasing) 6.000

28180  Amortizacion acumulada de elementos de transporte (vehiculo
director general) 6.125,75

2.2. Ajustes por depreciaciones irreversibles del inmovilizado intangible

De Libris, SA cuenta con dos elementos integrados en el inmovilizado intangible. El pri-
mero de ellos, los derechos para reproducir y distribuir mediante descargas por internet
una serie de libros, tiene vida util definida que puede ser estimada de manera fiable. En este
sentido, el apartado 3 de la norma sexta 3 b) de la RICAC de 28 de mayo de 2013, por la
que se dictan normas de registro, valoracién e informacion a incluir en la memoria del in-
movilizado intangible?, relativa a los fondos editoriales®, establece:

las cuotas de amortizacién de los derechos de autor se basaran en las expectati-
vas racionales de generacion de ventas o «descargas» por acceso digital a la obra,
medidas en unidades fisicas, con revisién anual del plan inicial de amortizacion
trazado en funcién de las desviaciones entre los importes previstos y los realiza-
dos y en funcidn de las nuevas expectativas aparecidas de explotacion futuras del
correspondiente derecho de autor’.

5 BOE nuim. 132, de 3 de junio de 2013.

6 Segun dispone la RICAC citada:

por el contrato de edicion el autor o sus derechohabientes ceden al editor, mediante compensa-
cion econémica, el derecho de reproducir su obra y el de distribuirla. El editor se obliga a realizar
estas operaciones por su cuenta y riesgo en las condiciones pactadas y con sujecion a lo dis-
puesto en la ley.

7 En el mismo sentido se habia pronunciado la Consulta 2 del BOICAC numero 89, de marzo de 2012
(NFC043966), donde se sefalé lo siguiente:
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Atendiendo a la informacién facilitada, el plan inicial de amortizacion, teniendo en cuenta que
la valoracién inicial del intangible fue de 150.000 euros, presentaria la siguiente configuracion:

Afo Descargas estimadas Amortizacién inicial

2017 200.000 150.000 x 200.000/450.000 = 66.666,67
2018 150.000 150.000 x 150.000/450.000 = 50.000
2019 100.000 150.000 x 100.000/450.000 = 33.333,33
Total 450.000 150.000

Del balance de saldos inicial, se deduce que De Libris, SA amortizé en 2017 los derechos
de autor adquiridos de acuerdo con el plan inicial de amortizacion. Sin embargo, la revision
anual del plan inicial de amortizacién pone de manifiesto la existencia de desviaciones. De
hecho, segun las descargas reales, la amortizacién de 2017 deberia haber ascendido a:

Afio Descargas reales Amortizacién segun descargas reales

2017 250.000 150.000 x 250.000/400.000 = 93.750

El nuevo calculo revela que, como consecuencia del cambio en el criterio de amortizacion
derivado de la nueva informacién proporcionada, se reconocié un menor gasto por una cuan-
tia de 27.083,33 euros. Procede, en este momento, plantearse como debe realizarse el ajuste
por el gasto no reconocido, esto es, si el ajuste ha de tener caracter prospectivo o retroactivo.

De acuerdo con la NRV 22.2 del PGC relativa a cambios en criterios contables, errores
y estimaciones contables:

se calificara como cambios en estimaciones contables aquellos ajustes en el valor
contable de activos y pasivos, o en el importe del consumo futuro de un activo,

el método de amortizacion debera prestar especial atencién a la naturaleza del activo, cuyo pa-
trén esta muy vinculado a la generacion de ingresos, circunstancia que a su vez llevaria a consi-
derar que si existiesen existencias fisicas de libros en soporte impreso en ellas no se incorporaria
cuota de amortizacién alguna. Esto es, las cuotas de amortizacién deberian estar basadas en
las expectativas racionales de generacion de ingresos futuros de los derechos de autor sobre la
obra adquirida (por ventas del soporte fisico de la obra -libro, etc.— y por los ingresos a obtener
mediante «descargas» por acceso digital a la obra) con revisiéon anual del plan inicial de amortiza-
cién trazado en funcion de las desviaciones entre los ingresos previstos y los ingresos realmente
obtenidos por la explotacién de la obra, y en funcién de las nuevas expectativas de explotacién
futuras del correspondiente derecho de autor.
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que sean consecuencia de la obtencion de informacion adicional, de una mayor
experiencia o del conocimiento de nuevos hechos. El cambio de estimaciones con-
tables se aplicara de forma prospectiva y su efecto se imputara... como ingreso o
gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio... El eventual efecto sobre
ejercicios futuros se ird imputando en el transcurso de los mismos.

En consecuencia, no se corregira el gasto registrado en 2017, el defecto de la cuantia
en las amortizaciones afectara a los ejercicios 2018 y 2019. Asi, partiendo del valor en libros
del intangible, se procedera como sigue:

e Calculo del valor contable de los fondos editoriales:
Valor contable (31-12-2018) = 150.000 - 66.666,67 = 83.333,33 euros

e Caélculo de las amortizaciones de 2018 y 2019:

Ano Descargas Amortizacién anual

2018 100.000 83.333,33 x 100.000/150.000 = 55.555,55
2019 50.000 83.333,33 x 50.000/150.000 = 27.777,78
Total 150.000 83.333,33

El segundo intangible es la marca corporativa que, con una valoracion inicial de 25.000
euros, se ha reconocido en el patrimonio empresarial a comienzos del mes de marzo de
2018. Este inmovilizado cuya vida util no puede estimarse de manera fiable debera ser amor-
tizado en un plazo de 10 afos, salvo que otra disposicion legal o reglamentaria establezca
un plazo diferente, mayor o menor. En consecuencia, la cuota de amortizacién del ejercicio
2018 de este activo ascendera a:

Cuota de amortizacién (2018) = 25.000 x 0,1 x 10/12 = 2.083,33 euros

El registro del gasto calculado tendra el siguiente detalle:

Cédigo Titulo Debe Haber

68000 Amortizacion del inmovilizado intangible 57.638,88

28030  Amortizacion acumulada de propiedad industrial (marcas) 2.083,33
>
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Cédigo Titulo Debe Haber
| 2
28070  Amortizacion acumulada de propiedad intelectual (fondos editoriales) 55.555,55

2.3. Ajustes por deterioro de valor de los activos

De acuerdo con la informacién suministrada, De Libris, SA ha detectado indicios de de-
terioro del «activo no corriente mantenido para la venta». De hecho, al cierre del ejercicio el
valor razonable neto de costes del bien habia caido en un 8 % respecto al que se tuvo en
cuenta en la clasificacion del activo.

Atenor de la NRV 7.2 del PGC, «mientras un activo se clasifique como no corriente mante-
nido para la venta, no se amortizara, debiendo dotarse las oportunas correcciones valorativas
de forma que el valor contable no exceda el valor razonable menos los costes de venta». Por
tanto, dado que al cierre del ejercicio 2018 aun no ha tenido lugar la enajenacién del activo,
solo debera comprobarse si procede una correccion por deterioro por cuanto el bien no sera
objeto de amortizacién mientras esté registrado como activo no corriente mantenido para la
venta. A estos efectos, habra de compararse el valor en libros del activo y su valor razonable
neto de costes de venta que, de acuerdo con la informacion suministrada, revela lo siguiente:

Valor contable 65.000
Valor razonable neto de costes de venta (65.000 x 0,92) 59.800
= Correccidn valorativa por deterioro 5.200

La pérdida por deterioro puesta de manifiesto como consecuencia de la caida del valor
razonable de la maquina desde la fecha de su calificacion como «activo no corriente man-
tenido para la venta» dara lugar a la siguiente anotacion contable:

Cédigo Titulo Debe Haber
69100  Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 5.200
59900  Deterioro de valor de activos no corrientes mantenidos para la venta 5.200

Por otra parte, con ocasion del inventario de las existencias, De Libris, SA ha detectado
que, en relacioén con ciertos bienes, el valor neto realizable esta por debajo del valor contable.
En aplicacion de la NRV 10.2 del PGC, «cuando el valor neto realizable de las existencias sea
inferior a su precio de adquisicion o a su coste de produccion, se efectuaran las oportunas co-
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rrecciones valorativas reconociéndolas como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias».
Por tanto, deberan reconocerse pérdidas por deterioro de existencias por el siguiente importe:

Precio de adquisicion/

Existencias Coste de produceién Valor neto realizable  Deterioro de valor
Materias primas 54.400 50.220 4,180
Productos terminados 160.700 142.080 18.620
Total 22.800

La pérdida por deterioro de las existencias se reconocera contablemente como sigue:

Codigo Titulo Debe Haber
69300  Pérdidas por deterioro de existencias 22.800

39100  Deterioro de valor de las materias primas 4.180
39500  Deterioro de valor de los productos terminados 18.620

Del balance de saldos previo a la determinacion del resultado facilitado por De Libris,
SA se deduce que, al cierre del ejercicio 2017, se realizé una correccién valorativa por de-
terioro de los productos terminados que, en este momento, ha de revertir, reconociéndose
un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias:

Cédigo Titulo Debe Haber
39500  Deterioro de valor de los productos terminados 23.120
79300  Reversion del deterioro de existencias 23.120

Finalmente, en relacion con determinados créditos por operaciones comerciales, exis-
ten evidencias objetivas de que el valor de los mismos se ha deteriorado como resultado
de uno o mas eventos ocurridos después del reconocimiento inicial y que ocasionan una
reduccion o retraso en los flujos estimados futuros.

De acuerdo con el apartado 2.1.3 de la NRV 9.2 del PGC:

la pérdida por deterioro de valor de estos activos financieros sera la diferencia entre
su valor en libros y el valor actual de los flujos de efectivo futuros que se estima
van a generar, descontados al tipo de interés efectivo calculado en el momento de
su reconocimiento inicial... Las correcciones valorativas por deterioro, asi como
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su reversion cuando el importe de dicha pérdida disminuyese por causas relacio-
nadas con un evento posterior, se reconoceran como un gasto o un ingreso, res-
pectivamente, en la cuenta de pérdidas y ganancias. La reversion tendra como
limite el valor en libros del crédito que estaria reconocido en la fecha de reversion
si no se hubiese registrado el deterioro de valor.

Por tanto, para cada uno de los créditos, debera determinarse su valor en libros y, por
diferencia, con el valor actual de los flujos esperados, se calculara la pérdida por deterioro.
El andlisis individual de los créditos deteriorados determina lo siguiente:

a) Crédito contra un cliente declarado en concurso de acreedores

Teniendo en cuenta que De Libris, SA entreg6 bienes valorados en 60.000 euros, que la
operacién vencia a los seis meses y que, como consecuencia del aplazamiento del pago,
en factura se incorporaron intereses por una cuantia de 900 euros, el tipo efectivo de la
operacion se calculara como sigue:

60.000 = 60.900/(1 + i);i = 1,5% semestral

Empleando el tipo efectivo de la operacién antes calculado y teniendo en cuenta que
se prevé recuperar una cuantia de 51.100 euros a finales del ejercicio 2019, la pérdida por
deterioro se determinara de la siguiente forma:

Valor en libros del crédito (31-12-2018) [60.000 x (1 + 0,015)%9] 61.507,49
Valor actual de los flujos de efectivo futuros [51.100/1 + 0,015)] 49.600,82
= Deterioro de valor 11.906,67

El registro contable del deterioro calculado sera el siguiente:

Codigo Titulo Debe Haber

69400  Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 11.906,67

49000  Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales (socie-
dad en concurso) 11.906,67

b) Crédito contra una diputacion provincial

Desde 2017 De Libris, SA mantiene un crédito contra una diputacion por un trabajo va-
lorado en 20.000 euros, habiendo reconocido al cierre de ese ejercicio un deterioro de valor
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por una cuantia de 886,83 euros dado que el crédito resulté impagado a su vencimiento (31
de marzo de 2017). Teniendo en cuenta que el tipo de interés efectivo del crédito fue del 3 %
anual y que este organismo se ha comprometido a liquidar su deuda mediante dos pagos
de 10.000 euros, a realizar los dias 30 de junio de 2019 y de 2020, la pérdida por deterioro,
o la reversién del registrado en 2017, se determinara de la siguiente forma:

Valor en libros del crédito (31-12-2018) 20.174,95
[20.000 x (1 + 0,032 - 886,83 = 21.061,78 — 886,33]

Valor actual de los flujos de efectivo futuros 19.419,59
[10.000/(1 + 0,032 + 10.000/(1 + 0,03)¢7

= Deterioro de valor 755,36

El registro contable del deterioro calculado sera el siguiente:

Codigo Titulo Debe Haber

69400  Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 755,36

49010  Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales (dipu-
tacion provincial) 755,36

c) Crédito contra un organismo publico de Peru

A comienzos de 2018 De Libris, SA entreg6 a crédito bienes valorados en 38.000 euros.
El vencimiento de la operacién se fij6 a tres meses, por lo que se incluyeron intereses en
factura por una cuantia de 285 euros. Para determinar el tipo efectivo de la operacién se
procedera de la siguiente forma:

38.000 = 38.285/(1 + i);i = 0,75% trimestral
Empleando el tipo efectivo de la operacién antes calculado y teniendo en cuenta que

De Libris, SA considera muy dificil la recuperacion del crédito, la pérdida por deterioro se
determinara de la siguiente forma:

Valor en libros del crédito (31-12-2018) [38.000 x (1 + 0,0075)] 39.152,89

Valor actual de los flujos de efectivo futuros 0
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>

= Deterioro de valor 39.152,89

El registro contable del deterioro calculado sera el siguiente:

Codigo Titulo Debe Haber

69400  Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 39.152,89

49020  Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales (orga-
nismo publico peruano) 39.1562,89

2.4. Ajustes por aplicacion del principio del devengo

La aplicacion del principio del devengo exige el reconocimiento de los siguientes ingre-
SOSs y gastos:

e Imputacién aresultados de la subvencién percibida para la adquisicién de la nave
industrial.

e Reconocimiento de los gastos financieros con origen en el contrato de arrenda-
miento financiero.

e Reconocimiento de los gastos financieros con origen en el préstamo obtenido a
comienzos del ejercicio 2018.

e Reconocimiento de los gastos devengados con ocasion del usufructo del local
de negocio.

e Reconocimiento de los ingresos financieros devengados en relacion con los cré-
ditos comerciales.

¢ Reconocimiento del plan de retribuciones en acciones.
e Reconocimiento de la indemnizacién por despido.

e Reconocimiento de la sancién impuesta por parte de la Seguridad Social.

a) Imputacion a resultados de la subvencion percibida para la adquisi-
cion de la nave industrial

De acuerdo con la informacion suministrada, De Libris, SA recibidé una subvencién de 50.000

euros para la compra de la nave industrial que figura en balance. Sin embargo, la subvencion
estaba sometida al mantenimiento de la plantilla de trabajadores durante cuatro afios conta-
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dos desde el 1 de julio de 2014, fecha de la resolucién de la concesién de la subvencién. Dado
que se han cumplido las condiciones para su concesion definitiva®, la subvencién adquiere
el caracter de no reintegrable, reconociéndose como un ingreso en patrimonio neto que de-
bera ser imputado a la cuenta de pérdidas y ganancias atendiendo a su finalidad. En el caso
que nos ocupa, puesto que la subvencion se ha concedido para adquirir un inmovilizado ma-
terial, se imputara como ingresos del ejercicio en proporcion a la dotacion a la amortizacion
efectuada en ese periodo para el activo subvencionado o, en su caso, cuando se produzca
su enajenacion, correccién valorativa por deterioro o baja en balance.

Ahora bien, dado que la subvencién cumple con los requisitos para ser no reintegrable
en un momento posterior al devengo de la amortizacion de los activos financiados, la Con-
sulta 11 del BOICAC numero 75, de septiembre de 2008 (NFC031165) senala lo siguiente:

si la subvencion financia parte de un activo, y en el momento de registro de la sub-
vencion como ingreso de patrimonio neto, el valor contable del activo fuese supe-
rior al importe concedido, se aplicara el criterio general del imputar en la cuenta de
pérdidas y ganancias la citada subvencion, donacién o legado, en proporcion a la
dotacién a la amortizacion efectuada en ese periodo para el activo financiado, desde
el momento del registro, es decir, prospectivamente. En este caso no procedera
hacer imputaciones en funcion de la amortizacion de afios previos, en tanto la sub-
vencion, donacion o legado se ha debido registrar como un ingreso en un momen-
to posterior de acuerdo con los criterios contables (en consecuencia, no se trata
de un error ni de un cambio de criterio contable) y admite ser correlacionada con la
imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias del valor contable del activo a par-
tir del momento en que, de acuerdo con la norma de registro y valoracion 18.2 del
Plan General de Contabilidad, procede su registro como ingreso de patrimonio neto.

Por tanto, para determinar qué parte de la subvencioén debe ser imputada a la cuenta de
resultados, procederemos como sigue:

8 En la Consulta 11 del BOICAC nimero 75, de septiembre de 2008 (NFC031165), se analiza cuando se
considera que concurre el requisito «se hayan cumplido las condiciones establecidas para su concesion»
previsto en la NRV 18.2 del PGC. Al respecto, se sefala:

en aquellas subvenciones que, adicionalmente a la realizacion de una actuacion concreta, exigen
como condicién el mantenimiento de un determinado comportamiento por parte de la empresa
beneficiaria durante un numero de afios (por ejemplo, mantener un activo o el empleo creado
durante un numero determinado de afios o no cerrar la empresa en un periodo), se considera
que, siempre y cuando se haya realizado por parte de la empresa la actuacion concreta exigida
en las condiciones de la concesion (por ejemplo, la adquisicién del activo o la creacion de un
determinado numero de puestos de trabajo), en relacién con las condiciones de mantenimiento
futuro, se pueden presumir cumplidas, cuando en la fecha de formulacién de las cuentas anua-
les se esté llevando el comportamiento exigido como condicién y no existan dudas razonables
de que la empresa no alterara el citado comportamiento en el periodo exigido.
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e Distribucion de la subvencion entre los dos elementos patrimoniales que integran
la nave industrial

Esta cuestién adquiere relevancia como consecuencia del criterio de imputacion
a resultados de la subvencion en la medida en que cuando el activo subvencio-
nado no es amortizable, se atendera a su enajenacion, correccion valorativa por
deterioro o baja en balance. Puesto que la subvencién obtenida tenia por finali-
dad la financiacion de la nave industrial y que, a efectos de separar el suelo y el
vuelo de este activo, se emplearon los valores catastrales de la nave y del terre-
no, este mismo criterio sera el que se emplee para distribuir la subvencion:

Elemento patrimonial Porcentaje segun valor catastral Subvencién
Terrenos y bienes naturales 19.000/120.000 x 100 = 15,83 0,1583 x 50.000 = 7.915
Construcciones 101.000/120.000 x 100 = 84,17 0,8417 x 50.000 = 42.085
Total 50.000

e Determinacion del ingreso a reconocer en la cuenta de pérdidas y ganancias

La subvencion ha sido reconocida como ingreso en patrimonio neto el 1 de julio
de 2018. Por tanto, desde esta fecha y en proporcion a la amortizacion del acti-
vo subvencionado, se imputara ese ingreso a los resultados. Concretamente, la
construccién, desde su entrada en funcionamiento hasta la fecha anterior, se ha
amortizado durante tres afios completos, es decir, ha perdido valor por el uso en
un 12 % de su valoracién inicial, dado que se amortizaba a razén del 3 % anual.
Por tanto, el valor del bien pendiente de amortizar sera el 88 % de su valoracion
inicial, amortizandose en el periodo comprendido entre 1 de julio y 31 de diciem-
bre de 2018 un porcentaje del 1,5 %. De acuerdo con estos argumentos, el ingreso
que habra de ser reconocido en resultados como consecuencia de la imputacién
de la subvencion sera:

Subvencién imputada a resultados (2018) = 42.085 x 1/88 x 1,5 = 717,36 euros

El registro contable correspondiente a la imputacion de la subvencién a resulta-
dos tiene la siguiente estructura:

Cédigo Titulo Debe Haber

84000  Transferencia de subvenciones oficiales de capital 717,36

74600  Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del gjercicio 717,36
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e Reversion del efecto impositivo de la subvencion

La NRV 13.2 del PGC sefala, en su apartado 2.1, que las diferencias temporarias
se producen, entre otras situaciones, «en los ingresos y gastos registrados direc-
tamente en el patrimonio neto que no se computan en la base imponible». Sobre
el efecto impositivo de las subvenciones de capital, la Consulta 3 del BOICAC
numero 105, de marzo de 2016 (NFC058556), dispone:

las subvenciones de capital reconocidas directamente en el patrimonio neto
constituyen un ingreso cuya imputacioén a la base imponible se producira en
los periodos impositivos siguientes, circunstancia que pone de manifiesto la
citada diferencia temporaria, que desde la l6gica del denominado enfoque
de balance cabria atribuir a un pasivo sin valor en libros pero con una base
fiscal equivalente a la tributacién diferida... Por lo tanto, en el momento del
reconocimiento de la subvencion en el patrimonio debera registrarse el co-
rrespondiente pasivo por impuesto diferido, cuya reversion se ira produciendo
a medida que se vaya imputando la subvencion a la cuenta de resultados.

En consecuencia, dado que la subvencion se ha imputado a resultados, proce-
dera la reversion del pasivo por impuesto diferido reconocido en la fecha en que
la subvencién fue calificada como no reintegrable, lo que dara lugar a la siguiente
anotacion contable:

Cédigo Titulo Debe Haber
47904  Pasivos por diferencias temporarias imponibles (subvencion de capital) 179,34
83010 Impuesto diferido 179,34

Reversion del pasivo por impuesto diferido (2018) = 717,36 x 0,25 = 179,34 euros

b) Reconocimiento de los gastos financieros con origen en el contrato
de arrendamiento financiero

Atendiendo al detalle facilitado por la entidad financiera con la que se suscribi6 el con-
trato de arrendamiento financiero, los gastos financieros correspondientes al ejercicio 2018
ascendian a 2.345,15 euros que deberan ser reconocidos como sigue:

Codigo Titulo Debe Haber
66200 Intereses de deuda 2.345,15
52700 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 2.345,15
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c) Reconocimiento de los gastos financieros con origen en el préstamo
obtenido a comienzos del gjercicio 2018

A tenor de las condiciones acordadas con la entidad financiera para la financiacion de
la nueva sede social, los intereses explicitos (5,25 %) correspondientes a 2018 ascendian
a 1.470.000 euros. Sin embargo, de acuerdo con la NRV 9.2 del PGC, los intereses de esta
financiacién se reconoceran aplicando el tipo efectivo de la operacién, el cual se determinara
como sigue:

28.000.000 — 280.000 = 1.470.000/(1 + i) + 29.470.000/(1 + i)%i = 5,793862 % anual

Partiendo de la valoracién inicial de la deuda y empleando el tipo de interés calculado, los
intereses devengados durante la vigencia del préstamo son los que figuran en la tabla siguiente:

Fecha Intereses Pagos Devolucién principal Capital pendiente
1-1-2018 27.720.000
31-12-2018 1.606.058,55 1.470.000 -136.058,55 27.856.058,55
31-12-2019 1.613.941,45 29.470.000 27.856.058,55 0

En consecuencia, el reconocimiento de los gastos financieros correspondientes al prés-
tamo obtenido en enero de 2018 se realizara como sigue:

Cédigo Titulo Debe Haber
66200  Intereses de deuda 1.606.058,55

52700 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 1.470.000
17000 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 136.058,55

d) Reconocimiento de los gastos devengados con ocasion del usufruc-
to del local de negocio

El tratamiento contable de un derecho de usufructo desde la perspectiva del usufructua-
rio se contempla en la Consulta 6 del BOICAC numero 82, de junio de 2010 (NFC038470),
el cual depende de la calificacion contable del arrendamiento®. Asi:

9 Segln la consulta citada, el usufructo, desde una perspectiva contable, «puede asimilarse con un contrato
de arrendamiento en el que el arrendatario tiene que efectuar unos pagos anuales variables y un pago al
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si se hubiesen transferido sustancialmente todos los riesgos y beneficios inheren-
tes a la propiedad del activo objeto del contrato... se trataria de un arrendamien-
to financiero... En caso contrario se trataria de un arrendamiento operativo, en el
que se establecen unos pagos anuales variables y un pago al final del periodo y
que deberan registrarse de acuerdo con el principio de devengo, contenido en el
Marco Conceptual de la Contabilidad recogido en la primera parte del PGC, es
decir, imputando los gastos correspondientes al ejercicio que afecten, con inde-
pendencia de la fecha de su pago.

Atendiendo a la informacién suministrada por De Libris, SA, el contrato de usufructo for-
malizado a comienzos del ejercicio 2016 ha de ser calificado como arrendamiento operati-
vo dado que la vigencia del contrato es de cinco afos, periodo muy inferior a la vida Util del
local. Bajo esta hipotesis, el servicio derivado del derecho de usufructo se recibe a lo largo
del periodo contratado (cinco afos) y, por tanto,

su importe se debera distribuir a lo largo del mismo, circunstancia que motiva-
ra el reconocimiento de un gasto por arrendamiento en la cuenta de pérdidas
y ganancias, y el registro de un pasivo. La deuda sera un pasivo financiero que
se valorara de acuerdo con lo previsto en el apartado 3.1 Débitos y partidas a
pagar, de la NRV 9.2 Instrumentos financieros, del PGC. A estos efectos, tal y
como se ha indicado, el valor actual en el momento de celebrar el contrato del
importe a pagar en el momento final, se distribuira como gasto a lo largo de los...
anos, registrandose los intereses devengados anualmente en la cuenta de pér-
didas y ganancias, aplicando el tipo de interés efectivo de la operacién hasta
alcanzar el valor de reembolso de la deuda. Es decir, el gasto devengado anual-
mente tendra dos componentes, la parte correspondiente a gasto por arrenda-
miento y la parte correspondiente al gasto por intereses, siendo la contrapartida
la cuenta acreedora correspondiente, que se incluira en el epigrafe B.VI que se
creara en el pasivo no corriente del balance, con la denominacién «Acreedores
comerciales no corrientes»°.

Dado que el tipo de interés adecuado para la operacién era del 3,5% anual y el pago
final se fijo en 20.000 euros, el valor actual de dicho pago que sera distribuido a lo largo de
los cinco afos de duracion del contrato ascendera a:

Valor actual (1-1-2006) = 20.000/(1 + 0,035)° = 16.839,46 euros

Pasivo a reconocer anualmente = 16.839,46 x 1/5 = 3.367,89 euros

final del periodo de arrendamiento, por lo que ambos conceptos forman la remuneracion total del arren-
dador».

10 Consulta 6 del BOICAC ntimero 82, de junio de 2010 (NFC038470).
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Los intereses devengados anualmente desde la fecha de formalizacion del contrato se
determinan aplicando el tipo efectivo de la operacion (3,5 %) como se muestra en la tabla

siguiente:
Fecha Intereses Pagos Devolucién principal Capital pendiente

1-1-2016 16.839,46
31-12-2016 589,38 0 -589,38 17.428,84
31-12-2017 610,01 0 -610,01 18.038,85
31-12-2018 631,36 0 -631,36 18.670,21
31-12-2019 653,46 0 653,46 19.323,67
31-12-2020 676,33 20.000 19.328,67 0

En definitiva, al cierre del ejercicio 2018, como consecuencia del contrato de usufructo,
se efectuaran las anotaciones siguientes:

e Por el gasto por arrendamiento devengado en el ejercicio:

Cédigo Titulo Debe Haber

62100  Arrendamientos y canones 8.367,89

57200  Bancos, c/c 5.000

42000  Acreedores comerciales no corrientes (usufructo) 3.367,89
e Por los intereses devengados durante el ejercicio:

Codigo Titulo Debe Haber

66200 Intereses de deuda 631,36

42000  Acreedores comerciales no corrientes (usufructo) 631,36

e) Reconocimiento de los ingresos financieros devengados en relacion
con los créditos comerciales

Segun dispone la NRV 9.2 del PGC, salvo que los créditos comerciales se hayan regis-
trado inicialmente por su valor nominal, al cierre del ejercicio deberan lucir en balance por su
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coste amortizado. Ello implica el reconocimiento de los intereses devengados hasta 31 de
diciembre de 2018 que, atendiendo a las condiciones acordadas con cada uno de los clien-
tes, ascenderan a:

Cliente Intereses devengados (2018)
Sociedad en concurso 60.900 x [(1 + 0,015)*6 — 1] = 607,49
Diputacion provincial 20.448,33 x [(1 + 0,03) - 1] = 613,45
Organismo publico de Perd 38.285 x [(1 + 0,0075)° - 1] = 867,89
Total 2.088,83

El reconocimiento de los ingresos financieros devengados se registrara como sigue:

Cédigo Titulo Debe Haber
43000  Clientes (sociedad en concurso) 607,49

43610  Clientes de dudoso cobro (diputacién provincial) 613,45

43020  Clientes (organismo publico peruano) 867,89

76200 Ingresos de créditos 2.088,83

f) Reconocimiento del plan de retribuciones en acciones

De acuerdo con la NRV 17.2 del PGC, tienen la consideracion de transacciones con
pagos basados en instrumentos de patrimonio aquellas que, a cambio de recibir bienes o
servicios, incluidos los servicios prestados por los empleados, seran liquidadas por la em-
presa con instrumentos de patrimonio propio o con un importe que esté basado en el valor
de instrumentos de patrimonio propio, como opciones sobre acciones o derechos sobre
revalorizacion de las acciones.

Atendiendo a la configuracion del plan de retribuciones aprobado por De Libris, SA, en
aplicacion de la norma anterior y teniendo en cuenta que el servicio lo presta el personal de
la empresa, se procedera como sigue':

e La empresa reconocera, por un lado, los servicios recibidos como un gasto de
personal, en el momento de su obtencion y, por otro, el correspondiente incre-

1 En este sentido se pronuncia la Consulta 2 del BOICAC niimero 97, de marzo de 2014 (NFC050565).
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mento en el patrimonio neto si la transaccion se liquida con instrumentos de
patrimonio.

e Enlas transacciones en las que sea necesario completar un determinado periodo
de servicios, el reconocimiento se efectuara a medida que tales servicios sean
prestados (a lo largo del citado periodo).

e Enlas transacciones con los empleados que se liquiden con instrumentos de pa-
trimonio, tanto los servicios prestados como el incremento en el patrimonio neto
a reconocer se valoraran por el valor razonable de los instrumentos de patrimonio
cedidos, referido a la fecha del acuerdo de concesion.

e Una vez reconocidos los servicios recibidos, asi como el correspondiente incre-
mento en el patrimonio neto, no se realizaran ajustes adicionales al patrimonio
neto tras la fecha de irrevocabilidad.

Consecuentemente, la anotacion que debera practicar De Libris, SA como consecuen-
cia del plan de retribuciones aprobado adoptara la forma siguiente:

Cédigo Titulo Debe Haber

64500  Retribuciones al personal mediante instrumentos de patrimonio 30.000

14700  Provision por transacciones con pagos basados en instrumentos
de patrimonio 30.000

g) Reconocimiento de la indemnizacion por despido

Habida cuenta de que el despido del trabajador va a ser declarado improcedente por la
jurisdiccion laboral, De Libris, SA, en aplicacidon de la NRV 15.2 del PGC, debera reconocer
como una provision el pasivo con origen en el despido que esta indeterminado respecto a su
importe o a la fecha en que se cancelara. A tenor de esa norma, este pasivo no financiero se
valorara «en la fecha de cierre del ejercicio, por el valor actual de la mejor estimacion posi-
ble del importe necesario para cancelar o transferir a un tercero la obligacion, registrandose
los ajustes que surjan por actualizacién de la provision como un gasto financiero conforme
se vayan devengado». Sin embargo, la empresa ha decidido registrar un gasto superior a
la estimacion de la indemnizacién por el despido improcedente, al haber considerado que,
como consecuencia de futuros despidos, habra de enfrentarse a nuevas indemnizaciones™2.
En este sentido, la anotacién a realizar tendra el siguiente detalle:

2. Abundando en este tema, la Consulta 9 del BOICAC ntimero 96, de diciembre de 2013 (NFC049804),
contempla el tratamiento contable de un procedimiento de despido colectivo.
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Cddigo Titulo Debe Haber
64100 Indemnizaciones 35.000
52920  Provision a corto plazo para otras responsabilidades 35.000

h) Reconocimiento de la sancion impuesta por parte de la Seguridad
Social

De Libris, SA ha recurrido judicialmente una sancién que se le ha impuesto, si bien consi-
dera altamente probable la confirmacion de la misma. De acuerdo con la NRV 15.2 del PGC,
habra de reconocerse una provision dado que la probable obligacion esta indeterminada
respecto a su cuantia o a la fecha en que se cancelard, lo que se registrara como sigue:

Cédigo Titulo Debe Haber
67800  Gastos excepcionales 12.000
52920  Provision a corto plazo para otras responsabilidades 12.000

2.5. Otros ajustes

Antes de determinar el resultado del ejercicio 2018, deben llevarse a cabo los siguien-
tes ajustes:

e Regularizacioén de las cuentas de existencias.
e Reclasificacion de partidas como consecuencia del tiempo.

¢ Reclasificacion de la subvencién de capital, pasando de reintegrable a no reinte-
grable y, consecuentemente, reconocimiento de su efecto impositivo.

e Reclasificacion de los clientes de dudoso cobro.

a) Regularizacion de las cuentas de existencias

A efectos de que las cuentas de existencias reflejen la valoracién de los bienes deposi-
tados en el almacén, se procedera, por un lado, a dar de baja a las existencias iniciales del
ejercicio y, por otro, incorporar las existencias puestas de manifiesto con el inventario ex-
tracontable realizado al cierre del ejercicio.
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Cédigo Titulo Debe Haber
61100  Variacion de existencias de materias primas 45.000

71000  Variacion de existencias de productos en curso 72.500

71200  Variacion de existencias de productos terminados 120.000

31000  Materias primas 45.000
33000  Productos en curso 72.500
35000  Productos terminados 120.000

e Incorporacién de las existencias finales:

Cédigo Titulo Debe Haber
31000  Materias primas 54.400

33000  Productos en curso 60.300

35000  Productos terminados 160.700

61100  Variacion de existencias de materias primas 54.400
71000  Variacion de existencias de productos en curso 60.300
71200  Variacion de existencias de productos terminados 160.700

De acuerdo con la NRV 14.2 del PGC, «los ingresos por prestacion de servicios se reco-
noceran cuando el resultado de la transaccion pueda ser estimado con fiabilidad, conside-
rando para ello el porcentaje de realizacion del servicio en la fecha de cierre del ejercicio».
Dado que De Libris, SA no puede determinar con fiabilidad el grado de realizacion del en-
cargo recibido en noviembre de 2018, habra de reconocer unas existencias por el encargo
pendiente, que valorara de acuerdo con el coste de produccion de los servicios, siempre
que no se haya reconocido el correspondiente ingreso. En este sentido, la anotacion que
debera realizar sera la siguiente:

Codigo Titulo Debe Haber
37000  Servicios en curso 12.000
71400  Variacion de existencias de servicios en curso 12.000
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b) Reclasificacion de partidas como consecuencia del tiempo

Para la correcta clasificacion de la deuda derivada del arrendamiento financiero en ba-
lance, debera reclasificarse la deuda pendiente trasladando a corto plazo la cuantia de la
cuota que, en concepto de recuperacion del coste del bien, se pagara en 2019, ademas de
la opcién de compra:

Codigo Titulo Debe Haber
17400  Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 24.323,21
52400  Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 24.323,21

Igual proceder debera observarse en relacion con el préstamo obtenido a comienzos
de 2018 y que habra de ser devuelto integramente en diciembre de 2019, lo que se regis-
trara como sigue:

Cédigo Titulo Debe Haber
17000  Deudas a largo plazo con entidades de crédito 27.856.058,55
52000  Deudas a corto plazo con entidades de crédito 27.856.058,55

c) Reclasificacion de la subvencion de capital, pasando de reintegrable
a no reintegrable y, consecuentemente, reconocimiento de su efec-
to impositivo

Como se ha comentado anteriormente, el 1 de julio de 2018 De Libris, SA cumplié con
la condicién adicional de mantenimiento de la plantilla durante un periodo de cuatro afos.
Asi, la subvencion, que estaba reconocida como un pasivo exigible, paso a tener la con-
sideracién de ingreso imputado directamente a patrimonio neto al cambiar su calificacion
contable de subvencion reintegrable a no reintegrable. A tal efecto, procedera efectuar la
siguiente anotacion:

Cédigo Titulo Debe Haber
52200  Deudas a corto plazo transformables en subvenciones 50.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 50.000

Simultaneamente, habra de reconocerse el efecto impositivo de la subvencién de capi-
tal mediante el registro siguiente:
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Cédigo Titulo Debe Haber

83010 Impuesto diferido 12.500

47904  Pasivos por diferencias temporarias imponibles (subvencion de ca-
pital) 12.500

d) Reclasificaciéon de los clientes de dudoso cobro

Dado el deterioro de los créditos reconocidos en balance, se clasificaran como de du-
doso cobro al concurrir circunstancias que permiten razonablemente su calificacidon como
tales. En este sentido, se realizara la siguiente anotacion:

Cédigo Titulo Debe Haber
43600  Clientes de dudoso cobro (sociedad en concurso) 61.507,49

43620  Clientes de dudoso cobro (organismo publico peruano) 39.152,89

43000  Clientes (sociedad en concurso) 61.507,49
43020  Clientes (organismo publico peruano) 39.152,89

3. Determinacion del resultado antes de impuestos

Teniendo en cuenta las anotaciones anteriores con origen en operaciones realizadas en 2018
y no registradas contablemente o en los ajustes necesarios para el cierre del ejercicio 2018,
el balance de saldos previo a la determinacion del resultado presentara el siguiente detalle:

Cédigo Titulo Saldo
10000 Capital social (24.000 acciones de 2,5 € de valor nominal) 60.000
11200 Reserva legal 9.000
11300 Reservas voluntarias 32.531,25

14700 Provision por transacciones con pagos basados en instrumentos de pa-
trimonio 30.000

20300 Propiedad industrial (marcas) 25.000
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Cddigo Titulo Saldo

4

20700 Propiedad intelectual (fondos editoriales) 150.000
21000 Terrenos y bienes naturales 31.660
21100 Construcciones 203.340
21300 Maquinaria (2012) 20.000
21600 Mobiliario (feasing) 60.000
21800 Elementos de transporte (vehiculo director general) 45.900
28030 Amortizacién acumulada de propiedad industrial (marcas) 2.083,33
28070 Amortizacion acumulada de propiedad intelectual (fondos editoriales) 122.222,22
28110 Amortizacion acumulada de construcciones 27.450,90
28130 Amortizacion acumulada de maquinaria (2012) 16.200
28160 Amortizacion acumulada de mobiliario (feasing) 12.000
28180 Amortizacion acumulada de elementos de transporte (vehiculo dir. general) 6.125,75
31000 Materias primas 54.400
33000 Productos en curso 60.300
35000 Productos terminados 160.700
37000 Servicios en curso 12.000
39100 Deterioro de valor de las materias primas 4.180
39500 Deterioro de valor de productos terminados 18.620
42000 Acreedores comerciales no corrientes (usufructo) 11.934,42
43600 Clientes de dudoso cobro (sociedad en concurso) 61.507,49
43610 Clientes de dudoso cobro (diputacion provincial) 21.061,78
43620 Clientes de dudoso cobro (organismo publico peruano) 39.152,89
47000 Hacienda Publica, deudora por IVA 10.467,80
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Cddigo Titulo Saldo
>
47100 Organismos de la Seguridad Social, deudores 20.700
47300 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 5.429
47400 Activos por diferencias temporarias deducibles (limite gastos financieros) 112.500
47420 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 12.000
47450 Crédito por pérdidas a compensar del ejercicio 2017 4.600
47600 Organismos de la Seguridad Social, acreedores 14.303,08
47900 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (libertad de amortizacién) 1.550
47901 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (aceleracion amortizacion) 5.337,68
47902 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (leasing) 1.500
47903 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (encuadernadora-2016) 3.000
47904 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (subvencion capital) 12.320,66
49000 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales (sociedad en

CONCurso) 11.906,67
49010 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales (diputacion

provincial) 1.642,19
49020 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales (organismo

publico peruano) 39.152,89
52000 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 27.856.058,55
52400 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 24.323,21
52920 Provisién a corto plazo para otras responsabilidades 62.000
57200 Bancos, c/c 27.497.080,02
58000  Inmovilizado 65.000
59900 Deterioro de valor de activos no corrientes mantenidos para la venta 5.200
60200 Compras de otros aprovisionamientos 8.102.125
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Cddigo Titulo Saldo

|

61100 Variacion de existencias de materias primas 9.400
62100 Arrendamientos y canones 26.957,89
62200 Reparaciones y conservacion 152.300
62500 Primas de seguros 12.180
62700 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 48.900
62800 Suministros 3.120.145
62900 Otros servicios 87.651,39
63600 Devolucion de impuestos 20.700
64000 Sueldos y salarios 12.172.123
64100 Indemnizaciones 35.000
64200 Seguridad Social a cargo de la empresa 4.251.636,90
64300 Retribuciones a largo plazo mediante sistemas de aportacion definida 18.000
64500 Retribuciones al personal mediante instrumentos de patrimonio 30.000
66200 Intereses de deudas 1.609.035,06
67800 Gastos excepcionales 17.500
68000 Amortizacion del inmovilizado intangible 57.638,88
68100 Amortizacion del inmovilizado material 22.625,95
69100 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 6.200
69300 Pérdidas por deterioro de existencias 22.800
69400 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 51.814,92
70100 Ventas de productos terminados 29.990.876
71000 Variacion de existencias de productos en curso 12.200
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Cddigo Titulo Saldo
>
71200 Variacion de existencias de productos terminados 40.700
71400 Variacion de existencias de servicios en curso 12.000
74600 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al resulta-

do del gjercicio 717,36
76200 Ingresos de créditos 3.273,83
76900 Otros ingresos financieros 1.241
79300 Reversion del deterioro de existencias 23.120
83010 Impuesto diferido 12.320,66
84000 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 717,36
94000 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 50.000

El resultado del ejercicio se determinara como sigue:

Cédigo Titulo Debe Haber
61100  Variacion de existencias de materias primas 9.400
63600  Devolucion de impuestos 20.700
70100  Ventas de productos terminados 29.990.876
71200  Variacion de existencias de productos terminados 40.700
71400  Variacion de existencias de servicios en curso 12.000
74600  Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-

sultado del gjercicio 717,36
76200  Ingresos de créditos 3.273,83
76900  Otros ingresos financieros 1.241
79300  Reversion del deterioro de existencias 23.120
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Cddigo Titulo Debe Haber

»

60200  Compras de otros aprovisionamientos 8.102.125
62100  Arrendamientos y canones 26.957,89
62200  Reparaciones y conservacion 152.300
62500 Primas de seguros 12.180
62700 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 48.900
62800  Suministros 3.120.145
62900  Otros servicios 87.651,39
64000 Sueldos y salarios 12.172.123
64100 Indemnizaciones 35.000
64200 Seguridad Social a cargo de la empresa 4.251.636,90
64300 Retribuciones a largo plazo mediante sistemas de aportacion definida 18.000
64500 Retribuciones al personal mediante instrumentos de patrimonio 30.000
66200 Intereses de deudas 1.609.035,06
67800 Gastos excepcionales 17.500
68000 Amortizacion del inmovilizado intangible 57.638,88
68100 Amortizacion del inmovilizado material 22.625,95
69100 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 6.200
69300 Pérdidas por deterioro de existencias 22.800
69400 Pérdidas por deterioro de créditos por operaciones comerciales 51.814,92
71000 Variacion de existencias de productos en curso 12.200
12900 Resultado del gjercicio 245.194,20

De acuerdo con la anotacion anterior, De Libris, SA ha obtenido durante el ejercicio 2018
un beneficio antes de impuestos de 245.194,20 euros.
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4. Valoracion y registro del impuesto sobre beneficios
devengado

4.1. Calificacion tributaria de la empresa: la inclusiéon en el régimen es-
pecial de empresas de reducida dimensidn

De Libris, SA ha cumplido los requisitos para acogerse a los incentivos fiscales del régi-
men especial de las empresas de reducida dimensién desde su creacién en 2011 hasta el
periodo impositivo 2014, puesto que hasta 2013 el volumen de negocios no superd la cifra
de 10 millones de euros establecida por el articulo 101 de la LIS como limite para poder
acogerse a dicho régimen.

Ahora bien, aunque haya superado a partir de 2014 el volumen de negocios sefalado,
en los periodos impositivos 2015, 2016 y 2017 habria podido seguir aplicando los sefala-
dos incentivos fiscales. Asi es en la medida en que el articulo 101.4 de la LIS'® permite que
las entidades de reducida dimensién puedan seguir disfrutando de dicho régimen especial
durante los tres ejercicios inmediatos y siguientes a aquel en que se supere el umbral de
10 millones de euros, siempre que hayan cumplido las condiciones para ser consideradas
como de reducida dimension tanto en aquel periodo como en los dos periodos impositivos
anteriores a este Ultimo™. Por tanto, el afio 2018 es el primer periodo impositivo en el que
la entidad va a quedar excluida de este régimen.

Pese a ello ya se ha indicado que la empresa ha actuado de forma errénea, al consi-
derar que a partir de 2015 estaba excluida del régimen de reducida dimensién, lo que le
ha llevado a no aplicar los incentivos fiscales propios del mismo. Como posteriormente se
analizara, la empresa se plantea la posibilidad de aplicar en la liquidacion de 2018 dichos

3 Dicho precepto sefala que «los incentivos fiscales establecidos en este capitulo también seran de aplica-
cion en los 3 periodos impositivos inmediatos y siguientes a aquel periodo impositivo en que la entidad o
conjunto de entidades a que se refiere el apartado anterior, alcancen la referida cifra de negocios de 10
millones de euros, determinada de acuerdo con lo establecido en este articulo, siempre que las mismas
hayan cumplido las condiciones para ser consideradas como de reducida dimensién tanto en aquel pe-
riodo como en los 2 periodos impositivos anteriores a este Ultimo».

14 Esta regla se aplica por la DGT en la Consulta de 16 de enero de 2015 (V0131/2015 -NFC053602-), que
sefala lo siguiente:

Por tanto, y a pesar de que el importe neto global de la cifra de negocios del grupo mercantil, en
el ejercicio 2012, fue superior a 10 millones de euros, y puesto que la entidad consultante pare-
ce haber cumplido las condiciones para ser considerada como de reducida dimensién tanto en
el periodo impositivo de incumplimiento (2012) como en los dos periodos impositivos anteriores
(2010 y 2011), la entidad consultante podra aplicar los incentivos fiscales establecidos para las
entidades de reducida dimension en los periodos impositivos 2013, 2014 y 2015.

En el mismo sentido, se pronuncia la Consulta de 17 de abril de 2015 (V1211/2015 -NFC054581-).
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beneficios fiscales en relacion con los bienes adquiridos en 2015, 2016 y 2017, aunque no
lo haya hecho en tales periodos. Pero, ademas, también se plantea la aplicacion retroactiva
de tales incentivos, mediante la rectificacion de las autoliquidaciones que se vean afecta-
das por esta situacion. Todo ello sera objeto de estudio con posterioridad cuando se es-
tudie el elemento patrimonial que se ha visto afectado por este error, que es el mobiliario
adquirido por leasing en 2017.

Por otra parte, se ha de aclarar que la empresa ha continuado aplicando los incentivos
fiscales propios de este régimen sobre los bienes adquiridos antes de 2015. Asi es en la
medida en que estos incentivos se aplican durante toda la vida Util de los activos, siempre
que la empresa hubiera cumplido los requisitos que establece el articulo 101 de la LIS en la
fecha de la adquisicion de los elementos patrimoniales. En definitiva, se puede seguir apli-
cando la aceleracion de la amortizacion que permiten los articulos 102, 103 y 106 de la LIS,
aun en el caso de que la empresa haya perdido la consideracion de empresa de reducida
dimension, siempre que tales elementos fueran adquiridos en un periodo en el que cum-
pliera los requisitos previstos en el articulo 101.

4.2. Analisis y clasificacion de las diferencias entre el resultado conta-
ble vy la base imponible del impuesto sobre sociedades

A) Amortizacion de la maquinaria adquirida en 2012

El detalle de las amortizaciones practicadas desde la puesta en funcionamiento de la
maquinaria, tanto contable como fiscalmente, se detalla en la siguiente tabla:

Ao Amortizacién contable Amortizacion fiscal
2012 20.000 x 0,12 x 3/4 = 1.800 20.000
2013 20.000 x 0,12 = 2.400 0
2014 20.000 x 0,12 = 2.400 0
2015 20.000 x 0,12 = 2.400 0
2016 20.000 x 0,12 = 2.400 0
2017 20.000 x 0,12 = 2.400 0
2018 20.000 x 0,12 = 2.400 0

Fiscalmente, la empresa amortizé totalmente el elemento en 2012, mediante la deduc-
cion de la totalidad de la base de amortizacion (20.000 €), al aplicar el beneficio fiscal de la
libertad de amortizacion. En consecuencia, en 2018 el ajuste sera positivo por un importe de
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2.400 euros, pues el gasto por amortizacién registrado contablemente no resulta fiscalmen-
te deducible, pues ya fue objeto de deduccion en 2012. En el &mbito contable, en 2012 se
registrd un pasivo por impuesto diferido cuya reversion se viene produciendo desde 2013.

B) Nave industrial adquirida en 2013

La primera cuestion que debe determinarse es la base de amortizacion. Al tratarse de
un bien inmueble se ha de diferenciar la parte del precio de adquisicion que corresponde
al suelo y la que representa la construccion. El método que se elija para ello debe aplicarse
tanto en el ambito contable como fiscal, pues la base de amortizacion fiscal es la misma en
los dos ambitos. A tal efecto es posible realizar una tasacion del valor del inmueble al objeto
de distribuir el valor del suelo y la construccion. No obstante, el RIS establece un método
sencillo a tal efecto. En concreto, el articulo 3.2 establece lo siguiente:

cuando se trate de edificaciones, no sera amortizable la parte del precio de adqui-
sicion correspondiente al valor del suelo excluidos, en su caso, los costes de re-
habilitacién. Cuando no se conozca el valor del suelo se calculara prorrateando el
precio de adquisicion entre los valores catastrales del suelo y de la construccion
en el afio de adquisicién. No obstante, el contribuyente podra utilizar un criterio
de distribucién del precio de adquisicién diferente, cuando se pruebe que dicho
criterio se fundamenta en el valor normal de mercado del suelo y de la construc-
cién en el afio de adquisicion.

En cualquier caso, ya hemos sefialado que, aunque se trate de un método que esta re-
gulado en la normativa fiscal, en la medida en que la base de amortizacion contable vy fis-
cal debe coincidir, debe utilizarse en el momento del registro contable de la nave industrial,
pues si no es asi no se podra aplicar en el ambito fiscal.

En el caso planteado, la empresa ha decidido aplicar el método de distribucion previsto
en el articulo 3.2 del RIS, dado que en la fecha de entrada en funcionamiento del elemento
patrimonial ya conocia el valor catastral y, en consecuencia, fue posible aplicar el método
que determina el sefalado precepto. De acuerdo con ello, el valor de la construccion y del
terreno se calcularon del siguiente modo:

e Porcentaje que representa el terreno: 15,83 % (19.000/120.000 x 100).
e Porcentaje que representa la construccion: 84,17 % (101.000/120.000 x 100).

En consecuencia, del precio de adquisicion, una cuantia de 31.660 euros (200.000 x
x 0,1583) corresponde al terreno, mientras que 168.340 euros (200.000 x 0,8417) cons-
tituye el valor de la construccion. Ademas, el importe de la construccion se ha de ver in-
crementado por el coste que ha supuesto la reforma (35.000 €). De acuerdo con ello, los
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valores contables por los que se han reconocido los dos elementos patrimoniales indica-
dos son los siguientes:

e Terreno: 31.660 euros.

e Construcciones: 203.340 euros (168.340 + 35.000).

Por tanto, la base de amortizacion viene dada por 203.340 euros, comenzando el pro-
ceso de amortizacion en la fecha en que la nave estuvo en condiciones de funcionamiento.
El unico dato que se ofrece en el supuesto es que entré en funcionamiento el 1 de julio de
2014, por lo que se tomara dicha fecha como inicio de la amortizacion.

El detalle de la amortizacion contable y fiscal de este elemento patrimonial desde su
puesta en condiciones de funcionamiento se muestra en la siguiente tabla:

Afo Amortizacion contable Amortizacion fiscal

2014 203.340 x 0,03 x 6/12 = 3.050,10  203.340 x 0,03 x 2 x 6/12 = 6.100,20

2015 203.340 x 0,08 = 6.100,20 203.340 x 0,08 x2 = 12.200,40
2016 203.340 x 0,038 = 6.100,20 203.340 x 0,03 x 2 = 12.200,40
2017 203.340 x 0,03 = 6.100,20 203.340 x 0,08 x2 = 12.200,40
2018 203.340 x 0,03 = 6.100,20 203.340 x 0,03 x 2 = 12.200,40

En el enunciado se indica que en el periodo en el que entra en funcionamiento este ele-
mento patrimonial no se cumplen los requisitos para aplicar el incentivo fiscal de la libertad
de amortizacién previsto en el articulo 102 de la LIS, por lo que decide aplicar el beneficio
de la aceleracién de la amortizacion que establece el articulo 103, lo que permite la apli-
cacion del doble del coeficiente previsto en las tablas. Pese a que en 2018 la entidad no
cumple los requisitos para ser considerada empresa de reducida dimensién, si puede se-
guir aplicando este incentivo en relacion con esta nave industrial, en la medida en que esta
fue adquirida en un periodo en el que cumplia los requisitos previstos en el articulo 101 de
la LIS. Ya se ha sefialado que si se cumple este requisito la empresa podra aplicar este be-
neficio fiscal durante todo el periodo de la vida util del elemento patrimonial, aun en el caso
de que, como ocurre en este caso, la empresa ha dejado de tener la consideraciéon de em-
presa de reducida dimensién a partir de 2018.

De acuerdo con todo ello, en 2018 se debera realizar un ajuste negativo de 6.100,20
euros. En el ambito contable, en la medida en que el gasto fiscalmente deducible supera
al registrado en la contabilidad, se vienen reconociendo pasivos por impuesto diferido en
todos los ejercicios implicados.
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C) Subvencioén obtenida para financiar la nave industrial adquirida en
2013

La LIS no regula el tratamiento fiscal de las subvenciones. El Unico precepto en el que
se mencionan es en el articulo 17.4, con el Unico objetivo de evitar la aplicacién del trata-
miento especifico que se otorga en el mismo a los elementos patrimoniales transmitidos
o adquiridos a titulo lucrativo, que se valoran por su valor de mercado y se imputan como
ingreso en el periodo en que se realicen las operaciones de las que derivan dichas rentas,
segun el apartado 5. Al impedir que a las subvenciones se apliquen estas reglas especia-
les, hay que concluir que el ingreso derivado de una subvencion se imputara de acuerdo
con lo establecido en la normativa contable.

A tal efecto, la NRV 18.2 del PGC, relativa a subvenciones, donaciones y legados
recibidos, distingue a efectos de determinar el tratamiento contable de las subvenciones
entre el reconocimiento de la subvencion y su imputacion a resultados.

En cuanto al reconocimiento de la subvencion, la referida norma dispone:

las subvenciones, donaciones y legados que tengan caracter de reintegrables se
registraran como pasivos de la empresa hasta que adquieran la condicion de no re-
integrables. A estos efectos, se considerara no reintegrable cuando exista un acuer-
do individualizado de concesion de la subvencion, donacién o legado a favor de la
empresa, se hayan cumplido las condiciones establecidas para su concesién y no
existan dudas razonables sobre la recepcion de la subvencién, donacion o legado.

Una vez que se reconozca que la subvencion tiene caracter de no reintegrable, de acuer-
do conlaNRV 18.2 del PGC, «la imputacién a resultados de las subvenciones, donaciones y
legados que tengan el caracter de no reintegrables se efectuara atendiendo a su finalidad»
y afiade la citada norma que cuando las subvenciones no reintegrables se concedan para
la adquisicion de activos del inmovilizado intangible, material e inversiones inmobiliarias,
«... se imputaran como ingresos del ejercicio en proporcion a la dotacion a la amortizacién
efectuada en ese periodo para los citados elementos o, en su caso, cuando se produzca
su enajenacion, correccion valorativa por deterioro o baja en balance».

En los casos en los que no coincida la amortizacion contable y fiscal de un elemento
patrimonial, normalmente por la aplicacién de un incentivo fiscal que permite acelerar la
amortizacion en el IS, es preciso determinar como debe imputarse el ingreso derivado de
la subvencion. En particular, se ha de determinar si a efectos de la imputacion del ingreso
se tendra en cuenta la amortizacion contable del elemento patrimonial al que va referido la
subvencién o si se ha de tener en cuenta la amortizacion fiscal. Asi ocurre en el caso que
es objeto de estudio, en el que en aplicacion de los incentivos del régimen de empresas
de reducida dimensién, se utiliza el doble del coeficiente de tablas. Se ha de concluir que
en tanto que no existe ninguna norma en el IS relativa a las subvenciones debe aplicarse
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el criterio contable, por lo que a estos efectos coincide la imputacion del ingreso contable
y fiscalmente'®. En consecuencia, no va a haber ajustes a efectos de la consideracion de
este ingreso en la base imponible del IS, pues a estos efectos se aplicaran también los cri-
terios contables.

D) Amortizacion del mobiliario adquirido en 2017 mediante arrenda-
miento financiero. Posibilidad de rectificacion del gasto deducido
en el periodo anterior mediante la presentacion de una declaracion
rectificativa

Los elementos adquiridos a través de un arrendamiento financiero se registran como un
inmovilizado material, amortizandose como si el bien fuera propiedad de la empresa -se
considera que es propietario econémico al traspasarse todos los riesgos inherentes a la pro-
piedad-, utilizandose para ello el sistema de amortizacion que se considere oportuno. A tal
efecto, seguin los datos del enunciado, la amortizacion correspondiente a 2018 del mobilia-
rio sera la siguiente:

Amortizacién (2018) = 60.000 x 0,10 = 6.000 euros

Fiscalmente, en la medida en que en la fecha de adquisicion del mobiliario cumplia los
requisitos para ser considerada como una empresa de reducida dimension puede dedu-
cir hasta el limite del triple del coeficiente lineal maximo de tablas. Es cierto que en 2018 la

5 En este sentido, la Consulta de la DGT de 18 de abril de 2016 (V1668/2016 -NFC059357-) se refiere a la
obtencién de una subvencion para la construccion de una nave industrial por una sociedad que es una
empresa de reducida dimensioén, por lo que goza de los incentivos fiscales que permiten la amortizacion
acelerada de la nave, es decir, multiplicar por 2 el coeficiente lineal maximo. En relacién con la imputacion
de la subvencién, la DGT sefiala que «la misma se integrara en la base imponible del Impuesto sobre So-
ciedades de acuerdo con lo dispuesto en la normativa contable». Por su parte, la Consulta de 20 de abril
de 2010 (V0752/2010 -NFC037931-) se refiere a la imputacién de una subvencién obtenida por la cons-
truccion de una nave que gozara del beneficio fiscal de libertad de amortizacion, considerando que la im-
putacién del ingreso se realizara de acuerdo con el criterio de amortizacion contable. En concreto, sefiala:

en el presente caso, se concedié a la entidad consultante una subvencién de capital recibida
sobre una inversion que se acogera al beneficio fiscal de la libertad de amortizacién. En la me-
dida en que el TRLIS no contiene un precepto especifico sobre el criterio de imputacion del in-
greso correspondiente a la subvencién recibida, dicho ingreso se imputara de acuerdo con el
criterio general de imputacion de ingresos y gastos, que es el del devengo, segun establece el
citado articulo 19.1 del TRLIS. Se trata del mismo criterio de imputacion establecido por la norma
mercantil. Al respecto, segun la Norma de Registro y Valoracion 18.2 del Plan General de Con-
tabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de Noviembre, dado que del escrito
de consulta parece deducirse que la subvencion se concedié para realizar una inversion, la sub-
vencion se imputara como ingreso del ejercicio en proporcion a la dotacién contable a la amor-
tizacion efectuada en el periodo para el citado elemento, o en su caso, cuando se produzca su
enajenacion, correccion valorativa por deterioro o baja en balance.
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empresa no cumple ya dichos requisitos, pero tales incentivos se pueden continuar apli-
cando durante todo el periodo de vida util del elemento patrimonial, aunque el contribu-
yente quede excluido del régimen de empresas de reducida dimension. Lo importante es
que tales elementos sean puestos a disposicion del contribuyente en el periodo impositivo
en el que se cumplan las condiciones del articulo 101 de la LIS. Como se ha analizado, en
el periodo 2017 la empresa tenia dicha consideracién, en aplicacion de lo dispuesto en el
apartado 4 de este precepto.

En aplicacion de dicha regla, podria deducir en concepto de amortizacion hasta un maxi-
mo de 18.000 euros (60.000 x 0,10 x 3). Dado que la cuota de recuperacion del coste del
bien en 2018 es de 18.315,82 euros'®, podra deducir hasta el limite maximo permitido, es
decir, 18.000 euros. En consecuencia, en 2018 procedera la realizacion de un ajuste nega-
tivo por una cuantia de 12.000 euros.

Ahora bien, la entidad no ha aplicado el incentivo fiscal previsto para las empresas de
reducida dimensién en el periodo impositivo 2017, en el que ha deducido el doble del coefi-
ciente de tablas, al creer que no podia aplicar dicho régimen por haber superado a partir de
2014 la cifra de negocios de 10 millones de euros. No obstante, en 2018 le asesoran sobre
la posibilidad de aplicar dichos incentivos en virtud de lo dispuesto en el articulo 101.4 de la
LIS, de ahi que haya aplicado en dicho periodo el triple de tablas, en el sentido ya analiza-
do. Ademas, se plantea también la posibilidad de aplicar de forma retroactiva el incremento
del gasto a efectos fiscales, lo que supondria una rectificacioén de las amortizaciones dedu-
cidas en el afio anterior. Sin embargo, esta posibilidad es rechazada por la Administracién
tributaria. La cuestién reside en determinar si el incentivo fiscal de la amortizacion acelerada
puede encuadrarse en las denominadas «opciones fiscales» o si se trata del ejercicio de un
derecho. En caso de que se considere una opcion, se aplicaria la regulacion contenida en
el articulo 119.3 de la Ley General Tributaria (LGT), que determina que las opciones fisca-
les deben ejercitarse necesariamente en la declaracion, no siendo posible su rectificacion
con posterioridad al plazo reglamentario para autoliquidar el impuesto. Si se califica como
el ejercicio de un derecho resulta de aplicacién el articulo 120.3 de la LGT, de tal modo que
el contribuyente podra ejercitarlo dentro del plazo de prescripcidn, instando la rectificacion
de la autoliquidacién una vez transcurrido el plazo voluntario de autoliquidacién, pudiéndo-
se ejercitar el derecho incluso con ocasion de un procedimiento de comprobacion.

En este sentido, la Direccion General de Tributos (DGT) considera que la amortizacion
acelerada es una opcidén que el contribuyente ejercita en la autoliquidacion del impuesto y,
en aplicacion del articulo 119.3 de la LGT, dicho centro directivo considera que las opcio-
nes que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presen-
tacion de una declaracion no podran rectificarse con posterioridad a ese momento, salvo

6 Debe tenerse en cuenta que la cantidad maxima a deducir viene condicionada también por el importe de
la cuota de recuperacion del coste del bien, dado que no se podra superar esta cifra.
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que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracion. Como conse-
cuencia, no podra rectificarse la opcion ejercitada por la sociedad de no amortizar acelera-
damente un elemento patrimonial en los periodos impositivos respecto de los cuales haya
transcurrido el plazo de declaracion, sin que ello impida que se aplique para periodos im-
positivos posteriores'’. Este mismo criterio ha sido avalado recientemente por el Tribunal
Econdémico-Administrativo Central (TEAC) en relacién con el incentivo fiscal de la libertad
de amortizacién'@,

7 En este sentido, la Consulta de la DGT de 18 de abril de 2016 (V1668/2016 -NFC059357-) sefiala lo si-
guiente:

La amortizacion acelerada constituye una opcioén para el contribuyente, que debera ser ejercitada
dentro del plazo reglamentario de declaracién, y no en relacién con periodos impositivos respecto
de los que dicho plazo ya haya transcurrido. Por tanto, la entidad consultante no podra rectificar
dicha opcidn, una vez transcurrido el plazo de presentacion de las correspondientes declaracio-
nes. No podra, en conclusiéon, modificarse la amortizacion fiscalmente aplicada en los periodos
impositivos 2012 y 2013 a través de la declaracion del periodo impositivo 2014. Sin perjuicio de
ello, la entidad podra aplicar la amortizacion acelerada prevista en el articulo 111 del TRLIS en
relacion con la amortizacion del periodo impositivo 2014, a través de la autoliquidacion de dicho
periodo y dentro del plazo voluntario de presentacién de la misma.

8 Se trata de la Resolucion de 14 de febrero de 2019 (RG 1524/2017 -NFJ072523-), que resuelve un re-
curso extraordinario de alzada en unificacion de criterio. En el FJ 3.° de dicha resolucion el TEAC sefala
lo siguiente:

Por lo expuesto, cabe concluir que los sujetos pasivos que relinan los requisitos necesarios para
ello tienen derecho a disfrutar del beneficio fiscal de «la libertad de amortizacion», que es de apli-
cacion optativa o voluntaria; y, si deciden acogerse al mismo en una (s) determinada (s) cuantia (s),
y asi lo hacen en una declaracion-autoliquidacion, al hacerlo estaran ejercitando una opcion, con
las consecuencias que para tal proceder contempla el art. 119.3 de la Ley 58/2003 General Tri-
butaria, de que esa opcién no podran rectificarla con posterioridad a ese momento, salvo que la
rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracion; y lo mismo ocurrira si decla-
ran y en la declaraciéon que presenten deciden no acogerse al mismo, que esa opcién —-de no aco-
gerse— no podran rectificarla con posterioridad salvo que lo hagan en el periodo reglamentario de
declaracién. Aunque, eso si, si un sujeto pasivo decide en un ejercicio no acoger a «la libertad de
amortizacion» determinados bienes y/o derechos, posteriormente ya no podra mudar esa opcion
respecto de ese ejercicio; pero ello no le impedira poder disfrutar del beneficio en los ejercicios
siguientes, aunque la libertad de amortizacién alcance a los mismos bienes y/o derechos.

No obstante, se ha de matizar que esta resolucién considera en el FJ 2.° que en determinados aspec-
tos el regimen de incentivos de las empresas de reducida dimension es un derecho y no una opcién. Al
menos asi lo considera en relaciéon con alguno de los incentivos que preveia la normativa ya derogada,
como era la aplicacién de tipos reducidos, en la medida en que solo por el cumplimiento de unos requi-
sitos la entidad debia tributar a unos tipos mas reducidos que el general, por lo que si hubiere aplicado el
tipo general en su declaracion podia rectificarlo dentro del plazo de prescripcion. Sin embargo, considera
que «... eso no quiere decir que la aplicacion de todos los beneficios que el mismo incorpora funcionen
como derechos, pues los hay que son claramente optativos». Aunque no especifica qué incentivos tienen
naturaleza de opcion, hay que entender que tendran dicho caracter los relacionados con la aceleracion
de la amortizacion o la libertad de amortizacién, pues esa es precisamente la tesis central que defiende
el TEAC en relacién con la libertad de amortizacion.
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Por tanto, si se aplica la tesis que a estos efectos defiende la Administracién tributaria
la empresa no podra rectificar las amortizaciones practicadas desde la puesta en funcio-
namiento del elemento en 2017, lo que no es un obstaculo para que en 2018 pueda aplicar
el incentivo fiscal, lo que le permitira la deduccion del triple del coeficiente de tablas, tal y
como ha sido objeto de analisis anteriormente.

Por otra parte, la cuota satisfecha por intereses tiene la consideracién de gasto a efec-
tos contables y fiscales, por lo que no procede ajuste alguno por tal concepto.

E) Amortizacion del vehiculo adquirido para el desplazamiento del di-
rector general

La amortizacién que se ha contabilizado en relacién con dicho vehiculo se ha determi-
nado del siguiente modo:

Amortizacién (2018) = (45.900 - 35.876,04) x 11/18 = 6.125,75 euros

Fiscalmente, la base de amortizacién coincide con la utilizada contablemente, pues en
los dos ambitos el precio de adquisicién debe minorarse, en su caso, por el valor residual®.
En este caso si se aplican los sistemas de amortizacion previstos en el articulo 12.1 de la
LIS no va a ser posible que se pueda amortizar la inversion realizada en el vehiculo, en la
medida en que el periodo en el que va estar en el inmovilizado en la empresa (18 meses) es
menor que el periodo de su vida Util (el periodo minimo que resulta de un coeficiente de ta-
blas del 16 % es de 6,25 afos). En consecuencia, de aplicarse el coeficiente de tablas sobre
una base de amortizacién formada por el precio de adquisicién del vehiculo menos su valor
residual (que es un valor alto por estar garantizada su recompra en un periodo de tiempo
relativamente breve), la amortizacion del periodo ascenderia a 1.470,18 euros [(45.900 -
— 35.876,04) x 16% x 11/18], lo que daria lugar a un ajuste positivo de 4.655,57 euros.
Sin embargo, de aplicarse este sistema en los 18 meses en los que el vehiculo esta en el

19 El articulo 3.2 del Reglamento del impuesto sobre sociedades (RIS) determina que «sera amortizable el
precio de adquisicién o coste de produccion, excluido, en su caso, el valor residual». La determinacion
del valor residual es una cuestion que debera ser objeto de prueba por el contribuyente. La Consulta de
31 de octubre de 2006 (V2181/2006 -NFC030992-) sefala lo siguiente:

En cuanto al concepto de valor residual, de acuerdo con lo establecido en la Resolucién de 30
de julio de 1991, del Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que
se dictan normas de valoracién del inmovilizado material, es aquel que se espera recuperar, por
la venta del inmovilizado una vez esté fuera de servicio descontado, en todo caso, de los costes
necesarios para realizar su venta, siendo la determinacién de dicho valor una cuestion de hecho
que se podra acreditar por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, conforme dispone
el articulo 106 de la Ley 58/20083, de 17 de diciembre, General tributaria, ante los 6rganos de la
Administracion tributaria a quien corresponde la valoracion de las pruebas aportadas.
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activo de la empresa la amortizacion no reflejaria la depreciacion que tendria el vehiculo en
ese periodo. Por ello, se ha de determinar si es posible aplicar un método diferente, que se
ajuste en mayor medida a la realidad.

En este sentido, la Unica alternativa que cabria es la posibilidad de que la empresa prue-
be la verdadera depreciacién del elemento patrimonial durante el tiempo de tenencia del
mismo. Téngase en cuenta que cuando el importe de la amortizacién exceda del resultante
de aplicar los métodos establecidos en el articulo 12.1 de la LIS, el propio precepto estable-
ce que para que la amortizacion resulte fiscalmente deducible deberd justificarse que res-
ponde a la depreciacion efectiva del inmovilizado?. Por todo ello, se va a considerar que la
dotacién contable refleja la depreciacion efectiva de este elemento patrimonial, en la medida
en que se ha distribuido la base de amortizacion entre los meses en los que el vehiculo va a
estar en poder de la empresa. En consecuencia, no va a ser necesario realizar ningun ajuste
en este caso, aunque se debera mantener toda la documentacién que permita acreditar la
verdadera depreciacion sufrida por el elemento patrimonial, en caso de que sea requerido
para ello por la Administracion tributaria. Basicamente, sera suficiente con acreditar que el
vehiculo tenia un valor garantizado de recompra en una fecha determinada y que la politica
de la empresa consiste en cambiar el vehiculo cada 18 meses, asi como que la empresa
emplea un sistema de amortizacién homogéneo en este tipo de situaciones.

F) Amortizacion de la maqguina clasificada como «activo no corriente
mantenido para la venta»

En relacién con la amortizacién se ha de recordar que hasta el momento en que se pro-

duce la reclasificacion es posible la amortizacion de la maquinaria. En este sentido, conta-
blemente la dotacion correspondiente a 2018 se ha determinado del siguiente modo:

Amortizacién (2018) = 80.000 x 1/10 x 3/12 = 2.000 euros

En la medida en que este elemento patrimonial fue adquirido en 2016, cuando la enti-
dad tenia la consideracion de empresa de reducida dimension y se trataba de un elemento

20 El articulo 12.1 de la LIS establece que «se considerara que la depreciacion es efectiva cuando: [...] e) El
contribuyente justifique su importe». En este sentido, la Consulta de 31 de octubre de 2006 (V2181/2006
—-NFC030992-) sefala en un caso equiparable al que es objeto de estudio lo siguiente:

Por tanto, a efectos de determinar la base imponible del impuesto sobre sociedades, el gasto
contabilizado en concepto de amortizacion del inmovilizado objeto de consulta se considera que
responde a la depreciacion efectiva, sin necesidad de justificacion, cuando resulte de aplicar
cualquiera de los métodos establecidos en el citado articulo 11.1 del TRLIS, de manera que, en
su caso, el gasto por amortizacion que excediera del resultante de aplicar tales métodos debera
justificarse que responde a la depreciacion efectiva del inmovilizado, al objeto de que sea fiscal-
mente deducible.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 436 (julio 2019), pp. E1-E88 | E5S7

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



M.2 P. Martin y L. A. Malvdrez Tributacién E

nuevo del inmovilizado material, podra aplicar el incentivo fiscal previsto en el articulo 103
de la LIS, por lo que podra amortizar el doble del coeficiente de tablas. Esto supone que
podra aplicar el doble de la amortizacion contabilizada (4.000 €), por lo que debera realizar
un ajuste negativo de 2.000 euros.

Por otra parte, en 2018 la empresa ha registrado el deterioro que ha experimentado la
maquinaria en dicho periodo, tanto en el momento de la reclasificacién, por importe de 1.000
euros, como al final del ejercicio (que tiene su origen en el que la maquinaria ya no es ob-
jeto del proceso de amortizacion sistematica), por importe de 5.200 euros. El articulo 13.2
de la LIS determina que las pérdidas por deterioro relativas al inmovilizado material no re-
sultan deducibles en el periodo en el que se registren contablemente?'. Estas pérdidas por
deterioro seran deducibles de conformidad con el articulo 20 de la LIS, lo que en el caso
analizado supone que solo sera deducible en el periodo en que se dé de baja el elemento
de la contabilidad, pues dicho elemento no resulta amortizable?.

G) Amortizacion de la marca
En relacién con la marca, que se ha reconocido en el patrimonio empresarial a comien-

zos del mes de marzo de 2018, se ha registrado contablemente en este periodo impositivo
la siguiente cuota de amortizacion:

Amortizacién (2018) = 25.000 x 0,1 x 10/12 = 2.083,33 euros

A efectos del IS el porcentaje que se aplicara es el 5%, pues el articulo 12.2 de la LIS
determina en relacion con la amortizacion del inmovilizado intangible que «cuando la misma
[vida util] no pueda estimarse de manera fiable, la amortizacion sera deducible con el limi-
te anual maximo de la veinteava parte de su importe». De acuerdo con ello la amortizacion
fiscal que procede en 2018 se calculara como sigue:

Amortizacién (2018) = 25.000 x 0,05 x 10/12 = 1.041,67 euros

En consecuencia, procedera realizar un ajuste positivo por importe de 1.041,66 euros.

21 El articulo 13.2 determina que «no seran deducibles: a) Las pérdidas por deterioro del inmovilizado ma-
terial, inversiones inmobiliarias e inmovilizado intangible, incluido el fondo de comercio».

22 El parrafo final del articulo 13.2 de la LIS dispone que «las pérdidas por deterioro sefialadas en este apar-
tado seran deducibles en los términos establecidos en el articulo 20 de esta ley». Por su parte, el articulo
20 b) sefala que «tratandose de elementos patrimoniales no amortizables integrantes del inmovilizado,
[las pérdidas por deterioro seran deducibles] en el periodo impositivo en que estos se transmitan o se
den de baja».
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H) Derecho de usufructo

En la medida en que se trata de un activo intangible consistente en un derecho que tiene
una duracién limitada en el tiempo, se aplicara la regla contable consistente en distribuir el
precio de adquisicion entre el plazo y la duracién del derecho. En consecuencia, no se de-
beran realizar ajustes.

) Pérdidas por deterioro de valor de créditos comerciales

Contablemente se ha contabilizado como gasto una pérdida por deterioro de créditos
por importe de 39.152,89 euros, correspondiente a tres créditos que han de ser analizados
individualmente a efectos de determinar su posible deduccion fiscal de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 13.1 de la LIS.

La pérdida relativa al crédito que vencié a comienzos de septiembre de 2018 es dedu-
cible de acuerdo con el articulo 13.1 b) de la LIS, pues la sociedad deudora fue declarada
en concurso de acreedores con anterioridad a que finalizara el periodo impositivo.

En cuanto a la pérdida por deterioro relativa al crédito con la diputacién de su provincia
por importe de 755,36 euros no resulta deducible en la medida en que se trata de un crédito
con una institucion publica, sin que haya constancia de que se haya iniciado un procedimien-
to judicial o arbitral que verse sobre la existencia o cuantia del crédito. Por tanto, se debera
realizar un ajuste positivo por el importe de la pérdida contabilizada, es decir, 755,36 euros.

Finalmente, el tercer crédito que ha dado lugar al registro contable de una pérdida por
deterioro se refiere a un crédito adeudado por un organismo publico de Peru. La cuestion
que se plantea a estos efectos es si un Estado extranjero se puede considerar ente publico
a efectos de la deduccién de la pérdida por deterioro derivada de créditos adeudados por
entidades de derecho publico de terceros paises. A estos efectos, el Tribunal Supremo (TS)
ha considerado que, en la medida en que el Estado espafiol no puede, ni juridica ni econo-
micamente, garantizar la solvencia de un Estado extranjero, sobre cuyas vicisitudes y crisis
econdémicas la Administracién publica espafiola no tiene ningun control, hay que entender
que cuando se habla de «entes publicos» se refiere inicamente a los espafioles, lo que im-
plica que los créditos adeudados por entes publicos extranjeros si pueden tener la consi-
deracién de dudoso cobro cuando, I6gicamente, concurran los demas requisitos exigidos
fiscalmente para tal calificacién®. No obstante, es preciso reconocer que la Audiencia Na-

23 En este sentido la STS de 24 de junio de 2004 (rec. nim. 8717/1999 -NFJ019010-), que confirma los
argumentos sefalados en la Resolucién del TEAC de 26 de junio de 1996, FJ 5.° (RG 2045/1993 [tam-
bién puede verse en el mismo sentido la Resolucion del TEAC de 10 de julio de 1996 (RG 2043/1993
—-NFJ004963-), FJ 5.°]. En concreto el FJ 3.° de la sentencia del TS sefiala lo siguiente:
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cional (AN) ha mantenido un criterio contrario en alguna sentencia?*. En el caso, dado que el
crédito nacio a principios del ejercicio 2018, concurren los requisitos para su deducibilidad.

J) Provision para otras responsabilidades para hacer frente a indemni-
zaciones por despido

En el caso de la provision que se ha considerado gasto contable para prever el pago de
la indemnizacion del trabajador despedido, resulta deducible fiscalmente, pues existe cer-
teza sobre la produccion de la circunstancia que va a motivar la indemnizacion y responde
a una causa legalmente establecida. En definitiva, el hecho generador de la responsabilidad
ya se ha producido, por lo que la empresa debera asumirla en todo caso, si bien se desco-
noce la cuantia definitiva de la misma o el momento del pago.

Ahora bien, la provision dotada contablemente lo ha sido por una cifra superior a la in-
demnizacién que la entidad espera abonar, pues una parte de la cantidad provisionada hace
referencia a futuras indemnizaciones a las que podria tener que hacer frente como conse-
cuencia de despidos que aun no se han producido. Desde el punto de vista contable esta
parte de la provision no debié de haberse registrado de esta manera, pues se trata de una
contingencia que no da lugar a ningun apunte en la cuenta de pérdidas y ganancias, sino
que, en todo caso, se deberia haber informado de dicha circunstancia en la memoria de
las cuentas anuales. Asi es en la medida en que el elemento determinante de esta respon-

La resolucion del TEAC de 26 de junio de 1996, a la que se remite la sentencia recurrida para ad-
mitir su argumentacion, dice que dentro de las entidades dotadas de personalidad juridica publica
hay un nucleo que realiza la gestion publica (sometidas a la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas)
y cuya actividad publica fomenta el interés publico de cualquier clase; en este sentido, no puede
entenderse, légicamente, que estos entes, en cumplimiento de esos fines, se puedan declarar
insolventes o puedan desaparecer como consecuencia de crisis econdmicas. Ahora bien, las
consideraciones expuestas, puestas en conexién con los principios de legalidad y territorialidad
reflejados en los arts. 2.° de la Ley 61/1978 del ISy 9.° y 21 de la Ley General Tributaria, han de
circunscribirse necesariamente a los entes publicos nacionales, con caracter exclusivo. El pre-
cepto indicado no puede entenderse de otra forma pues el Estado espafiol no puede, ni juridica
ni econémicamente, garantizar la solvencia de un Estado extranjero, sobre cuyas vicisitudes y
crisis econémicas la Administracion publica espafiola no tiene ningun control. En consecuencia,
hay que entender que cuando el art. 82.3 a) del Reglamento del IS habla de «entes publicos» se
refiere, Unicamente, a los espafoles, lo que implica que los créditos adeudados por entes publi-
cos extranjeros -y, consecuentemente, los adeudados en este caso por el Gobierno de la Re-
publica Dominicana- si pueden tener la consideracion de dudoso cobro cuando, l6gicamente,
concurran los demas requisitos exigidos fiscalmente para tal calificacion.

24 En concreto, la SAN de 28 de octubre de 2004 (rec. niim. 622/2002 -NFJ018388-) considero en el FJ 2.°
que una sancién impuesta por el Estado argentino no era deducible en la medida en que «... no es acep-
table la tesis de la sociedad recurrente que pretende excluir del concepto de «entes publicos», a los que
hace mencion el art. 14 e), de la Ley 61/1978, del IS, del Estado argentino, de su gobierno, y, en concre-
to, del 6rgano administrativo que le impuso la sancion de multa».
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sabilidad (el despido) no se ha producido aun, por lo que la misma depende de un hecho
incierto en el futuro. En cualquier caso, fiscalmente esta parte de la provisién dotada no
sera deducible, por lo que procedera un ajuste positivo de 20.000 euros, pues tan solo es
deducible como gasto aquello que tiene dicha consideracion segun la normativa contable.

K) Aportaciones a seguro colectivo

La cantidad aportada al seguro colectivo es totalmente deducible en el IS, al cumplirse
los requisitos del articulo 14.2 de la LIS, al tratarse de un seguro colectivo que cubre con-
tingencias analogas a la de los planes de pensiones?. Primero, han sido imputadas a los
trabajadores. Segundo, la empresa ha transmitido el derecho a la percepcién de las pres-
taciones que en el futuro se devenguen a los trabajadores. Tercero, se ha transmitido la
titularidad de los fondos (en el supuesto se dice que las cantidades se han aportado a un
seguro colectivo, que siempre es externo). Por tanto, no es necesario realizar ajuste alguno.

L) Aportacion al plan de retribucion a largo plazo en especie

Contablemente se ha registrado un gasto de personal por importe de 30.000 euros como
consecuencia de las cantidades aportadas al plan de retribucion a largo plazo.

A efectos fiscales, el apartado 6 del articulo 14 de la LIS se refiere a los gastos de per-
sonal que se correspondan con pagos basados en instrumentos de patrimonio, utilizados
como foérmula de retribucion a los empleados cuando se satisfagan mediante la entrega de
los mismos. El precepto establece que tales gastos seran fiscalmente deducibles cuando
se produzca dicha entrega®. Lo mismo ocurre, segun lo dispuesto en el apartado 3 e) del
mismo precepto, cuando los pagos basados en instrumentos de patrimonio se satisfagan en
efectivo. En realidad, estas normas responden a un criterio general de que cualquier gasto
de personal futuro, aunque se trate de una obligacion cierta y contraida por la entidad, solo
sera deducible en el periodo en que el pago resulte exigible para el empleado.

En consecuencia, en el caso planteado en el ejercicio 2018 se debera realizar un ajuste
positivo por el importe de la dotacion realizada contablemente, por lo que dicho ajuste as-

25 Dicho precepto establece que «seran igualmente deducibles las contribuciones para la cobertura de con-
tingencias analogas a las de los planes de pensiones, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:
1.° Que sean imputadas fiscalmente a las personas a quienes se vinculen las prestaciones; 2.° Que se
transmita de forma irrevocable el derecho a la percepcion de las prestaciones futuras; 3.° Que se trans-
mita la titularidad y la gestién de los recursos en que consistan dichas contribuciones».

26 El articulo 14.6 de la LIS determina que «los gastos de personal que se correspondan con pagos basados
en instrumentos de patrimonio, utilizados como férmula de retribucion a los empleados, y se satisfagan
mediante la entrega de los mismos, seran fiscalmente deducibles cuando se produzca esta entrega».
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cendera a 30.000 euros. Tales cantidades seran deducibles en el periodo en el que se en-
treguen las acciones a los trabajadores.

M) Provision para el pago de una sancion

Aunque la legislacion reguladora del IS nunca ha establecido una previsién en este senti-
do, parece razonable entender que una provision solo sea deducible cuando lo sea el gasto
al que la misma se refiera. En definitiva, si el gasto que se provisiona no resulta deducible
en el IS no tiene el menor sentido que se deduzca una provision que pretende anticipar la
deduccion de dicha responsabilidad futura. Asi lo ha considerado la Administracion en di-
versas consultas que, aunque se refieren a anteriores regulaciones de este impuesto, re-
sultan plenamente aplicables en el marco de la Ley 27/2014, pues, como se ha indicado,
en ninguna de las leyes reguladoras del impuesto se ha hecho mencién a esta cuestion?.

En consecuencia, la provision dotada contablemente no va a resultar deducible en el IS,
por lo que se debera realizar un ajuste positivo de 12.000 euros.

N) Condena en costas

La DGT se ha pronunciado sobre la deduccion de las costas que debié satisfacer una
sociedad tras ser condenada en un proceso judicial. Ha considerado que en la medida en
que de acuerdo con la regulacion sustantiva de esta figura no se trata de una multa o san-
cion penal o administrativa, y tampoco se trata de gastos que deriven de actuaciones con
trarias al ordenamiento juridico ni se establece especificidad alguna en el articulo 15 de la

27 En este sentido, la Consulta de 30 de septiembre de 1999 (1728/1999 -NFC071571-), estando vigente la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre, en la que sefala:

son deducibles las dotaciones relativas a responsabilidades procedentes de litigios en curso o
derivadas de indemnizaciones o pagos pendientes debidamente justificados cuya cuantia no esté
definitivamente establecida. Sin embargo, en la medida que segun parece desprenderse del su-
puesto de hecho contemplado el expediente finalizaria con una sancién y, dado que, segun el
articulo 14 de la LIS no se consideran gastos deducibles las multas o sanciones, la dotacion a
la provision por riesgos y gastos no tendria tampoco caracter deducible.

Por su parte, en relacion con el Texto Refundido de 2004 la Consulta de 10 de octubre de 2007 (V2141/2007
-NFC071572-), relativa a una deuda tributaria del IS liquidada en acta de inspeccién, parte de la no de-
ducibilidad de la provisiéon para determinar la no reversion del ajuste cuando el fallo judicial sea firme. La
DGT concluye:

las provisiones dotadas en el ejercicio 2002/2003 representaban una deuda tributaria por el con-
cepto del impuesto sobre sociedades y, por tanto, no tenian la consideracion de fiscalmente de-
ducibles en virtud de lo dispuesto en el articulo 14.1 b) del TRLIS, por lo que no sera susceptible
de reversién en el ejercicio en que los tribunales lleguen a confirmar el criterio de la Administra-
cion tributaria.
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LIS respecto del pago de las costas, deben considerarse como gastos fiscalmente deduci-
bles siempre que se cumplan los restantes requisitos para la deduccién de gastos en el IS,

N) Venta de acciones propias

La DGT considera que el resultado positivo o negativo derivado de las operaciones de
transmisién de acciones propias no debe tener la consideracion de renta en la determina-
cion de la base imponible del IS. La LIS no establece una regulacion especifica relativa al
tratamiento fiscal de estas operaciones, por lo que, de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 10.3 de la LIS, sera de aplicacion el criterio contable. En este sentido, el PGC sefala
en la NRV 9.2 4 que, en el caso de que la empresa realice cualquier tipo de transacciéon con
sus propios instrumentos de patrimonio, el importe de estos instrumentos se registrara en
el patrimonio neto, como una variacion de los fondos propios, y en ningun caso podran ser
reconocidos como activos financieros de la empresa ni se registrara resultado alguno en la
cuenta de pérdidas y ganancias. De este tratamiento contable se desprende que la transmi-
sidn de acciones propias realizada por la entidad no tendra efectos en la base imponible del
IS por cuanto la incidencia positiva o negativa no determina un resultado a computar en la
cuenta de pérdidas y ganancias, sino una simple variacion del patrimonio neto de la entidad.
En consecuencia, tampoco tiene a efectos del IS la condicion de ingreso o gasto®.

28 En este sentido la Consulta de 6 de julio de 2016 (V3145/2016 -NFC061363-) sefiala lo siguiente:

se consulta sobre la deducibilidad en el impuesto sobre sociedades de las cantidades pagadas por
la consultante en concepto de costas del procedimiento. Al respecto, la regulacién de las costas
procesales dimanantes de un proceso penal se encuentra en los articulos 123 y siguientes de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y en los articulos 239 y siguientes
del Real decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En la medida en que conforme a la regulacién anterior no se trata de una multa o san-
cion penal o administrativa, tampoco se trata de gastos que deriven de actuaciones contrarias
al ordenamiento juridico ni se establece especificidad alguna en el articulo 15 de la LIS respecto
del pago de las costas, deben considerarse como gastos fiscalmente deducibles siempre que se
cumplan los restantes requisitos para la deduccién de gastos en el impuesto sobre sociedades.

2% En este sentido, la Consulta de 22 de enero de 2016 (V0245/2016 -NFC057655-), que sefiala lo siguiente:

La LIS no contiene ninguna regulacion especifica acerca del tratamiento fiscal de las operaciones
de transmisién de acciones propias, por lo que sera de aplicacion el criterio contable en base a lo
establecido en el articulo 10.3 de la LIS. En este sentido, de acuerdo con Plan General de Con-
tabilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, segun dispone, en su
segunda parte, la norma de registro y valoracién 9.2 4: «4. Instrumentos de patrimonio propio |[...]
En el caso de que la empresa realice cualquier tipo de transaccién con sus propios instrumentos
de patrimonio, el importe de estos instrumentos se registrara en el patrimonio neto, como una
variacién de los fondos propios, y en ningin caso podran ser reconocidos como activos finan-
cieros de la empresa ni se registrara resultado alguno en la cuenta de pérdidas y ganancias». De
lo que se desprende que la transmisién de acciones propias realizada por la entidad consultante
no tendréa efectos en la base imponible del impuesto sobre sociedades por cuanto la incidencia
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O) Indemnizacion obtenida en sentencia gue no ha adquirido firmeza

La LIS no prevé ninguna norma especial en lo que se refiere a la percepcion de indem-
nizaciones, por lo que la solucion se debe obtener por la aplicacion del principio del deven-
go. Segun ha determinado la DGT el ingreso derivado de una indemnizacién acordada por
sentencia judicial se integrara en la base imponible del IS cuando la sentencia sea firme, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11.1 de la LIS. De este modo, las indemnizaciones
acordadas por sentencia judicial se devengan y se integran en la base imponible del perio-
do impositivo en que la sentencia adquiera firmeza, pues en ese momento deja de ser una
expectativa de derecho y se tiene certeza juridica del derecho al ingreso. Por tanto, en la
medida en que en el caso planteado la sentencia no es firme, al ser recurrida en segunda
instancia, la entidad no debe incluir entre los ingresos la indemnizacion. Ahora bien, al ha-
berse instado la ejecucion provisional de la sentencia en primera instancia, debera registrar
un pasivo por el importe cobrado®.

positiva o negativa no determina un resultado a computar en la cuenta de pérdidas y ganancias,
sino una simple variacién del patrimonio neto de la entidad, dado que no tiene la condicién de
ingreso o gasto a que se refiere el articulo 36 del Coédigo de Comercio y, por tanto, tampoco tiene
esta condicion a efectos del impuesto sobre sociedades.

30 Asi lo ha sefialado la DGT en la Consulta de 15 de febrero de 2016 (V0614/2016 -NFC058230-):

Antes de entrar a analizar los efectos fiscales es necesario hacer referencia a lo dispuesto en el
articulo 526 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC, en virtud
del cual: «quien haya obtenido un pronunciamiento a su favor en sentencia de condena dictada
en primera instancia podra, sin simultanea prestacion de caucion, pedir y obtener su ejecucion
provisional conforme a lo previsto en los articulos siguientes». Con ocasion de la ejecucién pro-
visional, siguiendo lo dispuesto en la LEC el ejecutado debera poner a disposicién del Juzgado,
para su entrega al ejecutante, la cantidad a la que hubiere sido condenado, mas los intereses
correspondientes y las costas que se hubieren producido hasta ese momento. Dichas cantida-
des, sin embargo, no son percibidas por el ejecutante, en este caso el consultante, de manera
definitiva o con pleno derecho, puesto que conforme a lo establecido en el articulo 533 de la
LEC: «si el pronunciamiento provisionalmente ejecutado fuere de condena al pago de dinero
y se revocara totalmente, se sobreseera la ejecucion provisional y el ejecutante debera devol-
ver la cantidad que, en su caso, hubiere percibido, reintegrar al ejecutado las costas de la eje-
cucion provisional que este hubiere satisfecho y resarcirle de los dafios y perjuicios que dicha
ejecucion le hubiere ocasionado.» Por otra parte, el articulo 11.1 de la LIS sefala que: «1. Los
ingresos y gastos derivados de las transacciones o hechos econémicos se imputaran al perio-
do impositivo en que se produzca su devengo, con arreglo a la normativa contable, con inde-
pendencia de la fecha de su pago o de su cobro, respetando la debida correlaciéon entre unos
y otros». De acuerdo con lo anterior, las indemnizaciones acordadas por sentencia judicial se
devengan y se integran en la base imponible del periodo impositivo en que son firmes, pues en
ese momento deja de ser una expectativa de derecho y se tiene certeza juridica del derecho al
ingreso. Una sentencia tiene la consideracion de firme, de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 207 de la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuando contra ella «<no cabe
recurso alguno bien por no preverlo la ley, bien porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo
legalmente fijado sin que ninguna de las partes lo haya presentado». En el presente caso no se
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P) Devolucidn del exceso de cotizaciones a la Seguridad Social

La LIS no contiene una norma especifica que se refiera a la imputacion de la devolucién de
impuestos o cotizaciones contabilizadas en su dia como gasto, por lo que se aplicara la norma-
tiva contable. En este ambito, dicha devolucion se reconocera en la cuenta 636, «Devolucion
de impuestos», que recoge el importe de los reintegros de impuestos exigibles por la empresa
como consecuencia de pagos indebidamente realizados, y que se abonara cuando sean exi-
gibles las devoluciones. Esto determina que la devolucién del exceso de cotizacion se impu-
tara como ingreso en la base imponible del IS del periodo impositivo en que se reconozca el
derecho a la devolucién®'. En consecuencia, en este caso no se debera realizar ningln ajuste.

Q) Deducibilidad de los gastos financieros

El articulo 16 de la LIS establece una limitaciéon general de los gastos financieros que
resultan deducibles en cada ejercicio. A tal efecto, el precepto establece que los gastos fi-
nancieros netos® seran deducibles con el limite del 30 % del beneficio operativo® del ejer-

aportan datos suficientes para conocer si la sentencia ha adquirido firmeza o ha sido ejecuta-
da de forma provisional. En todo caso, el ingreso derivado de la indemnizacion se devengara
en el periodo impositivo en el que la sentencia adquiera firmeza. Este ingreso se integrara en la
base imponible del impuesto sobre sociedades de dicho periodo impositivo, sin que la norma
prevea exencion alguna. No obstante, si la sentencia no hubiera adquirido firmeza, por haber
sido recurrida en segunda instancia, la entidad consultante no tendria que contabilizar ingreso
alguno por el cobro de la indemnizacion en ese ejercicio sino que debe registrar un pasivo por
el importe cobrado.

31 En este sentido, la Consulta de la DGT de 3 de abril de 2018 (V0878/2018 -NFC068833-) sefiala:

en la medida en que la LIS no contiene una norma especifica que se refiera a la imputaciéon de
la devolucién de impuestos o cotizaciones contabilizadas en su dia como gasto, por lo tanto a
estos efectos sera necesario acudir a la norma contable, en concreto el Plan General de Conta-
bilidad, aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre (BOE de 20 de noviem-
bre), destina la cuenta 636 al registro de la devolucién de impuestos [...] En consecuencia, la
devolucién del exceso de cotizacion, contabilizado en su dia como gasto y deducido fiscalmente,
debe imputarse como ingreso en la base imponible del impuesto sobre sociedades del periodo
impositivo en que se reconoce el derecho a su devolucion.

32 El apartado 1 dispone que «a estos efectos se entendera por gastos financieros netos el exceso de gas-
tos financieros respecto de los ingresos derivados de la cesién a terceros de capitales propios devenga-
dos en el periodo impositivo, excluidos aquellos gastos a que se refieren las letras g), h) y j) del articulo
15 de esta ley».

33 Dicho concepto se define del siguiente modo en el articulo 16.1 de la LIS:

El beneficio operativo se determinara a partir del resultado de explotacién de la cuenta de pér-
didas y ganancias del ejercicio determinado de acuerdo con el Cédigo de Comercio y demas
normativa contable de desarrollo, eliminando la amortizacion del inmovilizado, la imputacion de
subvenciones de inmovilizado no financiero y otras, el deterioro y resultado por enajenaciones
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cicio, siendo definidos tales conceptos en el apartado 1 de dicho precepto. No obstante,
este limite no se aplica en ningln caso si el importe de los gastos financieros netos no ex-
cede de 1 millon de euros, por lo que hasta dicha cifra los gastos financieros son deduci-
bles integramente, aunque se supere el 30 % del beneficio operativo.

Ahora bien, se prevé que la parte del beneficio operativo del ejercicio que no haya sido
utilizada en un periodo impositivo puede ser trasladada a los cinco afios inmediatos y sucesi-
vos. De este modo, si en un periodo impositivo los gastos financieros netos estan por debajo
del limite del 30 % del beneficio operativo, la diferencia se puede trasladar a los cinco afos
siguientes, en los cuales se afadira al limite de ese periodo impositivo, en el cual podrian
deducirse gastos financieros por encima del limite establecido con caracter general. Conta-
blemente, esta situacion se reflejara mediante el registro de un activo por impuesto diferido.

En el caso planteado esta situacion se produce en los afios 2016 y 2017. En dichos pe-
riodos los gastos financieros netos son menores que el limite del 30 % del beneficio operati-
vo del gjercicio, por lo que la diferencia entre ambas cifras se puede trasladar a los cinco afios
siguientes. En concreto, el limite correspondiente a 2016 era de 1.140.000 euros (3.800.000 x
% 0,30). En tanto que los gastos financieros netos del periodo han sido 1.090.000, existe un
saldo positivo de 50.000 euros que podra ser aplicado en los cinco ejercicios siguientes. Algo
similar ocurre en 2017. El limite de deduccién correspondiente a dicho periodo era de 1.500.000
(5.000.000 x 0,30), si bien los gastos financieros netos del periodo ascendieron a 1.100.000
euros. Por tanto, 400.000 euros podran ser aplicados en los cinco periodos siguientes.

En 2018, el resultado de explotacion de la cuenta de pérdidas y ganancias presenta la
siguiente configuracion:

A) Operaciones continuadas Ejercicio 2018
1. Importe neto de la cifra de negocios 29.990.876
a) Ventas 29.990.876

b) Prestaciones de servicios

de inmovilizado, y adicionando los ingresos financieros de participaciones en instrumentos de
patrimonio, siempre que se correspondan con dividendos o participaciones en beneficios de
entidades en las que, o bien el porcentaje de participacién, directo o indirecto, sea al menos el
5 por ciento, o bien el valor de adquisicién de la participacion sea superior a 20 millones de euros,
excepto que dichas participaciones hayan sido adquiridas con deudas cuyos gastos financie-
ros no resulten deducibles por aplicacion de la letra h) del apartado 1 del articulo 15 de esta ley.
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A) Operaciones continuadas Ejercicio 2018
2. Variacion de existencias de productos terminados y en curso de fabricacion 40.500
3. Trabajos realizados por la empresa para su activo
4. Aprovisionamientos -8.092.405
a) Consumo de mercaderias
b) Consumo de materias primas y otras materias consumibles -8.092.725
c) Trabajos realizados por otras empresas
d) Deterioro de mercaderias, materias primas y otros aprovisionamientos 320
5. Otros ingresos de explotacion 717,36
a) Ingresos accesorios y otros de gestion corriente
b) Subvenciones de explotacion incorporadas al resultado del periodo 717,36
6. Gastos de personal -16.506.759,90
a) Sueldos, salarios y asimilados -12.207.123
b) Cargas sociales -4.251.636,90
¢) Provisiones -48.000
7. Otros gastos de explotacion -3.444.934,28
a) Servicios exteriores -3.448.134,28
b) Tributos 20.700
c) Pérdidas, deterioro y variacion de provisiones por operaciones comerciales
d) Otros gastos de gestion corriente -17.500
8. Amortizacion del inmovilizado -80.264,83
9. Imputacion de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras
10. Excesos de provisiones
>
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A) Operaciones continuadas Ejercicio 2018
11. Deterioro y resultados por enajenaciones del inmovilizado -6.200
a) Deterioros y pérdidas -6.200

b) Resultados por enajenaciones y otras

A.1) RESULTADO DE EXPLOTACION (1 +2+3+4+5+6+7+8+9+10+11) 1.901.529,35

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 de la LIS, el beneficio operativo del perio-
do 2018 vendria dado por:

Resultado de explotacion 1.901.529,35
+ Amortizaciones 80.264,83
+ Imputacion de subvenciones de inmovilizado no financiero 717,36
+ Deterioro y resultados de enajenaciones de inmovilizado 6.200

+ Dividendos (min. 5% participacion o precio de adquisicion mayor que
20 millones de euros)

= Beneficio operativo (2018) 1.988.711,54

En consecuencia, en 2018 el limite correspondiente seria 596.613,46 euros (1.988.711,54 x
% 0,30), si bien en la medida en que el limite minimo es 1.000.000 euros, podra deducir esta
ultima cantidad. Pero, ademas, podra afiadir a esa cantidad los importes no deducidos en
los cinco afnos anteriores. Los datos ofrecidos por la entidad determinan que la cantidad
pendiente del periodo 2016 (50.000 €), mas la procedente de 2017 (400.000 €), lo que hace
un total de 450.000 euros, que se podra sumar al sefialado limite maximo que establece la
normativa en cada periodo. En consecuencia, en 2018 la entidad podra deducir unos gas-
tos financieros por importe de 1.450.000 euros.

En virtud de todo lo anterior, no seran deducible todos los gastos financieros en los que
la entidad ha incurrido en 2018, pues no podra deducir 159.035,06 euros (total de gastos
financieros menos la cuantia deducible = 1.609.035,06 — 1.450.000). Esto determina que
en dicho periodo deba realizar un ajuste positivo por dicho importe. No obstante, los gas-
tos que no puedan ser deducidos por superar los sefalados limites podran ser objeto de
deduccioén en los periodos impositivos siguientes, conjuntamente con los del periodo im-
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positivo correspondiente, debiéndose respetar en todo caso el mismo limite anual. Asi es
en la medida en que la norma no da lugar a una limitacién definitiva de la deducibilidad de
los gastos financieros, en la medida en que permite su deduccién diferida, por lo que en la
practica supone una regla de imputacion temporal especifica para este tipo de gastos. Con-
tablemente, esta situacién se reflejara mediante el registro de un activo por impuesto dife-
rido. De este modo, en 2019 y, en su caso, en los periodos siguientes, junto con los gastos
financieros del periodo la entidad podra deducir 159.035,06 euros en concepto de gastos
financieros, que corresponden con los gastos devengados en 2018 pero que no pudieron
ser deducidos en dicho periodo.

R) Validez de la factura corregida manualmente y de la factura recibi-
da en pdf sin firma electronica

En el caso se hace referencia a dos supuestos distintos en los que pueden existir dudas
sobre la validez de la factura, lo que tendria consecuencias tanto en relacion con la cuota
deducible en el IVA como con el gasto deducible en el IS. El primer caso se refiere a una
factura que fue corregida manualmente después de su emision y el segundo a la validez
de una factura recibida por correo electrénico en formato pdf que no habia sido firmada
electréonicamente.

En cuanto a la factura emitida en papel, que con posterioridad fue digitalizada por la
empresa®, y que fue corregida manualmente a boligrafo por el emisor después de su im-
presién, hay que sefalar que la DGT admite la validez de estas facturas al considerar que la

34 Pese a que haya sido digitalizada no puede considerarse como una factura electrénica, pues no tendran
dicha consideracion las facturas que, habiendo sido emitidas y expedidas en papel por el proveedor, sean
recibidas en este mismo formato por el destinatario, aunque sean posteriormente digitalizadas por este
para su conservacion. No obstante, si la factura es expedida y recibida en formato electrénico tendra la
consideracion de factura electrénica aunque haya sido emitida originalmente en papel y posteriormen-
te digitalizada por el proveedor de la contribuyente. Asi lo sefialan las Consultas de 12 de julio de 2016
(V3253/2016 -NFC061632-) y 25 de septiembre de 2018 (V2607/2018 -NFC070185-):

Una factura expedida y recibida en formato electronico tendra la consideracion de factura elec-
trénica aunque hubiera sido emitida originalmente en papel y posteriormente digitalizada por
el proveedor de la consultante no asi, sin embargo, las facturas que, habiendo sido emitidas y
expedidas en papel por el proveedor, sean recibidas en este mismo formato por la consultante
aunque sean posteriormente digitalizadas por la misma para su conservacion.

Sobre la factura electrénica ya se habia pronunciado la DGT en la Consulta de 15 de septiembre de 2014
(V2426/2014 -NFC052459-), en la que disponia:

una factura en formato electrénico (como pudiera ser una factura en papel escaneada) que reiina
todos los requisitos establecidos en el reglamento citado y que sea expedida y recibida en dicho
formato a través de un correo electrénico, tendra la consideracion de factura electrénica a los
efectos de la Ley del Impuesto sobre el Valor Ahadido y del Reglamento por el que se regulan
las obligaciones de facturacion.
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regulacion contenida en el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacion,
aprobado por el Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, no impide que algunos datos
de la factura sean completados de manera manual aunque esta haya sido creada utilizan-
do medios mecanicos o electronicos. En estos casos no perderan la condicién de factura a
efectos de los impuestos sefalados siempre que contenga las menciones previstas, segun
los casos, en los articulos 6 o 7 de dicho reglamento y garantice la autenticidad de su ori-
geny la integridad de su contenido®, tal y como exige el articulo 164 de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido.

En relacion con la factura electrénica que no ha sido firmada electrénicamente, en prin-
cipio no hay problema para la deduccién del gasto en el IS ni de la cuota de IVA, pues de
acuerdo con la doctrina de la DGT la factura electronica no precisa de condiciones o re-
quisitos adicionales respecto de la expedida en papel®®. Dicho centro directivo ha sefialado
que una factura recibida por la consultante en formato pdf por correo electrénico tendra la
consideracion de factura electronica, al haber sido expedida y recibida en formato electro-
nico, aun cuando dicha factura no haya sido firmada digitalmente por el emisor de la misma.
Téngase en cuenta que el articulo 8 del Reglamento de facturacion establece que la auten-
ticidad del origen y la integridad del contenido de la factura, en papel o electrénica, podran
garantizarse por cualquier medio de prueba admitido en derecho y, en particular, mediante
los controles de gestién usuales de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo®.
Por su parte, el articulo 10 del citado reglamento establece a titulo de ejemplo tres medios

35 Asilo sefiala la Consulta de 25 de septiembre de 2018 (V2607/2018 ~NFC070185-):

De todo lo anterior, debe sefialarse que la regulaciéon contenida en el Reglamento de facturacion
no impide que una parte de la factura sea completada de manera manual aunque esta haya sido
creada utilizando medios mecanicos o electronicos. Por tanto, la consultante podra completar
manualmente (a boligrafo) las facturas después de su impresién, y estas no perderan la conside-
racion de factura a los efectos del impuesto cuando contenga las menciones especificas previs-
tas en los articulos 6 o en su caso, 7 del Reglamento de facturacién y garantice la autenticidad
de su origen y la integridad de su contenido en los términos sefialados.

36 Asi lo ha determinado la DGT, entre otras, en las Consultas de 21 de octubre de 2015 (V3213/2015
-NFC057036-) y 12 de julio de 2016 (V3253/2016 -NFC061632-).

87 La Consulta de 21 de octubre del 2015 (V3213/2015 -NFC057036-) sefiala lo siguiente:

... la garantia de la autenticidad del origen y la integridad del contenido de la factura electronica
no precisa de condiciones o requisitos adicionales respecto de la expedida en papel. En cualquier
caso, corresponde al obligado a su expedicién la prueba de esta garantia que, sin perjuicio del
principio general de libertad de prueba admitido por nuestro ordenamiento juridico, podra reali-
zarse a través de los controles de gestion usuales de la actividad empresarial o profesional del
sujeto pasivo. De esta forma, si la consultante puede garantizar a través de sus propios controles
de gestion o de auditoria, la seguridad, la autenticidad del origen y la integridad del contenido
de las facturas expedidas objeto de consulta, debe concluirse que, a falta de otros elementos
de prueba, el sistema de facturacion propuesto para la emisiéon de facturas electronicas cumple
con los requisitos establecidos en el Reglamento de facturacion.
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que permiten presumir la garantia de los sefialados requisitos®®. En este marco normativo
la firma digital es solamente un medio a través del cual se entienden acreditados la auten-
ticidad del origen y la integridad del contenido de la factura electrénica®.

Por tanto, debe admitirse, en principio, la deduccion en el IS de los gastos documenta-
dos en las facturas que han sido objeto de estudio, si bien la Administracién tributaria podra
comprobar con posterioridad el cumplimiento de los requisitos que establece la normativa
en cuanto a la autenticidad del origen y la integridad del contenido de la factura.

S) Impuesto sobre sociedades contabilizado

En virtud del articulo 15 b) de la LIS no tendran la consideracion de gasto deducible «los
derivados de la contabilizacién del impuesto sobre sociedades». En consecuencia, se debe
realizar un ajuste positivo por el IS registrado por importe de 176.987,38 euros.

T) Base imponible negativa pendiente de compensar

De acuerdo con el articulo 26.1 de la LIS «las bases imponibles negativas que hayan
sido objeto de liquidacion o autoliquidacion podran ser compensadas con las rentas posi-
tivas de los periodos impositivos siguientes». Aunque dicho precepto establece un limite
a la compensacion de la base imponible negativa, este no resulta de aplicacion cuando su
cuantia no supere el millén de euros*. En consecuencia, la base imponible negativa gene-
rada en el periodo anterior por importe de 18.400 euros se puede aplicar en su totalidad en
el periodo impositivo 2018.

38 Todos estos aspectos relacionados con la autenticidad del origen y la integridad del contenido de la fac-
tura electronica se regulan de un modo mas detallado en la Orden EHA/962/2007, de 10 de abril, por la
que se desarrollan determinadas disposiciones sobre facturacién telematica y conservacion electrénica
de facturas, particularmente en su articulo 3. Son diversas las Consultas de la DGT que han analizado
estos requisitos, como la de 15 de septiembre de 2014 (V2426/2014 -NFC052459-) o la de 21 de octu-
bre de 2015 (V3213/2015 -NFC057036-).

39 Asi lo sefial6 la Consulta de 12 de julio de 2016 (V3253/2016 ~-NFC061632-):

En todo caso, las facturas que hayan sido recibidas por correo electrénico en formato PDF por
la consultante, con independencia de que no haya sido firmada digitalmente por el emisor de
la misma, tendra la calificacion de factura electronica al haber sido necesariamente expedi-
day recibida en formato electrénico. Por otra parte, como se ha sefalado la firma digital, tal y
como establece el articulo 10 del Reglamento de facturacién, es solamente un medio a través
del cual se entienden acreditados la autenticidad del origen y la integridad del contenido de la
factura electrénica.

40 El precepto establece que «en todo caso, se podran compensar en el periodo impositivo bases imponi-
bles negativas hasta el importe de 1 millén de euros».
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U) Deduccion generada en 2017 y pendiente de aplicacion por insufi-
ciencia de cuota

A tenor del articulo 38.2 de la LIS:

sera deducible de la cuota integra la cantidad de 12.000 euros por cada persona/
afno de incremento del promedio de plantilla de trabajadores con discapacidad en
un grado igual o superior al 65 por ciento, contratados por el contribuyente, expe-
rimentado durante el periodo impositivo, respecto a la plantilla media de trabaja-
dores de la misma naturaleza del periodo inmediato anterior.

La contratacion del trabajador que da derecho a aplicar esta deducciodn se produjo en
el ejercicio 2017. Sin embargo, en dicho periodo no se pudo aplicar esta deduccion por
insuficiencia de cuota. Téngase en cuenta que el articulo 39.1 de la LIS establece que las
deducciones no podran superar en cada periodo el 25 % de la cuota integra*'. Se ha de re-
cordar que en 2017 la base imponible fue negativa, por lo que no fue posible aplicar esta
deduccion. No obstante, no se pierde el derecho a aplicar estas deducciones, pues podran
tenerse en cuenta en los 15 afos siguientes, respetando igualmente los limites anteriores*.
En el periodo impositivo, en la medida en que la cuota integra asciende a 109.531,52 euros,
se podra aplicar la totalidad de la deduccién por importe de 12.000 euros.

V) Otros comentarios

El resto de gastos e ingresos contemplados siguen a efectos del IS las reglas conta-
bles, por lo que nos remitimos a lo que se ha analizado en este ambito. Asi, por ejemplo, las
pérdidas por deterioro de existencias registradas contablemente si resultan deducibles en
el IS, pues el articulo 13 de la LIS no hace referencia al deterioro de esta masa patrimonial
entre las que no tienen caracter deducible. Lo mismo ocurre con las existencias de servi-
cios, que es un concepto que no se encuentra regulado en la LIS, por lo que procede apli-
car las reglas contables, de tal modo que el ingreso registrado por valor de 12.000 euros
también sera computable en la base imponible del IS.

41 En concreto se establece que «el importe de las deducciones previstas en este capitulo a las que se refie-

re este apartado, aplicadas en el periodo impositivo, no podran exceder conjuntamente del 25 por ciento
de la cuota integra minorada en las deducciones para evitar la doble imposicién internacional y las boni-
ficaciones».

42 El articulo 39.1 de la LIS establece que «las cantidades correspondientes al periodo impositivo no de-

ducidas podran aplicarse en las liquidaciones de los periodos impositivos que concluyan en los 15 afios
inmediatos y sucesivos».
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4.3. Liquidacion del IS de 2018

Teniendo en cuenta los ajustes a practicar sobre el resultado contable, la liquidacion del
IS de 2018 presentara el detalle siguiente:

Resultado contable después de impuestos

68.206,82

Aumentos Disminuciones

Impuesto sobre sociedades 176.987,38
Amortizacion de la maquinaria adquirida en 2012 2.400
Amortizacion de la nave industrial adquirida en 2013 6.100,20
Amortizacién del mobiliario adquirido en 2017 median-
te arrendamiento financiero 12.000
Amortizacion de la maquina clasificada como «activo
no corriente mantenido para la venta» 2.000
Pérdidas por deterioro de la maquina clasificada como
Ajustes «activo no corriente mantenido para la venta» 6.200
Amortizacion de la marca 1.041,66
Pérdidas por deterioro de valor de créditos comerciales 755,36
Provisién para otras responsabilidades para hacer fren-
te a indemnizaciones por despido 20.000
Aportacion a plan de retribucién a largo plazo en es-
pecie 30.000
Provision para el pago de una sancion 12.000
Gastos financieros 159.035,06
= Base imponible previa 456.526,08
— Base imponible negativa (2017) -18.400
= Base imponible del periodo 438.126,08
x Tipo impositivo 25%
= Cuota integra 109.531,52
>
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|

— Deducciones -12.000

- Bonificaciones

= Cuota liquida 97.531,52
- Retenciones -186

- Pagos a cuenta -5.243

= Cuota diferencial 92.102,52

4.4, Valoracion y registro del impuesto corriente

De acuerdo con la NRV 13.2 del PGC, el gasto por impuesto corriente devengado en
el ejercicio coincide con la cuota liquida, procediendo el reconocimiento de un pasivo por
impuesto corriente en la medida en que la cuota diferencial ha resultado ser positiva:

Cédigo Titulo Debe Haber
63000 Impuesto corriente 97.531,52

47300  Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 5.429
47520  Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 92.102,52

4.5. Valoracion y registro del impuesto diferido

A) Clasificacion de los ajustes practicados sobre el resultado contable

El registro del gasto (ingreso) por impuesto diferido que, de acuerdo con la NRV 13.2 del
PGC, «se correspondera con el reconocimiento y la cancelacién de los pasivos y activos
por impuesto diferido...» requiere la clasificacion de las diferencias temporarias, que son
aquellas que tienen origen en la distinta valoracion, contable y fiscal, atribuida a los activos,
pasivos y determinados instrumentos de patrimonio propio de la empresa y que, normal-
mente, se producen —como sucede en el caso que nos ocupa- por la existencia de diferen-
cias temporales entre la base imponible y el resultado contable antes de impuestos por la
utilizacion de diferentes criterios de imputacion temporal en los ambitos contable y fiscal
y que, consecuentemente, revertiran en periodos futuros. Junto a este tipo de diferencias,
pueden aparecer otras de caracter permanente que, segun dispone la RICAC de 9 de fe-
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brero de 2016 por la que se desarrollan las normas de registro, valoracién y elaboracion de
las cuentas anuales para la contabilizacion del impuesto sobre beneficios*®, son aquellas
«entre el importe neto de los ingresos y gastos totales del ejercicio y la base imponible que

no se identifican como diferencias temporarias».

Las diferencias temporarias, por su parte, han de ser separadas en imponibles (aque-
llas que dan lugar a mayores cantidades a pagar o menores cantidades a devolver por im-
puestos en ejercicios futuros) y deducibles (aquellas que dan lugar a menores cantidades a
pagar o mayores cantidades a devolver por impuestos en ejercicios futuros).

En el caso planteado, los diferentes ajustes practicados sobre el resultado contable se

clasificaran como sigue:

Cuenta de pérdidas y ganancias

Aumentos Disminuciones
Diferencias permanentes:
IS contabilizado 176.987,38
Provision para pago de sancion 12.000
Deterioro de créditos (diputacion provincial) 755,36
Diferencias temporarias:
1) Con origen en el gjercicio
Amortizacion de ANC mantenido para venta 2.000
Amortizacion de mobiliario (leasing) 12.000
Amortizacion de nave industrial 6.100,20
Deterioro de ANC mantenido para venta 6.200
Amortizacion de marca 1.041,66
Provision para despidos futuros 20.000
Retribuciones a largo plazo en especie 30.000
Deducibilidad gastos financieros (2018) 159.035,06

>

43 BOE ntimero 40, de 16 de febrero de 2016.
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Cuenta de pérdidas y ganancias

Aumentos Disminuciones
>
2) Con origen en gjercicios anteriores
Amortizacién maquinaria (2012) 2.400
Total 408.419,46 20.100,20

Las diferencias permanentes no dan lugar a efecto impositivo alguno en balance. En
cuanto a las diferencias temporarias, se producen las siguientes situaciones:

e Las diferencias temporarias con origen en el ejercicio derivadas de ajustes posi-
tivos dan lugar al reconocimiento de activos por impuesto diferido, siempre que
lo permita el principio de prudencia. En cambio, si son consecuencia de ajustes
negativos determinaran el reconocimiento de pasivos por impuesto diferido.

e Las diferencias temporarias con origen en ejercicio anteriores como consecuen-
cia de ajustes positivos dan lugar a la reversion de pasivos por impuesto diferi-
dos mientras que si proceden de ajustes negativos daran lugar a la reversion de
activos por impuesto diferido.

B) Valoracion y registro de los activos por diferencias temporarias de-
ducibles

En aplicacion del principio de prudencia, solo se reconoceran activos por impuesto diferido
en la medida en que resulte probable la obtencion de ganancias fiscales futuras que permitan
la recuperacién de esos activos. Puesto que De Libris, SA no duda sobre la obtencion de ga-
nancias futuras en cuantia suficiente para poder recuperar los activos por impuesto diferido
que se presenten, de acuerdo con la ultima tabla, habra de reconocer activos por impuesto
diferido, valorados segun el tipo de gravamen esperado en la fecha de su reversion, por las
diferencias temporarias deducibles que, como consecuencia de ajustes negativos en la li-
quidacion del IS, se han originado en el ejercicio, lo que dara lugar a los siguientes registros:

e Por el activo derivado de la diferencia temporaria deducible con origen en el dete-
rioro de la maquina clasificada como «activo no corriente mantenido para la venta»:

Codigo Titulo Debe Haber
47401 Activos por diferencias temporarias deducibles (deterioro ANC man-

tenido para venta) 1.550
63010 Impuesto diferido 1.550
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e Por el activo derivado de la diferencia temporaria deducible con origen en la amor-
tizacién de la marca:

Cédigo Titulo Debe Haber

47402  Activos por diferencias temporarias deducibles (amortizacion marca) 260,42

63010 Impuesto diferido 260,42

e Por el activo derivado de la diferencia temporaria deducible con origen en la pro-
visién para despidos futuros:

Cddigo Titulo Debe Haber
47403  Activos por diferencias temporarias deducibles (provision despidos

futuros) 5.000
63010 Impuesto diferido 5.000

e Por el activo derivado de la diferencia temporaria deducible con origen en la apor-
tacién al plan de retribuciones a largo plazo en especie:

Cddigo Titulo Debe Haber
47404 Activos por diferencias temporarias deducibles (plan de retribucio-

nes a largo plazo) 7.500
63010 Impuesto diferido 7.500

e Por el activo derivado de la diferencia temporaria deducible con origen en la limi-
taciéon de la deducibilidad de gastos financieros:

Codigo Titulo Debe Haber
47400  Activos por diferencias temporarias deducibles (limite gastos finan-

cieros) 39.758,77
63010  Impuesto diferido 39.758,77

Por su parte, la ampliacion de la deduccién de gastos financieros como consecuencia
de los importes no aplicados en 2016 y 2017 provocara la reversion del activo por impues-
to diferido reconocido en esos ejercicios:

e Por la reversion del activo por diferencias temporarias deducibles con origen en
el limite de la deducibilidad de los gastos financieros:
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Cédigo Titulo Debe Haber

63010 Impuesto diferido 112.500

47400  Activos por diferencias temporarias deducibles (limite gastos finan-
cieros) 112.500

C) Valoracion y registro de los pasivos por diferencias temporarias im-
ponibles

Con caracter general, las diferencias temporarias imponibles daran lugar al recono-
cimiento de pasivos por impuesto diferido que habran de ser valorados segun el tipo de
gravamen esperado en el momento de su reversion. De acuerdo con la tabla incluida en el
apartado a) de este epigrafe, De Libris, SA debera reconocer pasivos por impuesto diferido
como consecuencia de las diferencias temporarias con origen en el ejercicio y procedentes
de ajustes negativos de la forma siguiente:

e Por el pasivo por la diferencia temporaria imponible originada en el ejercicio como
consecuencia de la diferente amortizacion, en los ambitos contable y fiscal, de la
maquina clasificada como «activo no corriente mantenido para la venta»:

Cédigo Titulo Debe Haber

63010 Impuesto diferido 500

479083 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (encuadernadora-
2016) 500

e Por el pasivo por la diferencia temporaria imponible originada en el ejercicio como
consecuencia de la diferente amortizacion, en los ambitos contable y fiscal, del
mobiliario adquirido mediante arrendamiento financiero:

Cédigo Titulo Debe Haber
63010 Impuesto diferido 3.000
47902 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (leasing) 3.000

e Por el pasivo por la diferencia temporaria imponible originada en el ejercicio como
consecuencia de la diferente amortizacion, en los ambitos contable y fiscal, de la
nave industrial:
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Codigo Titulo Debe Haber

63010  Impuesto diferido 1.5625,05

47901 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (aceleracion amor-
tizacion) 1.525,05

Por otra parte, la realizacion de ajustes positivos en la liquidacién del IS con la conside-
racion contable de diferencias temporarias con origen en ejercicios anteriores dara lugar a
la reversion de los siguientes pasivos por impuesto diferido:

e Por la reversiéon parcial del pasivo por diferencias temporarias imponibles con
origen en la diferente amortizacion de la maquina adquirida en 2012 respecto de
la cual, fiscalmente, se aplico el beneficio que representa la libertad de amorti-

zacion:
Codigo Titulo Debe Haber
47900  Pasivos por diferencias temporarias imponibles (libertad amortizacién) 600
63010 Impuesto diferido 600

D) Valoracion vy registro de la compensacion en el ejercicio de bases
imponibles negativas de periodos anteriores

La compensacion de bases imponibles negativas da lugar a la desaparicion del crédito
reconocido en la partida de activo 47450, «Créditos por pérdidas a compensar del ejercicio
2017», por la cuantia correspondiente de aplicar el tipo de gravamen del 25 % sobre la base
imponible negativa aplicada en la liquidacion (4.600 €), lo que se registrara como sigue:

Cédigo Titulo Debe Haber
63010 Impuesto diferido 4.600
47450  Créditos por pérdidas a compensar del gjercicio 2017 4.600

E) Valoracién y registro de las deducciones pendientes de aplicar fis-
calmente por insuficiencia de cuota

Como se ha comentado, De Libris, SA generd durante el ejercicio 2017 el derecho a
practicar una deduccién de 12.000 euros por la contratacién de un trabajador con disca-
pacidad, que no pudo ser aplicada por insuficiencia de cuota. Esa situacion determiné el
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reconocimiento de un crédito fiscal por dicha cuantia, porque la empresa estimé su recu-
peracién en un plazo de diez aflos*.

Dado que en la liquidacién de 2018 se aplica la deduccidn pendiente, procedera la baja
del activo por impuesto diferido representativo de esa ventaja fiscal, lo que se reconocera
de la forma siguiente:

Cédigo Titulo Debe Haber
63010 Impuesto diferido 12.000
47420 Derechos por deducciones y bonificaciones pendientes de aplicar 12.000

4.6. Determinacion del gasto (ingreso) por impuesto sobre beneficios

De acuerdo con los movimientos experimentados por las cuentas 63000, «Impuesto co-
rriente», y 63010, «Impuesto diferido», en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio
2018 lucira un gasto por impuesto sobre beneficios por la cuantia siguiente:

Impuesto corriente 97.531,52
+ Impuesto diferido 79.455,86
= Gasto por impuesto sobre beneficios 176.987,38

5. Determinacion del resultado después de impuestos

Para la determinacion del resultado después de impuestos, se llevara a cabo la siguien-
te anotacién contable:

Cédigo Titulo Debe Haber
12900  Resultado del gjercicio 176.987,38

63000 Impuesto corriente 97.531,52
63010 Impuesto diferido 79.455,86

4 Pese a que fiscalmente, en atencién al articulo 19.1 de la LIS, la deduccién no aplicada podra ser utili-
zada en los quince periodos siguientes, el articulo 5.2 de la RICAC de 9 de febrero de 2016, como se ha
comentado, establece que «salvo prueba en contrario, no se considera probable que la empresa dispon-
ga de ganancias fiscales futuras... cuando se prevea que su recuperacion futura se va a producir en un
plazo superior a los diez afios contados desde la fecha de cierre del ejercicio, al margen de cual sea la
naturaleza del activo por impuesto diferido...».
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Asi, el beneficio después de impuestos que lucira en la cuenta de resultados y en la parti-
da VII, «Resultado del ejercicio», de los fondos propios del balance sera de 68.206,82 euros:

Resultado del gjercicio antes de impuestos 245.194,20
—Gasto por impuesto sobre beneficios 176.987,38
= Resultado del ejercicio después de impuestos 68.206,82

6. Confeccion del balance y cuenta de resultados

Partiendo del balance de saldos antes de la determinacion del resultado, el calculo de
este, el registro del impuesto sobre beneficios y la regularizacion de las cuentas de los gru-
pos 8y 9 ligadas con la subvencién de capital, el balance y la cuenta de pérdidas y ganan-
cias del ejercicio 2018 presentaran la configuracién que se detalla seguidamente.

6.1. Balance

Activo Ejercicio 2018

A) ACTIVO NO CORRIENTE 403.886,99
. Inmovilizado intangible 50.694,45

1. Desarrollo

2. Concesiones

3. Patentes, licencias, marcas y similares 22.916,67

4. Fondo de comercio

5. Aplicaciones informaticas

6. Otro inmovilizado intangible 27.777,78
II. Inmovilizado material 299.123,35

1. Terrenos y construcciones 207.549,10

2. Instalaciones técnicas y otro inmovilizado material 91.574,25

3. Inmovilizado en curso y anticipos
[Il. Inversiones inmobiliarias 0

>
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Activo

Ejercicio 2018

| 2
1. Terrenos
2. Construcciones

IV. Inversiones en empresas del grupo y asociadas a largo plazo
1. Instrumentos de patrimonio
2. Créditos a empresas
3. Valores representativos de deuda
4. Derivados
5. Otros activos financieros

V. Inversiones financieras a largo plazo
1. Instrumentos de patrimonio
2. Créditos a terceros
3. Valores representativos de deuda
4. Derivados
5. Otros activos financieros

VI. Activos por impuesto diferido

54.069,19

B) ACTIVO CORRIENTE

27.921.668,23

|. Activos no corrientes mantenidos para la venta
Il. Existencias
1. Comerciales
2. Materias primas y otros aprovisionamientos
3. Productos en curso
4. Productos terminados
5. Subproductos, residuos y materiales recuperados

6. Anticipos a proveedores
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Activo Ejercicio 2018

>
ll. Deudores comerciales y otras cuentas a cobrar 100.188,21
1. Clientes por ventas y prestaciones de servicios 69.020,41

2. Clientes, empresas del grupo y asociadas
3. Deudores varios
4. Personal
5. Activos por impuesto corriente
6. Otros créditos con las Administraciones publicas 31.167,80
7. Accionistas (socios) por desembolsos exigidos
IV. Inversiones en empresas del grupo y asociadas a corto plazo 0
1. Instrumentos de patrimonio
2. Créditos a empresas
3. Valores representativos de deuda
4. Derivados
5. Otros activos financieros
V. Inversiones financieras a corto plazo 0
1. Instrumentos de patrimonio
2. Créditos a empresas
3. Valores representativos de deuda
4. Derivados
5. Otros activos financieros
VI. Periodificaciones a corto plazo
VII. Efectivo y otros activos liquidos equivalentes 27.497.080,02
1. Tesoreria 27.497.080,02

2. Otros activos liquidos equivalentes

Total activo (A + B) 28.325.555,22
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Patrimonio neto y pasivo Ejercicio 2018
A) PATRIMONIO NETO 206.700,05
A-1) Fondos propios 169.738,07
|. Capital 60.000
1. Capital escriturado 60.000
2. (Capital no exigido)
II. Prima de emision
IIl. Reservas 41.531,25
1. Legal y estatutarias 9.000
2. Otras reservas 32.531,25
IV. (Acciones y participaciones en patrimonio propias)
V. Resultados de ejercicios anteriores 0
1. Remanente
2. (Resultados negativos ejercicios anteriores)
VI. Otras aportaciones de socios
VII. Resultado del gjercicio 68.206,82
VIII. (Dividendo a cuenta)
IX. Otros instrumentos de patrimonio neto
A-2) Ajustes por cambios de valor 0
|. Activos financieros disponibles para la venta
Il. Operaciones de cobertura
Il Otros
A-3) Subvenciones, donaciones y legados recibidos 36.961,98
B) PASIVO NO CORRIENTE 70.067,81
|. Provisiones a largo plazo 30.000
1. Obligaciones por prestaciones a largo plazo al personal
|
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Patrimonio neto y pasivo Ejercicio 2018
>

2. Actuaciones medioambientales

3. Provisiones por reestructuracion

4. Otras provisiones 30.000
II. Deudas a largo plazo 11.934,42

1. Obligaciones y otros valores negociables

2. Deudas con entidades de crédito

3. Acreedores por arrendamiento financiero

4. Derivados

5. Otros pasivos financieros 11.934,42
IIl. Deudas con empresas del grupo y asociadas a largo plazo
IV. Pasivos por impuesto diferido 28.133,39

V. Periodificaciones a largo plazo

C) PASIVO CORRIENTE 28.048.787,36
. Pasivos vinculados con activos no corrientes mantenidos para la venta
Il. Provisiones a corto plazo 62.000
lIl. Deudas a corto plazo 27.880.381,76
1. Obligaciones y otros valores negociables
2. Deudas con entidades de crédito 27.856.058,55
3. Acreedores por arrendamiento financiero 24.323,21
4. Derivados
5. Otros pasivos financieros
IV. Deudas con empresas del grupo y asociadas a corto plazo
V. Acreedores comerciales y otras cuentas a pagar 106.405,60
1. Proveedores
| 2
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Patrimonio neto y pasivo Ejercicio 2018
>
2. Proveedores, empresas del grupo y asociadas
3. Acreedores varios
4. Personal (remuneraciones pendientes de pago)
5. Pasivos por impuesto corriente 92.102,52
6. Otras deudas con las Administraciones publicas 14.3083,08
7. Anticipos de clientes
VI. Periodificaciones a corto plazo
Total patrimonio neto y pasivo (A + B + C) 28.325.555,22

6.2. Cuenta de resultados

A) Operaciones continuadas Ejercicio 2018
1. Importe neto de la cifra de negocios 29.990.876
a) Ventas 29.990.876

b) Prestaciones de servicios
2. Variacion de existencias de productos terminados y en curso de fabricacion 40.500
3. Trabajos realizados por la empresa para su activo
4. Aprovisionamientos -8.092.405
a) Consumo de mercaderias
b) Consumo de materias primas y otras materias consumibles -8.092.725
¢) Trabajos realizados por otras empresas
d) Deterioro de mercaderias, materias primas y otros aprovisionamientos 320
5. Otros ingresos de explotacion 717,36

>
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A) Operaciones continuadas Ejercicio 2018
|
a) Ingresos accesorios y otros de gestion corriente
b) Subvenciones de explotacion incorporadas al resultado del periodo 717,36
6. Gastos de personal -16.506.759,90
a) Sueldos, salarios y asimilados -12.207.123
b) Cargas sociales -4.251.636,90
¢) Provisiones -48.000
7. Otros gastos de explotacion -3.444.934,28
a) Servicios exteriores -3.448.134,28
b) Tributos 20.700
c) Pérdidas, deterioro y variacion de provisiones por operaciones comerciales
d) Otros gastos de gestién corriente -17.500
8. Amortizacion del inmovilizado -80.264,83

9. Imputacion de subvenciones de inmovilizado no financiero y otras

10. Excesos de provisiones

11. Deterioro y resultados por enajenaciones del inmovilizado -6.200
a) Deterioros y pérdidas -6.200

b) Resultados por enajenaciones y otras

A.1) RESULTADO DE EXPLOTACION(1 + 2 + 3 + 4 + 5+ 6 +7 + 8 + 9

+ 10 + 11) 1.901.529,35
12. Ingresos financieros 4.514,83
a) De participaciones en instrumentos de patrimonio 0

a.1) En empresas del grupo y asociadas

a.2) En terceros
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Tributacién E

A) Operaciones continuadas Ejercicio 2018
»
b) De valores negociables y otros instrumentos financieros 4.514,83
b.1) De empresas del grupo y asociadas
b.2) De terceros 4.514,83
13. Gastos financieros -1.609.035,06
a) Por deudas con empresas del grupo y asociadas
b) Por deudas con terceros -1.609.035,06
¢) Por actualizacién de provisiones
14. Variacion de valor razonable en instrumentos financieros 0
a) Cartera de negociacion y otros
b) Imputacién al resultado del periodo por activos financieros disponibles para la venta
15. Diferencias de cambio
16. Deterioro y resultado por enajenaciones de instrumentos financieros -51.814,92
a) Deterioros y pérdidas -51.814,92
b) Resultados por enajenaciones y otras
A.2) RESULTADO FINANCIERO (12 + 13 + 14 + 15 + 16) -1.656.335,15
A.3) RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS (A.1 + A.2) 245.194,20
17. Impuestos sobre beneficios -176.987,38
A.4) RESULTADO DEL PERIODO PROCEDENTE DE OPERACIONES CONTINUA-
DAS (A.3 + 17) 68.206,82
B) OPERACIONES INTERRUMPIDAS 0
18. Resultado del periodo procedente de operaciones interrumpidas neto de impuestos
A.5) RESULTADO DEL PERIODO (A.4 + 18) 68.206,82
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Extracto

El informe de gestion deberia ser un documento fundamental para entender la gestion de la
entidad en el ejercicio y para interpretar las cuentas anuales en su contexto. Sin embargo, en la
actualidad, muchas empresas incumplen con el espiritu del informe de gestion, evitando incluir
las menciones obligatorias e introduciendo de forma muy explicita elementos no solicitados
cercanos a la propaganda.

El trabajo ofrece unas conclusiones sobre el contenido que deberia poseer el informe de gestion

para mejorar su relevancia, y que el camino para aumentar la fiabilidad es que sus contenidos
sean auditados.
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Potential improvements in the regulation
of the management report

Miguel Angel Villacorta Hernandez

Abstract

The management report should be a fundamental document to understand the management of
the entity in the year and to interpret the annual accounts in their context. However, at present,
many companies fail to comply with the spirit of the management report, avoiding to include
the obligatory mentions and introducing in a very explicit way unsolicited elements close to
the propaganda.

The work offers conclusions about the content that the management report should have in order
to improve its relevance, and that the way to increase reliability is for its contents to be audited.

Keywords: management report; voluntary information; audit.
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1. Finalidad del informe

El informe de gestion es un documento autbnomo -y con personalidad propia— que
acompanfa a las cuentas anuales dentro del informe anual.

El informe de gestion deberia ser un documento fundamental para entender la gestion
de la entidad en el gjercicio y para interpretar mejor las cuentas anuales en su contexto.

El articulo 253.1 de la Ley 1/2010, de 2 de julio, de Sociedades de Capital (LSC), esta-
blece que los administradores estan obligados a formular el informe de gestion, junto con
las cuentas anuales en el plazo de tres meses a partir del cierre del ejercicio. El informe de
gestion debera ser firmado por todos los administradores, si faltase la firma de alguno de
ellos se sefalara en cada uno de los documentos en que falte, con expresa indicacién de
la causa (art. 253.1 LSC). Por tanto, la legislacién obliga a los administradores a asegurarse
del contenido del informe, y de ninguna manera podemos considerar al informe como se-
cundario o carente de importancia.

A pesar de resaltar correctamente su importancia, el texto mercantil no establece ade-
cuadamente la finalidad del informe de gestidon, porque cuando cita que «habra de con-
tener una exposicion fiel sobre la evolucion de los negocios y la situacion de la sociedad»
(art. 262.1 LSC), no debe interpretarse como que esta definiendo la finalidad general del
informe, sino que esta simplemente enumerando uno de tantos contenidos que debe in-
cluir obligatoriamente.

La unica definicion normativa de su finalidad es realizada por la Comisiéon Nacional del
Mercado de Valores (CNMV, 2013, p. 21) cuando establece que el informe de gestiéon es un
documento cuya funcion es suministrar determinada informacioén que sitle en su contexto el
contenido de los estados financieros, para conseguir una adecuada interpretacion por parte
de los usuarios, e incluir informacion adicional no desglosada en dichos estados. Esta infor-
macioén ha de ser fiel reflejo del punto de vista de los administradores respecto de la entidad.

La finalidad del informe deberia estar expresamente regulada en la legislacién mercantil
espafola. En concreto, este informe deberia estar disefiado para que permitiese a los ad-
ministradores, y quienes tengan responsabilidades de gestion, explicar y justificar la labor
efectuada a lo largo de un ejercicio, para observar la evolucién previsible de la sociedad.
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2. Supuestos en los que resulta obligatorio

La publicacion del informe de gestion es Unicamente obligatoria para las empresas de
tamafo mediano o grande, pudiendo cada pais excluir su presentacién a las empresas de
dimension pequefa (art. 3.2 de la vigente Directiva Contable (2013/34/UE).

Esta posibilidad ha sido adoptada por la legislacion espanola. El informe de gestion re-
sulta obligatorio exclusivamente, como recoge el apartado 3 del articulo 262.3 de la LSC,
para las sociedades que no puedan formular balance y estado de cambios en el patrimonio
neto abreviados al sobrepasar los limites (de total de activo, cifra de negocios y numero de
empleados) establecidos al efecto en el articulo 257 de la LSC.

No obstante, la confeccion del informe de gestion es obligatoria cuando se elaboran y
publican cuentas consolidadas, sea cual sea el tamafio del grupo (arts. 22 y 29 de la Direc-
tiva Contable y art. 49 del Codigo de Comercio espanol).

3. Contenidos minimos obligatorios

En Espafa el informe se introdujo en la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial
y adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas de la Comunidad Econdmica Eu-
ropea (CEE) en materia de Sociedades. Mientras que el informe de gestién individual se
reguld en las leyes de sociedades, el de los grupos de empresas se emplazé en el Cédigo
de Comercio, junto con el resto de la normativa referente a las cuentas consolidadas, que
adapto la Octava Directiva (83/349/CEE).

El informe de gestion ha sufrido modificaciones desde su introduccién en Espafia, siendo
las mas importantes la exigencia de una informacion mas completa para el conjunto de em-
presas, y la inclusion de un informe de gobierno corporativo para las sociedades cotizadas.

Algunas de las informaciones reservadas para el informe de gestion en su primera re-
gulacion han pasado posteriormente a formar parte de las cuentas anuales (por ejemplo,
los hechos posteriores al cierre), mientras que se han incorporado otros nuevos conteni-
dos al informe de gestion, como por ejemplo los indicadores financieros y no financieros, la
informacién social o ambiental y la referente a riesgos de caracter financiero y su gestion.

La exigencia de completar el informe de gestion tiene su origen en las modificaciones
sufridas por la Cuarta Directiva sobre cuentas anuales y de forma paralela, por la Séptima
Directiva sobre cuentas consolidadas.

En primer lugar, analizamos la regulacion comunitaria sobre el informe, para después ob-
servar la legislacién espafola. La estructura actual tiene su origen en la redaccién primitiva
de la Cuarta Directiva de 1987, donde se fijaba el objetivo fundamental («<exposicion fiel de
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la evolucién de los negocios y situacion de la entidad») y se exigian detalles sobre hechos
posteriores al cierre, negocios con acciones propias, actividad de I+D y evolucién previsible.

En la modificacion llevada a cabo en 2001 por la Directiva 2001/65/CE se introducia el
valor razonable en la contabilidad europea, se afadio la obligacion de enumerar la expo-
sicion a los riesgos financieros por parte de la entidad (precio, crédito, liquidez y flujos de
efectivo) y los objetivos y politicas de gestidon correspondientes.

En 2003 se aprob6 —mediante la Directiva 2003/51/CE- una importante modificacion
relativa a la finalidad del informe de gestién, introduciendo la obligacion de que el andlisis
fuese ponderado (no Uunicamente consecuciones sino también riesgos e incertidumbres) y
exhaustivo (no solo de las areas donde el éxito fuera patente), y ademas se requirié explici-
tamente la incorporacion de indicadores financieros y no financieros, ya que muchas socie-
dades hacian este analisis en otros documentos. También, se incluia la informacién sobre
el personal y medio ambiente como objeto propio del informe.

Las mas importantes transposiciones de la legislacion comunitaria a la espafola tuvieron
lugar en 1995, para eximir a las empresas pequefas de presentar el informe de gestion, y
en la Ley financiera de 2003 (donde se promulgaron las modificaciones de las Directivas de
2001 y 2003) recogiendo la ampliacion de contenidos del informe y, particularmente, la in-
clusion de una descripcion de los riesgos financieros de la entidad y su politica de gestion.

La ultima extension se produjo en la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, donde se modifi-
c6 la LSC para la mejora del gobierno corporativo. En esta regulacion aplicable a empresas
grandes, se obliga a que, en el caso de que sobrepase el maximo permitido legalmente, se
revele el periodo medio de pago a proveedores y las medidas que se van a tomar para re-
ducirlo. Refleja la preocupacion del legislador por conseguir que las practicas de pago de
las empresas, muchas veces con plazos excesivos, no menoscaben la buena fe en que se
basa el intercambio entre pequenas empresas proveedoras y grandes clientes.

La inclusién mas significativa es la que obliga a incluir el Informe Anual de Gobierno Cor-
porativo (IAGC) en el informe de gestién de las sociedades cotizadas, que contenga infor-
maciones sobre la forma de organizar y llevar a cabo la gestion, ademas de ciertos detalles
de la relacién con los propietarios (exposicion de motivos de la Ley 26/2003, de 17 de julio).

La primera regulacion del IAGC esta contenida en la Orden EC0O/3722/2003, que esta-
blece la obligacién de informar de la estructura de la propiedad y de la administracién, des-
cribir los sistemas de control del riesgo y de funcionamiento de la junta general, asi como
detallar el grado de cumplimiento, o explicar la falta de cumplimiento, de las recomendacio-
nes del codigo de buen gobierno. El informe se registra como hecho relevante y la CNMV
tiene la obligaciéon comprobar su contenido.

En el momento actual, el IAGC viene regulado en Espafia por la Orden ECC/461/2013,
de 20 de marzo, del Ministerio de Economia y Competitividad. Los modelos donde se re-
coge la informacién fueron publicados por la Circular 5/2013, de 12 de junio.
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Los ocho apartados en los que se divide la informacion a suministrar, y de los que consta
la estructura del informe, son los siguientes: estructura de la propiedad; junta general; es-
tructura de la administracion de la sociedad (consejo de administracion y sus comisiones);
operaciones vinculadas y operaciones intragrupo; sistemas de control y gestion del riesgo;
sistemas internos de control y gestién de riesgos en relacién con el proceso de emision de
la informacion financiera; grado de cumplimiento de las recomendaciones de gobierno cor-
porativo, y otras informaciones de interés.

Los modelos actuales conceden gran importancia a las comisiones constituidas dentro
del consejo de administracion, donde el papel de los consejeros independientes es vital,
asi como la informacion sobre la politica de precios de transferencia con las empresas del
grupo y la introduccioén de un apartado para describir el funcionamiento de los sistemas de
control que se han establecido en el proceso de elaboracién y emisién de la informacién
financiera, sobre la existencia de los cuales se puede pronunciar el auditor, aunque esta
declaracion no implique su eficiencia para el cumplimiento de los objetivos que persiguen.
Desde 2004, la CNMV publica anualmente informes —disponibles en su pagina web- donde
hace un analisis de la informacién difundida en los IAGC presentados por las entidades co-
tizadas, analizando el grado de cumplimiento de las recomendaciones de los codigos de
buen gobierno (CNMV, 2014).

Aunque el IAGC proporciona informacion esencial para comprender la gobernanza de
la entidad, las préacticas existentes consisten simplemente en rellenar el formato requeri-
do por la CNMV, sin incluir contenidos fuera de las menciones obligadas. En especial, son
muy escasos los comentarios, explicaciones y valoraciones sobre el funcionamiento de los
6érganos y mecanismos sobre los que se informa.

Una vez observadas las principales novedades respecto a los contenidos, establecemos
la regulacion actual del informe de gestion.

En la actualidad, el contenido minimo del informe de gestion esta recogido en el articulo
262 de la LSC, donde se establece que:

1. El informe de gestion habra de contener una exposicion fiel sobre la evolucién
de los negocios vy la situacion de la sociedad, junto con una descripcion de los
principales riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta. La exposicion consis-
tird en un analisis equilibrado y exhaustivo de la evolucion y los resultados de los
negocios y la situacion de la sociedad, teniendo en cuenta la magnitud y la com-
plejidad de la misma.

En la medida necesaria para la comprension de la evolucién, los resultados o la
situacién de la sociedad, este andlisis incluira tanto indicadores clave financieros
como, cuando proceda, de caracter no financiero, que sean pertinentes respecto
de la actividad empresarial concreta, incluida informacién sobre cuestiones relati-
vas al medio ambiente y al personal. Se exceptua de la obligacion de incluir infor-
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macién de caracter no financiero a las sociedades que puedan presentar cuenta
de pérdidas y ganancias abreviada.

Al proporcionar este andlisis, el informe de gestion incluira, si procede, referen-
cias y explicaciones complementarias sobre los importes detallados en las cuen-
tas anuales.

Las sociedades que no puedan presentar cuenta de pérdidas y ganancias abre-
viada deberan indicar en el informe de gestion el periodo medio de pago a sus
proveedores; en caso de que dicho periodo medio sea superior al maximo esta-
blecido en la normativa de morosidad, habran de indicarse asimismo las medidas
a aplicar en el siguiente ejercicio para su reduccion hasta alcanzar dicho maximo.

2. Informara sobre los acontecimientos importantes para la sociedad, ocurridos des-
pués del cierre del ejercicio, la evolucidn previsible de aquella, las actividades en
materia de investigacion y desarrollo y, en los términos establecidos en esta ley,
las adquisiciones de acciones propias.

3. Las sociedades que formulen balance y estado de cambios en el patrimonio neto
abreviados no estaran obligadas a elaborar el informe de gestién. En ese caso,
si la sociedad hubiera adquirido acciones propias o de su sociedad dominante,
debera incluir en la memoria, como minimo:

a) Los motivos de las adquisiciones y enajenaciones realizadas durante el
ejercicio.

b) Elnumero y valor nominal de las participaciones o acciones adquiridas y ena-
jenadas durante el gjercicio y la fraccion del capital social que representan.

c) En caso de adquisicién o enajenacion a titulo oneroso, la contraprestacion
por las participaciones o acciones.

d) El nimero y valor nominal del total de las participaciones o acciones ad-
quiridas y conservadas en cartera por la propia sociedad o por persona
interpuesta y la fraccion del capital social que representan.

4. Con respecto al uso de instrumentos financieros por la sociedad, y cuando resul-
te relevante, el informe de gestion incluira lo siguiente:

a) Objetivos y politicas de gestién del riesgo financiero de la sociedad, incluida
la politica aplicada para cubrir cada tipo significativo de transaccion pre-
vista para la que se utilice la contabilidad de cobertura.

b) La exposicion de la sociedad al riesgo de precio, riesgo de crédito, riesgo
de liquidez y riesgo de flujo de efectivo.

Por su parte, el contenido minimo del informe de gestion consolidado esta recogido en
el articulo 49 del Cédigo de Comercio:
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E Estudios Posibles mejoras en la regulacién del informe de gestién

1. Elinforme de gestidn consolidado debera contener la exposicion fiel sobre la evo-
luciéon de los negocios y la situacién del conjunto de las sociedades incluidas en
la consolidacion, junto con una descripcidon de los principales riesgos e incerti-
dumbres a los que se enfrenta.

La exposicion consistira en un andlisis equilibrado y exhaustivo de la evoluciéon y
los resultados de los negocios y la situacion de las empresas comprendidas en
la consolidacion considerada en su conjunto, teniendo en cuenta la magnitud y
la complejidad de la empresa. En la medida necesaria para la comprension de la
evolucion, los resultados o la situacion de la empresa, este analisis incluira tanto
indicadores clave financieros como, cuando proceda, de caracter no financiero,
que sean pertinentes respecto de la actividad empresarial concreta, con inclusion
de informacién sobre cuestiones relativas al medio ambiente y al personal.

Al proporcionar este analisis, el informe consolidado de gestion proporcionara, si
procede, referencias y explicaciones complementarias sobre los importes deta-
llados en las cuentas consolidadas.

2. Ademas debera incluir informacién sobre:

a) Los acontecimientos importantes acaecidos después de la fecha de cierre
del ejercicio de las sociedades incluidas en la consolidacién.

b) La evolucion previsible del conjunto formado por las citadas sociedades.
c) Las actividades en materia de investigacion y desarrollo.

d) El nUmero y valor nominal o, en su defecto, el valor contable del conjunto
de acciones o participaciones de la sociedad dominante poseidas por ella,
por sociedades del grupo o por una tercera persona que actle en propio
nombre, pero por cuenta de las mismas.

3. Con respecto al uso de instrumentos financieros, y cuando resulte relevante para
la valoracién de los activos, pasivos, situacion financiera y resultados, el informe
de gestion incluira lo siguiente:

a) Objetivos y politicas de gestidn del riesgo financiero de la sociedad, incluida
la politica aplicada para cubrir cada tipo significativo de transaccion pre-
vista para la que se utilice la contabilidad de cobertura.

b) La exposicion de la sociedad al riesgo de precio, riesgo de crédito, riesgo
de liquidez y riesgo de flujo de efectivo.

4. Cuando la sociedad obligada a formular cuentas anuales consolidadas haya emi-
tido valores admitidos a negociacion en un mercado regulado de cualquier Esta-
do miembro de la Unién Europea, incluira en el informe de gestion consolidado,
en una seccién separada, su informe de gobierno corporativo.
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En ambas regulaciones se establece que la inclusidn de la informacién contenida en el
informe de gestion justificara su ausencia en las cuentas anuales cuando esta informacion
deba incluirse en estas.

4. Calidad de la informacion ofrecida

La legislacion espafola establece que, en este documento, el rgano de administracion
de la entidad debe realizar una exposicion fiel sobre la evolucion de los negocios vy la situa-
cioén de la entidad, junto con una descripcién de los principales riesgos e incertidumbres a
los que se enfrenta. Pero la realidad es que las empresas no siempre lo ofrecen. Este hecho
se deriva de dos posibles causas: deficiencias legislativas y reticencias empresariales por
ofrecer ciertos contenidos al publico en general.

La redaccién legal sobre los contenidos no ayuda a alcanzar los objetivos. El texto legislativo
se refleja de una forma cadtica y sin ninguin tipo de ordenacion, disponiendo exclusivamente la
informacién a incluir por la sociedad, sin incorporar ningun tipo de directrices para establecer
un contenido homogéneo en el conjunto de informes de gestion de las diferentes companiias.

Al estar escasamente normalizado, las practicas seguidas por las entidades han sido
muy diversas, coexistiendo sociedades cotizadas que elaboran informes muy detallados y
empresas que dedican pocas paginas con una exposicion escasamente informativa.

Ademas, la legislacion es indeterminada al relacionarla con el resto de componentes
del informe anual, tanto que las empresas tienen dudas a la hora de ofrecer la informacion,
porque existen contenidos muy semejantes a incluir en los estados financieros, el informe
de gestién y en otros componentes del informe anual. La citada repeticion de contenidos
tiene su origen en que la regulacion es excesiva y ademas proviene de fuentes diferentes.

A las indefiniciones legislativas se unen otras deficiencias derivadas de diferentes moti-
vaciones de las companias en la exposicion de la informacion, pues la practica empresarial
no siempre ha intentado cumplir el mandato de exposicion fiel de la actividad y la situacién
de la empresa.

En la actualidad, muchas empresas incumplen con el espiritu y con el contenido del in-
forme de gestion; por un lado, evitando incluir las menciones obligatorias y, por el otro, in-
troduciendo elementos no solicitados, ya sea para aportar datos intrascendentes sobre la
actividad de la entidad, para justificar los malos resultados, o para incluir narraciones cla-
ramente orientadas a la propaganda a favor de los responsables de la gestion.

La informacién ofrecida por las empresas en el informe de gestidn es dispar e incomple-
ta (Martinez Ponce, 2015, p. 164), y sus contenidos estan caracterizados por la «vaguedad»
(Valpuesta, 2013, p. 727), debido al amplio espectro de cuestiones que recoge el articulo
262 de la LSC.
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La mayoria de empresas espafolas ha aceptado pasivamente sus obligaciones y las han
cumplido de forma muy escueta, quiza, para evitar desvelar lo que suponian secretos em-
presariales relativos a la gestion (Gonzalo-Angulo y Garvey, 2015, p. 12).

El apartado referente a los riesgos, junto con el que obliga a ofrecer la evolucién previ-
sible, son los que mas reticencias despierta en las empresas, que no desean dar informa-
cion que pueda ser utilizada en su contra. Para evitar esta practica, la regulacién contable
ha ido mas alla y exige describir los riesgos en las notas de la memoria, produciendo uno
de los casos mas claros de duplicidad entre diferentes componentes del informe anual.

Esta deficiencia tiene su origen en que una de las principales motivaciones de los admi-
nistradores es evitar cualquier andlisis que pudiese causar problemas a la entidad, de esta
forma lo que se relata son hechos mas o menos obijetivos, evitando juicios de valor, previ-
siones y, por supuesto, la descripcién de debilidades.

Para solucionar estos problemas, tanto en el plano internacional como en los principa-
les paises desarrollados, se han emitido pronunciamientos para homogeneizar la informa-
cién y mejorar su calidad.

5. Propuestas internacionales de estandarizaciéon del contenido

Los principales desencadenantes de la estandarizacion del informe de gestion han sido:

a) Ladiferencia entre los objetivos pretendidos por la normativa, requiriendo una expo-
sicion fiel de la gestidn llevada a cabo, y la pobre realidad observada en la practica.

b) Ladiversidad entre los informes de unas y otras empresas, puesto que la inclusion
de los elementos que cada empresa o grupo consideraba necesarios para ofrecer
una exposicion fiel de la evolucion y la situacién ha sido muy dispar entre ellas.

Esta diversidad es preocupante para todas las entidades a nivel internacional, pero es-
pecialmente en las empresas cuyos titulos se intercambian en mercados organizados. Por
eso, las exigencias de normalizacion han partido de los organismos relacionados con la in-
formacion difundida por las empresas cotizadas, ya sea a escala internacional (IOSCO e
IASB) o nacional (por ejemplo, Alemania, Reino Unido y Estados Unidos).

I0SCO (2003) emitié un documento con cuatro principios generales para la elaboracién
del informe de gestion:

1. Permite a los inversores observar la empresa a través de los ojos de los que la
gestionan.

2. Mejora la informacion financiera y la sitia en su contexto.
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3. Suministra informacién acerca de los componentes de los resultados y los flujos
de efectivo.

4. Incorpora informacién sobre el riesgo que acompana a los mismos.

El documento del IASB (2010), titulado Management Commentary. A framework for pre-
sentation, presenta una estructura detallada del informe de gestion que incluye apartados
para la naturaleza de los negocios, los objetivos y estrategias, los recursos y riesgos, los
resultados y la tendencia esperada, asi como indicadores y medidas de desempefio. No
prevé ningun tipo de verificaciéon por parte del auditor.

La regulacion vigente en Estados Unidos es el Documento 9 del Financial Reporting Ma-
nual de la Securities and Exchange Commission (SEC, 2015). Los principales puntos en los
que incide esta normativa, para su explicacién por la entidad, son: el riesgo de liquidez, la
explicacion de los resultados de las operaciones, los compromisos y obligaciones fuera de
balance, las estimaciones que son criticas en la contabilizaciéon (como las del deterioro del
fondo de comercio y las relativas a los esquemas de pago en acciones), las transacciones
con partes vinculadas y las informaciones sobre las bases de estimacion del valor razonable.

En el Reino Unido —donde el informe de gestién es conocido como Operating and Finan-
cial Review- tiene en la practica de las empresas un elevado componente de informacion
prospectiva o dirigida hacia el futuro. El pronunciamiento orientativo del Financial Repor-
ting Council (FRC, 2014) hace una enunciacion de principios, entre los que destaca que la
informacién debe ser especifica de la empresa, orientada al futuro y que debe tener lazos
de unidn con el resto de la informacién de la entidad. Tres son los elementos informativos
que contiene la propuesta britanica para el informe de gestion: gestion estratégica, entorno
de los negocios y desempefio empresarial.

La regulacién alemana esté constituida por la German Accounting Standards n.° 20
(GASB, 2012). El texto contiene unos principios de elaboracién: completitud, fiabilidad e
imparcialidad, claridad y transparencia, elaboraciéon desde la perspectiva de la gerencia,
importancia relativa y proporcionalidad. Las partes que aborda en detalle son la presenta-
cion del grupo, incluyendo su actividad y el modelo de negocio, un informe de la evoluciéon
econdmica, los riesgos y oportunidades, la gestion de los riesgos, la informacién sobre ad-
quisiciones de empresas y la declaraciéon de gobernanza.

Por tanto, el desarrollo de la normativa de los organismos internacionales converge hacia
la idea de establecer principios basicos a los que debe atenerse la confeccién del informe
de gestién y, adicionalmente, a sugerir los apartados mas importantes del mismo, especial-
mente la descripcién de la entidad, la evolucion de los negocios en el ejercicio y la gestién
que se realiza de los riesgos y de los sistemas establecidos para su control en la empresa.

En todas las propuestas queda claro, por un lado, que la entidad tiene libertad para hacer el
relato, puesto que se trata de una informacién narrativa acompanada de elementos cuantitativos
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E Estudios Posibles mejoras en la regulacién del informe de gestién

y, por el otro, que la informacién contenida en el documento tiene que ser, al igual que la que
recogen las cuentas anuales, relevante para el conocimiento de la entidad a la vez que fiable.

En Espanfa, la CNMV emitié en 2013 una Guia para la elaboracion del informe de gestion
en las entidades cotizadas (CNMV, 2013), que intenta ayudar a las entidades cotizadas a
incluir la informacién que los inversores podrian considerar relevante.

El documento describe los objetivos del informe, establece unos principios a modo de
reglas generales para su elaboracion, divide el contenido exigible en nueve grandes apar-
tados, sefala unas recomendaciones para tratar las duplicidades de informacién con los
estados financieros, para después ocuparse de las recomendaciones mas importantes, que
tienen que ver con el analisis de la evolucion de los negocios y la descripcidon de los ries-
gos, especialmente el de liquidez.

Para el documento, los cuatro objetivos del informe de gestion son suministrar una in-
formacion fiel de la evolucidn y la situacion de la entidad, poner de manifiesto tanto ries-
gos e incertidumbres como oportunidades, complementar la informacion contenida en las
cuentas anuales y, en especial, que esa informacion sea relevante, fiable, comprensible,
oportuna y util para los usuarios.

La CNMYV establece nueve grandes apartados que deberia incluir el informe de gestion
de las entidades cotizadas, resumiendo tanto los requisitos legales como el resto de la in-
formacion relevante propia del informe de gestion. Establece que la informacion del infor-
me de gestion debe ser sustantiva y no repetirse en ningun otro sitio, intentando que sea
relevante para el usuario que quiera conocer no solo el cuanto —estados financieros— o el
como —informe de gobierno corporativo—, sino el por qué y en qué circunstancias —informe
de gestion- (Gonzalo-Angulo y Garvey, 2015, p. 15).

La CNMV es consciente de las duplicidades que existen entre los documentos que for-
man el informe anual obligatorio de las empresas cotizadas: las notas a las cuentas anua-
les, el informe de gestion y, dentro de este, el informe anual de gobierno corporativo. Para
evitar que la informacion se incluya en varios sitios con el mismo contenido, la CNMV de-
sarrolla muy certeramente tres principios que pueden ayudar a situar el tipo de informacién
y su grado de desarrollo adecuado:

a) Principio de jerarquia. La informacion que debe colocarse en los documentos nor-
malizados no puede ser sustituida por la contenida en el informe de gestion, a su
vez, la de obligado tratamiento en el informe de gestidon no puede ser sustituida
por la que se emplace en documentos voluntarios.

b) Principio de separacion de contenidos por niveles. En el informe de gestion deben
tratarse los objetivos y estrategias, junto con su posible evolucion, dejando los
datos concretos de la actividad desarrollada y sus resultados para el resto de los
documentos.
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c) Principio de referencia cruzada. Para que el usuario pueda seguir el desarrollo de
cada uno de los aspectos de la gestion, se deben hacer referencias entre unos
documentos y otros que permitan localizar facilmente todos los sitios donde se
aborda un tema concreto.

6. Relacion entre el informe de gestion y la informacion
voluntaria

La necesidad de las sociedades de comunicar, a accionistas y terceros, determinadas
partes de su politica y sus logros ha determinado la aparicion voluntaria de informacién en
la que las entidades explican con mas libertad aspectos de su evolucién y consecuciones
que consideraban especialmente relevantes, como por ejemplo las actuaciones de orden
social, humanitario o medioambiental.

Actualmente existe un solapamiento entre la informacion que ha de recoger obligatoriamente
el informe de gestion, por un lado, y la informacion voluntaria contenida en las memorias de sos-
tenibilidad, los informes de responsabilidad social empresarial, el informe integrado y el conjunto
de informacion complementaria diseminada voluntariamente por el informe anual, por el otro.

La ventaja de exponer informacion voluntaria es que la empresa tiene mayor libertad
para exponer su estrategia, su modelo de negocio y sus resultados.

Por el contrario, en muchas ocasiones la informacion voluntaria tiene mucho de cons-
trucciones literarias, escritas con un lenguaje propio de anuncios publicitarios, y adornada
por numerosas fotografias de mucha calidad, pero poco de informacion objetiva y util para
la toma de decisiones.

Estos datos suelen ser poco rigurosos, ya que son contenidos que no se discuten en
las juntas generales de accionistas. Ademas, histéricamente hay otro problema, la falta de
verificacion de los datos ofrecidos, ya que la informacion voluntaria no suele llevar ninguna
opinion de un experto independiente que avale la realidad de los datos y demas afirmacio-
nes contenidas en ellos.

La informacion voluntaria tiene una utilidad muy relativa si no viene verificada por un
profesional independiente ajeno a la entidad que emita un juicio sobre su adecuacion a la
normativa y a las necesidades de los usuarios.

El informe de gestion es un documento con alto contenido legal, que debe ser obligato-
riamente suscrito por los administradores y les hace responsables directos de su conteni-
do. Sin embargo, en la actualidad las entidades tienen cierta tendencia a incluir de la forma
menos comprometida posible las menciones obligatorias, intentando asemejar la informa-
cion incluida en el informe de gestién con la voluntaria.
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El camino correcto para compatibilizar ambos contenidos es la estandarizacién clara
de los contenidos del informe de gestion, de forma que la informacién voluntaria incluya el
resto de informacion que la compafhia desee ofrecer a sus usuarios. Asi, se garantizaria la
mayor exigencia y control legal que tiene el informe de gestion, al pertenecer a la informa-
cion obligatoria empresarial. Por supuesto, la fiabilidad se incrementaria si los contenidos
del informe de gestién estuviesen auditados.

La situacion mejord con la entrada en vigor de la Directiva 2014/95/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, que regula la divulgacién de informacién
no financiera e informacién sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas
y grupos. El articulo 19 bis, «Estado no financiero», del citado texto establece que las em-
presas obligadas a aplicar la directiva incluiran en el informe de gestion un Estado no finan-
ciero que contenga informacion, en la medida en que resulte necesaria para comprender la
evolucion, los resultados y la situacion de la empresa, y el impacto de su actividad, relativa,
como minimo, a cuestiones medioambientales y sociales, asi como relativas al personal, al
respeto de los derechos humanos y a la lucha contra la corrupcion y el soborno, y que incluya:

a) Una breve descripcion del modelo de negocio de la empresa.

b) Una descripcion de las politicas que aplica la empresa en relacion con dichas
cuestiones, que incluya los procedimientos de diligencia debida aplicados.

c) Los resultados de esas politicas.

d) Los principales riesgos relacionados con esas cuestiones vinculados a las acti-
vidades de la empresa, entre ellas, cuando sea pertinente y proporcionado, sus
relaciones comerciales, productos o servicios que puedan tener efectos negati-
vOs en esos ambitos, y como la empresa gestiona dichos riesgos.

e) Indicadores clave de resultados no financieros, que sean pertinentes respecto de
la actividad empresarial concreta.

En el caso de que la empresa no aplique ninguna politica en relacién con una o varias
de esas cuestiones, el estado no financiero ofrecera una explicacion clara y motivada al
respecto.

El Estado no financiero incluira también, en su caso, referencias y explicaciones com-
plementarias sobre los importes detallados en las cuentas anuales.

Los Estados miembros podran permitir que, en casos excepcionales, se omita la infor-
macion relativa a acontecimientos inminentes o cuestiones en curso de negociacion cuando,
en la opinién debidamente justificada de los miembros de los 6érganos de administracion,
direccion y supervision, que actuen dentro de los limites de las competencias que les confie-
ra el derecho nacional y sean colectivamente responsables de dicha opinién, la divulgacién
de dicha informacién pueda perjudicar gravemente a la posicion comercial de la empresa,
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siempre que esa omision no impida una comprensién fiel y equilibrada de la evolucion, los
resultados y la situacién de la empresa, y del impacto de su actividad.

Al exigir la divulgacion del Estado no financiero, los Estados miembros dispondran que
las empresas pueden basarse en marcos normativos nacionales, de la Unién Europea o
internacionales y, en tal caso, las empresas especificaran en qué marcos se han basado.

Cuando una empresa sea una empresa filial, estara exenta de la obligacion de incluir
el Estado no financiero si la empresa y sus filiales estan incluidas en el informe de gestién
consolidado o el informe separado de otra empresa.

Cuando una empresa elabore un informe separado correspondiente al mismo ejercicio
basandose o no en marcos normativos nacionales, de la Union Europea o internacionales
y que incluya la informacién que se exige para el Estado no financiero, los Estados miem-
bros podran eximir a dicha empresa de la obligacion de elaborar el Estado no financiero, a
condicién de que dicho informe separado:

a) Se publique conjuntamente con el informe de gestion, de conformidad con el ar-
ticulo 30.

b) Se publique dentro de un plazo razonable, no superior a seis meses contados a
partir de la fecha de cierre del balance, en el sitio de internet de la empresa, y se
haga referencia a él en el informe de gestion.

El aspecto mas importante es saber cémo y quién va a auditar esta informacién. En prin-
cipio no sera auditada, ya que la directiva tan solo exige a los auditores comprobar simple-
mente si la declaracién ha sido proporcionada o no. Ahora bien, esto no impide que los paises
de la Unién Europea, tal y como indica la propia directiva, puedan exigir que la informacién
que se incluye en el Estado no financiero o en el informe ad hoc sea verificada por un auditor.

La Comision Europea (2017) publico unas directrices sobre la presentacién de los infor-
mes no financieros para guiar a las empresas en su elaboracion.

En el Real Decreto-Ley 18/2017, de 24 de noviembre, y, posteriormente, en la ley, Ley
11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica el Cédigo de Comercio, el texto refun-
dido 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 in-
formacion no financiera y diversidad, se transpone la Directiva 2014/95/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2014.

El articulo 49 de la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, regula el Estado de informacion no
financiera consolidado. En este documento se debe incluir la informacion necesaria para
comprender la evolucién, los resultados y la situacion del grupo, y el impacto de su activi-
dad respecto, al menos, a cuestiones medioambientales y sociales, al respeto de los dere-
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chos humanos y a la lucha contra la corrupcién y el soborno, asi como relativas al personal,
incluidas las medidas que, en su caso, se hayan adoptado para favorecer el principio de
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, la no discriminacion e in-
clusion de las personas con discapacidad y la accesibilidad universal.

Este estado de informacion no financiera incluira:

a) Una breve descripcién del modelo de negocio del grupo, que incluira su entorno
empresarial, su organizacion y estructura, los mercados en los que opera, sus
objetivos y estrategias, y los principales factores y tendencias que pueden afec-
tar a su futura evolucion.

b) Una descripcion de las politicas que aplica el grupo respecto a dichas cuestiones,
que incluird los procedimientos de diligencia debida aplicados para la identifica-
cion, evaluacion, prevencion y atenuacién de riesgos e impactos significativos y
de verificacién y control, incluyendo qué medidas se han adoptado.

c) Los resultados de esas politicas, debiendo incluir indicadores clave de resulta-
dos no financieros pertinentes que permitan el seguimiento y evaluacién de los
progresos y que favorezcan la comparabilidad entre sociedades y sectores, de
acuerdo con los marcos nacionales, europeos o internacionales de referencia uti-
lizados para cada materia.

d) Los principales riesgos relacionados con esas cuestiones vinculados a las activida-
des del grupo, entre ellas, cuando sea pertinente y proporcionado, sus relaciones
comerciales, productos o servicios que puedan tener efectos negativos en esos
ambitos, y como el grupo gestiona dichos riesgos, explicando los procedimientos
utilizados para detectarlos y evaluarlos de acuerdo con los marcos nacionales, eu-
ropeos o internacionales de referencia para cada materia. Debe incluirse informa-
cion sobre los impactos que se hayan detectado, ofreciendo un desglose de los
mismos, en particular sobre los principales riesgos a corto, medio y largo plazo.

e) Indicadores clave de resultados no financieros que sean pertinentes respecto a la
actividad empresarial concreta, y que cumplan con los criterios de comparabilidad,
materialidad, relevancia y fiabilidad. Con el objetivo de facilitar la comparacion de la
informacion, tanto en el tiempo como entre entidades, se utilizaran especialmente
estandares de indicadores clave no financieros que puedan ser generalmente apli-
cados y que cumplan con las directrices de la Comision Europea en esta materia y
los estandares de Global Reporting Initiative, debiendo mencionar en el informe el
marco nacional, europeo o internacional utilizado para cada materia. Los indicadores
clave de resultados no financieros deben aplicarse a cada uno de los apartados del
estado de informacién no financiera. Estos indicadores deben ser Utiles, teniendo en
cuenta las circunstancias especificas y coherentes con los parametros utilizados en
sus procedimientos internos de gestién y evaluacion de riesgos. En cualquier caso,
la informacion presentada debe ser precisa, comparable y verificable.
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El estado de informacion no financiera consolidado incluird también, en su caso, re-
ferencias y explicaciones complementarias sobre los importes detallados en las cuentas
anuales consolidadas.

La obligaciéon de incluir informacion no financiera prevista en el articulo 49.1 se consi-
derara cumplida si la sociedad incorpora al informe de gestion los contenidos previstos.

Sera de obligado cumplimiento que el informe sobre la informacion no financiera deba
ser presentado como punto separado del orden del dia para su aprobacién en la junta ge-
neral de accionistas de las sociedades.

La informacioén incluida en el estado de informacion no financiera sera verificada por un
prestador independiente de servicios de verificacion.

Se entendera que una sociedad cumple con la obligacion de elaborar el estado de infor-
macién no financiera consolidado si emite un informe separado, correspondiente al mismo
ejercicio, en el que se indique de manera expresa que dicha informacién forma parte del
informe de gestién, se incluya la informacién que se exige para dicho estado y se some-
ta a los mismos criterios de aprobacion, depdsito y publicacion que el informe de gestion.
Las sociedades podran publicar en el Portal de la Responsabilidad Social del Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social la informacion no financiera contenida en el infor-
me de gestion.

La informacion contenida en el informe de gestion consolidado en ningun caso justificara
su ausencia en las cuentas anuales consolidadas cuando esta informacién deba incluirse en
estas de conformidad con lo previsto en esta seccion y las disposiciones que la desarrollan.

Sin perjuicio de los requisitos de divulgacion aplicables al estado de informacion no fi-
nanciera consolidado, este informe se pondra a disposicién del publico de forma gratuita y
sera facilmente accesible en el sitio web de la sociedad dentro de los seis meses posterio-
res a la fecha de finalizacién del afio financiero y por un periodo de cinco afos.

Las normas espafolas que regulan el Estado no financiero reproducen las dos opciones
que admitia la directiva, esto es, incluirla en el informe de gestién o emitir un informe separado.

La directiva, y su adaptacion legislativa espafiola establecen dos alternativas validas,
que el contenido del Estado no financiero se sitle en un documento independiente o en un
apartado del informe de gestion. Ambas son adecuadas, pero situarlo como un apartado
del informe de gestion, presentaria una ventaja formal al incluir dos apartados importantes
y separados: el Estado no financiero y el informe de gobierno corporativo. Por esta razon,
proponemos que el legislador espafol no ofrezca la alternativa a las empresas espafolas
de realizar un documento independiente para mejorar la homogeneidad de la presentacion
de la informacion contable. De esta forma, el informe de gestidn se convertiria en un docu-
mento que ofrece informacion financiera y no financiera.
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Lainclusién del Estado no financiero incide en un elemento fundamental para lo que deberia
ser el futuro del informe anual; dentro de este documento se incluiria un conjunto de elementos
entre ellos, por suimportancia, destaca la informacion sobre el capital intelectual de la empresa.

Las empresas tienen un factor clave de éxito en sus activos materiales; igualmente la con-
tabilidad normalizada recoge los intangibles adquiridos, que en algunos casos pueden ser
también importantes para evaluar la empresa. No obstante, existe otro factor clave para las
sociedades, como son los intangibles autogenerados por la sociedad, que pueden ser agru-
pados bajo el término «capital intelectual». Estos activos inmateriales no son mostrados en
la contabilidad financiera porque no tienen una valoracion fiable, a pesar de que son una de
las principales fuentes de ventaja competitiva para las empresas y proporcionan incrementos
en la productividad, la rentabilidad y el valor de las empresas. Como estos intangibles auto-
generados proporcionan un elemento clave para valorar la empresa, el Estado no financiero
deberia incorporar un apartado que recogiera informacién sobre cada uno de los tres com-
ponentes del capital intelectual (organizativo, relacional y humano). En el capital organizativo
se incluyen las patentes, modelos, sistemas de organizacion, los sistemas de tratamiento de
la informacion, los procesos de produccion, 1+D, todas las formas de propiedad intelectual
de la empresa, capital relativo a la infraestructura de la empresa, valores y filosofia de la em-
presa, sistemas de funcionamiento organizativo, cultura organizativa, procesos de gestién
y sistemas de informacion. El capital relacional es el valor que tiene para la organizacion el
conjunto de relaciones con su entorno: clientes, proveedores, asociaciones de consumidores,
agentes sociales y Estado, lo cual se reflejara en la imagen de la empresa. El capital humano
es la combinacion de habilidades, aptitudes, educacion, valores, relaciones interpersona-
les y la capacidad de los empleados individuales de la empresa para llevar a cabo su labor.

En la actualidad, las empresas —derivado del hecho que la normativa no les obliga— no
establecen un apartado Unico dentro del informe anual donde encontrar esa informacion,
lo que provoca un esfuerzo importante para los usuarios a la hora de localizarla. Entre los
lugares mas frecuentes donde las empresas ofrecen voluntariamente informacion sobre
el capital intelectual se encuentra el informe de gestion, la carta del presidente y diversos
apartados complementarios del informe anual elaborados a tal efecto, recibiendo las mas
dispares denominaciones. La informacién contable mejoraria si las empresas obligatoria-
mente incorporasen, agrupada en un unico apartado del Estado no financiero, toda la in-
formacion sobre el capital intelectual.

7. Actuacion del auditor

El objetivo del legislador debe ser garantizar la mayor exigencia y control legal que tiene
el informe de gestion, al pertenecer a la informacion obligatoria empresarial, para diferen-
ciarla claramente de la informacién voluntaria. El camino correcto es aumentar la verifica-
cion externa de la informacion del informe de gestion, porque es requisito imprescindible
para aumentar su credibilidad.
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El articulo 268 de la LSC establece que el auditor de cuentas comprobara si las cuen-
tas anuales ofrecen la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resulta-
dos de la sociedad, asi como, en su caso, la concordancia del informe de gestion con las
cuentas anuales del ejercicio.

Cuando, bien por exigencia legal o voluntariamente, las cuentas anuales vayan acom-
panadas del informe de gestién, el auditor debera incluir un parrafo adicional en el informe
de auditoria en el que indique que dicho informe de gestién no forma parte integrante de
las cuentas anuales (ICAC: Normas Técnicas sobre Informes, Resolucién de 19 de enero
de 1991, apdo. 3.5.6) y donde concluya sobre la concordancia de la informacién contable
del mencionado informe de gestién con la de las cuentas anuales auditadas (ICAC: Normas
Técnicas sobre Informes, Resolucién de 19 de enero de 1991, apdo. 3.5.8).

La responsabilidad del auditor con respecto al informe de gestién consiste Unicamente en
comprobar que la informacién contable contenida en el mismo concuerda con los datos con-
tables de la entidad que han servido de base para preparar las cuentas anuales auditadas. El
auditor no tiene obligacién de realizar procedimientos de auditoria adicionales para verificar
informacion distinta de la obtenida a partir de los registros contables auditados de la entidad
(esta idea es concordante con la falta de previsién de verificacion por parte de un auditor en
las normas del IOSCO, 2003, y el IASB, 2010). No obstante, al analizar con el citado alcance el
contenido del informe de gestion, el auditor considerara si el mismo presenta contradicciones
patentes con la informacion obtenida durante su auditoria de las cuentas anuales y si, en con-
secuencia, pudiera existir alguna contradiccion entre la informacién econdémico-financiera del
informe de gestién y la contenida en las cuentas anuales, si esta circunstancia fuera significati-
va (ICAC: Normas Técnicas sobre Informes, Resolucion de 19 de enero de 1991, apdo. 3.5.7).

Si al analizar el contenido del informe de gestidn con el alcance indicado, el auditor ob-
servara contradicciones o errores significativos entre la informacién contable del informe
de gestion y las cuentas anuales, pero los administradores se negaran a incluir las modifi-
caciones necesarias, el auditor debera describir, en el parrafo sobre el informe de gestion,
las contradicciones o errores significativos observados (ICAC: Normas Técnicas sobre In-
formes, Resolucion de 19 de enero de 1991, apdo. 3.5.8).

La normativa vigente en Espana instaura un trabajo del auditor muy limitado: el auditor,
en el parrafo sobre el informe de gestion de su informe, debe opinar sobre la concordan-
cia con los estados financieros, sin embargo, no debe opinar sobre si el informe de ges-
tion ofrece la imagen fiel. La consecuencia derivada de ello es que la confianza del usuario
sobre el informe es escasa.

Esta situacion puede ser corregida por la Directiva Europea de 2013, aun no traspuesta
a la legislacién espanola, pues compromete mas al auditor frente al informe de gestion. La
Directiva Contable 2013/34/UE (DOUE de 26 de junio de 2013), que sustituye a la Cuarta 'y
a la Séptima Directiva, regula conjuntamente los estados financieros individuales, los con-
solidados, el informe de gestion y el informe de gobierno corporativo.
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El articulo 19 de la directiva reafirma el contenido del informe de gestion que las sociedades
han de elaborar y publicar. Entre otras cosas establece que los Estados miembros pueden exi-
mir a las pequeias de elaborarlo, asi como a las medianas de incluir informacién no financiera.

En el articulo 20 se establece la inclusion obligatoria, dentro del informe de gestién, de la
«Declaracion de gobernanza empresarial», nombre otorgado al informe de gobierno corporativo.

El articulo 29.3 de la directiva ofrece la posibilidad a los Estados miembros de que las
sociedades que deban elaborar cuentas consolidadas puedan concentrar en un Unico do-
cumento los informes de gestion individual y consolidado, lo que ahorraria trabajo para los
contables y tiempo de lectura a los usuarios de la informacion.

La directiva supuso un paso atras en la homogeneizacién de la informacion contable en
Europa, ya que renuncia, al contrario que lo hicieron sus antecesoras, a establecer princi-
pios rigurosos de obligatorio cumplimiento para los Estados miembros, permitiendo que los
gobiernos limiten la calidad de la informacion financiera.

Ademas, contiene otros fallos, como el establecido en el articulo 30.1, consistente en que
los Estados miembros pueden eximir del depdsito en registro publico del informe de gestidon
alas empresas, siempre que se pueda obtener facilmente una copia al coste de reproduccién
del mismo, lo cual constituye un serio peligro porque algunas empresas pueden poner trabas
a proporcionar esta informacion si no existen mecanismos efectivos de sancién. Si el infor-
me de gestion es un documento tan importante como las cuentas anuales, debe ser publico
y accesible en el registro donde se encuentra el resto de informacién contable obligatoria.

Por otro lado, la principal repercusion positiva de la directiva es que por fin establece una
dimension mas amplia del trabajo del auditor. En la actualidad, cuando el auditor emite un
informe de auditoria sobre las cuentas anuales, tiene la obligacién de pronunciarse sobre
la coherencia que las cifras que aparecen en el informe de gestidén guardan con los regis-
tros contables y el resto de la informacion que aparece en las cuentas anuales; sin em-
bargo, esta congruencia no significa ni adecuacion ni completitud del informe de gestion.
Por ello, la directiva de la Unién Europea ha decidido exigir del auditor una declaracién de
cumplimiento normativo referida al mismo, que sustituira al antiguo parrafo de coherencia.

Para las empresas medianas y grandes, que son las obligadas a presentar informe de
gestién y a auditar, la directiva obliga al auditor a tener una mayor implicaciéon con el con-
tenido y relevancia del informe de gestién y la declaracion de gobernanza. El auditor debera
ir mas alld de comprobar la mera coherencia entre registros contables e informacién con-
tenida en el informe de gestion, teniendo que dar cuenta de las incorrecciones materiales
y los incumplimientos detectados (art. 34.1).

Al regular el informe de auditoria sobre los estados financieros, el articulo 35 de la direc-
tiva contable modifica el 28 de la Directiva 2006/43/CE, en lo referente al contenido del in-
forme que los auditores deben elaborar. Con la Directiva europea de 2013, el parrafo sobre
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el informe de gestion cambia de forma sustancial, ya que va mucho mas alla de la mera
constatacion de coherencia con los datos contables, para incluir ademas:

a) Un juicio sobre si el informe de gestion cumple los requisitos juridicos aplicables.

b) Una explicacion de las incorrecciones importantes detectadas en el informe de
gestion, considerando el conocimiento que el auditor tiene sobre la empresa y su
entorno.

c) Cuando la sociedad sea cotizada y deba publicar declaracién sobre gobernanza,
el auditor debera constatar que se cumplen los requisitos exigidos, se pronun-
ciara explicitamente sobre la descripcidon que se haya hecho de las principales
caracteristicas de los sistemas internos de control de gestion y riegos de la em-
presa en relacion con el proceso de emisién de informacion financiera y, de forma
independiente, sobre si en el informe de gestidn se dan las informaciones relati-
vas a las condiciones del capital y los pactos sobre titulos en las sociedades que
hayan hecho ofertas publicas de adquisicién de sus acciones en el gjercicio.

La inclusion de esta opinion sustituira al tradicional parrafo sobre el informe de gestion,
lo que permitira realzar el significado y la funcién del informe de gestion.

Para que el proceso culmine, debe realizarse la trasposicién normativa en Espafia e
incluirlo tanto en la LSC como en las normas de auditoria. La implantacién requerira una
norma técnica de auditoria especifica donde se contemplen las labores del auditor, desde
la planificacion hasta la redaccién del parrafo del informe y, en especial, su relacion con la
opinion vertida en el informe.

Los auditores necesitaran, como en otras areas de su trabajo, comprobar contenidos
concretos. Esto Unicamente se podra realizar si la regulacion comunitaria, y luego nacio-
nal, avanza hacia una normalizacién mayor, dejando bien claros los contenidos del infor-
me de gestion.

Respecto al caso concreto de los acontecimientos importantes para la sociedad ocurridos
después del cierre del ejercicio, el auditor deberia realizar un trabajo adicional, porque deberia
contrastar que no han existido mas acontecimientos desde el cierre, no bastando con confor-
marse con que los administradores hayan incluido los hechos de los que se tienen constancia.

La Directiva contable de 2013 exige una mayor implicacion del auditor, pero no solo
sobre el contenido del informe de gestion, sino también sobre los que son recogidos por
exclusion en el resto de componentes del informe anual. Para esto ultimo seran muy utiles
las regulaciones para diferenciar la coincidencia con otros documentos como la establecida
en el ambito cotizado espafol por la CNMV. En este caso, para las sociedades cotizadas el
auditor debe revisar si se cumplen los principios de jerarquia, de separacion de contenidos
por niveles y de referencia cruzada.
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A esto hay que afadir lo establecido por la Directiva 2014/95/UE cuando obliga a incor-
porar un Estado no financiero. La directiva establece que el auditor deba comprobar que
las empresas obligadas elaboren el preceptivo estado de informacién no financiera (ya sea,
en un documento independiente o en un apartado del informe de gestién), pero no impone
la obligacion de verificar el contenido de dicha informacion.

Los inversores y otros grupos de interés pueden interpretar que el auditor verifica la infor-
macion exigida, cuando lo que en realidad hacen es simplemente constatar que se recoge
la misma. El presidente del Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espafia (Alonso,
2019) ha alertado sobre el riesgo de este posible equivoco, que puede influir negativamente
en la reputacion de las firmas auditoras. La informacion no financiera incluye temas sensi-
bles, como el impacto medioambiental, las condiciones de trabajo, salud y seguridad, los
derechos laborales y los procedimientos de prevencion de corrupcion, que pueden tener
consecuencias para el proceso de creaciéon de valor y la sostenibilidad de los resultados
empresariales. La ausencia de una verificacion rigurosa de los contenidos de la informacién
no financiera dificulta la transparencia de las grandes empresas y la posibilidad de ofrecer
una vision fiel de la realidad de las mismas (Alonso, 2019).

La solucién a estas lagunas de la nueva normativa es que haya una auditoria de la in-
formacion no financiera, en la que se apliquen similares criterios que los empleados al exa-
minar las variables econdmicas de la empresa. Pero esto no se ha realizado en Espafia.

La Directiva 2014/95/UE es traspuesta en la Ley 11/2018 de informacion no financiera. En
ella se regula la verificacion de la informacion no financiera que esta ley obliga a publicar a las
empresas de determinado tamafio en sus informes de gestion consolidados de la siguiente
forma: «La informacion incluida en el estado de informacion no financiera sera verificada por
un prestador independiente de servicios de verificacion», para luego afadir que «Los audito-
res de cuentas y las sociedades de auditoria de cuentas Unicamente deben comprobar que
se haya facilitado el estado de informacion no financiera en los informes correspondientes».

En nuestra opinion, los Estados miembros que adapten la Directiva 2014/95/UE, inclui-
da la legislacion espafola, deberian exigir que la informacién de los contenidos del estado
no financiero sea verificada por un prestador independiente de servicios de verificacion, y
aun mejor por parte de los auditores de los estados financieros.

El ICAC (2019) emitié una consulta (NFC071427) sobre si el auditor del estado de infor-
macioén no financiera, en aplicacion de lo establecido en la Ley 11/2018, de 28 de diciembre,
podra ser el auditor de cuentas de la entidad o tiene que ser otro. El organismo no restringe
conclusién al respecto, permitiendo que sea un auditor de la empresa u otro, sin especifi-
car las condiciones que tendrian ser este.

Segun nuestras opiniones vertidas a lo largo del articulo, la consulta del ICAC no tiene
sentido, porque el Estado de informacién no financiera deberia formar parte del informe de
gestioén, por lo que deberia ser auditado siempre por el auditor que revisa el informe anual.
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8. Conclusiones

El informe de gestién tiene una importancia secundaria para los usuarios del informe
anual. Esta circunstancia es provocada, en parte, por cuatro deficiencias:

1. Lafinalidad del informe de gestién no estéa bien definida.

2. Lainformacién a incluir en el informe de gestion esta mal concretada legislativa-
mente, de forma que las empresas no saben bien qué contenidos incorporar en
el informe; en concreto, tienen dudas respecto al solapamiento con informacio-
nes que deben ser recogidas en otros documentos de los informes anuales.

3. Los legisladores no han definido el modo y el lugar donde incluir la informacién
no financiera, por lo que los emisores de los informes anuales los han incorpora-
do voluntariamente donde han considerado conveniente.

4. Los contenidos del informe de gestion no son revisados por el auditor.

A continuacion realizamos unas propuestas para mejorar el informe en un futuro.

8.1. Finalidad

Para que pueda ser correctamente interpretada y comprendida la informacién recogida
en las cuentas anuales del ejercicio finalizado, es necesaria una doble explicacién: por un
lado, en la memoria (complemento de los datos econdmicos pasados) y, por otro, en el in-
forme de gestion (respecto a la evaluacion previsible futura). Ambas son compatibles por-
que ofrecen informacion distinta.

Asi, el informe anual debe incluir las cuentas anuales y el informe de gestién con carac-
ter de igualdad —con la misma importancia— porque ofrecen una dimension distinta, pero
imprescindibles ambas para poder comprender completamente el negocio, tanto en su ver-
tiente pasada como futura.

La finalidad del informe de gestién deberia estar expresamente regulada en la legislacion
mercantil espafiola. Este informe deberia estar disefiado para que permitiese a los adminis-
tradores, y quienes tengan responsabilidades de gestion en la entidad, explicar y justificar la
labor efectuada a lo largo de un ejercicio, para observar la evolucién previsible de la sociedad.

En el contexto econémico actual, es dificil pensar que los hechos pasados incluidos en
las cuentas anuales puedan contener la totalidad de la informacion que los usuarios nece-
sitan para fundamentar sus decisiones, razon por la cual resulta necesario complementarlos
en dos sentidos diferentes: (1) ofreciendo las explicaciones sobre las decisiones tomadas,
en funcién de la estrategia seguida en las areas operativas, de inversion y de financiacion,
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y (2) aportando informacion sobre la evolucién y rendimiento previsibles del negocio, po-
niéndolos en relacién con los objetivos y estrategias establecidos.

Asi, el informe de gestion debe informar de dos dimensiones:

1. Decisiones tomadas. Explicar las consecuencias de las decisiones tomadas en el
ejercicio, situandolas en el contexto de los objetivos perseguidos y en el modelo
de negocio desarrollado, ligando de esta manera el pasado con el presente.

2. Evolucién previsible. Informar sobre cémo tiene previsto afrontar la empresa su
devenir futuro, a la luz del pasado y teniendo presentes los objetivos societarios,
asi como sus fortalezas y debilidades, uniendo presente y futuro.

La necesidad de que el informe recoja el punto de vista de las decisiones tomadas por
el consejo de administracion y la direccion de la entidad, fue incluida por la CNMV (2013),
mientras que la deseable orientacién al futuro ya fue recomendada por FRC (2014) y SEC
(2015) y CNMV (2013, p. 5) cuando recomendé que «en el contexto econdmico actual, es
dificil pensar que las cuentas anuales, recogiendo exclusivamente acontecimientos pasa-
dos, puedan contener por ellas solas la totalidad de la informacion que los usuarios nece-
sitan para fundamentar sus decisiones».

8.2. Importancia

En la actualidad, el informe de gestion tiene un caracter subordinado, puesto que la le-
gislacion reserva exclusivamente el principio de imagen fiel a las cuentas anuales. Sin em-
bargo, el informe de gestién debe ofrecer unos contenidos distintos, complementarios a
las cuentas anuales, y de ninguna manera puede privarse de las mayores garantias a esa
informacién. Por lo tanto, deberia estar garantizado por un auditor que cumple también la
imagen fiel en el informe de gestion.

Si esto no se consigue, y se perpetuara la diferente naturaleza juridica respecto a las
cuentas anuales, el informe de gestion nunca tendria la importancia que necesita el usua-
rio del informe anual.

8.3. Obligacion de emitir

Es razonable que el informe de gestion no tenga tantos contenidos en una empresa pe-
quefia como en una grande, por lo que el documento de una empresa grande debe ser mas
extenso. Sin embargo, no tiene sentido privar a los accionistas y terceros de una sociedad
de tener la opinion del administrador junto a los estados financieros, por lo que es injusti-
ficada la posibilidad legislativa de emitir unas cuentas anuales y no un informe de gestion.
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8.4. Matizacion de los contenidos ya existentes

El informe de gestién debe centrarse en la explicaciéon de la politica seguida por la so-
ciedad, dejando a las cuentas anuales los datos totales y los movimientos habidos. Este
debe ser el modo de actuar respecto a la autocartera, 1+D+i, y demas contenidos a incluir
en el informe de gestion.

8.5. Aumento de contenidos

El Estado no financiero deberia incluir un nimero amplio de contenidos: informacién
sobre cuestiones de respeto de los derechos humanos, diversidad, igualdad de oportuni-
dades, no discriminacion, lucha contra la corrupcién, contra el soborno, medidas tomadas
por la empresa contra la obsolescencia programada, informacion sobre la ubicacién de las
plantas industriales, lugares de almacenamiento y comerciales.

Aunque finalmente no fue aprobada, hubo una propuesta surgida en la tramitacion de
la LSC para la mejora del gobierno corporativo aprobada el 27 de noviembre 2014 (LMGC)
que incluia uno de estos contenidos. La propuesta fue defendida por el grupo Unién, Pro-
greso y Democracia (UPD) y el grupo Izquierda Plural (IP), para incluir las politicas llevadas
a cabo por la empresa respecto al «cumplimiento de las normas en materia de igualdad y
no discriminacioén» (BOCD, enmienda n.° 10) (BOCD, enmienda n.° 38) en el tercer parrafo
del apartado primero del articulo 262 de la LSC.

8.6. Exclusion de los contenidos

Salvo que una compalfia tenga un componente contaminante fundamental (quimicas o
de energia), el informe de gestiéon no deberia recoger informacién sobre su actuacién con-
taminante. Si la generalidad de las empresas quieren incluirlo, deberia ser recogida en la
informacién voluntaria.

8.7. Relacion con el resto de componentes del informe anual

El informe anual estara formado por las cuentas anuales, el informe de gestion (que in-
cluye un informe de gobierno corporativo y un Estado no financiero) y el informe de audito-
ria que opina sobre los contenidos recogidos en ambos. Tanto las cuentas anuales como
el informe de gestion requieren expresar su imagen fiel y ser auditado (no solo su concor-
dancia sino también el contenido de ambos y el formato de presentacion); las Unicas ex-
cepciones son las alternativas de presentacion y la de ser auditado por razones de tamafno
y de cotizacion. Por el contrario, el conjunto de informacion ofrecida voluntariamente por
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las empresas no requiere expresar su imagen fiel ni ser auditado; esta es una informacién
mucho menos importante para la toma de decisiones de los usuarios, no tiene un forma-
to determinado y no importa que se acerque a un material propagandistico de la empresa.

Elinforme de gestion debe tener unos contenidos determinados, especificados legalmen-
te, con formato libre, con una Unica excepcion, la inclusién de dos documentos separados,
pero incluidos en él: informe de gobierno corporativo y Estado no financiero.

La otra alternativa recogida en la directiva —un documento independiente para reflejar la
informacién no monetaria— es igual de valida, siempre que la ley recoja expresamente que
debe ofrecer la imagen fiel y ser auditada (siempre con las excepciones de tamafo y coti-
zacion que se planteen en cada momento).

El informe anual, por tanto, recoge la exposicion cuantitativa de las cifras de la compa-
fia (cuentas anuales), el modo en que se ha gestionado (informe de gobierno corporativo),
los aspectos no financieros relevantes para conocer la dimension de la empresa y los in-
tangibles en los que basa su actuacién (Estado no financiero) y la contextualizacién de en
qué circunstancias se ha realizado la exposicion (informe de gestion).

De esta forma, el Estado no financiero incluiria informacion no monetaria y, dentro de
ella, la informacion sobre el capital intelectual.
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Analisis doctrinal

Tratamiento contable del canon digital
Andlisis de la consulta 5 del BOICAC 113, de marzo de 2018

Almudena Gutiérrez Amil

Interventora auditora del Estado

Extracto

Aplicacion practica de la consulta 5 del BOICAC 113, de marzo de 2018, la cual versa sobre
el adecuado reflejo contable del canon digital.

Consulta 5

Sobre el tratamiento contable del canon digital.

Respuesta:

El articulo 25 del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real
Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril, segun la modificacién introducida por el Real
Decreto-Ley 12/2017, de 3 de julio, en cuanto al sistema de compensacién equitativa por
copia privada, establece lo siguiente:

Articulo 25. Compensacion equitativa por copia privada

[.]

3. Seran sujetos deudores del pago de la citada compensacion los fabricantes en
Espana, en tanto actien como distribuidores comerciales, asi como los adquiren-
tes fuera del territorio espafiol, para su distribucion comercial o utilizacién dentro
de este, de equipos, aparatos y soportes materiales previstos en el apartado 1.
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Asimismo, seran responsables solidarios del pago de la compensacion los distri-
buidores, mayoristas y minoristas, que sean sucesivos adquirentes de los men-
cionados equipos, aparatos y soportes materiales, con respecto de los deudores
que se los hubieran suministrado, salvo que acrediten haber satisfecho efectiva-
mente a estos la compensacion.

6. La obligacion de pago de la compensacion prevista en el apartado 1 de este ar-
ticulo nacera en los siguientes supuestos:

a) Para los fabricantes en tanto actlien como distribuidores y para los adquirentes
de equipos, aparatos y soportes materiales fuera del territorio espafiol con des-
tino a su distribucién comercial en este, en el momento en que se produzca por
parte del deudor la transmision de la propiedad o, en su caso, la cesién del uso o
disfrute de cualquiera de aquellos.

b) Para los adquirentes de equipos, aparatos y soportes materiales fuera del terri-
torio espafiol con destino a su utilizacion dentro de dicho territorio, desde el mo-
mento de su adquisicion.

9. La compensacioén equitativa se hara efectiva a través de las entidades de gestion
de derechos de propiedad intelectual conforme al procedimiento que se determi-
ne a tal efecto por real decreto, debiendo las mismas garantizar a los deudores y
a los responsables solidarios una comunicacién unificada de la facturacién que a
estos les corresponda abonar.

Asimismo, la disposicion transitoria segunda, «Regulacion transitoria de la compensa-
cion equitativa por copia privada», del Real Decreto-Ley 12/2017, de 3 de julio, expresa que:

6. Los deudores y los responsables solidarios contemplados en el articulo 25.3 del
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual deberan repercutir el importe
de la compensacion de forma separada en la factura que entreguen a su cliente
e indicar, en el caso de que el cliente sea consumidor final, el derecho de este a
obtener el reembolso de dicho importe si cumple los requisitos previstos en el ar-
ticulo 25.8 del citado texto refundido.

Cuando el importe de la compensacion no aparezca de forma separada en factu-
ra, se presumird, salvo prueba en contrario, que la compensacion devengada por
los equipos, aparatos y soportes materiales que comprenda no ha sido satisfecha.

De esta regulacién parece inferirse que la Unica obligacion de los sujetos deudores
consiste en identificar la repercusién del canon de forma separada en la factura que en-
treguen a su cliente. Por eso, en lo que atafie a su tratamiento contable, se aplicaran los
criterios generales sobre la contabilizacion de las ventas contenidos en la norma de re-
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gistro y valoracion 14.2, «Ingresos por ventas y prestacién de servicios», del Plan General
de Contabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre. Y
a estos efectos se informa de que el importe recibido por tal concepto se calificara como
un mayor valor de la contraprestacion y, por lo tanto, se contabilizara como mayor valor
de la venta.

La compensacioén a pagar por los deudores se registrara en sintonia con el criterio recogi-
do en la consulta 9 publicada en el BOICAC numero 38, de diciembre de 1999 (NFC009466),
que se considera en vigor en el marco del nuevo PGC; en aplicaciéon de esa consulta, cuando
nazca la obligacion la empresa contabilizard un gasto de explotacion y el correspondiente
pasivo. El gasto se presentara en la partida 7, «Otros gastos de explotacion», de la cuenta
de pérdidas y ganancias.

Por su parte, todos los intermediarios, distribuidores y minoristas lo registraran como
mayor valor de las compras debiendo constar su importe en las facturas. La repercusion
a los clientes se calificara como un mayor valor de la contraprestacién y, por lo tanto, se
contabilizara formando parte de las ventas en los términos que se han indicado mas arriba.

Ejemplo
La empresa A se dedica a la fabricacion de dispositivos tipo tableta, mientras que la empre-
sa B se dedica a la venta minorista de los mismos.

La empresa A vende a la empresa B un lote de 50 dispositivos, por importe de 350 euros
cada uno mas el 21 % de IVA. El canon digital de este tipo de dispositivos es de 3,15 euros/
unidad.

Se pide:

a) ¢Se reflejara en la factura el canon digital?
b) Contabilidad de la empresa A.

c) Contabilidad de la empresa B.

Soluciéon
Apartado a)

Las empresas deberan repercutir el importe del canon digital de forma separada en la factu-
ra que entreguen a su cliente. De lo contrario se presumira, salvo prueba en contrario, que la
compensacion devengada por las tabletas no ha sido satisfecha.
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Apartado b). Contabilidad de la empresa A

La empresa A es considerada sujeto deudor del pago del canon digital, por ser fabricante en
Espana, que actiia como distribuidora comercial, por o que debera identificar la repercusion
del canon de forma separada en la factura que entregue a B. El importe recibido por este
concepto sera mayor valor de la contraprestacion:

Ingreso por venta de dispositivos = 50 x (350 + 3,15) = 17.657,50 euros
IVA devengado = 50 x 350 x 0,21 = 3.675 euros

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 21.332,50
701 Ingreso por venta de dispositivos 17.657,50
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 3.675

Por la obligacion de pagar la compensacion a las entidades de gestion de propiedad intelec-
tual, la empresa A contabilizara un gasto de explotacion y el correspondiente pasivo:

Importe total de la compensacion equitativa = 50 x 3,15 = 157,50 euros

Codigo Cuenta Debe Haber
629 Otros servicios 157,50
41X Acreedores canon digital 157,50

Apartado c). Contabilidad de la empresa B

La empresa B registrara la compensacion que le ha repercutido A como mayor valor de las

compras:
Cddigo Cuenta Debe Haber
600 Compra de mercaderfas 17.657,50
472 Hacienda Publica, VA soportado 3.675
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 21.332,50

Posteriormente, B efectuara la repercusion a sus clientes y la calificara como mayor valor de la
contraprestacion, es decir, formando parte de las ventas, como se ha indicado anteriormente.
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Tratamiento contable de la adquisicion de un activo
por usucapion
Analisis de la consulta 6 del BOICAC 113, de marzo de 2018

Almudena Gutiérrez Amil

Interventora auditora del Estado

Extracto

Aplicacion préactica de la consulta 6 del BOICAC 113, de marzo de 2018, la cual versa sobre el
adecuado reflejo contable de la adquisicion por usucapion (en virtud de una resolucion judicial
favorable) de una finca de naturaleza urbana sobre la que ha venido ostentando su posesion
ininterrumpida por mas de 35 afios.

Consulta 6

Sobre el registro contable de la adquisicion de un activo por usucapion.

Respuesta:

La consulta versa sobre el adecuado reflejo contable de la adquisicion por usucapién
(en virtud de una resolucion judicial favorable) de una finca de naturaleza urbana sobre la
que ha venido ostentando su posesion ininterrumpida por mas de 35 afos.

Los activos se definen en el apartado 4.°, «Elementos de las cuentas anuales», del Marco
Conceptual de la Contabilidad (MCC), incluido en la Primera parte del Plan General de Con-
tabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, como sigue:

1. Activos: 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 econémicos en el futuro.

En relaciéon con el reconocimiento de un activo en el balance, en el apartado 5.° del MCC
se expresa lo siguiente:
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El registro o reconocimiento contable es el proceso por el que se incorporan al ba-
lance, la cuenta de pérdidas y ganancias o el estado de cambios en el patrimonio
neto, los diferentes elementos de las cuentas anuales, de acuerdo con lo dispues-
to en las normas de registro relativas a cada uno de ellos, incluidas en la segunda
parte de este Plan General de Contabilidad.

El registro de los elementos procedera cuando, cumpliéndose la definicion de los
mismos incluida en el apartado anterior, se cumplan los criterios de probabilidad
en la obtencion o cesion de recursos que incorporen beneficios o rendimientos
econdémicos y su valor pueda determinarse con un adecuado grado de fiabilidad.
Cuando el valor debe estimarse, el uso de estimaciones razonables no menosca-
ba su fiabilidad. En particular:

1. Los activos deben reconocerse en el balance cuando sea probable la obtencion
a partir de los mismos de beneficios o rendimientos econémicos para la empre-
sa en el futuro, y siempre que se puedan valorar con fiabilidad. El reconocimiento
contable de un activo implica también el reconocimiento simultaneo de un pasivo,
la disminucion de otro activo o el reconocimiento de un ingreso u otros incremen-
tos en el patrimonio neto.

A partir de esta regulacion, la calificacion de activo cabria asociarla a dos requisitos
constitutivos (consulta 1 del BOICAC numero 99, de septiembre de 2014):

a) Laidea de control, inherente al uso o aprovechamiento del elemento a lo largo
de su vida econdémica, asi como a la facultad de disposicion.

b) Laidea de recuperacion, consustancial con la nota de proyeccion econémica
futura.

Ambas caracteristicas integran el nucleo de los riesgos y ventajas del elemento patrimonial.
Con carécter general, cuando la empresa se desprende o se ve privada de alguno de los cita-
dos atributos es cuando puede concluirse que procede la baja o la correccién de valor del ac-
tivo. En contraposicién, no procede el registro de un activo si no se cumplen ambos requisitos.

En este sentido, el criterio publicado en la consulta 4 del BOICAC nuimero 67, de sep-
tiembre de 2006, resume todo lo indicado en los siguientes términos (a pesar de que esta
consulta se elaboré en el marco del PGC de 1990):

[...] con caracter general, se entiende que un bien se incorpora al patrimonio de
una sociedad adquirente y, en consecuencia, debe ser dado de baja en la sociedad
vendedora, cuando se produzca la transmisién de los riesgos y ventajas significa-
tivos asociados al mismo, sin perjuicio de que no se encuentre perfeccionada la
transmision juridica, debiendo acudirse al fondo econémico para otorgar el ade-
cuado tratamiento contable a la operacion.
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En la Segunda parte del PGC no se regula de forma expresa la usucapion. Por ello, para
dar respuesta a la cuestién planteada, hay que traer a colacién por analogia la interpreta-
ciéon publicada en la consulta 7 del BOICAC numero 99, de septiembre de 2014, sobre el
tratamiento contable de la adquisicion de un inmueble y una indemnizacion en efectivo tras
la resolucion de un litigio. Esta interpretacion asimila las adquisiciones de elementos del in-
movilizado sin contraprestacién a las adquisiciones a titulo gratuito.

La Resolucion de 1 de marzo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas,
por la que se dictan normas de registro y valoracion del inmovilizado material y de las inversiones
inmobiliarias, regula el criterio a seguir para contabilizar las adquisiciones a titulo gratuito en el
apartado 1 de la Norma Tercera, «Formas especiales de adquisiciéon del inmovilizado material»:

1. El inmovilizado material adquirido sin contraprestacion se reconocera por su valor
razonable, de acuerdo con lo previsto en la norma de registro y valoracion sobre
subvenciones, donaciones y legados recibidos del Plan General de Contabilidad.

En concreto, la norma de registro y valoracién (NRV) 18.2, «Subvenciones, donaciones
y legados», recibidos del PGC, establece que las subvenciones, donaciones y legados no
reintegrables se contabilizaran inicialmente, con caracter general, como ingresos directa-
mente imputados al patrimonio neto y se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias como ingresos sobre una base sistematica y racional de forma correlacionada con los
gastos derivados de la subvencién, donacion o legado, de acuerdo con los criterios que se
detallan en el apartado 1.3 de esa norma.

En aplicacion de esta NRV 18.2, y sobre la base de los antecedentes que se han repro-
ducido, cabria concluir que la fecha relevante para reconocer una adquisicion a titulo gra-
tuito o sin contraprestacion seria la fecha de efectiva incorporacién del activo al patrimonio
de la empresa, porque en tal fecha se haya producido la efectiva transmisién de los riesgos
y ventajas significativos asociados a ese activo.

La usucapion es una forma de adquirir la propiedad mediante la posesién de buena fe y
con justo titulo de un activo durante el plazo determinado por la ley. Hasta que no se cum-
plen estas condiciones, a pesar de que el poseedor del activo pueda obtener los frutos que
produzca la cosa, también esta expuesto a la accion de reivindicacion del duefo legitimo
y, en consecuencia, desde una perspectiva contable, a esa posesion ademas de singular
cabria calificarla como contingente. En estos casos, al desenlace de la incertidumbre y a
la correspondiente seguridad juridica solo se llega mediante la oportuna sentencia judicial.

En consecuencia, en relacién con el fondo de la cuestion que se plantea, este Instituto
opina que el activo deberia reconocerse por su valor razonable en la fecha en que se dicte
la sentencia. La contrapartida del reconocimiento del activo serd, de acuerdo con el trata-
miento asimilable a una donacion, un ingreso directamente imputado al patrimonio neto,
pudiendo emplearse a tal efecto la cuenta 131, «Donaciones y legados de capital».
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Ejemplo

En enero de 2019, un juzgado de Madrid dicté resolucion favorable en la que declaraba que
la empresa Usucapi habia adquirido por usucapién una finca sobre la que venia ostentando
la posesion ininterrumpida por mas de 35 afnos.

A pesar de que la resolucion fue dictada en enero de 2019, lo cierto es que Usucapi ha ob-
tenido los rendimientos de la finca desde que la ocupa, es decir, desde hace 35 afios.

Cuando ocupd la finca, esta tenia un valor razonable de 65.000 euros. En enero de 2019, la
finca tenia un valor razonable de 105.000 euros.

Se pide:

¢ Cuando procede registrar contablemente la finca? Realizar los asientos contables

Solucién

Desde una perspectiva contable, aunque Usucapi ostente la posesion de la finca y obtenga
los frutos derivados de la misma, se trata de una posesion contingente, expuesta la reivindi-
cacion del legitimo duefio. Por este motivo, solo puede entenderse que se ha producido la
efectiva transmision de los riesgos y beneficios asociados a la finca y, por tanto, su registro
como activo, en el momento en que recaiga la oportuna resolucién judicial.

En ese momento, procedera el registro de la finca por su valor razonable, de acuerdo con

la NRV 18.2:
Codigo Cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 105.000
941 Ingresos de donaciones y legados de capital 105.000

Y por el traspaso a patrimonio neto:

Cadigo Cuenta Debe Haber
941 Ingresos de donaciones y legados de capital 105.000
131 Donaciones y legados de capital 105.000
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Casos practicos

Tercer ejercicio resuelto del proceso selectivo para
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categoria de entrada de la Escala de funcionarios
de Administracion Local con habilitacion de caracter

nacional (turno libre)
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habilitaciéon de caracter nacional, convocado por Orden HFP/512/2018, de 21 de mayo [BON de 23 de mayo]).
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Presupuesto, liquidacion del presupuesto, estabilidad y sostenibilidad financiera,
morosidad y periodo medio de pago. Destino del superavit de la entidad local.
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Contabilidad. Liquidacién del IVA, calculo y registro del IS, calculo del resultado y
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Caso practico num. 1

Presupuesto, liquidacion del presupuesto, estabilidad y sostenibilidad
financiera, morosidad y periodo medio de pago

Apartado 1

Un ayuntamiento aprueba la liquidacién del presupuesto de 2017 el dia 15 de marzo de
2018 y presenta los siguientes datos:

e Remanente de tesoreria para gastos generales (RTGQG) ....... 1.580.000 euros

e Superavit en términos de contabilidad nacional ................... 1.300.000 euros

En el ejercicio 2017 el ayuntamiento inicio inversiones financieramente sostenibles (IFS),
para ser financiadas con cargo al superavit de 2016, por importe de 800.000 euros, que al
cierre del ejercicio 2017 quedaron en las siguientes fases presupuestarias:

e Obligaciones reconocidas (OR) .......cccceeveeiiiniiiieeeeee e, 300.000 euros

e Fase autorizacion (A) .....cceeeeeceeeeerieeeeieeeesee e e 400.000 euros

e Retenciones de crédito (RC) ......cocceeiiiiiiiiiiiieeeiee e 100.000 euros
Se pide:

¢ Coémo debe proceder el ayuntamiento en el ejercicio 2018 respecto de las IFS que se
han quedado pendientes de ejecutar? Razone la respuesta.

Apartado 2

El sector publico de un ayuntamiento esta formado por su Administracién general, un
organismo auténomo clasificado por la Intervencién General de la Administracion del Esta-
do (IGAE) como Administracion publica, una sociedad mercantil de capital 100 % municipal
y sectorizada por la IGAE como sociedad no financiera (es decir, como sociedad de mer-
cado) y otra sociedad mercantil cuyo capital pertenece al ayuntamiento en un 30 % y esta
clasificada por la IGAE como Administracion publica dependiente de aquel.
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E Casos practicos Interventores-tesoreros de la Administracién Local

Se pide:

1. ¢Qué entes han de tomarse en consideracion para la aplicacion en 2018 del su-
peravit de la corporacién local de 2017, en el marco de la Ley organica 2/2012, de
27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera (LOEPSF)?

En el momento de iniciar el expediente de utilizacién del superavit se presenta la
siguiente situacion:

e Elimporte del superavit resultante de la liquidacion de 2017 es de 600.000
euros

e Se cumplen los requisitos de la disposicion adicional sexta de la LOEPSF.

e Estimacion de superavit a la liquidacion del presupuesto de 2018 de la
corporacion local definida de acuerdo con el Sistema Europeo de Cuentas
Nacionales y Regionales = 350.000 euros.

e Deuda viva:

— Operacion de crédito a largo plazo con entidad
bancaria........cccoveeiiiii 7.000.000 euros

— Operacion de crédito largo plazo concedida por
la Diputacion Provincial .........cccoecvvveeeiieiiiniiineen, 500.000 euros

2. ¢Qué importe maximo podria destinarse a ejecutar inversiones financieramente
sostenibles?

3. ¢Qué deuda publica definida de acuerdo con el protocolo sobre procedimiento
de déficit excesivo deberia amortizarse anticipadamente?

Razone las respuestas.

Solucion

Apartado 1

La disposicion adicional decimosexta del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas locales (TRLRHL)
dispone como regla general que la inversion financiera sostenible se ejecute integramente en
2017, de forma que la iniciacion del expediente de gasto y el reconocimiento de la totalidad
de las obligaciones derivadas de la inversion se realice antes de la finalizacion del ejercicio
de 2017. Si es posible que la ordenacién del pago y el pago material se materialicen en 2018.
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Por tanto, por las obligaciones reconocidas por 300.000 euros, la ordenacién del pago
y el pago material pueden realizarse en 2018.

No obstante lo anterior, la disposicién adicional decimosexta recoge una excepcion para
el supuesto de que un proyecto de inversion no pueda ejecutarse integramente en (hay que
entender 2017) siempre que el gasto total de la inversién esté autorizado y comprometido,
es decir, fase (AD), aunque no estén reconocidas la totalidad de las obligaciones. En este
supuesto podria finalizarse la inversion en (hay que entender 2018) financiandose con cargo
al RTGG de 2017 de forma que la parte que corresponda a la IFS pendiente se tomaria como
afectada para dicha financiacion. Pero el resto de las inversiones estan en fase Ay en fase
RC por lo que no les seria de aplicacion esta excepcion.

Sin embargo, la Ley 3/2017, de Presupuestos Generales del Estado para 2017 (LPGE), en
su disposicion adicional nonagésimo sexta (disp. adic. 98), que contiene la prérroga de la po-
sibilidad de realizar inversiones financieras sostenibles en 2017, sefala que «en el supuesto de
que un proyecto de inversion no pueda ejecutarse integramente en 2017, la parte restante del
gasto autorizado en 2017 se podra comprometer y reconocer en el ejercicio 2018, financian-
dose con cargo al remanente de tesoreria de 2017 que quedara afectado a ese fin por ese im-
porte restante». Por lo tanto, se podria finalizar la inversion que esta en fase A por importe de
400.000 euros financiandose con cargo al RTGG de 2017 de forma que la parte que corres-
ponda a la IFS pendiente se tomaria como afectada para dicha financiacion.

Finalmente, el resto de las inversiones estan en RC por 100.000 y no entran en el ambito
de la excepcion de la disposicion adicional decimosexta ni de la disposicion adicional no-
nagésimo sexta de la LPGE para 2017, por lo que ese importe debe destinarse a la amor-
tizacion anticipada de deuda.

Apartado 2

Punto 1

El denominado perimetro SEC se define en términos de contabilidad nacional, expresa-
do entre otras normas, en el articulo 2.1 de la LOEPSF:

1. El sector Administraciones publicas, de acuerdo con la definicién y delimitacion
del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales aprobado por el Regla-
mento (CE) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996.

El SEC define al sector institucional Administraciones publicas como aquel que:

[...] incluye todas las unidades institucionales que son otros productores no de
mercado cuya produccién se destina al consumo individual o colectivo, que se fi-
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E Casos practicos Interventores-tesoreros de la Administracién Local

nancian principalmente mediante pagos obligatorios efectuados por unidades per-
tenecientes a otros sectores y/o que efectian operaciones de redistribucion de la
renta y de la riqueza nacional.

Por lo tanto, el criterio SEC atiende principalmente a la financiacion de la entidad (pro-
ductor «no de mercado», es decir, que ofrece a los ciudadanos servicios publicos gratuitos
o semigratuitos, que se financia mediante «pagos obligatorios», es decir, mediante tributos),
con independencia de cualquier otro criterio juridico, como pueda ser la forma (sociedades,
fundaciones, etc.), o la propiedad del ente.

Por ello el concepto de Administraciones publicas en contabilidad nacional no tiene por
qué coincidir con el concepto de Administracion publica segun nuestro ordenamiento juridi-
co. Un ente de derecho publico puede ser o no una Administracion publica en contabilidad
nacional. De la misma forma, una sociedad mercantil publica puede ser una Administracién
publica en contabilidad nacional.

En el presente caso, por tanto, los entes que deben tomarse en consideracion son el ayunta-
miento, su organismo autdbnomo y la sociedad mercantil cuyo capital pertenece al ayuntamiento
en un 30 % vy esta clasificada por la IGAE como Administracion publica dependiente de aquel.

Punto 2

Como no se indica el importe del RTGG de 2017, consideramos las siguientes hipétesis:

e Suponemos que el RTGG de 2017 es igual o superior al superavit de 600.000
euros

En ese caso, podra destinar a inversiones financieramente sostenibles la canti-
dad de 350.000 euros, dado que esa es la estimacion de superavit en la liquida-
ciéon de 2018.

El resto, hasta alcanzar los 600.000 euros, es decir, los 250.000 euros restantes,
deben destinarse a amortizar anticipadamente deuda.

e Suponemos que el RTGG de 2017 es inferior al superavit de 600.000 euros

En ese caso, podra destinar a inversiones financieramente sostenibles la canti-
dad coincidente entre ambas, siempre con el limite de 350.000 euros, dado que
esa es la estimacion de superavit en la liquidacion de 2018.

e Suponemos que el RTGG de 2017 es negativo

En ese caso, no podra destinar ninguna cantidad a inversiones financieras soste-
nibles ni a amortizar anticipadamente deuda, ya que a pesar de presentar supe-
ravit, no hay RTGG para poder materializar estas actuaciones.
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E. Robledo y M.2 Alvarez Contabilidad E

Punto 3

El concepto de «Deuda segun el PDE» no incluye las deudas de las Administraciones
publicas en poder de otras Administraciones publicas, ni los créditos comerciales y otras
cuentas pendientes de pago.

Por lo tanto, debe considerarse Unicamente la operacion de crédito a largo plazo con la
entidad bancaria por 7.000.000 de euros.

La operacion de crédito a largo plazo concedida por la diputacion provincial por 500.000
euros se considera una operacion interna entre Administraciones publicas que no incide en
la deuda a efectos del protocolo sobre procedimiento de déficit excesivo.

Caso practico nim. 2
Fiscalizacion

El 15 de octubre de 2018 se presenta a informe del interventor municipal una factura
expedida por la empresa Pinturas, SL, por importe de 32.000 euros, que corresponde a los
trabajos de pintura de los vestuarios y oficinas del polideportivo municipal.

Ante las situaciones que se describen a continuacién, QUE SON SUPUESTOS DE HECHO
INDEPENDIENTES, indique cuales son las disposiciones que se incumplen y, en su caso,
la actuacion del 6rgano interventor.

Se pide:

1. No existe crédito presupuestario en el ejercicio 2018, ni se ha tramitado expe-
diente alguno.

2. El expediente de contratacion tramitado es correcto, pero personado el interventor
en el polideportivo, comprueba que los trabajos de pintura no se han realizado.

3. El expediente tramitado es correcto hasta la fase AD. No obstante, la factura se
ha pagado por domiciliacion bancaria en las cuentas municipales, sin que dicha
factura haya sido aprobada por las concejalias o responsables correspondientes
y sin la fiscalizacion de la Intervencién.
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Solucidon

Punto 1

Se considera que la prestacion es un servicio (y no una obra de conservacién o mante-
nimiento, pues no cumple los requisitos del art. 13 LCSP para ser considerado obra: con-
junto de trabajos de construccién o de ingenieria civil ni trabajos que modifiquen la forma o
sustancia del terreno o de su vuelo, o de mejora del medio fisico o natural).

Esta prestacion tiene un importe que excede ampliamente el limite del contrato menor
(15.000 € IVA excluido). No obstante, aunque se tratara de un contrato menor, seria nece-
sario tramitar el correspondiente expediente (art. 113. «En el caso de los contratos meno-
res definidos en el articulo 118 se acreditara su existencia con los documentos a los que
se refiere dicho articulo», y el articulo 131.3: «Los contratos menores podran adjudicarse
directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilita-
cion profesional necesaria para realizar la prestacion, cumpliendo con las normas estable-
cidas en el articulo 118»).

Al carecer de toda tramitacion administrativa se trata de una prestacion de hecho no
contractual.

Por tanto, en aplicacién de los articulos 215 y 216.2, letras a) y c), del TRLRHL, proce-
de el reparo suspensivo del interventor, por carecer de crédito presupuestario adecuado y
suficiente y por haberse omitido en su integridad el procedimiento administrativo de con-
tratacion, lo que constituye omisién de tramites esenciales.

Unicamente podria abonarse esa factura tras una sentencia judicial o tras la aprobacién
por el pleno del reconocimiento extrajudicial de crédito (art. 60.2 del RD 500/1990), en el
que se reconociera la indemnizacién al contratista por los costes incurridos a fin de evitar el
enriquecimiento injusto de la Administracién, excluido el beneficio industrial en todo caso.

Punto 2

El TRLRHL (art. 189) y el Real Decreto 500/1990 (art. 59) establecen, con caracter pre-
vio al reconocimiento de la obligacion de pago, que debe acreditarse documentalmente la
realizacion de la prestacion o el derecho del acreedor.

No obstante, la comprobacién material de la inversién se regula en otras dos normas:

e Por una parte, el Real Decreto 424/2017, de 28 de abiril, por el que se regula el
régimen juridico del control interno en las entidades del sector publico local cuyo
articulo 20 sefala que:
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E. Robledo y M.2 Alvarez Contabilidad E

1. Antes de liquidar el gasto o reconocer la obligacién se verificard ma-
terialmente la efectiva realizacién de las obras, servicios o adquisiciones
financiadas con fondos publicos y su adecuacién al contenido del corres-
pondiente contrato.

2. La intervencion de la comprobacién material se realizara por el érgano
interventor.

Esta comprobacién material es obligatoria, y los érganos gestores deben solicitar
al interventor su asistencia, cuando el importe sea superior a 50.000 euros exclui-
do el IVA, salvo que las bases de ejecucion del presupuesto hayan establecido
un importe inferior.

e Por otra parte, la disposicién adicional tercera de la Ley de contratos del sector
publico dispone que:

El érgano interventor asistira a la recepcion material de todos los contratos,
excepto los contratos menores, en ejercicio de la funcién de fiscalizacion ma-
terial de las inversiones que exige el articulo 214.2 d) del Real Decreto Legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales. Podra estar asistido en la recep-
cion por un técnico especializado en el objeto del contrato, que debera ser
diferente del director de obra y del responsable del contrato.

En consecuencia, en aplicacion de los articulos 215y 216.2, letra d), del TRLRHL,
procede el reparo suspensivo del interventor, al haber comprobado materialmen-
te que no se han realizado las prestaciones del contrato.

Punto 3

La domiciliacién bancaria no puede realizarse porque infringe el procedimiento admi-
nistrativo de reconocimiento de la obligacion y ordenacion del pago, ademas de poder in-
fringir la prelacion legal de pagos. En el supuesto concreto se han infringido los siguientes
articulos del TRLRHL:

e EI185.2, que recoge la competencia del presidente de la entidad para el recono-
cimiento de las obligaciones. Ademas, tampoco se ha llevado a cabo la acredi-
tacion documental de la realizacion de la prestacién (art. 189 TRLRHL).

e EI 186, que establece la competencia de la ordenacién de pagos al presidente de
la entidad.

e EI 187 que establece la prioridad legal en los pagos.

E8 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 436 (julio 2019), pp. E1-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)".



E Casos practicos Interventores-tesoreros de la Administracion Local

e El 214 que establece las funciones del interventor consistentes en la intervencion
formal de la ordenacién del pago (comprobaciones consistentes en que el pago
se realiza al tercero, por el importe correcto y con respeto a la prelacion legal) y
la intervencion material del pago.

Igualmente, se ha infringido la competencia del responsable de la tesoreria de autorizar,
junto con el ordenador de pagos y el interventor, los correspondientes pagos.

Por ello, es improcedente que la entidad financiera proceda a cualquier pago por domi-
ciliacion bancaria, siendo suya la responsabilidad en caso contrario.

Caso practico nim. 3
Contabilidad

La empresa Ibérica, SA presenta en el afno 2017 el siguiente balance de comprobacién
(previo a las operaciones de: liquidacion del IVA, calculo del impuesto sobre sociedades
devengado, regularizacion y cierre):

N.° Cuenta Denominacién de la cuenta Importe (€)
100 Capital social 1.300.000
113 Reservas voluntarias 100.000
130 Subvenciones oficiales de capital 270.000
142 Provisiones para otras responsabilidades 40.000
210 Terrenos y bienes naturales 1.340.000
211 Construcciones 1.000.000
216 Mobiliario 340.000

2811 Amortizacion acumulada de construcciones 240.000
2816 Amortizacion acumulada de mobiliario 10.000
4000 Proveedores 800.000

>
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N.° Cuenta Denominacién de la cuenta Importe (€)
4
4100 Acreedores por prestacion de servicios 30.000
4300 Clientes 290.000
4400 Deudores 123.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado 290.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 300.000
570 Caja, euros 3.000
572 Bancos e instituciones de crédito, ¢/c vista, euros 386.000
600 Compras de mercaderias 1.250.000
6090 Rappels por compras de mercaderias 28.000
625 Primas de seguros 10.000
628 Suministros 30.500
640 Sueldos y salarios 180.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 20.000
681 Amortizacion del inmovilizado material 20.500
701 Ventas de productos terminados 2.100.000
7061 Descuentos sobre ventas por pronto pago de productos terminados 35.000
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al resulta-
do del gjercicio 60.000
752 Ingresos por arrendamientos 100.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 60.000
Se pide:

1. Registrar la liquidacién pendiente del impuesto sobre el valor afadido.

2. Calcular y registrar el impuesto sobre sociedades devengado, suponiendo que el
tipo de gravamen del impuesto es del 25 %.
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3. Calcular el resultado del ejercicio y completar los importes que faltan (excep-
to los totales) en el balance de situacién (modelo normal) a 31 de diciembre de

2017:

Balance de situacion a 31 de diciembre de 2017

Activo

Patrimonio neto y pasivo

A) Activo no corriente

Il. Inmovilizado material

B) Activo corriente
ll. Deudores comerciales y otras cuentas a cobrar

VII. Efectivo y otros activos liquidos

A) Patrimonio neto

A-l) Fondos propios

A-8) Subvenciones, donaciones y legados recibidos
B) Pasivo no corriente

|. Provisiones a largo plazo

C) Pasivo corriente

V. Acreedores comerciales y otras cuentas a pagar

Total activo (A + B)

Total patrimonio neto y pasivo (A + B + C)

Nota: Para la resolucién del supuesto bastara con identificar las cuentas con su cdédigo numérico con
el nivel de desarrollo (3 o 4 digitos) que figura en el cuadro de cuentas del Plan General de Contabili-
dad. No es preciso, por tanto, identificar las cuentas con su denominacion.

Solucién
Apartado 1
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 300.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 290.000
4750 Hacienda Publica, acreedora por IVA 10.000
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Apartado 2

Contabilidad E

Para poder calcular el impuesto sobre sociedades, debemos primero calcular el resul-
tado del ejercicio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 1.250.000
625 Primas de seguros 10.000
628 Suministros 30.500
640 Sueldos y salarios 180.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 20.000
681 Amortizacion del inmovilizado material 20.500
7061 Descuentos sobre ventas por pronto pago de productos terminados 35.000
6090 Rappels por compras de mercaderias 28.000
701 Ventas de productos terminados 2.100.000
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-

sultado del ejercicio 60.000
752 Ingresos por arrendamientos 100.000
129 Resultado del gjercicio (beneficio) 742.000

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
630 Impuesto sobre beneficios (742.000 x 25 %) 185.500
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 185.500

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 185.500
630 Impuesto sobre beneficios 185.500
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Apartado 3

El resultado del ejercicio se ha calculado en el apartado anterior.

Para poder completar el balance de situaciéon a 31 de diciembre, debemos cerrar la
cuenta 840 que figura en el balance de comprobacion, ajustando el saldo de la cuenta de
subvenciones (130):

Cddigo Denominacion cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 60.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 60.000

Balance de situacion a 31 de diciembre de 2017

Activo Patrimonio neto y pasivo
A) Activo no corriente 2.430.000 A) Patrimonio neto 2.352.000
II. Inmovilizado material 2.430.000  A-l) Fondos propios 2.142.000
Terrenos y bienes naturales 1.340.000  Capital social 1.300.000
Construcciones 1.000.000  Reservas voluntarias 100.000
Mobiliario 340.000  Resultado del gjercicio 742.000
Amortizacién acumulada de construc- A-3) Subvenciones, donaciones y le-
ciones -240.000  gados recibidos 210.000
Amortizacién acumulada de mobiliario -10.000  Subvenciones oficiales de capital 210.000
B) Pasivo no corriente 40.000
B) Activo corriente 802.000 . Provisiones a largo plazo 40.000
IIl. Deudores comerciales y otras cuen- Provisiones para otras responsabili-
tas a cobrar 413.000  dades 40.000
Clientes 290.000  C) Pasivo corriente 840.000
Deudores 123.000 V. Acreedores comerciales y otras
cuentas a pagar 840.000

>
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Activo Patrimonio neto y pasivo

>

VII. Efectivo y otros activos liquidos 389.000  Proveedores 800.000
Caja, euros 3.000  Acreedores por prestacion de servicios 30.000
Bancos e instituciones de crédito, c/c Hacienda Publica, acreedora por IVA 10.000
vista, euros 386.000

Total activo (A + B) 3.232.000 Total patrimonio neto y pasivo 3.232.000

(A+B+C)

Caso practico nim. 4

Tesoreria, recaudacion, operaciones de crédito,
gestion tributaria

Un matrimonio en régimen de gananciales adquiere el 31 de diciembre de 2004 una vi-
vienda sita en el municipio de Intervencion-Tesoreria por 240.000 euros y cuyo valor catas-
tral del suelo era de 79.000 euros.

Con motivo de la disolucién del matrimonio el 1 de enero de 2013, dicha vivienda es ad-
judicada, en pago de sus haberes comunes, a uno de los cényuges. En dicho afio, el valor
catastral del suelo no sufrié alteracion.

El 1 de enero de 2018, este conyuge vende el citado inmueble, siendo el valor catastral
del suelo el mismo que en el afio 2005.

El Ayuntamiento de Intervencion-Tesoreria tiene aprobada, desde el afio 2004, una or-
denanza fiscal por el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturale-
za urbana que establece los siguientes porcentajes de incremento, al amparo del articulo
107.4 del TRLRHL:

e Periodode 1 hasta 5 afios .....cceeeieiiiiiiiiiiieeec e 3,7%
e Periodo de hasta 10 @N0S ....euueiieiiiiiiiiiiiiee e 3,5%
e Periodo de hasta 15 af0S ..ouuuuciiiiiiiiiiiccee e 32%
e Periodo de hasta 20 @fi0S .....cceeeeiiiieeiiniiiee e 3%
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E Casos practicos Interventores-tesoreros de la Administracién Local

Y los siguientes tipos de gravamen, de conformidad con el articulo 108.1 del TRLRHL:

e Periodo de 1 @5 AN0S .ooceeiiiieii i 30%

e Periodo de 6 @ 10 af0S ..vvuiiiieiiiiiiiiiiieerie e e e e e e 29%

o Periodo de 11 @ 15 Af0S ..ccvviiiiiiiiiiiiieee e e 28%

e Periodo de 16 @ 20 AM0S ..uiieeeeiieieieiieereceeete e e eere e e rere e e e s e e e ese s e eera e 27 %
Se pide:

Realizar la liquidacién o liquidaciones del impuesto que procedan.

Solucidn

De acuerdo con el articulo 104.3 del TRLRHL, la adjudicacién del inmueble a uno de los
conyuges que tuvo lugar el 1 de enero de 2013, en pago de sus haberes comunes en caso
de disolucién del matrimonio, es un supuesto de no sujecioén y, en consecuencia, no cierra
periodo de generacion de la plusvalia.

Por tanto, para calcular el periodo de generacién de la plusvalia en la transmisién ac-
tual, hay que considerar desde que el inmueble fue adquirido por el matrimonio, es decir,
desde el 31 de diciembre de 2004 hasta el 1 de enero de 2018 y por la totalidad del valor
catastral. Esto es asi porque el cdnyuge que transmite era ya propietario de un 50 % desde
el inicio en 2004, y del 50 % restante desde 2013, pero esa transmision no esta sujeta 'y no
cierra periodo de generacion.

Por lo tanto, hay que considerar para la totalidad del valor catastral del suelo (79.000 €)
un periodo de generacion de la plusvalia de 13 aflos completos.

e Valor catastral transmitidO .........ccccuveiiiiiiiiii e 79.000
L V=T (o Eo R K T 0 41,6 %
¢ Base iMPONIDIE ....ccuii i 32.864
®  TiPO de Gravamen .......cccceeeeicieeiiiieee e 28%
e Cuota tributaria ... ——————— 9.201,92
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