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TRIBUTACION

El sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos
documentados en los préstamos con garantia hipotecaria

Francisco Adame Martinez

Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Sevilla

ExTRACTO

La determinacion del sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados ha sido una
cuestion conflictiva desde la aprobacion de este tributo. Las Salas Primera y Tercera del Tribunal
Supremo han venido manteniendo tesis distintas. En tres Sentencias de 16, 22 y 23 de octubre,
la Seccién Segunda de su Sala Tercera cambid lo que era su doctrina tradicional y decidié que el
sujeto pasivo era el banco. Tres semanas después el pleno de dicha sala decidié cambiar de nuevo
y considerar sujeto pasivo al prestatario. Posteriormente, el Gobierno ha decidido modificar la
ley del impuesto para establecer que el sujeto pasivo es el banco.

Palabras clave: AJD; sujetos pasivos; hipotecas; jurisprudencia Tribunal Supremo.
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TAXATION

Taxpayer of tax on documented legal acts in loans with
mortgage guarantee

Francisco Adame Martinez

ABSTRACT

The determination of the taxpayer of the tax on documented legal acts has been a controversial
issue since the approval of this tax. Inside the Supreme Court the First Chamber (Civil Matters)
and Third Chamber (for Contentious Administrative Proceedings) have been maintaining diffe-
rent theses. In three Sentences of 16, 22 and 23 October, the specialized Section on tax law of the
Third Chamber changed his traditional doctrine and decided that the taxpayer was the bank.
Three weeks later, the Plenary of the Third Chamber decided to change again and considered
the borrower as taxpayer. Finally, the Government has decided to modify the law to establish
that the taxpayer is the bank.

Keywords: documented legal acts; taxpayers; mortgages; Supreme Court case-law.
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1. INTRODUCCION

Las recientes Sentencias del Tribunal Supremo de 16, 22 y 23 de octubre de 2018 (recs. niims.
5350/2017 -NFJ071642—,4900/2017 -NFJ071852—y 1168/2017 —-NFJ071851—, respectivamente)
se han pronunciado sobre un tema que ha generado bastante conflictividad desde que se aprobo el
texto refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documen-
tados (texto refundido de la Ley del ITP y AJD) alla por el mes de septiembre de 1993. Se trata de la
determinacion del sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados en aquellos casos
en que lo gravado sea una escritura publica de constitucion de préstamo con garantia hipotecaria.
En efecto, no se trataba de una cuestion pacifica pues dentro del propio Tribunal Supremo tanto su
Sala Primera como la Tercera habian venido manteniendo tesis distintas en el tiempo transcurrido
desde la aprobacion de dicha norma. La supuesta discrepancia entre la Sala Primera y la Tercera,
que es donde esta el origen de la situacion actual, nunca debio prosperar y llevarnos a donde nos ha
llevado, porque creo que estamos ante una cuestion estrictamente tributaria y no ante un tema ban-
cario relativo a clausulas abusivas. Por tanto, por un criterio de especialidad poco tenia que decir
la Sala Primera y en todo caso siempre deberia prevalecer la doctrina emanada de la Sala Tercera.

Con ocasion de las precitadas sentencias que se pronunciaban sobre recursos de casacion in-
terpuestos por la Empresa Municipal de la Vivienda de Rivas Vaciamadrid, se ha producido un au-
téntico terremoto en Espaila, cuyas consecuencias son todavia dificiles de precisar en el momento
de redactar estas lineas. En estos tres fallos la Sala Tercera concluy6 que el sujeto pasivo del tributo
en las escrituras de constitucion de préstamos con garantia hipotecaria es la entidad financiera en su
condicion de principal beneficiado por la documentacion del crédito hipotecario en escritura publica.

La reaccion de los mercados a ese anuncio no se hizo esperar y la cotizacion de los bancos
al dia siguiente de la publicacion de la primera de estas sentencias, concretamente el viernes 19 de
octubre, bajo de forma alarmante. Esta situacion pudo sin duda influir en la decision del presidente
de la Sala Tercera el magistrado don Luis Diez-Picazo que, en una decision sin precedentes adop-
tada ese mismo dia, opt6 por paralizar la tramitacion de varios recursos sobre la misma materia y
avocar la cuestion al pleno para que fuera este quien decidiera si se confirmaba o no esta doctrina.
Ese pleno se convocd para el 5 de noviembre y durante dos dias veintiocho magistrados de la Sala
Tercera estuvieron debatiendo intensamente si debia confirmarse esta nueva doctrina o volver a la
que habia venido manteniendo el tribunal en las ultimas dos décadas. Al final el pleno decidi6 el
6 de noviembre por 15 votos a favor y 13 en contra que el sujeto pasivo sea el cliente y no la enti-
dad bancaria, enmendando asi de forma sorprendente la doctrina sentada tres semanas antes por los
magistrados de la Seccién Segunda, que son tedricamente los especialistas en materia tributaria!.

I'1a cronologia de los acontecimientos sucedidos durante esos dos dias de intenso debate (5 y 6 de noviembre, fechas
que nunca se borraran de la memoria de los magistrados de la Sala Tercera) revela el papel clave que tuvo el presi-
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Cuando ya parecia que finalmente el debate estaba cerrado con este pronunciamiento del Su-
premo, el presidente del Gobierno anuncia que el Consejo de Ministros aprobaria al dia siguien-
te, es decir, el 8 de noviembre, un real decreto-ley para modificar el texto refundido de la Ley del
ITP y AJD con el fin de establecer de nuevo y en contra de la doctrina del Tribunal Supremo del
dia anterior que el sujeto pasivo de actos juridicos documentados es el banco. Y efectivamente
asi ha sido porque el Gobierno ha aprobado el Real Decreto-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, por
el que se modifica el texto refundido de la Ley del ITP y AJD para establecer, como habia inter-
pretado el Supremo en sus Sentencias de 16, 22 y 23 de octubre de 2018, que el sujeto pasivo del
impuesto sobre actos juridicos documentos en su modalidad de documentos notariales cuando se
trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia es la entidad prestamista. Curiosa-
mente este real decreto-ley se ha publicado en el Boletin Oficial del Estado de 9 de noviembre de
2018, el mismo dia en el que han aparecido publicados los fallos de las Sentencias de la Seccion
Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 16, 22 y 23 de octubre. En cambio, aun no
se han publicado las sentencias votadas por el pleno de su Sala Tercera el 6 de noviembre que
decidieron que el sujeto pasivo es el prestatario. De manera que se va a dar la paradoja de publi-
carse estos fallos del Supremo diciendo que el sujeto pasivo es el prestatario cuando la normativa
ya se ha modificado para decir que el sujeto pasivo es la entidad prestamista.

En las paginas que siguen analizaré primero la evolucion de la regulacion del sujeto pasivo
hasta su recentisima modificacion por el Real Decreto-Ley 17/2018. Después me ocuparé de los
argumentos utilizados por las Salas Primera y Tercera del Tribunal Supremo para defender una
y otra doctrina. A continuacion comentaré esa reciente modificacion normativa para después de-
dicar un epigrafe a realizar unas breves consideraciones sobre la compatibilidad con el Derecho
europeo del impuesto sobre actos juridicos documentados y sobre su constitucionalidad. El traba-
jo concluye con un apartado en el que se incluyen algunas reflexiones finales a modo de epilogo.

2. EVOLUCION DE LA REGULACION LEGAL DEL SUJETO PASIVO

Para entender mejor la situacion de confusion actual tal vez convenga comenzar este trabajo
haciendo un repaso por como se ha regulado la determinacion del sujeto pasivo en las sucesivas

dente de la Sala Tercera en la decision finalmente adoptada. Con el fin de desbloquear la situacion en un determinado
momento el presidente llevé a votacion una propuesta de consenso formulada por la magistrada dofia Pilar Teso Ga-
mella que implicaba considerar sujeto pasivo a los bancos pero a partir de la fecha de publicacion de la sentencia, es
decir, sin retroactividad alguna. Esa opcion que al parecer era su favorita solo obtuvo 11 votos y fue rechazada. Tras
ese fracaso el presidente decidié que se votara directamente la estimacion o no de los recursos y, por tanto, el man-
tenimiento o no de la nueva doctrina que habia elaborado la Seccion Segunda de la Sala Tercera. Cuando le llegé su
turno, el resultado era de 14 a 13 a favor de volver a la doctrina clasica y ante la posibilidad de empate optd por su-
marse a los partidarios de volver a la situacion anterior. Como jurista no termino de entender como el presidente de la
Sala pudo primero defender que el sujeto pasivo del impuesto era el banco, pero sin darle efectos retroactivos al pro-
nunciamiento del tribunal y al momento y como no se aprobo su propuesta cambiar de opinion para votar a favor de
considerar sujeto pasivo del tributo al cliente.
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regulaciones del impuesto sobre actos juridicos documentados desde su introduccion en nuestro
ordenamiento hasta la modificacion operada por el Real Decreto-Ley 17/2018. Creo que muchos
de los problemas que hemos vivido en los Ultimos dias derivan de la defectuosa regulacion del
sujeto pasivo de dicho tributo.

El precedente mas inmediato de las figuras englobadas en el actual ITP y AJD debemos buscar-
loenlaLey 41/1964, de 11 de junio, de Reforma del Sistema Tributario, y sobre todo en el Decreto
1018/1967, de 6 de abril, que en desarrollo de dicha ley aprobo el texto refundido de la ley y las tari-
fas de los impuestos generales sobre sucesiones y transmisiones patrimoniales y actos juridicos do-
cumentados. Ambos tributos vinieron a sustituir al primitivo impuesto de derechos reales, establecido
por la Ley de 21 de marzo de 1958, de los Impuestos de Derechos Reales y sobre Transmisiones de
Bienes, y desarrollado reglamentariamente por el Decreto 176/1959, de 15 de enero. De esta forma
fueron regulados en un mismo texto legal que contenia un buen nimero de preceptos comunes a
ambas figuras porque los funcionarios publicos encargados de su gestion y aplicacion eran los mismos.

El precitado Decreto 1018/1967, de 6 de abril, dispuso en su articulo 104 que era el inico
precepto legal que contenia su capitulo I titulado «Sujeto pasivo y responsable del tributo», con-
cretamente en la letra c) de su apartado 1, que los obligados al pago del impuesto sobre actos
juridicos documentados (regulado en su titulo tercero) en los documentos notariales eran «los
otorgantes, personas que los insten o soliciten o aquellos en cuyo interés se expidany.

La separacion entre los impuestos generales sobre sucesiones y transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados se hizo efectiva, por lo que interesa a los efectos de este trabajo,
con la aprobacion de la Ley 32/1980, de 21 de junio, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados. La regulacion del sujeto pasivo del impuesto sobre actos
juridicos se contenia en su articulo veinte, que decia lo siguiente: «Sera sujeto pasivo el adquiren-
te del bien o derecho, y, en su defecto, las personas que los insten o soliciten, o aquellos en cuyo
interés se expidany». Obsérvese que si lo comparamos con lo previsto en el Decreto 1018/1967
se hace referencia por primera vez al «adquirente del bien o derechoy, lo cual a la postre va a ser
una de las causas de la confusion jurisprudencial y se afiade que «en su defecto» lo seran «las
personas que los insten o soliciten, o aquellos en cuyo interés se expidany.

La disposicion final tercera de esta Ley 32/1980 preveia la elaboracion y aprobacion por el
Gobierno, en el plazo méaximo de seis meses a partir de su entrada en vigor, de un texto refun-
dido asi como del Reglamento del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados. Dando cumplimiento a este mandato se aprobo dicho texto refundido por el Real
Decreto legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre. En ¢él se recogian, junto con las normas de las
Leyes 32/1980 y 41/1980, de 5 de julio, de medidas de apoyo a la vivienda, aquellas otras, pro-
cedentes del precitado Decreto 1018/1967 que se consideraban en plena vigencia. Su articulo 30,
como no podia ser de otra manera, regulo el sujeto pasivo en los mismos términos que lo hizo la
ley de la que traia causa. Esta regulacion se incluy6 en su articulo 30 que decia asi: «Sera sujeto
pasivo el adquirente del bien o derecho, y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los
documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidany.
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A su vez este texto refundido seria desarrollado por el Real Decreto 3494/1981, de 29 de di-
ciembre, por el que se aprueba el primer reglamento especifico del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados?. Este primer reglamento del impuesto sobre trans-
misiones regul6 el sujeto pasivo en su articulo 41 y lo hizo literalmente en los mismos términos
que lo habia hecho la ley a la que desarrolla, por lo que no es necesario reproducir el precepto.

Y llegamos a la normativa actualmente vigente del impuesto, que se encuentra contenida
en el texto refundido de la Ley del ITP y AJD aprobado por Real Decreto legislativo 1/1993, de
24 de septiembre?. La regulacion del sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documen-
tados es idéntica a la que se contenia en el articulo 30 del Real Decreto legislativo y en el 41 de
su reglamento, a los que nos acabamos de referir. En efecto, su articulo 29 dispone: «Sera sujeto
pasivo el adquirente del bien o derecho y, en su defecto, las personas que insten o soliciten los
documentos notariales o aquellos en cuyo interés se expidany.

Para desarrollar este texto legal se aprobo el Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados. Este reglamento vino a sustituir al aprobado por Real Decreto 3494/1981, de
29 de diciembre. De nuevo vuelve a repetirse aqui la circunstancia antes apuntada, pues el regla-
mento actualmente vigente al igual que su predecesor se limita en muchos casos a reproducir los
articulos del texto refundido y en otros simplemente a matizar lo alli establecido. Sin embargo,
en materia de sujetos pasivos introduce una novedad fundamental.

(En qué términos regula el sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados
el reglamento vigente? Pues lo hace introduciendo efectivamente una importante novedad respec-
to a lo establecido en la ley. La regulacion se encuentra en su articulo 68 que tiene dos parrafos.
El primero reproduce literalmente lo previsto en el articulo 29 de la ley. Y el segundo, que cons-
tituia una novedad respecto de lo dispuesto en la ley, decia desde su aprobacion el 29 de mayo

2 La doctrina ha puesto de relieve un dato importante relacionado con el parco contenido de este Reglamento: de sus
91 articulos, 60 eran reproduccion del precitado texto refundido de 1980. Asi lo ha puesto de relieve Alcalde Barrero
(2010, p. 12), quien anade que esta insuficiencia del texto reglamentario quedaba suplida por el mantenimiento de la
vigencia, en lo que no se opusiese al mismo, de los viejos reglamentos de los impuestos de derechos reales y timbre
del Estado, situacion que a su juicio no dejaba de plantear problemas en la gestion del impuesto.

Fue dictado por el Gobierno en desarrollo de la autorizacion prevista en la disposicion adicional novena de la Ley
29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las directivas y reglamentos de
las Comunidades Europeas. Inicialmente la autorizacion estaba prevista para que dicho texto refundido se dictase en
1992, pero la disposicion adicional tercera de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ana-
dido, prorrogé dicha autorizacion para 1993 y la extendio a regularizar, aclarar y armonizar las disposiciones legales
relativas al impuesto. Se trata de un texto legal que incorpora los preceptos del anterior texto refundido del impuesto
y las posteriores modificaciones introducidas en el mismo por diversas leyes. Dado el tiempo transcurrido desde su
aprobacion, son muchas las modificaciones que ha sufrido el vigente texto refundido. En concreto ha sido modifica-
do en mas de veinte ocasiones por diversas leyes estatales (algunas de ellas son Leyes de Presupuestos que como es
sabido tienen ciertas limitaciones en cuanto a su posible contenido) e incluso algunos de sus preceptos han sido anu-
lados por sentencias del Tribunal Constitucional.
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de 1995 lo siguiente: «Cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se
considerara adquirente al prestatario».

En sus Sentencias de 16,22y 23 de octubre de 2018, la Seccion Segunda de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo va a concluir considerando que el contenido de este apartado 2 del ar-
ticulo 68 del reglamento constituye un evidente exceso reglamentario que lo convierte en ilegal,
ilegalidad que se declara conforme a lo previsto en el articulo 27.3 de la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Conviene advertir que el Tribunal Supremo se habia pronunciado ya sobre la legalidad de
este segundo apartado del articulo 69, pero en sentido contrario. Fue en su Sentencia de 20 de
enero de 2004 (rec. nim. 158/2002 —NFJ016135—) con ocasion de un recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la desestimacion por Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de julio de 2002
de recurso de alzada per saltum, por el que se instaba directamente la declaracion de nulidad de
pleno derecho del articulo 68 del reglamento al hilo de una Resolucion de la Direccion General
de Tributos de la Comunidad de Madrid, que habia denegado la peticion de devolucion de ingre-
sos indebidos por un importe de 308.304 pesetas de entonces en concepto de actos juridicos do-
cumentados relativo a la constitucion de un préstamo hipotecario. A juicio del recurrente, quien
adquiere un derecho como es la hipoteca y aquel en cuyo interés se expide el documento notarial
de inscripcion registral constitutiva (ademas es ¢l quien lo insta y solicita) y en consecuencia es
sujeto pasivo del tributo el acreedor hipotecario y no el prestatario. En el Acuerdo del Consejo
de Ministros se argumentaba que en los préstamos hipotecarios se gravan conjuntamente el con-
trato de préstamo y el de hipoteca, siendo el sujeto pasivo designado la persona del prestatario,
por lo que, cuando se grava por cualquier modalidad del impuesto una escritura que recoge un
préstamo hipotecario, el sujeto pasivo es siempre el prestatario, invocando para ello la Senten-
cia de la Seccién Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 20014, El
recurso contencioso-administrativo va a ser rechazado por el tribunal argumentando en su fun-
damento de derecho cuarto que en un préstamo «el adquirente es el prestatario (que es el que ad-
quiere la cantidad prestada y se obliga a su devolucion, con pago en su caso de los intereses), y,
en un préstamo hipotecario, el adquirente sigue siendo el prestatario (que es quien adquiere la
cantidad prestada, si bien el prestamista queda garantizado con el derecho real de hipoteca, pero
sin adquirir tal derecho, porque lo que se produce es la constitucion de dicho derecho real, que
realiza precisamente el prestatario o un tercero, en su caso, sobre un bien de su propiedad)». En
cualquier caso, concluye el tribunal, «sea quien fuere el adquirente en el caso de hipoteca, si se

4 En el Acuerdo del Consejo de Ministros se anadia que esta sujecion no iba contra la Sexta Directiva de la CEE ni
contra la Directiva 69/335/CEE que regula la tributacion de la financiacion de las empresas, por dos razones: primero
porque actos juridicos documentados es un tributo documental que grava, no el acto en si mismo considerado, sino el
documento que lo sustenta y acoge, y, segundo, porque «al ser el sujeto pasivo del mismo la persona a la que se con-
cede al préstamo, para que pudiera aplicarse el [IVA tendria que tener como actividad la de ser receptor de préstamos
hipotecarios, con el absurdo que ello conlleva, cuando es asi, también, que, segun la jurisprudencia comunitaria, los
importes que determinan la cuantia de la base imponible del IAJD no son incardinables en el concepto de volumen
de negocios del sujeto pasivo».
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aplica la norma segun la que en la constitucion de hipoteca en garantia de un préstamo la tributa-
cion se hace exclusivamente por el concepto de préstamo, el sujeto pasivo sigue siendo el adqui-
rente del bien o derecho, o sea, el adquirente del préstamo, que es el prestatario». En contestacion
a la alegacion del recurrente de que quien adquiere el derecho es el acreedor hipotecario, el Tri-
bunal Supremo afirma que cabe argiiir «que la hipoteca se constituye, no se transmite, y que en
los préstamos hipotecarios existen numerosos supuestos de actas o documentos notariales que se
formalizan precisamente a solicitud del prestatario (como son los casos de cancelacion parcial del
préstamo, un acta de extincion de hipoteca o un acta de subrogacion en el préstamo hipotecario)».

El tribunal invoca para ello otros dos pronunciamientos anteriores de la misma seccion y sala,
en concreto sus Sentencias de 17 de noviembre de 2001 (rec. nim. 2194/1996 —-NFJ071925-) y
de 23 de noviembre de 2001 (rec. niim. 2533/1996 —NFJ011957-). En la primera de ellas se con-
cluyd que el sujeto pasivo solo podia ser el prestatario como adquirente del bien o derecho y ello
porque el «derecho» a que se refiere el precepto «es el préstamo que refleja el documento notarial,
aunque este se encuentre garantizado con hipoteca y sea la inscripcion de este en el Registro de la
Propiedad elemento constitutivo del derecho de garantia». Entonces defendia el Tribunal Supre-
mo que la concrecion que hace el apartado 2 del articulo 29 se explica porque «el requisito de que
las escrituras o actas notariales contengan actos o contratos inscribibles en el Registro de la Pro-
piedad, esta refiriéndose, indisolublemente, tanto al préstamo como a la hipoteca». Y en la segun-
da sostuvo el Supremo, a los efectos que aqui interesan, que «la unidad del hecho imponible en
torno al préstamo produce la consecuencia de que el Ginico sujeto pasivo posible es el prestatarioy.

Otro argumento que utilizo el recurrente fue el de la inconstitucionalidad de la cuota variable
del tributo por ser uno de los residuos histdricos del impuesto sobre el timbre, donde no existe la
nota que predica el articulo 31.1 de la Constitucion espafiola (CE), la de capacidad econdémica,
porque tal impuesto supone solo la contraprestacion que el Estado obtiene por dar mayor fuerza
a los documentos auténticos. Después volveré en el apartado 6 de este trabajo sobre el asunto de
la constitucionalidad del articulo 29 del reglamento, ahora me limito a dejar apuntado que el Tri-
bunal Supremo se despacho este argumento afirmando que «como se declara en el propio acuerdo
del Consejo de Ministros de 26 de julio de 2002, ninguna contradiccion existe entre el IAJD y el
criterio general del articulo 31.1 de la CE, ya que, con abstraccion de ser un tributo documental,
su base imponible se fija en funcion de la cuantia del acto que se documenta, y tal cuantia siem-
pre esta en relacion directa con la capacidad econdmica del sujeto pasivoy.

En definitiva, y recapitulando, nos quedamos con una idea: la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo se habia venido pronunciando hasta el 16 de octubre de 2018 a favor de la legalidad y la
constitucionalidad del articulo 29 del reglamento del impuesto.

Antes de concluir este apartado me parece oportuno mencionar como se regula el sujeto pa-
sivo en este tributo en la normativa vigente en los territorios forales. La respuesta es muy simple:
lo estd en los mismos términos que en la legislacion estatal, pues en los territorios forales o bien
la norma foral o bien los respectivos reglamentos del impuesto incluyen una norma idéntica al
apartado 2 del articulo 29 del reglamento. No obstante, conviene distinguir por qué la situacion
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es diferente en unos territorios y otros. En el caso de Vizcaya tanto el apartado 2 del articulo 42
de la Norma Foral 11/2011, de 24 de marzo, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, como el articulo 66 del Decreto Foral 106/2001, de 5 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados de la Diputacion foral vizcaina, disponen que el sujeto pasivo es el pres-
tatario. En el caso de Guipuzcoa si cabria hablar de exceso reglamentario porque la Norma Foral
18/1987, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados de esta Diputacion foral no dice nada al respecto, mientras que el reglamento del
impuesto aprobado por Decreto Foral 9/2011, de 22 de marzo, en su articulo 24.2 dispone que el
sujeto pasivo del impuesto en las escrituras de préstamo con garantia hipotecaria es el prestatario.
En el caso de Alava sucede lo contrario, es decir, que el Reglamento del ITP y AJD, aprobado
por Decreto Foral 66/2003, de 30 de diciembre, no ha previsto expresamente que el prestatario
sea el sujeto pasivo, pero en cambio la Norma Foral 11/2003, de 31 de marzo, que es la norma
reguladora del ITP y AJD, si contempla en el apartado 2 de su articulo 54 esa consideracion del
prestatario como adquirente a estos efectos y en consecuencia como sujeto pasivo. En Navarra
tanto el texto refundido de la Ley foral de las disposicion del ITP y AJD, aprobado por Decreto
Foral legislativo 129/1999, de 26 de abril, concretamente en su articulo 21, como el reglamento
del impuesto, aprobado por Decreto Foral 165/1999, de 17 de mayo, este Gltimo en su articulo
53, disponen expresamente que se considerard adquirente al prestatario en estos casos.

Asi pues, a diferencia de lo que ocurre a nivel estatal, la consideracion del prestatario como
sujeto pasivo se incluye en las normas forales de Alava y Vizcaya y en la ley foral de Navarra,
reguladoras del impuesto sobre transmisiones patrimoniales. Estas leyes forales, segun se afir-
ma en la exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de
las leyes organicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, «no desarrollan ni comple-
mentan, por lo tanto, ley alguna, sino que suplen a las leyes estatales», por lo que «deben tener
un régimen procesal de impugnacion equivalente al de aquellas». Esta ley organica introdujo
una nueva disposicion adicional quinta en la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, para regular el llamado blindaje foral vasco. En dicha disposicion se atribuye al
Tribunal Constitucional el conocimiento de los recursos interpuestos contra las normas forales
de Alava, Guiplizcoa y Vizcaya, dictadas en ejercicio de sus competencias exclusivas garanti-
zadas por la disposicion adicional primera de la Constitucion. Esto supone que en la practica se
vienen a equiparar a efectos de impugnacion las normas estatales y forales. Hasta esa modifica-
cion las normas forales reguladoras de los distintos impuestos eran recurribles ante los tribunales
de lo contencioso-administrativo. Para justificar este importantisimo cambio en la exposicion de
motivos de dicha ley organica se afirma que los derechos historicos de los territorios forales, al
menos en su nucleo esencial, «no son una cuestion de mera legalidad ordinaria, sino que entra-
flan, sin duda, una cuestion constitucional, tanto como las que pueda plantear cualquier otro pre-
cepto de la Constitucion, lo que obliga a arbitrar una via practicable y accesible para su defensa,
que remedie el déficit de proteccion de la foralidad que resulta de la falta de legitimacion de las
instituciones forales para acudir al Tribunal Constitucional en los supuestos en que el legislador,
estatal o autondomico, invada el espacio que la disposicion adicional primera de la Constitucion
y el articulo 37 del Estatuto vasco les reserva en exclusivay.
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Como consecuencia de lo anterior se da la paradoja de que el Tribunal Supremo ha declara-
do nulo el articulo 29 del Reglamento estatal del ITP y AJD y dicha nulidad no se extiende a los
preceptos homologos de las normas forales de Alava y Vizcaya y de la ley foral de Navarra, por-
que, como antes indiqué, en Guiptizcoa solo el reglamento atribuye la condicion de sujeto pasivo
al prestatario. Tras la modificacion operada por la precitada Ley Organica 1/2010, cuya constitu-
cionalidad ha sido confirmada por el propio tribunal en su Sentencia de 23 de junio de 2016, ni la
Sala Primera ni la Sala Tercera del Tribunal Supremo son competentes para juzgar la validez de
los preceptos contenidos en dichas normas que consideran sujeto pasivo al prestatario®. Asi pues,
nos encontramos con que en esos dos territorios no resulta de aplicacion la doctrina del Tribunal
Supremo en esta materia, de manera que mientras no se modifiquen las normas forales en dichos
territorios el sujeto pasivo seguiria siendo el prestatario.

3. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPREMO EN RECURSOS CONTRA CLAUSULAS
ABUSIVAS

Gran parte de la polémica suscitada en los ultimos afios sobre la tributacion de los préstamos
hipotecarios en el impuesto sobre actos juridicos documentados deriva de la jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo que se ha pronunciado sobre este asunto con ocasion de recursos de
casacion, en los que se discutia sobre la posible nulidad por abusivas de clausulas en préstamos con
garantia hipotecaria, que atribuian el pago de todos los gastos e impuestos al prestatario consumidor.

El fallo que hizo que volviera a revivir una polémica que ya parecia resuelta tras las sen-
tencias dictadas por su Sala Tercera, a las que después me referiré, fue la Sentencia del pleno de
la Sala de lo Civil de 23 de diciembre de 2015 (rec. cas. num. 2658/2013 —NCJ060752-), de la
que fue ponente el magistrado don Pedro José Vela Torres. Esta sentencia rechaza el recurso ex-
traordinario por infraccion procesal y el de casacion interpuesto contra la Sentencia de fecha 26
de julio de 2013, dictada por la Seccion 28." de la Audiencia Provincial de Madrid estimando el
recurso de apelacion planteado por la Organizacion de Consumidores y Usuarios en relacion con
diversas clausulas que figuraban en los contratos de dos conocidas entidades bancarias. No con-
formes con dicho pronunciamiento, las dos entidades bancarias acudieron al Tribunal Supremo.

Una de las clausulas cuestionadas por la precitada Organizacion de Consumidores era la que
atribuia a la parte prestataria, entre otros muchos gastos, todos los tributos, comisiones y gastos
ocasionados por la preparacion, formalizacion, subsanacion, tramitacion e inscripcion de escrituras,
modificacion y ejecucion de los contratos de préstamos hipotecarios, asi como por la constitucion,
conservacion y cancelacion de su garantia. El Tribunal Supremo declaré nula esta clausula que

5 Véase en este sentido el interesante comentario publicado por Zejalbo Martin (16 de febrero de 2017), notario de Lu-
cena (Cordoba).
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endosaba todos los gastos propios de la constitucion de hipotecas al prestatario por considerar que
vulneraba lo dispuesto en el articulo 89.3 del Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGCU), que considera abusiva «la imposicion al
consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por ley corresponda al empresario.

Con su argumentacion la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo lo que hizo fue sembrar la
duda sobre un tema que en principio parecia que estaba resuelto por su Sala Tercera. La Sala Pri-
mera del tribunal, tal vez excediéndose de lo que es su competencia, dijo que era nula la clausula
que atribuia al consumidor el pago de todos los gastos e impuestos derivados de la operacion, in-
cluyendo tributos en los que el sujeto pasivo es la entidad prestamista. Y lo decimos porque en su
Sentencia de 23 de diciembre de 2015 la Sala Primera, tras criticar que en esta materia la clausula
de atribucion de todos los gastos al consumidor no distinguiera, concluyo: «De tal manera que la
entidad prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de la
operacion mercantil, sino que, al menos en lo que respecta al impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados, sera sujeto pasivo en lo que se refiere a la constitucion del derecho y, en todo caso, la
expedicion de las copias, actas y testimonios que interese y que, a través de la clausula litigiosa,
carga indebidamente sobre la otra parte contratante. En su virtud, tanto porque contraviene nor-
mas que en determinados aspectos tienen cardcter imperativo, como porque infringe el articulo
89.3 ¢) del TRLGCU, que considera como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el
pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario, la declaracion de nulidad efectuada
por la Audiencia es plenamente ajustada a derecho». Recordando lo que ya dijo en su Sentencia
de 25 de noviembre de 2011 (Sentencia num. 842/2011 —NFJ045292-) con referencia a un con-
trato de compraventa de vivienda, la sala afiadié que «la imputacion en exclusiva al comprador/
consumidor de los tributos derivados de la transmision, era una clausula abusiva, por limitar los
derechos que sobre distribucion de la carga tributaria estaban previstos en la legislacion fiscal,
por lo que la condicion general que contuviese dicha prevision debia ser reputada nulay.

Recapitulando: se puede afirmar que la Sala Primera concluye, primero, que es abusivo exigir
al prestatario sin posibilidad de negociacion todos los impuestos vinculados a la concesion de un
préstamo hipotecario a través de clausulas en los contratos bancarios y, segundo, que la entidad pres-
tamista es sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados «en lo que se refiere a la
constitucion del derecho y, en todo caso, la expedicion de las copias, actas y testimonios que interese».

Esta era la doctrina mantenida por la Sala Primera del Tribunal Supremo, que no olvidemos
es competente exclusivamente en materia civil de conformidad con lo previsto en el articulo 56 de
la Ley Orgéanica del Poder Judicial, cuando se admiti6 el 15 de enero de 2018 el recurso de casa-
cion que ha dado lugar a la Sentencia de 16 de octubre de 2018. Pero asi las cosas, resulta que dos
meses después de admitirse por la seccion de admision de la Sala Tercera los recursos de casacion
que han dado origen a las sentencias comentadas en este trabajo y a través de dos Sentencias de 15
de marzo de 2018 (Sentencias nums. 147 y 148/2018 -NFJ069784 y NFJ069783, respectivamen-
te—), de las que fue ponente el magistrado don Pedro José Vela Torres, es decir, el mismo que en la
Sentencia de 23 de diciembre de 2015, la Sala Primera da un giro evidente en el criterio que venia
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manteniendo hasta dicha fecha y pasa a alinearse con la doctrina que de forma reiterada venia man-
teniendo la Sala Tercera al concluir que el sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados por la constitucion de hipotecas no es la entidad prestamista sino el deudor o prestatario.

Las dos Sentencias de 15 de marzo de 2018 resuelven también recursos de casacion en los
que se cuestionan clausulas de los contratos de entidades bancarias con consumidores y traen causa
de dos Sentencias de la Audiencia Provincial de Oviedo de 1y 17 de febrero de 2017. Como bien
ha explicado Rodriguez Achutegui (2018, pp. 115-124) estas dos sentencias tratan de zanjar la
polémica sobre si una de las consecuencias de la declaracion de abusividad de la clausula que dis-
pone que todos los gastos de constitucion del préstamo hipotecario correspondan al consumidor/
prestatario alcanza también, como podia interpretarse que apuntaba la precitada Sentencia de 23
de diciembre de 2015, a lo tributado por actos juridicos documentados. En el apartado 3 del fun-
damento de derecho quinto de ambas sentencias la Sala Primera expresa con meridiana claridad
que «respecto de la constitucion de la hipoteca en garantia de un préstamo, en armonia con la ju-
risprudencia de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, debemos concluir que el sujeto pasivo
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados es el prestatario».
Y después en el apartado 5 de dicho fundamento de derecho concluye, también sin dejar ningu-
na sombra de duda, que el articulo 29 del Reglamento del ITP y AJD no es ilegal cuando afirma:
«Aunque se ha discutido sobre la legalidad de dicha norma reglamentaria, la jurisprudencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo a que antes hemos hecho referencia no ha apreciado defecto
alguno de legalidad (por todas, sentencia de 20 de enero de 2004)».

Conviene hacer notar que el tribunal hace una distincion entre la cuota variable o gradual,
que grava aquellos documentos notariales que tengan por objeto cantidad o cosa valuable y que
contengan actos o contratos inscribibles en los registros que la ley contempla y donde sera suje-
to pasivo, como acabo de indicar, el prestatario, invocando para ello lo dispuesto en el polémico
articulo 68 del reglamento y la cuota fija por los actos juridicos documentados del timbre de los
folios de papel exclusivo que el Estado facilita al notario para una mayor seguridad y en los que
se redactan la matriz y las copias autorizadas (arts. 71 y ss. del reglamento), en los que habra que
distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la cuota fija que
recae sobre la matriz, la Sala Primera de nuevo se remite a la doctrina de la Sala Tercera para
concluir que corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aquellos casos en que
pudiera existir un pacto entre las partes sobre la distribucion de los gastos notariales y registra-
les. Y afiade: «Como el Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el
Arancel de los Notarios, habla en general de interesados, pero no especifica si a estos efectos de
redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario
es una realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor —por la obtencion
del préstamo—, como el prestamista —por la hipoteca—, es razonable distribuir por mitad el pago
del impuesto (solucién que, respecto de los gastos notariales y registrales, apunta la Resolucion
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 7 de abril de 2016».

Llama desde luego la atencion que la Sala Primera del Tribunal Supremo manifieste que no
puede reinterpretar quién sea el sujeto pasivo del tributo en la modalidad gradual, pero si en la
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cuota fija, permitiendo que se pague por mitades en caso de que exista pacto en relacion con el
abono de los gastos notariales (aun cuando dicho pacto no fuera por mitades)®.

Por otra parte, respecto de la cuota fija que recae sobre las copias autorizadas, la Sala Pri-
mera afirma que habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite, que normalmente sera el
prestatario, pues asi se desprende del precitado articulo 68 del reglamento.

La Sala Primera estima en ambos casos los recursos de casacion pero en su fundamento de
derecho sexto y tras acotar los efectos de la sentencia diciendo que «el profesional restituya al con-
sumidor las cantidades que hubo que pagar por impuestos cuyo pago la ley impone al profesionaly,
reconoce con buen criterio que para adoptar esta decision «la jurisdiccion civil no puede enjuiciar
si le parece adecuada la determinacion del sujeto pasivo obligado al pago del impuesto que hace la
normativa reguladora de cada impuesto». La determinacion de quién es el sujeto pasivo de un im-
puesto —dice el tribunal— «es una cuestion legal, de caracter fiscal o tributario, que no puede ser objeto
del control de transparencia o abusividad desde el punto de vista de la Directiva 93/13/CEE, sobre
contratos celebrados con consumidores, ni de la legislacion nacional protectora de consumidoresy.

La argumentacion contenida en los fundamentos juridicos de estas dos sentencias es practi-
camente idéntica salvo en un importante parrafo que solo encontramos en la primera de ellas, es
decir, en la nimero 147/2018, y en el que la Sala Primera se va a mostrar respetuosa con la doc-
trina de la Sala Tercera. En efecto, en ella se admite, sin ambages, que a quien corresponde pri-
migeniamente la interpretacion de las normas tributarias, de conformidad con lo previsto en los
articulos 9.4 y 58 de la Ley Organica del Poder Judicial y 1, 2 y 12 de la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en relacion con el articulo 37 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es «a
la jurisdiccion contencioso-administrativa, y en su cuspide, a la Sala Tercera de este Tribunal Su-
premoy. El parrafo al que nos referimos concluye asi: «Como hemos dicho en relacion con otros
impuestos, por ejemplo el IVA, el conocimiento de las controversias entre particulares acerca del
cumplimiento de obligaciones dimanantes de relaciones contractuales corresponde, en principio,
al orden jurisdiccional civil, conforme al art. 9.1 LOPJ, pero cuando la controversia versa sobre
la existencia o contenido de la obligacion tributaria o sobre la determinacion del sujeto que re-
sulta obligado en virtud de la misma, su conocimiento corresponde a la jurisdiccion contencioso-
administrativa (sentencias 707/2006, de 29 de junio [NCJ050361]; 1150/2007, de 7 de noviembre
[NCJ041138];343/2011, de 25 de mayo [NCJ063615]; y 328/2016, de 18 de mayo [NCJ061351]».

En conclusion, lo importante de estas sentencias es que en ellas la Sala Primera del tribunal
llega a dos conclusiones: primera, que la jurisdiccion civil es competente para pronunciarse sobre la
distribucion de gastos en los préstamos hipotecarios y, segunda, que la interpretacion de las normas
tributarias corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Al hilo de este segundo recono-
cimiento y reiterando la doctrina de la Sala Tercera con profusa cita de su jurisprudencia, concluian
ambos fallos que el sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados era el prestatario.

6 Asi lo advierte también Agiiero Ortiz, A. (2018).
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4. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DELA SALA TERCERA: ESPECIAL
ANALISIS DE LA DOCTRINA RECOGIDA EN SUS SENTENCIAS DE 16,
22'Y 23 DE OCTUBRE DE 2018

Una vez expuesta la doctrina de la Sala Primera y con caracter previo al analisis de la evolu-
cion de la doctrina de la Sala Tercera hasta llegar a las recientes Sentencias de octubre y noviembre
de 2018, conviene sintetizar cuales son las dos posibles interpretaciones que se pueden mantener en
relacion con la determinacion del sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados
en los préstamos hipotecarios a fin de verificar si ambas son validas desde el punto de vista civil.

Una primera posicion consiste en considerar que tiene preferencia el derecho real sobre el
derecho de obligaciones de manera que la hipoteca ocupa el primer plano y desplaza al préstamo
aun segundo plano. De acuerdo con lo anterior, el sujeto pasivo debe ser el prestamista acreedor
hipotecario en su condicion de adquirente o beneficiario de la hipoteca. La primera copia de la
escritura la esta instando la entidad financiera y sobre todo y lo que es mas importante se expide
en su interés en el sentido previsto en el articulo 29 del texto refundido de la Ley del ITP y AJD,
pues sera esa copia la que le permita privilegiar su crédito e iniciar, llegado el caso, un juicio eje-
cutivo. Junto a lo anterior, hoy por hoy no se discute que la cuota gradual de este tributo grava el
documento notarial en la medida en que es inscribible, y en este caso, lo que se inscribe es la hi-
poteca y no el préstamo. Esta primera interpretacion seria, por otra parte, acorde con la considera-
cion que en el texto refundido de la Ley del ITP y AJD se hace del impuesto sobre actos juridicos
documentados como un gravamen documental al que es ajeno el negocio juridico subyacente.

La segunda interpretacion posible pasa por considerar que tiene preferencia el derecho de
obligaciones sobre el derecho real de manera que el préstamo es el negocio juridico principal y la
hipoteca es un negocio juridico accesorio de garantia de aquel. Por tanto, el beneficiario del présta-
mo y aquel en cuyo interés se formaliza la escritura es el prestatario, por lo que debe ser este y no
la entidad prestamista el sujeto pasivo. Esta interpretacion se apoyaria en el parrafo segundo del
articulo 69 del reglamento que disponia hasta su reciente anulacion lo siguiente: «Cuando se trate
de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerara adquirente al prestatario».

Ambas interpretaciones son, por tanto, perfectamente validas desde una perspectiva estric-
tamente civil. Siguiendo un discurrir 16gico, corresponde ahora ver como ha ido evolucionando
la doctrina de la Sala Tercera sobre este particular hasta llegar a la situacion actual. Pero antes
de ello me gustaria recordar, como ya he avanzado en la introduccion del trabajo, que estamos
ante una cuestion estrictamente tributaria. Es evidente que la competencia para conocer de los
recursos de casacion en materia contencioso-administrativa y por consiguiente para dictar doc-
trina en materia tributaria le corresponde a la Sala Tercera de conformidad con lo previsto en el
articulo 58 de la Ley Organica del Poder Judicial. Por tanto si la Sala Tercera, que es la que se
ocupa de los recursos en materia tributaria, decidié cambiar de criterio y mantener que el sujeto
pasivo es la entidad prestamista no hay por qué avocar la cuestion al pleno de la sala para deci-
dir si se mantiene este nuevo criterio o se vuelve al antiguo porque esta en contradiccion con el
sostenido por la Sala Primera. Las propias sentencias de la Sala Tercera, que estoy comentando,
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asi lo vienen a reconocer cuando sefialan que el hecho de que la Sala Primera haya corregido la
doctrina que llevo a su Seccion Primera a admitir el recurso no condicionaba en ningun caso el
pronunciamiento de fondo que debia efectuarse en esta sentencia. Y ello porque la tnica que es
competente para fijar doctrina en materia tributaria es la Sala Tercera.

Ademas de lo anterior, no debemos perder de vista que dentro de la Sala Tercera hay una
seccion que es la Segunda especializada en materia tributaria. Por tanto, no tiene mucho sentido
que si la Seccion Segunda se pronuncia a favor de considerar que el sujeto pasivo del impuesto
es el banco, después venga el pleno de la sala a enmendar la plana a dicha seccién cambiando su
doctrina para decir que el sujeto pasivo es el prestatario.

Tradicionalmente la Sala Tercera se habia venido decantando en una doctrina muy reiterada
por la segunda interpretacion, es decir, por considerar que el sujeto pasivo del impuesto sobre actos
juridicos documentados en las escrituras de préstamos con garantia hipotecaria era el prestatario. En
sus primeros pronunciamientos al respecto, la sala se referia a la polémica sobre una cuestion previa
como es la sujecion de los préstamos hipotecarios al impuesto sobre actos juridicos documentados
y sobre todo a la necesidad de clarificar algunos aspectos de dicho tributo que «tantas dificultades
encierra en su actual configuraciony». Este planteamiento se recoge, por ejemplo, en sus Senten-
cias de 19 y 23 de noviembre de 2001 (recs. cas. niims. 2196/1996 -NFJ011956—" y 2533/1996
—NFJ011957-8, de las que fueron ponentes respectivamente los magistrados don Pascual Sala San-
chez y don Alfonso Gota Losada), en los que con ocasion de recursos planteados por entidades mer-
cantiles a las que se habia concedido un préstamo hipotecario formalizado en escritura publica, el
tribunal mantuvo que la unidad del hecho imponible en torno al préstamo produce la consecuencia
de que el unico sujeto pasivo posible es el prestatario, afirmando en concreto lo siguiente:

7 Este recurso de casacién se dirigia contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Na-
cional —Seccion Segunda— de 23 de enero de 1996, desestimatoria del recurso deducido por la entidad mercantil Manuel
Asin, SL contra una Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 23 de abril de 1992 confirmatorio
en alzada de la anterior Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Aragon, que habia inadmitido
la reclamacion promovida frente a una liquidacion tributaria girada en concepto de impuesto sobre transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados con motivo de la concesion de un préstamo hipotecario a dicha mercantil.

El recurso de casacion traia causa de la Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional de 13 de febrero de 1996, desestimatoria del recurso deducido por la entidad mercantil
«Inmobiliaria Torremolinos, SA» contra una Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de
marzo de 1993, confirmatoria a su vez en alzada de la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
de Andalucia, que tuvo su origen en la reclamacion presentada por dicha mercantil contra liquidacion practicada por
la Delegacion de Hacienda de Malaga en concepto de actos juridicos documentados derivado de un préstamo hipo-
tecario concertado con el entonces Banco Hipotecario de Espafia. La citada mercantil consideraba que «no era el su-
jeto pasivo del impuesto centrando su atencion en la garantia hipotecaria, como causa determinante de la sujecion a
gravamen del documento, lo que le llevaba a defender que el "adquirente" del devengo real de la hipoteca en los tér-
minos del entonces articulo 30 del Texto refundido de la Ley del ITP y AJD, aprobado por Real Decreto Legislativo
3050/1980, de 30 de diciembre, no era otro que el acreedor garantizado por el mismo. Asimismo la recurrente soste-
nia que si nos atenemos a la regla subsidiaria "aquellas en cuyo interés se expidan", estaba claro que el interesado en
el otorgamiento de la escritura publica para su inscripcion en el Registro de la Propiedad es el prestamista, dado que
tal solemnidad como requisito ad constitutionem del derecho real de hipotecay.
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«Es necesario afiadir al respecto que, aunque, en puridad de conceptos, la con-
clusion de la unidad del hecho imponible, mas que del mencionado art. 15.1 del Texto
Refundido aqui considerado encontraba su mas claro apoyo en el art. 18 del Regla-
mento de 29 de diciembre de 1981, que, en vez de hablar, como hacia el tan citado
art. 15.1, de que "la constitucion de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda
y anticresis en garantia de un préstamo, (tributarian) exclusivamente por el concepto
de préstamo", se referia a que "la constitucion de préstamos garantizados con fianza,
prenda, hipoteca y anticresis (tributarian) solo por el concepto de préstamo" —matiz que
no pasa desapercibido a la Sala y que incluso podria haber dado pie a interpretar que el
hecho imponible no era el préstamo hipotecario, sino la hipoteca, aunque su gravamen
quedaba subsumido en el gravamen del préstamo, con la consecuencia de que el Re-
glamento se habia excedido de la prevision legal que desarrollaba—, es lo cierto que la
interpretacion tradicional de esta Sala ha aceptado siempre la premisa de que el hecho
imponible, préstamo hipotecario, era y es inico, y que, por tanto, la conclusion de su
sujecion a AJD, hoy por hoy, es coherente, cualesquiera sean las tendencias legislativas
que, en un futuro préoximo, pudieran consagrar su exencion en esta ultima modalidad
impositiva, introduciendo la necesaria claridad en el sistema aplicativo de un impues-
to, como el de AJD, que tantas dificultades encierra en su actual configuracioén, como
ha hecho finalmente la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social, al afiadir un nuevo apartado 18 al art. 45.1.B del Texto
Refundido del ITP y AJD vigente de 24 de septiembre de 1993, aunque, obviamente,
no sea de aplicacion al caso aqui cuestionado.

En cualquier caso, la unidad del hecho imponible en torno al préstamo, produce
la consecuencia de que el unico sujeto pasivo posible es el prestatario, de conformi-
dad con lo establecido en el art. 8 d), en relacion con el 15.1 del Texto Refundido ITP
y AJD, y en relacion, asimismo, con el art. 18 del Reglamento de 1981, hoy art. 25 del
vigente de 29 de mayo de 1995, que, por cierto, ya se refiere a la constitucion de, entre
otros, derechos de hipoteca en garantia de un préstamo y no a la de préstamos garanti-
zados con hipotecay.

También es una constante en la jurisprudencia de la Sala Tercera sobre este tema desde sus
primeros pronunciamientos defender que el sujeto pasivo era el prestatario de la consideracion
del préstamo como negocio juridico principal y de la hipoteca como negocio juridico accesorio
de garantia de aquel. El beneficiario del préstamo y aquel en cuyo interés se formalizo era de
acuerdo con esta doctrina del Supremo el prestatario. Esta tesis se recoge, por ejemplo, en sus
Sentencias de 25 de septiembre de 1989 (rec. nim. 6/1988 —NFJ071990-) y de 6 de febrero de
2002 (rec. nim. 103/1997 —NFJ071927-), de las que fue ponente el magistrado don Emilio Pu-
jalte Clariana). Y llevaba razdén en términos de pureza juridica el tribunal porque puede existir
préstamo sin hipoteca, pero no hipoteca sin préstamo.

Esta doctrina ha sido completada y reiterada posteriormente por la Sala Tercera entre otras
en sus Sentencias de 15 y 24 de junio de 2002 (recs. ntims. 2363/1997 —-NFJ013482—y 3170/1997
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—NFJ012570—, ponentes don Pascual Sala Sanchezy don Alfonso Gota Losada, respectivamente);
de 14 de mayo y 27 de octubre de 2004 (recs. cas. nums. 4075/1999 y 7941/1999 —-NFJ018943—,
ponentes don Alfonso Gota Losada y don Manuel Vicente Garzon Herrero); de 20 de enero, 27 de
marzo, 20 de junio y 31 de octubre de 2006 (recs. cas. nims. 693/2001 -NFJ022166—, 1839/2001,
2794/2001 y 4593/2001 —NFJ024428— de las que fueron ponentes respectivamente en el primer
caso don Juan Gonzalo Martinez-Micd; en el segundo, don Rafael Fernandez Montalvo, y en el
tercero y cuarto, don Emilio Frias Ponce).

En ellas se viene a insistir en la misma idea, es decir, que el sujeto pasivo en la modalidad
de documentos notariales de actos juridicos documentados solo puede ser el prestatario y ello «no
ya por un argumento similar al de la unidad del hecho imponible en torno al préstamo, conforme
ocurre en la modalidad de transmisiones onerosas —arts. 8.° d), en relacion con el 15.1 del Texto
Refundido y con el art. 18 de su Reglamento—, sino porque el "derecho" a que se refiere el precepto
es el préstamo que refleja el documento notarial, aunque este se encuentre garantizado con hipo-
teca y sea la inscripcion de esta en el Registro de la Propiedad elemento constitutivo del derecho
de garantia». A juicio del tribunal, «cuando el art. 31 del Texto Refundido exigia, entre otros que
ahora no interesan, el requisito de que las escrituras o actas notariales contengan actos o contratos
inscribibles en el Registro de la Propiedad, esta refiriéndose, indisolublemente, tanto al préstamo
como a la hipoteca». Y buena prueba de que es asi —concluye el Supremo— «la constituye el que el
Reglamento vigente de 29 de mayo de 1995 —que, aun no aplicable al supuesto de autos, tiene un
indudable valor interpretativo—, en el parrafo 2.° de su art. 68, haya especificado que "cuando se trate
de escrituras de constitucion de préstamo con garantia se considerara adquirente al prestatario.

Esta doctrina del Tribunal Supremo sale al paso de los pronunciamientos contradictorios que
sobre la cuestion objeto de este trabajo habian venido dictando algunos tribunales superiores de
justicia en la década de los noventa. Veamos brevemente algunos de estos pronunciamientos. En
un supuesto no idéntico, pero si asimilable al aqui analizado, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia en Sentencia de 3 de julio de 1997 (rec. num. 497/1993 —-NFJ005984—) habia conclui-
do, en relacion con la determinacion del sujeto pasivo de actos juridicos documentados liquidado
como consecuencia del otorgamiento de una escritura publica de cambio de garantia, que tinica-
mente podia considerarse como sujeto pasivo del impuesto al prestatario cuando se documenta
el préstamo y su garantia en un solo acto (ya que en ese caso la hipoteca se yuxtapone al negocio
juridico principal que es el préstamo), pero no cuando unicamente se produce un cambio de ga-
rantia a favor del prestamista, puesto que el beneficiario es la entidad de crédito que ya estaba su-
ficientemente garantizado.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia de 16 de enero de
1997 (rec. nim. 2901/1994), en un supuesto de otorgamiento de una hipoteca en garantia de un
aval que cubria el importe de la mitad de un crédito prestado para asegurar un préstamo concedi-
do a la empresa que ofrece la hipoteca, habia concluido que la escritura de hipoteca no tenia por
objeto la concesion de un préstamo, dado que quien adquiria los derechos derivados de la con-
tragarantia era el banco y, por tanto, al ser el beneficiario, sobre ¢l debia recaer la condicion de
sujeto pasivo de actos juridicos documentados.
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En tercer término, el Tribunal Superior de Justicia de Canarias en su Sentencia de 29 de
enero de 1998 (rec. num. 288/1995 —-NFJ007009-), en relacion con un supuesto de constitucion
de una hipoteca en garantia de un aval prestado para garantizar determinadas deudas tributarias
de los sujetos que otorgan la escritura de hipoteca, se pronuncia en el sentido de que no resultaba
de aplicacion el articulo 15 del entonces texto refundido de la Ley del ITP y AJD, puesto que no
nos hallamos ante una escritura de préstamo hipotecario, correspondiendo, por tanto, la tributa-
cion a la entidad de crédito, ya que la hipoteca se constituy6 en favor del banco para el caso de
que ejecutara el aval prestado, siendo pues este el tinico beneficiario de la operacion.

Hay que hacer notar que estos dos tltimos pronunciamientos, como acertadamente tuvo
ocasion de advertir el Tribunal Supremo, se referian a un supuesto diferente, concretamente a
la constitucion de hipoteca en garantia de aval, constituido, a su vez, en garantia de préstamo y,
por lo tanto, no ante una hipoteca que garantice el préstamo sino ante una contragarantia del aval
prestado por el banco o constitucion de un derecho real de garantia para asegurar obligaciones
que puedan derivarse para la entidad financiera avalista.

Mas recientemente el tribunal vino de nuevo a reiterar su doctrina sobre la consideracion del
prestatario como sujeto pasivo, por ejemplo, en su Sentencia de 22 de noviembre de 2017 (rec.
nam. 3142/2016 -NFJ068794—, ponente don Angel Aguallo Avilés)®. En el recurso que dio origen
a esta sentencia, la entidad recurrente defendio la ilegalidad del parrafo segundo del articulo 68 del
Reglamento del ITP y AJD, sin embargo el tribunal no lo considero asi. En ese momento formaban
parte de la Seccion Segunda de la Sala Tercera cuatro de los seis magistrados que casi once meses
después en las Sentencias de 16, 22 y 23 de octubre de 2018 han decidido cambiar de criterio y
concluir que el sujeto pasivo del impuesto en estos supuestos no es el cliente sino el banco. Estos
fallos resuelven los recursos de casacion planteados por la Empresa Municipal de la Vivienda de
Rivas Vaciamadrid, SA, contra tres Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19
de junio de 2017, que invocando la repetida doctrina que se acaba de exponer del Tribunal Supremo
habian concluido que el sujeto pasivo de actos juridicos documentados era el prestatario, porque el
derecho que refleja el documento notarial —al ser el préstamo con garantia hipotecaria una unidad a
efectos tributarios— es el préstamo, aunque esté garantizado con hipoteca y solo esta sea inscribible!©,

9 Esta sentencia resolvia un recurso de casacién para la unificacion de doctrina con el fin de corregir interpretaciones
juridicas contrarias al ordenamiento juridico planteado por la Empresa Municipal de la Vivienda y el Suelo de Torre-
jon de Ardoz, SA, contra la Sentencia nimero 573, de 26 de mayo de 2016, dictada por la Seccion Novena de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, recaida en el recurso de dicho orden
jurisdiccional niimero 870/2014 contra la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 18 de marzo
de 2014, que habia a su vez desestimado la reclamacion econémico-administrativa instadas contra el acuerdo liqui-
datorio por ITP y AJD, dictada por la oficina liquidadora de Torrejon Ardoz de la Direccién General de Tributos de
la Comunidad de Madrid. La recurrente habia solicitado un préstamo con garantia hipotecaria sobre varias fincas de
su propiedad y pretendia que fuese la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid quien asumiese el pago del im-
puesto. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid habia concluido apoyandose en la doctrina del Tribunal Supremo
antes citada que el sujeto pasivo era el prestatario y el Supremo en esta sentencia confirma dicha doctrina.

10" véanse los comentarios de urgencia que realicé a estos fallos el 23 de octubre y publicados en Taxl/andia, conocido
blog fiscal y de opinion tributaria en el que tengo el honor de colaborar (Adame Martinez, 2018).
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Estos fallos han sido votados favorablemente por cinco magistrados de la seccion, si bien
uno de los que votaron a favor, don Nicolas Maurandi Guillén, presidente de la seccion, firma
un voto particular concurrente para poner de relieve un par de argumentos en los que la senten-
cia no pone especial énfasis a pesar de que a su juicio eran basicos para enfocar debidamente el
problema que debia resolverse.

En primer lugar, llama la atencion este magistrado sobre la inclusion de dos tributos muy dife-
rentes dentro de la genérica tributacion sobre actos documentados —el gravamen sobre documentos
notariales (tributo sobre el instrumentum notarial) y el gravamen sobre actos juridicos documentados
notarialmente (tributo sobre el negotium notarial)—y, por tanto, «también muy distintos en cuanto a
los elementos que habian de ser ponderados en uno y otro para indagar quién era la persona mas in-
teresada en la actuacion sometida al gravamen y, consiguientemente, la que "mas méritos" presenta-
ba para individualizar la capacidad econémica gravada por el tributo y ostentar la cualidad de sujeto
pasivoy. Mientras que en el primero de estos tributos la razén que lo justifica, segin este magistra-
do, es «la ventaja genérica que ofrece la fe ptiblica notarial respecto de los hechos o actos juridicos
sobre los que se proyecta, con independencia de la modalidad de los mismos y de que tengan o no
un alcance econdmicoy, en el segundo es «la mayor proteccion substantiva y procesal que ofrece la
fe publica notarial respecto de actos y contratos en los que concurran estas dos notas: que tengan por
objeto una cantidad o cosa evaluable econdmicamente; y que sean inscribibles en los registros que
enumera el articulo 31.2 del TR/LITP/AJD». Desde esta perspectiva, apunta este magistrado que las
razones que justifican el tributo sobre los actos juridicos documentados concurren en mucha mayor
medida en el acreedor hipotecario. A su juicio, lo que aqui se grava «es el inequivoco beneficio que
dicho acreedor hipotecario obtiene con la intervencion notarial y registral para que la proteccion de
su derecho de crédito resulte reforzada con las ventajas substantivas y procesales que son inherentes
al derecho real de hipoteca». Y, frente a ello, prosigue razonando en su voto particular, «la posible
ventaja que para el deudor prestatario pueda tener la formalizacion notarial del préstamo es, sin nin-
gun género de dudas, notablemente inferior (si no nula) a la que obtiene el acreedor hipotecarioy.

En segundo término, el presidente de la seccion se referia en su voto particular concurrente
a la necesidad de tener en cuenta los postulados del articulo 31.1 de la Constituciéon como princi-
pal patron hermenéutico a seguir para resolver la cuestion analizada en esta casacion. Conforme
a dicho precepto, el principal condicionante constitucional es la exigencia de que «el tributo com-
porte para el obligado tributario una contribucion fiscal derivada de una concreta manifestacion,
directa o indirecta, de su capacidad economica individual; y que la carga que le sea impuesta guarde
una relacion de coherencia y proporcion con la razon del gravamen». La debida observancia del
articulo 31 aconseja seglin este autor situar la capacidad econémica gravada por el tributo sobre
los actos juridicos documentados notarialmente en el acreedor hipotecario pues dicha capacidad
resulta nula o es notoriamente inferior en el deudor prestatario. Esta afirmacion se fundamenta
segun este magistrado en que dicho tributo «toma consideracion no solo el importe de la obliga-
cion principal del préstamo, sino también una serie de partidas (intereses, indemnizaciones, penas
por incumplimiento u otros conceptos andlogos) que Unicamente encarnan derechos econdémi-
cos del acreedor hipotecario». Ademas de lo anterior, concluye este magistrado que «si hay que
buscar una concreta manifestacion de capacidad econdémica individual que guarde relacion con
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la figura tributaria de la que se viene hablando, esta relacion se da antes y en mucha mayor me-
dida con los derechos economicos del acreedor hipotecario que con los del deudor prestatarioy.

El sexto componente de la seccion, el magistrado son Dimitry Berberoff formulé en las tres
sentencias un voto particular discrepante por entender que tiene la condicion de sujeto pasivo el
prestatario y no el prestamista. Comienza este magistrado haciendo una reflexion sobre la impor-
tancia de la previsibilidad del derecho y sobre el papel de la jurisprudencia en el reforzamiento de
la seguridad juridica. En su opinidn, a la vista de la matizacion efectuada por la Sala Primera en sus
Sentencias de 15 de marzo de 2018 al criterio que anteriormente habia venido manteniendo y del
reconocimiento expreso de la competencia de la Sala Tercera para la determinacion del sujeto pasi-
vo, lo procedente habria sido desestimar el recurso de casacion por no concurrir razones 0 motivos
que pudieran justificar el importante giro jurisprudencial que se produce con estas tres sentencias.
En su opinidn no concurre ninguna modificacién normativa puesto que el marco normativo es prac-
ticamente el mismo desde 1993; tampoco hay contradicciones sustanciales en la jurisprudencia de
la Sala Tercera porque la misma se ha mantenido uniforme desde su Sentencia de 19 de noviem-
bre de 2001 hasta la mas reciente de 22 de noviembre de 2017, que fue la Gltima antes de los tres
pronunciamientos de octubre de 2018; en tercer término, los argumentos utilizados para cambiar
de doctrina ya podian encontrarse en la argumentacion de algunas de las sentencias anteriores. Dis-
crepa este magistrado de la categorizacion de un determinado acto o negocio como principal y otro
como accesorio a efectos tributarios sin indagar la verdadera naturaleza tributaria (tasa o impuesto)
que reviste el gravamen sobre la escritura. Tras destacar que no hay dos hechos imponibles distintos
sino dos modalidades distintas de un inico hecho imponible, defiende que no cabe disgregar a efec-
tos tributarios el préstamo de la hipoteca pues se trata de negocios juridicos conexos, documentados
en la misma escritura y que exhiben una unidad juridica, funcional y econémica y en los que, «por
su propia configuracion como contrato real de garantia, la hipoteca es accesoria del préstamoy. En
consonancia con ello, no se puede, a su juicio, «otorgar preponderancia al requisito de la inscribibi-
lidad, sobre la base del articulo 31.2 TRLITP y AJD considerandolo como un requisito de sujecion
al IAJD —cuando, en realidad, se configura como un requisito solo de la cuota gradual—, desde el
momento que el sentido juridico y usual de la institucion conduce a la conclusion de que el negocio
principal es el préstamoy. Por otra parte, entiende que no se pueden diferenciar dos sujetos pasivos,
uno por la cuota fija y otro para la cuota gradual. Invocando la doctrina jurisprudencial que ahora se
modifica, por ejemplo, en la Sentencia de 20 de enero de 2004 (rec. nim. 158/2002 -NFJ016135-),
recuerda este magistrado que «en un préstamo, el adquirente es el prestatario (que es el que adquie-
re la cantidad prestada y se obliga a su devolucion, con pago en su caso de los intereses) y, en un
préstamo hipotecario, el adquirente sigue siendo el prestatario (que es quien adquiere la cantidad
prestada, si bien el prestamista queda garantizado con el derecho real de hipoteca, pero sin adquirir
tal derecho, porque lo que se produce es la constitucion de dicho derecho real, que realiza precisa-
mente el prestatario o un tercero, en su caso, sobre un bien de su propiedad)».

Como ya ha quedado indicado antes, la conclusion a la que llega una mayoria clara de la
Seccion Segunda, dando a mi juicio un claro ejemplo de profesionalidad e independencia judi-
cial, es que debe modificarse la jurisprudencia mantenida hasta la fecha por la Sala Tercera y de-
clarar que el sujeto pasivo de actos juridicos documentados cuando el documento sujeto es una
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escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria es el acreedor hipotecario y no el presta-
tario'!. Es evidente que en noviembre de 2017, que fue la Gltima vez que dicha seccion se pro-
nunciod antes de octubre de 2018, la decision se adoptd por unanimidad y ahora el nuevo criterio
ha salido adelante por una mayoria de 5 a 1.

A continuacion analizaremos los tres argumentos en que se fundamentan las sentencias que
estamos analizando para llegar a esa conclusion. Esos tres argumentos son los siguientes: 1) La
inscribibilidad es la circunstancia que hace que el acto juridico se someta al impuesto, pues lo
inscribible no es el préstamo sino la hipoteca (como negocio principal a efectos tributarios en las
escrituras publicas en las que se documentan préstamos con garantia hipotecaria); 2) La configu-
racion legal de la base imponible donde también se considera como aspecto principal e incluso
unico la hipoteca, afiadiéndose que la capacidad econémica que aqui se pone de manifiesto no es
la del prestatario sino la del acreedor hipotecario; 3) El tenor literal del articulo 29 de la ley del
impuesto, que establece que sera sujeto pasivo el adquirente del bien o derecho y en su defecto las
personas que insten o soliciten los documentos notariales o «aquellos en cuyo interés se expidany.

Respecto al requisito de la inscripcion, el Supremo comienza distinguiendo entre el préstamo
y la hipoteca. Con buen criterio, el Alto Tribunal recuerda que el préstamo no goza de la condicién
de inscribible segun lo dispuesto en los articulos 2 de la Ley hipotecaria y 7 de su reglamento, por-
que ni es un derecho real ni tampoco tiene la trascendencia real tipica a la que alude dicho articulo
7 del Reglamento hipotecario. En cambio, la hipoteca si es inscribible y es un derecho real de ga-
rantia de constitucion registral. Asi lo confirma el articulo 1.875 del Cddigo Civil cuando dispone
que «es indispensable, para que la hipoteca quede validamente constituida, que el documento en
que se constituya sea inscrito en el Registro de la Propiedad». A ello se une que el procedimiento
de ejecucion directa contra los bienes hipotecados solo podra ejercitarse, a tenor de lo previsto en
el articulo 130 de la Ley hipotecaria «como realizacion de una hipoteca inscrita, sobre la base de
aquellos extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento respectivo».

La calificacion como derecho real de garantia de constitucion registral le sirve al Supremo
para defender que la hipoteca es el «negocio principal a efectos tributarios en las escrituras pu-
blicas en las que se documentan préstamos con garantia hipotecaria». Esta afirmacion supone un
cambio respecto a la doctrina que se venia manteniendo desde hace casi 30 afios antes por esta
misma seccion de la Sala Tercera de considerar al préstamo como negocio juridico principal y
a la hipoteca como un negocio juridico accesorio de garantia de aquel. Reforzando su argumen-
tacion sobre el requisito de la inscribibilidad, el Supremo concluye afirmando lo siguiente: «En
otras palabras, si el tributo que nos ocupa solo considera hecho gravable el documento notarial
cuando incorpora "actos o contratos inscribibles en los Registros publicos" que se sefialan y si esta

' 1 a decision de la sala parece que fue inesperada para la Abogacia del Estado, pues el abogado del Estado ante el Tri-
bunal Supremo, R. Huesca Bobadilla (2018, p. 26), al analizar los recursos de casacion pendientes en relacion con
esos dos tributos apuntaba lo siguiente: «Lo logico, dado que su criterio sobre el particular ha sido siempre muy claro
al respecto y mas después de la rectificacion de la Sala de lo Civil, es que la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Alto Tribunal ratifique su doctrina dejando claro que el sujeto pasivo es siempre el prestatario».
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circunstancia actia como condictio iuris de la sujecion al impuesto, es claro que en los negocios
juridicos complejos resultara esencial aquel de ellos que cumpla con tal exigencia. De no ser asi,
esto es, si seguimos considerando al préstamo como principal, no tendria demasiado sentido so-
meter al gravamen un negocio juridico no inscribible solo por la circunstancia de que exista un
derecho real accesorio constituido en garantia del cumplimiento de aquel».

La doctrina ya habia advertido hace tiempo de los problemas que se podian derivar en re-
lacion con la determinacion del sujeto pasivo de la referencia que se hace tanto en el articulo 29
del texto refundido de la Ley del ITP y AJD como en el parrafo primero del articulo 68 del re-
glamento a la persona «en cuyo interés» se expida el documento notarial. Esa persona, escribia
Loépez-Gil Otero (2005, p. 346), debia concretarse bajo la perspectiva de ver a quién beneficia o
interesa el acceso al registro del documento notarial. Y para esta autora, de seguir esta interpre-
tacion tenia que concluirse que seria sujeto pasivo la entidad otorgante del préstamo, primera in-
teresada en que se verificara la inscripcion!?,

En esta misma linea critica con la prevision contenida en el parrafo segundo del articulo 68
del reglamento del impuesto se posiciono Villarin Lagos (2004, p. 493) en 2004. Esta autora, que
sin duda ha debido ser leida por los magistrados de la Seccion Segunda y por los letrados del ga-
binete técnico antes de redactar las sentencias que estoy comentando, calificaba entonces a dicha
disposicion reglamentaria como incongruente, pues los preceptos legales que declaran sujetos a
actos juridicos documentados la formalizacion en escritura del acto constitutivo de un préstamo
hipotecario, asi como la interpretacion que de los mismos ha hecho la jurisprudencia y la doctrina
administrativa, en su opinién practicamente sin excepcion, conducen a concluir que «la hipote-
ca es lo que ocupa el primer plano en la consideracion tributaria desplazando al préstamo; luego
el sujeto pasivo deberia ser el prestamista acreedor hipotecario, como adquirente, puesto que es
quien adquiere o se beneficia de la hipoteca». Esta posicion principal de la hipoteca respecto del
préstamo a efectos de la consideracion tributaria en el impuesto se refuerza ademas, afiade esta
autora, porque solo la hipoteca cumple uno de los requisitos imprescindibles del aspecto material
de su hecho imponible como es el de «ser inscribible» en alguno de los registros mencionados en
el articulo 31.2 del texto refundido de la ley del impuesto.

También se han mostrado a favor de considerar como sujeto pasivo al prestamista los her-
manos Garcia Gil (2004, pp. 457-458 y 815) en su Tratado sobre el ITP y AJD. Consideran estos
autores que el acto juridico documentado que se sujeta a gravamen por actos juridicos documen-
tados es la hipoteca que garantiza el préstamo, dado que el préstamo como tal no es inscribible en
el Registro de la Propiedad. Aunque al inscribirse la hipoteca hay que hacer mencion al préstamo,
el objeto de la inscripcion es la hipoteca. En su opinion, la persona en cuyo interés se expide el
documento debe concretarse bajo la perspectiva de ver a quién beneficia o interesa la inscripcion
del documento notarial para lograr que el acto o contrato tenga plena eficacia frente a terceros.

12 gy opinion de la autora, el problema planteado habia sido resuelto por el texto reglamentario al afadir un segundo
parrafo que llegaba a calificar como «regla bastante clarificadoray. Este planteamiento no es desde luego compartido
por el Tribunal Supremo que ha anulado ese segundo parrafo por exceso reglamentario.
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Sin duda, desde este prisma, el acreedor hipotecario es el beneficiario de la garantia y la persona
en cuyo interés se formaliza dicha garantia, y por tanto es ¢l el sujeto pasivo.

El segundo argumento que utiliza el Supremo para defender que el sujeto pasivo es la entidad
financiera es la configuracion legal de la base imponible en la parte del tributo que grava el conte-
nido material del documento. Recordemos que el articulo 30.1 de la Ley del ITP y AJD regula la
base imponible en los siguientes términos: «La base imponible en los derechos reales de garantia
y en las escrituras que documenten préstamos con garantia estara constituida por el importe de la
obligacion o capital garantizado, comprendiendo las sumas que se aseguren por intereses, indemni-
zaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos analogos». En opinién de la Seccion Segun-
da de la Sala Tercera la regulacion que alli se hace de la base imponible contempla como aspecto
principal (Iinico) a la hipoteca. Asi lo avala ademas la referencia que se hace a los intereses, indem-
nizaciones, penas por incumplimiento u otros conceptos porque estos conceptos solo van a poder
determinarse porque constan en la escritura publica de constitucion y porque son los que permiti-
ran, se anade, que el acreedor pueda ejercitar la accion privilegiada que el ordenamiento le ofrece.

En esta linea ya se habia pronunciado Villarin Lagos (2004, pp. 492 y ss.) cuando puso de re-
lieve que las interpretaciones que la doctrina administrativa y la jurisprudencia habian hecho sobre
cudl era la base imponible en este tributo llevaban también a la misma conclusion, es decir, que la
hipoteca ocupa el primer plano desplazando al préstamo'3. Asi se deriva de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, contenida, por ejemplo, en sus Sentencias de 21 de mayo de 1998 (rec. niim.
2541/1992 —-NFJ071924—, ponente don Jaime Rouanet Moscardo) y 30 de octubre de 1999 (rec. cas.
para la unificacioén de doctrina niim. 1555/1995 —NFJ008164—, ponente don José Mateo Diaz), que
declaran sin paliativos que la base imponible en una escritura de préstamo hipotecario esta constitui-
da por el total de las cantidades garantizadas por la hipoteca y no solo por el importe del préstamo.

Al hilo de este argumento, el Supremo se pregunta si aqui se pone de manifiesto la capa-
cidad economica del prestatario o la del acreedor hipotecario. Y defiende que la capacidad eco-
nomica que se pone de relieve es la del acreedor hipotecario que es el verdadero beneficiario de
la escritura notarial y de su inscripcion en el registro. El prestatario solo recibe el préstamo y se
obliga a su devolucion, lo que implica que no pone de manifiesto capacidad econdémica. Aqui
tengo que reconocer que tengo muchas dudas porque no veo claro desde una perspectiva cons-
titucional que ninguno de los dos ponga de manifiesto la capacidad econdmica necesaria para el
establecimiento de un impuesto; mas bien habria tal vez que pensar en el establecimiento de una
tasa, como después comentaré!4.

13 para reforzar su conclusién contraria a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 68 del reglamento afiade esta
autora que la misma «adquiere aun mayor sentido si se advierte que el prestatario no siempre es quien garantiza la
devolucion del préstamo obtenido hipotecando sus bienes, pues cabe la posibilidad de que sea un tercero quien lo
haga». En estos supuestos, afirma, «si lo que determina la sujecion al tributo es la hipoteca, no es 16gico que el sujeto
pasivo resulte ser alguien —el prestatario— que ni siquiera participa en la realizacion de dicho acto juridico».

14" También muestra sus dudas al respecto Garcia Novoa (2018), en su magnifico articulo.
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El tercer razonamiento que utiliza el tribunal pasa por interpretar el contenido del articulo 29
del reglamento que considera sujeto pasivo al adquirente del bien o derecho y «en su defecto, las
personas que insten o soliciten los documentos notariales, o aquellos en cuyo interés se expidan.
El criterio hermenéutico complementario a utilizar a la vista de la dificultad de determinar quién es
el «adquirente» y de que estamos ante un negocio complejo en el que se pueden identificar dos ad-
quirentes lleva al Supremo a considerar esencial la figura del «interesado». Del razonamiento del
Supremo se deduce una llamada de atencion al legislador que deberia haber regulado con mas preci-
sion el concepto de adquirente cuando alude a las «dificultades para determinar con precision quién
sea la persona del adquirente». Y a su juicio no cabe duda de que «el beneficiario del documento que
nos ocupa no es otro que el acreedor hipotecario, pues €l (y solo él) esta legitimado para ejercitar las
acciones (privilegiadas) que el ordenamiento ofrece a los titulares de los derechos inscritos. Solo a
¢l le interesa la inscripcion de la hipoteca (el elemento determinante de la sujecion al impuesto que
analizamos), pues esta carece de eficacia alguna sin la incorporacion del titulo al Registro de la Pro-
piedady. En esta linea se habia pronunciado ya en 2005 Falcon y Tella (2005, pp. 111 y ss.) al poner
de manifiesto que la regulacion contenida en el articulo 29 del texto refundido de la Ley del ITP y
AJD apuntaba, si de lo que se trataba era de gravar la hipoteca, a la entidad financiera que concede
el préstamo y no el prestatario, al ser aquella la que adquiria el derecho real de hipoteca y en cuyo
interés se expedia la escritura, sin que el reglamento —concluia— «tenga rango suficiente para modi-
ficar este criterio, incurriendo el parrafo segundo del articulo 68 en una manifiesta extralimitaciony.

Este razonamiento no se ve alterado segtin el Supremo porque el articulo 29 del reglamento en
su segundo parrafo diga que «cuando se trate de escrituras de constitucion de préstamo con garantia
se considerara adquirente al prestatario». El legislador no incorpora en sede de actos juridicos docu-
mentados una prevision equivalente a la contemplada en la modalidad transmisiones patrimoniales
onerosas en el articulo 15 de la ley. El Supremo interpreta que no lo hace porque considerd que lo
verdaderamente importante en el negocio complejo en el que nos encontramos a efectos de la aplica-
cion del tributo era la necesidad de inscripcion, requisito que concurre exclusivamente en la hipoteca.

Con base en lo anterior, el tribunal concluye que el apartado 2 del articulo 68 del reglamento
no tiene ese valor interpretativo o aclaratorio que le venia otorgando la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo sino que «constituye un evidente exceso reglamentario que hace ilegal la prevision
contenida en el mismo, ilegalidad que debemos declarar en la presente sentencia conforme dis-
pone el articulo 27.3 de la Ley de esta Jurisdicciony.

Otro aspecto importante a destacar es que las Sentencias de 16, 22 y 23 de octubre de 2018 son
firmes, han sido dictadas por la seccion especializada en materia tributaria de la sala competente,
sus fallos han sido publicados en el BOE de 9 de noviembre de 2018, el mismo en el que curiosa-
mente aparece el Real Decreto-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, que modifica el sujeto pasivo del
impuesto y que a continuacion se analizard —qué casualidad— y no cabe su revision por no concu-
rrir ninguno de los presupuestos previstos en el articulo 102 de la ley de esta jurisdiccion y porque
ademas el articulo 267.1 de la Ley Organica del Poder Judicial deja meridianamente claro que los
tribunales «no podran varias las resoluciones que pronuncien después de firmadas». En consonan-
cia con lo anterior, queda claro que el apartado 2 del articulo 68 del Reglamento del ITP y AJD
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seguira estando anulado porque el apartado cuarto del fallo de la Sentencia de 16 de octubre lo ha
anulado con efectos erga omnes y ex tunc por ser contrario a la ley y aqui no cabe vuelta atras!>.

Los efectos de las Sentencias de 16, 22 y 23 de octubre eran claros. El impuesto sobre actos
juridicos documentados que hasta la fecha habian venido soportando los prestatarios, habria sido
pagado en virtud de una norma de nuestro ordenamiento juridico, el precitado articulo 68 del
reglamento y no como consecuencia de un pacto entre prestamista y prestatario. La pregunta a
responder en este escenario era la siguiente: ¢ Habrian podido los prestatarios que han soportado
el tributo reclamar con caracter retroactivo a las entidades bancarias lo pagado antes de la decla-
racion de nulidad de dicho precepto? Entiendo que no porque lo prohibia el articulo 72.2 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, cuando establece:

«La anulacion de una disposicion o acto producira efectos para todas las personas
afectadas. Las sentencias firmes que anulen una disposicion general tendran efectos
generales desde el dia en que sea publicado su fallo y preceptos anulados en el mismo
periodico oficial en que lo hubiera sido la disposicion anulada. También se publicaran
las sentencias firmes que anulen un acto administrativo que afecte a una pluralidad in-
determinada de personasy.

Una vez que ha sido anulado el articulo 68 del reglamento debiamos regirnos, en primer
lugar, por lo que el texto refundido de la ley del impuesto nos dice sobre el sujeto pasivo de actos
juridicos documentados, pero sobre todo por la interpretacion que del mismo pudiera hacer el Tri-
bunal Supremo. Y resulta que el tribunal ha decidido de nuevo cambiar de criterio, como hemos
explicado, y volver a la doctrina tradicional de considerar sujeto pasivo al cliente.

5. LOS ULTIMOS ACONTECIMIENTOS: LA NUEVA DOCTRINA DEL
PLENO DE LA SALA TERCERA Y LA APROBACION DEL REAL
DECRETO-LEY 17/2018

Como ya se avanzd en la introduccion del trabajo, en una decision sin precedentes hasta la
fecha, el presidente de la Sala Tercera decidié avocar al pleno de la misma varios recursos de ca-
sacion pendientes sobre la determinacion del sujeto pasivo en el impuesto sobre actos juridicos
documentados, que habian sido interpuestos también por la Empresa Municipal de la Vivienda de
Rivas Vaciamadrid, con el fin de decidir si se confirmaba o no la nueva doctrina sentada por las
Sentencias de 16,22 y 23 de octubre, dictadas —recordemos— por los jueces de su Seccién Segunda
actuando en todo momento en ejercicio de su independencia judicial como jueces naturales. Esta
reaccion no me parece muy afortunada ni en el fondo ni en la forma. Respecto al fondo porque la

15" Como bien aclara Garcia Novoa (2018), no cabia, como se llegé a apuntar, «limitar los efectos de la sentencia, pues la
nulidad de un reglamento no es equiparable a la declaracion de inconstitucionalidad de una ley por el Tribunal Cons-
titucionaly.
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Seccion Segunda es la especializada en materia tributaria y, por tanto, son sus magistrados los que
tedricamente pueden pronunciarse con mayor precision sobre la materia. Y en cuanto a la forma
porque en la nota informativa emitida un dia después de la publicacion de la Sentencia de 16 de
octubre para comunicar dicha avocacion, el presidente afirmaba que la doctrina alli recogida supo-
ne un giro «radical» en el criterio jurisprudencial mantenido hasta la fecha y alude no se sabe muy
bien por qué a la «enorme repercusion econdmica y social». (A qué se quiso referir el presidente de
la sala con la expresion «enorme repercusion econdmica y social»? Habra que preguntarselo a él.

Al margen de lo anterior, lo que me interesa ahora destacar es que esa avocacion se debe-
ria haber llevado a cabo antes de dictar las tres sentencias que establecian una nueva doctrina y
no después. Parece lo logico, pero desde luego lo cierto es que el articulo 197 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial no dice nada sobre el momento en que debe realizarse dicha avocacion
al limitarse a disponer que «podran ser llamados, para formar sala, todos los magistrados que la
componen, aunque la ley no lo exija, cuando el presidente, o la mayoria de aquellos, lo estime
necesario para la administracion de justiciay.

Esta decision de avocar la cuestion al pleno generd una situacion de inseguridad juridica
manifiesta para los ciudadanos y para los operadores juridicos y supuso una considerable pérdi-
da de «crédito» o de prestigio para el Tribunal Supremo, que se vio acrecentada atin mas tras lo
sucedido en la reunion del pleno.

En efecto, el pleno de la Sala Tercera se reuni6 el 5 de noviembre para deliberar y tras practi-
camente dos dias de intensos debates, narrados practicamente al minuto por los medios de comuni-
cacion con un nivel de expectacion sin precedentes en Espaiia, fallo en la tarde del 6 de noviembre
por 15 votos a favor y 13 en contra que el sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados es el cliente y no la entidad prestamista, cambiando asi de doctrina respecto a lo decidido
tres semanas antes por la Seccion Segunda de dicha sala'®. En el momento de cerrar este trabajo
atn no se ha publicado esta sentencia de la Sala Tercera que ird acompaiada de varios votos par-
ticulares, por lo que no podemos en este momento analizar los argumentos utilizados para funda-
mentar ese cambio jurisprudencial.

Se genero6 tanta confusion como consecuencia de la decision de avocar la cuestion al pleno que
en el periodo comprendido entre la publicacion de la Sentencia de 16 de octubre y el 6 de noviembre
varios Juzgados de primera instancia de Alicante, Castellon, Malaga o Vigo han dictado sentencias
en reclamaciones en via civil siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo recogida en la Sentencia de
16 de octubre y condenando a las entidades financieras a devolver el impuesto sobre actos juridicos
documentados indebidamente pagado por los prestatarios, sin esperar a ver qué decidia el pleno de la

sala, por considerar que el nico interesado en elevar a escritura ptblica una hipoteca es el banco!”.

16 véanse los sugerentes comentarios realizados a esta decision del Supremo por Serantes Pefia (2018), Duran-Sindreu
Buxadé (2018a) y Gomez Taboada (2018).

17 En el caso del Juzgado de Primera Instancia n.° 6 de Vigo se trata de una sentencia dictada por la misma jueza que en
marzo de 2016 se habia desmarcado de la doctrina del Tribunal Supremo decretando la nulidad de una clausula suelo
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Cuando ya parecia que todo este espectaculo habia terminado y que ya no tendriamos mas
sobresaltos, el Gobierno aprobo el Real Decreto-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, para modificar
el articulo 29 del texto refundido de la Ley del ITP y AJD con el fin de establecer que el sujeto pa-
sivo del impuesto en la constitucion de préstamos con garantia es el banco y no el cliente, dando
asi la razon a lo que habia dicho la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en
sus Sentencias de 16, 22 y 23 de octubre. Este real decreto-ley consta de un articulo unico, con
dos apartados, una disposicion derogatoria y tres disposiciones finales.

En su preambulo se justifica su aprobacion indicando, en primer lugar, que la sucesion de
acontecimientos en el Tribunal Supremo en relacion con esta cuestion «ha generado una situacion
de inseguridad juridica, que afecta al mercado hipotecario en su conjunto, y que es preciso abordar
con caracter inmediato». Y tal vez aqui la argumentacion se queda incluso corta porque la situacion
generada por el cambio de doctrina del Supremo en menos de tres semanas ha causado estupor
entre los juristas espafioles y ha contribuido a un importante desprestigio del Tribunal Supremo.

Esa situacion de incertidumbre e inseguridad juridica encaja segun el Gobierno en el pre-
supuesto exigido por el articulo 86 de la Constitucidn para el recurso al decreto-ley que es una
situacion de extraordinaria y urgente necesidad a la que debe ponerse fin de forma inmediata.
Después se invocan sucesivamente, primero la necesidad de regular con precision las reglas de
una actividad mercantil tan comiin como el contrato de préstamo con garantia hipotecaria y se-
gundo la necesidad de atender el mandato constitucional de garantizar a los ciudadanos sus de-
rechos como consumidores. Ademas de lo anterior, seglin el predmbulo también concurren las
notas de excepcionalidad, gravedad, relevancia e imprevisibilidad que exigen una accion norma-
tiva inmediata en la linea de la doctrina que al respecto ha elaborado el Tribunal Constitucional,
entre otras, en sus Sentencias 68/2007 (NSJ023443) y 137/2011 (NCJ055592).

Particular interés tiene la referencia que se hace en el preambulo a los limites a la utilizacién
del decreto-ley en materia tributaria desde la perspectiva de su incidencia en el deber de contri-
buir en la forma que esta cuestion ha sido interpretada por el Tribunal Constitucional. Segun el
preambulo la modificacion de la regulacion del sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos
documentados no estaria vedada al decreto-ley porque la misma afecta a un «aspecto parcial»
de la regulacion de un tributo en concreto (el impuesto sobre actos juridicos documentados) y
unicamente en una de sus modalidades (documentos notariales, y solo para los préstamos con
garantia hipotecaria). Se trataria, pues, de una «modificacion de alcance acotado» que tan solo
afectaria «a un impuesto indirecto e instantaneo que grava una especifica manifestacion de ca-
pacidad econdémica, y no a un tributo global sobre la renta o sobre el consumo». Para ello se
invoca la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en relacion con el impuesto especial
sobre el alcohol y bebidas derivadas (Sentencia 108/2004 -NFJ018220-) y sobre el impuesto
especial sobre determinados medios de transporte (Sentencia 137/2003 —-NFJ014343—-) en las que

con retroactividad plena, en un momento en el que todavia no se habia pronunciado al respecto el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.
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el tribunal declard que esos impuestos no constituian «uno de los pilares basicos o estructurales
de nuestro sistema tributario», por lo que su modificacion parcial por decreto-ley no repercutia
«sensiblemente» en el criterio de reparto de la carga tributaria entre los contribuyentes. Como
puede verse, para el tribunal todo lo que no sea tocar el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, no afecta al deber de contribuir.

Con base en esta justificacion, el real decreto-ley modifica dos preceptos del texto refundi-
do de la Ley del ITP y AJD. El primero es el articulo 29 al que se da nueva redaccion para esta-
blecer que el sujeto pasivo en estos casos sea la entidad prestamista. En concreto, dicho precepto
queda redactado asi:

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

Cuando se trate de escrituras de préstamo con garantia hipotecaria, se considera-
ra sujeto pasivo al prestamistay.

Muy critico se ha mostrado con esta modificacion normativa Garcia Novoa (2018) al afirmar
que con la misma «se consuma el atentado a la técnica juridica tributaria consistente en alterar el
sujeto pasivo de un impuesto sin modificar aspecto alguno de su hecho imponible». Como bien
explica este autor es como «si el sujeto pasivo no fuera el elemento subjetivo del hecho imponi-
ble y fuese posible designar indistintamente a un sujeto u otro como contribuyente».

El segundo precepto que se modifica del precitado texto refundido es su articulo 45 con el
fin de que los bancos no tengan que pagar el impuesto sobre actos juridicos documentados en los
préstamos hipotecarios que concedan a las siguientes entidades:

» El Estado y las Administraciones publicas territoriales e institucionales y sus esta-
blecimientos de beneficencia, cultura, Seguridad Social, docentes o de fines cien-
tificos.

» Las entidades sin fines lucrativos a que se refiere articulo 2 de la Ley 49/2002, de
23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los in-
centivos fiscales al mecenazgo, que se acojan al régimen fiscal especial en la forma
prevista en el articulo 14 de dicha ley.

» Las cajas de ahorros y las fundaciones bancarias, por las adquisiciones directamen-
te destinadas a su obra social.

» Lalglesia catdlica y las iglesias, confesiones y comunidades religiosas que tengan
suscritos acuerdos de cooperacion con el Estado espaiiol.

* El Instituto de Espafia y las Reales Academias integradas en el mismo, asi como
las instituciones de las comunidades autonomas que tengan fines analogos a los de
la Real Academia Espafola.
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» Los partidos politicos con representacion parlamentaria.
» La Cruz Roja Espaifiola y la Organizaciéon Nacional de Ciegos Espafioles.

* La Obra Pia de los Santos Lugares.

Todas estas entidades se encuentran exentas del impuesto en virtud de lo establecido en su
articulo 45.1 A). La modificacion consiste en afiadir un apartado 25 en el articulo 45.1 B) de dicho
texto refundido con la siguiente redaccion:

«25. Las escrituras de préstamo con garantia hipotecaria en las que el prestatario
sea alguna de las personas o entidades incluidas en la letra A) anterior».

Tras la aprobacion del real decreto-ley se ha suscitado la cuestion de si la consideracion de
las entidades financieras como sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados
incluye a las cooperativas de crédito y a las cajas rurales. Las cooperativas de crédito estan re-
guladas en el titulo V de la vetusta Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de
las Cooperativas. Su articulo 40.2 dispone que les seran de aplicacion los beneficios contempla-
dos en el articulo 33 «que les sean aplicables por su naturaleza y actividades, con excepcion de
los regulados en los apartados 2 y 3 de dicho preceptoy». Por tanto, a estas entidades se les aplica
la exencion que dice la Ley del ITP y AJD «por cualquiera de los conceptos que le puedan ser
de aplicacion» respecto de la «constitucion y cancelacion de préstamosy. Por tanto, mientras no
se modifique este precepto, estas entidades se puede interpretar que estan exentas de todas las
modalidades del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados en
relacién con esas operaciones cuando actiien como prestamistas. En cambio, no veo ningtn fun-
damento para defender la exencion cuando el préstamo lo otorga una caja rural.

En el Real Decreto-Ley 17/2018 se ha incluido una disposicion derogatoria tinica que de-
roga las normas contradictorias y se podria interpretar que con base en la misma ambos tipos
de entidades pasan a ser sujetos pasivos del impuesto sobre actos juridicos documentados en
las escrituras de préstamos hipotecarios que concedan. Esa disposicion derogatoria tinica dice
asi: «Quedan derogadas cuantas disposiciones incluidas en normas de igual o inferior rango se
opongan a lo dispuesto en este real decreto-ley». Ahora bien, lo cierto es que el texto de esta
disposicion derogatoria unica es por decirlo de algin modo una clausula de estilo que se repro-
duce en la mayoria de reales decretos-leyes que se aprueban. Asi he tenido ocasion de compro-
bar que ocurre, por ejemplo, en la mayoria de los publicados en 2018 y desde luego en todos los
que contienen alguna modificacion legal. Ademas, cuando expresamente se quiere derogar una
norma que puede ser problematica, se cita expresamente. Asi sucede, por citar alguno concreto,
con el Real Decreto-Ley 5/2018, de 27 de julio, de medidas urgentes para la adaptacion del de-
recho espafiol a la normativa europea en materia de proteccion de datos. Con base en lo anterior
y para que no quede ninguna duda acerca de la sujecion de las cooperativas de crédito al impues-
to sobre actos juridicos documentados tal vez seria conveniente la derogacion o modificacion
legal del articulo 33 de la Ley 20/1990 para expresamente excluirlos de la exencion alli prevista.
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Hay una tercera modificacion de calado en este real decreto-ley que tan solo se anuncia en
su preambulo pero sobre la que curiosamente no se da ningun tipo de detalle y que me limito a
citar para no extenderme mas en este epigrafe. Se trata de la prohibicion a las entidades bancarias
de la posibilidad de deducir en su impuesto sobre sociedades el impuesto sobre actos juridicos
documentados que soporten por las escrituras de constitucion de préstamos con garantia hipote-
caria cuando actiien como prestamistas. Para ello y con efectos no desde la entrada en vigor del
decreto-ley que es el 10 de noviembre de 2018, sino a partir del 1 de enero de 2019 se aflade una
nueva letra m) al articulo 15 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socie-
dades, que es el que regula los gastos que no tendran la consideracion de fiscalmente deducibles,
a través de la disposicion final primera que dice asi:

«Con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir de la entrada
en vigor de este real decreto-ley, se ailade una nueva letra m) en el articulo 15 de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que queda redac-
tada de la siguiente forma:

"m) La deuda tributaria del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, modalidad Actos Juridicos Documentados, documentos no-
tariales, en los supuestos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 29 del Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre».

La ultima cuestion que me gustaria comentar en relacion con la reforma operada por el Real
Decreto-Ley 17/2018 es que al pasar a considerar como sujeto pasivo a la entidad bancaria, todos
aquellos colectivos que venian disfrutando de tipos reducidos de gravamen aprobados por las co-
munidades auténomas, por ejemplo para préstamos solicitados para adquisicion de su vivienda
habitual por jévenes menores de 30 o 35 afios dependiendo de la comunidad autonoma, familias
numerosas o por personas discapacitadas o cuando se trate de viviendas de proteccion publica,
pueden ver encarecidos sus préstamos hipotecarios pues los bancos van a tener que soportar el
tipo general del impuesto en lugar del tipo reducido anteriormente previsto para estos colectivos
y todo apunta a que a las entidades financieras les repercutiran ese coste.

6. CONSIDERACIONES SOBRE LA COMPATIBILIDAD DEL IMPUESTO
SOBRE ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS CON EL DERECHO
EUROPEO Y LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 29 DEL
TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL ITP Y AJD

El impuesto sobre actos juridicos documentados es un tributo ciertamente conflictivo. No
solo plantea los problemas que estamos comentando en relacion con la determinacion del sujeto
pasivo sino que incluso se ha cuestionado la propia sujecion al mismo de las escrituras que docu-
mentan préstamos garantizados con hipoteca hasta que el Tribunal Supremo asi lo confirmé en
Sentencias de 2 de octubre de 1989 (-NFJ000610—, ponente don Emilio Pujalte Clariana) y 9 de
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octubre de 1992 (rec. num. 870/1990 —NFJ071946—, ponente don Gustavo Lescure Martin), asi
como su compatibilidad con el derecho europeo e incluso su constitucionalidad.

La posible incompatibilidad con el derecho europeo fue advertida con bastante fundamento
por Falcon y Tella que se mostré muy critico con esa doctrina del Tribunal Supremo que confir-
mo la sujecion al impuesto de los préstamos garantizados con hipoteca. Tras destacar que lo 16gi-
co seria que este tributo no fuera compatible con el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) en el
supuesto de escrituras y actas que reflejasen operaciones sujetas a este ultimo, concluia este autor
que la aplicacion de actos juridicos documentados con el IVA vulneraba la Sexta Directiva ya que
suponia, de hecho, aplicar un tipo incrementado respecto a los previstos para el IVA (el tipo ordi-
nario o reducido del IVA mas la cuota gradual de actos juridicos documentados); ademas y esto es
lo mas grave, afiadia, el incremento que implica el gravamen proporcional no era deducible para el
destinatario de la operacion con lo que se rompia la neutralidad pretendida con la armonizacion de
la imposicion sobre el volumen de ventas de las empresas. Si lo que se grava es el préstamo y no
la hipoteca, también veia este autor problemas de compatibilidad con el articulo 11 de la Directiva
69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la
concentracion de capitales, segun el cual «los Estados miembros no someteran a ninguna impo-
sicion, cualquiera que sea su forma [...] b) los empréstitos [...] sea quien fuera el emisor, y todas
las formalidades a ellos relativas [...]». Se trata de una norma que prohibia gravar los préstamos
solicitados por sociedades, cualquiera que sea su forma, asi como cualquier formalidad relativa a
los mismos (con la Ginica excepcion del arancel que remuneraba los costes de su inscripcion» 8.

Las consideraciones formuladas por este autor siguen siendo validas tras la derogacion de
la Directiva 69/335/CEE por la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, pues
su articulo 11 sigue prohibiendo a los Estados someter a tributacion los empréstitos, sea quien
fuera el emisor y todas las formalidades a ellos relativas. Ademas, su preambulo recuerda que
los impuestos indirectos, entre los que se incluyen los llamados stamp duty, grupo del que forma
parte el impuesto sobre actos juridicos documentados, «dan lugar a discriminaciones, doble im-
posicion y disparidades que obstaculizan la libre circulacion de los capitales»!®.

18 Recuerda Falcon y Tella (2005, pp. 101 y ss.), que la Ley de Reforma Tributaria de 1964 establecia expresamente la
incompatibilidad entre la cuota variable y el impuesto general sobre el trafico de las empresas, pero esa incompati-
bilidad fue suprimida por la Ley 32/1980 sin que nadie hubiera logrado dar ninguna explicacién razonable sobre el
fundamento de la supresion. En su opinion, la tedrica proteccion juridica «que ofrece la posibilidad de inscribir el do-
cumento en un Registro publico no es razon suficiente para mantener el gravamen cuando la operacion documentada
queda sujeta a IVA, ya que cuando se aplica TPO u OS esa teérica proteccion es la misma y, sin embargo, no se exige
la cuota proporcionaly. Criticando esa doctrina del Tribunal Supremo que habia confirmado la sujecion de los présta-
mos hipotecarios a este tributo, este autor argumentaba que «no tiene sentido alguno que la exencion introducida con
efectos de 1 de enero de 1996 para todos los préstamos, empresariales o no, haga aparecer un concepto tributario, el
de AJD, que no aparece expresamente previsto en norma alguna (o al menos no aparecia hasta la Ley de acompaia-
miento para 2003 [...] y que nunca se habia aplicado a este tipo de operaciones [...]».

Vid. la breve pero interesantisima referencia que hace C. Garcia Novoa (2018) a las dudas que este impuesto plantea
desde la perspectiva del derecho europeo.
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De hecho, el Tribunal de Justicia ha declarado ya incompatible con el derecho europeo algtin
tributo de este tipo. Es lo que sucedio, por ejemplo, con el stamp duty reserve tax del Reino Unido,
un impuesto del 1,5 % sobre transmisiones de valores en un servicio de compensacion (clearing
service). La Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 1 de octubre de 2009 (asunto
C-569/07 -NFJ035239-) concluyo6 que «en la medida en que un impuesto como el SDRT grava
los titulos nuevos, creados como consecuencia de un aumento de capital, tal impuesto constituye
una imposicion en el sentido del articulo 11, letra a), de la Directiva cuya percepcion esta prohi-
bida por dicha disposiciony.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia planted cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de Luxemburgo mediante Resolucion de 7 de abril de 2008, al hilo de un litigio entre
una empresa del sector inmobiliario que habia solicitado la devolucién de la cuota gradual del
impuesto sobre actos juridicos documentados y la Generalidad de Catalufia. El Tribunal Superior
de Justicia acudié a Luxemburgo porque tenia dudas sobre la compatibilidad de este tributo con
el articulo 33 de la Sexta Directiva cuando se aplica a la formalizacién de una compraventa reali-
zada por empresario cuya actividad consiste en la compraventa de inmuebles o su compra para su
posterior transformacion o arrendamiento, coincidiendo el hecho imponible, la base imponible y
el syjeto pasivo del IVA, que se exige simultdineamente por la misma operaciéon de compraventa.

El Tribunal de Justicia va a desestimar esta cuestion prejudicial mediante Auto de su Sala
Tercera de 27 de noviembre de 2008 (asunto C-151/08 —-NFJ030836—) para lo que comienza re-
cordando en su apartado 36 que «el articulo 33 de la Sexta Directiva no se opone a la imposicion
de determinados actos juridicos y de todas las formalidades a ellos relativas, sino que prohibe los
impuestos, derechos o gravamenes que tengan caracter de impuestos sobre el volumen de nego-
ciosy. Para ello examina si el impuesto sobre actos juridicos documentados presenta una o varias
de las caracteristicas esenciales del IVA mencionadas en el apartado 32 de dicha resolucion, en
cuyo caso seria contrario al articulo 33 de la Sexta Directiva?®. En los apartados 38 y 41 de este
auto el Tribunal de Justicia concluye a la vista de las observaciones presentadas por los intere-
sados que el impuesto sobre actos juridicos documentados no cumple la primera de las caracte-
risticas del IVA —tratarse de un tributo que se aplica con caracter general a las transacciones que
tengan por objeto bienes o servicios— pues no recae con caracter general sobre todas las transac-
ciones que tengan por objeto bienes o servicios sino que solo recae sobre la formalizacion de es-
crituras notariales relativas a determinados actos juridicos especificados por la ley, esencialmente
las transmisiones de inmuebles.

20 Recordemos que seglin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia las caracteristicas esenciales del IVA son cua-
tro: 1) Se trata de un tributo que se aplica con caracter general a las transacciones que tengan por objeto bienes o servi-
cios; 2) La determinacion de su cuota en proporcion al precio percibido por el sujeto pasivo como contraprestacion
de los bienes que entregue o de los servicios que preste; 3) La percepcion de dicho impuesto en cada fase del proceso
de produccion y de distribucion, incluido el de la venta al por menor, con independencia del nimero de transacciones
efectuadas anteriormente, y 4) La deduccion del IVA devengado por un sujeto pasivo de los importes abonados en las
etapas anteriores del proceso de produccion y distribucion, de manera que, en una fase determinada, este impuesto se
aplica solo al valor afiadido en esa fase y la carga final de dicho impuesto recae en definitiva sobre el consumidor.
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Por otra parte, el impuesto sobre actos juridicos documentados no se percibe en el marco
de un proceso de produccion y de distribucion que establezca que, en cada fase de este, pueden
deducirse del impuesto las cantidades pagadas en fases anteriores del referido proceso. Como re-
cuerda el tribunal en el apartado 43 de este auto, «se trata de un impuesto percibido Ginicamente
cuando un bien inmueble entra en el patrimonio de un comprador, y que tiene por objeto, no el
valor afiadido de dicho bien, sino, segtn el articulo 30, apartado 1, de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, el valor declarado, sin perjuicio
de una comprobacion por parte de la Administracion, sin posibilidad de deducir el impuesto pa-
gado por razén de una eventual transaccion anterior». De ello se deduce que el impuesto sobre
actos juridicos documentados tampoco presenta las demas caracteristicas del IVA, por lo que no
cabe calificarlo como un impuesto sobre el volumen de negocios en el sentido del articulo 33,
apartado 1, de la Sexta Directiva.

Aparte de la compatibilidad con el derecho europeo nos interesa en este apartado dedicar unas
lineas a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la constitucionalidad de los articulos 29
del texto refundido de la Ley del ITP y AJD y 68 de su reglamento, pues ha sido una cuestion sobre
la que se ha pronunciado nuestro supremo intérprete de la Constitucion en un par de ocasiones. Ha
sido a propdsito de sendas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la Seccion Primera de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia a través de
sus Autos de 22 de septiembre de 2003 y 28 de junio de 2004. En ambos casos los argumentos es-
grimidos por esta sala del tribunal catalan eran los mismos: vulneracion del principio de capacidad
econdmica (art. 31.1 CE), vulneracion del derecho a la igualdad en el sostenimiento de las cargas
publicas (arts. 14 y 31.1 CE) y vulneracion del derecho a disfrutar de una vivienda digna previsto
en el articulo 47 de la CE. Las consideraciones relativas a la posible vulneracion del derecho a la vi-
vienda escapan del objeto de este trabajo, por lo que no voy a referirme a ellas. En cambio si me voy
a detener brevemente en las alegaciones relacionadas con los otros dos principios constitucionales.

La primera cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluia fue desestimada por el Auto ntimero 24/2005, de 18 de enero, y traia causa de la pe-
ticion formulada por una entidad mercantil que habia abonado una cantidad elevada en concepto
de actos juridicos documentados por dos préstamos con garantia hipotecaria otorgados por una
caja de ahorros catalana y que posteriormente present6 una solicitud de rectificacion de las auto-
liquidaciones por entender que el sujeto pasivo del tributo era la caja de ahorros a cuyo favor se
constituyd la hipoteca. A su juicio no habia manifestacion de capacidad econdémica en la constitu-
cion de un crédito con garantia hipotecaria para el deudor, sino para el acreedor hipotecario al ser
el unico beneficiario de la inscripcion de la hipoteca en su favor, lo que convertia a la modalidad
de actos juridicos documentados en inconstitucional al no respetar el articulo 31.1 de la CE. La
sala decidio oir a las partes a fin de decidir el planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad
en relacion con el articulo 29 del reglamento del impuesto.

El Ministerio Fiscal alegd que en la constitucion de préstamos con garantia hipotecaria el nego-
cio juridico principal es el de préstamo (del que la hipoteca es un negocio juridico accesorio de ga-
rantia) y el beneficiario de aquel, en cuyo interés se formalizo, es el prestatario. A su juicio, teniendo
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en cuenta la unidad de hecho imponible en torno al préstamo que produce como consecuencia que
el tinico sujeto pasivo sea el prestatario, no existen motivos para el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad. En similares términos se pronuncio la letrada de la Generalidad de Cataluiia.
En su opinion no se vulneraba ni el principio de igualdad, ya que se trata de la misma manera a todos
aquellos que son prestatarios, ni tampoco el de capacidad economica, pues la constitucion de un
préstamo hipotecario comporta la existencia de capacidad economica en el prestatario porque si no
dificilmente le seria otorgado el préstamo, existiendo entonces la capacidad como riqueza potencial.

A la vista de estas consideraciones, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del tribunal catalan decidi6 elevar cuestion de inconstitucionalidad. Respecto a la vul-
neracion del principio de capacidad econdmica en el auto de planteamiento se apuntaba que «[...]
el prestatario no realiza ninguna manifestacion de capacidad econdémica para que pueda ser con-
siderado como sujeto pasivo del tributo, dado que no adquiere ninglin bien ni derecho en dicho
acto de otorgamiento de una hipoteca en garantia de un préstamo, siendo el acreedor hipotecario
el que adquiere un derecho real de hipoteca que le permitira ejecutar el inmueble en caso de im-
pago del crédito». A juicio de la sala, el legislador no puede establecer tributos si no es tomando
como presupuestos del hecho imponible «aquellas circunstancias que sean reveladoras de capaci-
dad econdmica, y modulando la carga tributaria de cada contribuyente en funcion de la intensidad
con que en el mismo se manifieste aquellay. Un tributo que se aplicara sobre una circunstancia
(hecho imponible) que no fuera reveladora de capacidad econdémica seria a juicio de la sala incons-
titucional (invocando en defensa de su tesis la STC 221/1992, de 11 de diciembre -NFJ002247-).

Junto a lo anterior, este 6rgano judicial, en la linea de lo defendido por el Tribunal Supre-
mo en sus Sentencias de 16, 22 y 23 de octubre de 2018, consideraba que «cuando el prestatario
constituye una hipoteca a favor de una entidad bancaria en garantia del préstamo que le ha sido
concedido por dicha entidad no puede entenderse que ponga de manifiesto una capacidad econd-
mica susceptible de ser gravada por el impuesto de "actos juridicos documentados", pues quien
manifiesta tal capacidad econdmica no es el prestatario, sino la entidad bancaria acreedora». Y
prosigue diciendo la sala: «Esa capacidad econémica se manifiesta en sede del acreedor hipote-
cario, pues es este quien adquiere un derecho real de hipoteca, derecho que le permitira ejecutar
el bien inmueble que el prestatario constituye en garantia de la devolucion del préstamo que le
ha otorgado la entidad bancaria, en caso de impago del capital o de los intereses del mismo. Es
igualmente el acreedor hipotecario quien ostenta un especial interés por la documentacion del
préstamo en escritura publica, por cuanto dicha formalidad es necesaria para la constitucion de
la hipoteca, cuya inscripcion en el Registro de la Propiedad es indispensable para que esta quede
validamente constituida (art. 1.875 del Codigo Civil). También resulta claro el interés de la enti-
dad crediticia en el otorgamiento e inscripcion de la escritura publica de préstamo hipotecario, a la
vista de la posicion de privilegio en orden al cobro de la deuda que pasa a ocupar dicha entidad».

De lo que se trata segtin la sala es de «someter a tributacion a aquel que haya salido "ga-
nando" con la operacion, que en este caso no puede ser otro que el acreedor que tiene su crédito
garantizado con hipoteca. Las SSTC 27/1981, 37/1987, 150/1990, 221/1992 y 214/1994 ponen
de manifiesto que una interpretacion acorde con la capacidad econdmica exige gravar a aquel
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sujeto que realmente la pone de manifiesto. Unicamente el acto de constitucion de la garantia hi-
potecaria reine los condicionantes para ser un acto gravable por el impuesto de "actos juridicos
documentados" y quien manifiesta capacidad econémica en el acto de constitucion de una hipo-
teca es el acreedor hipotecario que adquiere el derecho real de garantia». Y, por Gltimo, afiadia
la sala «que la ausencia de capacidad econdmica en los préstamos hipotecarios es una realidad
que incluso ha sido reconocida recientemente por el legislador. En efecto, el propio legislador
ha reconocido que en la cancelacion de una hipoteca —momento en el que el deudor hipotecario
muestra aparentemente una mayor capacidad econdémica en la medida en que desaparece un gra-
vamen sobre su patrimonio— no se manifiesta ningtin indicio de capacidad econémica susceptible
de ser gravado por el tributo de "actos juridicos documentados"».

Argumenta la Sala de lo Contencioso-Administrativo que quien pone de manifiesto capacidad
economica en la constitucion de una hipoteca a favor de una entidad bancaria en garantia del prés-
tamo susceptible de ser gravada por el impuesto sobre actos juridicos documentados es la entidad
financiera acreedora —es quien sale ganando con la operacion—y no el prestatario. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional no lo entendi6 asi, como por otra parte era de esperar sobre todo a la luz
de la doctrina que sobre la capacidad econémica ha ido elaborando desde su creacion y que, por
ejemplo, le ha llevado al amparo del sorprendente concepto de «renta potencial» (que yo sepa la
renta o es real o no deberia gravarse por inexistente) a considerar que no vulnera dicho principio
la imputacion de rentas inmobiliarias en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas por la ti-
tularidad de inmuebles urbanos a disposicion del contribuyente distintos de la vivienda habitual y
que no generen rendimientos del capital o de actividades econémicas. Reproduzco a continuacion
la discutible conclusion a que este tribunal llegd en el fundamento juridico sexto de su Sentencia
295/20006, de 11 de octubre (NFJ024032), al referirse a ese concepto: «cabe razonablemente en-
tender que, en la medida en que tales inmuebles son susceptibles de generar un rendimiento al que
"renuncia" su titular —el que podria obtenerse mediante su arrendamiento— estamos ante una "renta
potencial" susceptible de ser sometida a imposicion por el impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas, de la misma manera que —en relacion con el impuesto andaluz de tierras infrautiliza-
das— hemos afirmado que la renuncia a obtener el rendimiento 6ptimo legalmente sefialado para
las fincas rlsticas "es por si mismo revelador de la titularidad de una riqueza real o potencial"»?!.

De acuerdo con esta discutible doctrina tanto el prestatario como el acreedor ponen de relieve
alguna capacidad econémica. Pero resulta que el impuesto lo que grava es la especial proteccion
que el ordenamiento otorga a la constitucion del préstamo hipotecario en documento publico. Y
el beneficiario directo de la formalizacion en documento ptblico del préstamo mas bien parece
que es la entidad financiera, que consigue asi privilegiar su crédito a través del acceso mediante el
documento publico a la inscripcion en el Registro de la Propiedad. En cualquier caso, el impues-
to en su configuracion actual y con los tipos de gravamen que se exigen en algunas comunidades
autonomas, recordemos que dichos tipos pueden llegar al 1,5 %, resulta excesivo. El Informe La-

21 Ep este tema resulta obligada la consulta de la magnifica obra de Ramos Prieto (2008).
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gares publicado en febrero 2004 propuso incluso la supresion de la cuota gradual del impuesto
sobre actos juridicos documentados «cuando lo permita la situacion presupuestaria»; a juicio de
esta Comision de expertos el «acto juridico documentado» no constituye en si mismo una mani-
festacion de capacidad economica (Lagares Calvo, M. (Dir.), 2014, p. 261).

Con base en lo anterior, creo que si se decide mantener la modalidad de cuota gradual,
deberia reducirse considerablemente el tipo de gravamen respecto a los actualmente vigentes
limitando la posibilidad de las comunidades autonomas de elevarlo mas alla del 0,5%. Hay
que tener en cuenta que, a la vista de lo que se viene recaudando con este tributo (en 2015
por ejemplo la recaudacion ascendid a 1.741,50 millones de euros), su supresion inmediata no
parece factible en un contexto de consolidacion presupuestaria, como bien se destacaba en el
precitado Informe.

Otra alternativa pasaria por analizar la posible conversion de este tributo en una tasa, como
tuve ocasion de comentar hace ya tiempo en un trabajo monografico sobre los aspectos proble-
maticos del ITP y AJD y en el que se incluian diversas propuestas de reforma®2.

Veamos ahora como respondi6 el Tribunal Constitucional a los argumentos esgrimidos por
el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en su cuestion de inconstitucionalidad. El tribunal
descarta mediante el precitado Auto nimero 24/2005, de 18 de enero, la posible vulneracion del
principio de capacidad econdmica por parte de los articulos 29 del texto refundido de la Ley del
ITP y AJD, puesto en relacion con los articulos 8 d) y 15.1 del mismo texto refundido y con el
articulo 68 del reglamento del impuesto. Para ello va a razonar del siguiente modo:

«En primer lugar, debe precisarse que la capacidad de endeudarse es una manifes-
tacion de riqueza potencial y, por tanto, de capacidad economica susceptible de grava-
men, pues solo quien tiene capacidad de pago, esto es, quien tiene aptitud para generar
riqueza con la que hacer frente a la amortizacion de un préstamo o de una deuda puede
convertirse en titular del mismo. De la misma manera quien ofrece como garantia del
préstamo un bien pone de manifiesto, no ya una riqueza potencial concretada en su ap-

22 pid. Adame Martinez (2013, pp. 469-539). De todos modos, como alli advertia resultaria muy complicado la introduc-
cion de la tasa, propuesta que iba incluida en la pagina 44 del Programa electoral con el que concurrio el Partido Popu-
lar a las elecciones generales celebradas el 20 de noviembre de 2011 y de la que nada mas se supo, porque de alguna
manera habra que compensar la pérdida de recaudacion que experimentaran las comunidades autdnomas como con-
secuencia de la sustitucion del impuesto por la nueva tasa. También se hacia eco de la propuesta de transformacion en
una tasa cuyo importe quedaria limitado al coste del servicio el propio Informe Lagares —vid. Lagares Clavo (2014, pp.
260-261)—, que en relacion con la posibilidad de convertir en tasa las modalidades correspondientes a la cuota fija de
los documentos notariales, administrativos y mercantiles, aunque en ¢l se advertia de la dificultad para la conversion
en tasa que se derivaba del hecho de que la ventaja que recibe el contribuyente «no se plasma en un concreto servicio
sino en una especial proteccion que se recibe del ordenamiento juridico», por lo que no parece posible «utilizar los cri-
terios de cuantificacion propios de las tasas para fijar su cuantia» y por todo ello finalmente se descartaba proponer un
cambio en la configuracion de la cuota fija de los documentos notariales, administrativos y mercantiles.
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titud para hacer frente al pago de la deuda, sino una riqueza real equivalente al valor
del bien que ofrece como garantia del pago de la deuda.

En segundo lugar, es necesario subrayar que no puede confundirse el gravamen
del negocio juridico (la contratacion del préstamo o la constitucion de una garantia
real, o ambos a la par), que no constituye el objeto de la presente cuestion de inconsti-
tucionalidad, con el gravamen de la escritura publica que protocoliza el negocio juri-
dico realizado, que es el tinico objeto de la cuestion, y que se efectia por la modalidad
de "actos juridicos documentados" del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados, en la cual, dado que uno de los requisitos exigidos por
el art. 31 del_Real Decreto Legislativo 1/1993 para aplicar el gravamen gradual del
0,5 por 100 es, aparte de que sea inscribible el acto y de que no esté sujeto a las moda-
lidades de "transmisiones patrimoniales onerosas" o de "operaciones societarias" del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, o al im-
puesto sobre sucesiones y donaciones, que tenga contenido econdémico, no cabe duda
que ello es un indicio, en la generalidad de los supuestos, de la existencia de una ca-
pacidad economica gravable.

Finalmente, es una opcion de politica legislativa valida desde el punto de vista
constitucional que el sujeto pasivo de la modalidad de "actos juridicos documentados"
lo sea el mismo que se erige como sujeto pasivo del negocio juridico principal (en el
impuesto sobre el valor aiadido o en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales
y actos juridicos documentados), tanto cuando se trata de préstamos con constitucion
de garantias (aunque la operacion haya sido declarada exenta en ambos impuestos),
como cuando se trata de constitucion de garantias en aseguramiento de una deuda pre-
viamente contraida, pues en ambos supuestos se configura como obligado tributario
de aquella modalidad impositiva a la persona que se beneficia del negocio juridico
principal: en el primer caso, el prestatario (el deudor real); en el segundo supuesto, el
acreedor real (el prestamista)y.

Este razonamiento del Tribunal Constitucional fue muy criticado, por ejemplo, por Agiiero
Ortiz (2018, p. 11). Lleva razon esta autora cuando explica que quien obtiene un préstamo mas que
ver aumentada su capacidad economica lo que adquiere es un pasivo puesto que «debe» ese importe.
En su opinidn si realizdsemos un inventario de los bienes del prestatario de un préstamo hipotecario
para la adquisicion de una vivienda, ese sujeto dispondria de un activo por el valor de la vivienda
que a su vez esta gravado por un derecho de garantia y un pasivo por el valor del préstamo y sus
intereses, por lo que el resultado neto, concluye, es que no hay aumento de capacidad economica.

Respecto a la vulneracion del principio de igualdad la Sala del Tribunal de Cataluia enten-
dia basicamente que se generaria una discriminacion de trato entre aquellos sujetos que tienen
capacidad econdmica suficiente para adquirir una vivienda sin necesidad de recurrir al endeuda-
miento bancario, porque estos no debian satisfacer ningiin impuesto por tal concepto, en com-
paracion con aquellos otros (la mayoria de los espafioles) que debian recurrir al crédito bancario
para poder adquirir su vivienda.
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El Tribunal Constitucional también termina rechazando la posible vulneracion del principio
de igualdad, lo cual era de esperar a la luz de la doctrina que ha elaborado para cerrar el acceso
al recurso de amparo por esta via y conforme a la cual el principio de igualdad del articulo 14 de
la Constitucion es distinto o no se refiere a lo mismo que el principio de igualdad de su articulo
31, lo cual dicho sea de paso es algo que nunca podré llegar a entender, salvo que sea, como ya
he dicho, para quitarse de encima la cantidad de recursos de amparo que en materia tributaria le
venian lloviendo invocando el articulo 14. El modo en que razon¢ el tribunal para rechazar la
cuestion de inconstitucionalidad en este punto fue el siguiente:

«Pues bien, es evidente que con nuestra doctrina no puede prosperar esta primera
vulneracion que se atribuye al precepto cuestionado, habida cuenta de que los supuestos
citados por el 6rgano judicial en defensa de la lesion del principio de igualdad no son
comparables, al no ser iguales, ni siquiera parecidos. En efecto, el primero de ellos, a
saber, la comparacion entre quienes se endeudan para adquirir un bien con quienes no
se endeudan, es la comparacion entre situaciones disimiles que no pueden dar lugar
a un juicio de trato desigual en la ley, porque seria tanto como pretender comparar a
quien adquiere un bien y, por tanto, paga tributos, porque realiza el hecho imponible
de un determinado tributo, con quien no adquiere y, en consecuencia, no los soporta
porque, como correctamente sefiala el Fiscal General del Estado, no realiza el presu-
puesto de aplicacion de la norma tributaria [...].

En suma, en las dos comparaciones ofrecidas por el 6rgano judicial no puede
apreciarse un trato discriminatorio sino, antes al contrario, una igualdad de trato para
los grupos de personas que quedan bajo su aplicacion, pues el ordenamiento tributario
dispensa el mismo tratamiento a todos aquellos que, dentro del trafico civil o mercan-
til, solicitan un préstamo hipotecario con o sin ofrecimiento de garantias. Igualmente,
dispensa el mismo tratamiento a todos aquellos que no necesitan endeudarse y, como
no, a los que en un momento dado solicitan un préstamo o contraen una deuda y en un
tiempo posterior constituyen una garantia en pago de ese préstamo o deuda, por lo que
no es apreciable la vulneracion del principio de igualdad del art. 14 CE».

Esta misma doctrina es reiterada por el Auto niumero 223/2005, de 24 de mayo, que también
trae causa de otra cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia.

A modo de recapitulacion y para no cansar al lector se puede afirmar que segun la doctrina
del Tribunal Constitucional recogida en estos Autos los articulos 29 del texto refundido de la Ley
del ITP y AJD y 68 de su reglamento no vulneran ni el principio de capacidad econémica ni tam-
poco el derecho a la igualdad en el sostenimiento de las cargas publicas, dado que la capacidad
de endeudarse es una manifestacion de riqueza potencial y, por tanto, una capacidad econémica
susceptible de gravamen. Ya hemos avanzado antes que ambas conclusiones eran perfectamente
esperables teniendo en cuenta la doctrina que ha venido elaborando el Tribunal Constitucional
sobre ambos principios constitucionales de justicia material de los tributos.
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7. REFLEXIONES FINALES

La determinacion del sujeto pasivo del impuesto sobre actos juridicos documentados en la cons-
titucion de préstamos con garantia hipotecaria ha sido una cuestion polémica desde que se aprobo el
texto refundido de la Ley del impuesto en 1993. Desde entonces se venian sucediendo discusiones
doctrinales sobre la misma y también cambios de criterio en la doctrina de los tribunales de justicia.

La doctrina que tradicionalmente venia sosteniendo de forma reiterada la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo a través de su seccion especializada en materia tributaria era que el sujeto pasivo en
estos casos era el prestatario apoyandose para ello en la prevision contenida en el parrafo segundo
del articulo 68 del reglamento del impuesto. Asi las cosas, la Sala Primera del Tribunal Supremo
en recursos contra clausulas abusivas en préstamos con garantia hipotecaria vino a introducir dudas
en un tema que parecia estar resuelto al declarar nulas por abusivas las clausulas que atribuian el
pago de los gastos e impuestos al prestatario consumidor y afirmar que la entidad prestamista no
quedaba al margen de los tributos que pudieran devengarse con motivo de esa operacion mercantil.

A raiz de esa discrepancia entre la Sala Primera y la Sala Tercera y con ocasion de diversos
recursos de casacion la Seccion Segunda de la Sala Tercera concluy6 en las Sentencias de 16, 22
y 23 de octubre de 2018 que el sujeto pasivo no era el prestatario sino la entidad prestamista, dada
su condicion de principal beneficiado por la documentacion del crédito hipotecario en escritura pu-
blica. Ello suponia un giro radical respecto a lo mantenido hasta entonces por dicha Sala Tercera.

Al dia siguiente de hacerse publico el primero de esos fallos, el presidente de la Sala Ter-
cera, alin no se sabe muy bien por qué, decidio avocar al pleno de dicha sala varios recursos de
casacion que estaban pendientes sobre la misma materia con el fin de decidir si se mantenia o no
esta nueva doctrina?3. Después de dos dias de intensos debates el pleno de la Sala Tercera decidid
por 15 votos a favor y 13 en contra que el sujeto pasivo debia seguir siendo el cliente y no la en-
tidad prestamista como habia determinado tres semanas antes la Seccion Segunda de dicha sala,
salvando asi a las comunidades autéonomas de tener que devolver millones de euros.

A este complicado panorama se une otra circunstancia que considero relevante. El ejercicio
de competencias normativas por parte de las comunidades autonomas en este tributo nos ha lleva-
do a un escenario en el que la carga fiscal que soportan los contribuyentes del impuesto sobre actos
juridicos documentados varia radicalmente en funcion de la comunidad auténoma en la que se es-
critura el préstamo hipotecario. Dejando al margen a las Diputaciones forales de Alava, Guiptizcoa
y Vizcaya y a la Comunidad Foral de Navarra, donde el tipo de gravamen es del 0,5 %, en las co-
munidades auténomas de régimen comun el tipo oscila entre el 0,75 %, que es el vigente para 2018
en las Comunidades Auténomas de Canarias y Madrid, y el 1,5% que es el aplicable en Andalucia,

23 Sobre las razones para adoptar esta decision, A. Duran-Sindreu Buxadé (2018b) apunta que mas alla de la «inédita y
licita opcion» del presidente de la sala, la decision adoptada no «se puede desvincular del enorme y desproporciona-
do poder econdmico que el sector financiero tiene».
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Aragon, Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Catalufia, Comunidad Valenciana, Extre-
madura, Galicia y la Region de Murcia, pasando por el 1% que se aplica en La Riojay el 1,2% que
es el fijado por Asturias y las Islas Baleares. Tal vez sea excesivo exigir un impuesto con un tipo de
gravamen del 1,5 % por privilegiar un préstamo hipotecario permitiendo su inscripcion en el registro.
Esta conclusion se confirma si lo comparamos con los tributos sobre constitucion de hipotecas que se
exigen en otros paises de la Unidén Europea como Francia, Italia, Luxemburgo y Portugal. Como ya
he apuntado unas lineas mas arriba tal vez se podria pensar en la conversion de este impuesto en tasa.

También es llamativa, por ultimo, la disparidad existente en materia de tipos reducidos en este
tributo en funcion de diversas circunstancias, asi como en lo referente a tipos incrementados para el
caso de escrituras notariales que formalicen la renuncia a la exencion en el [IVA. Estos ultimos varian
desde el 3% que se gira en Extremadura, o el 2,5 % que se exige en Catalufa, Castilla-La Mancha,
y Murcia, y el 1,5% que es el tipo aplicable en Asturias, La Rioja y Madrid. En una posicion in-
termedia se encontrarian Andalucia, Aragén, Baleares, Cantabria, Comunidad Valenciana, Galicia
donde el tipo vigente es el 2%. A la vista de este panorama, no podra extrafiarnos que algunos au-
tores cuestionen la constitucionalidad de estas diferencias de carga fiscal, que desde luego son toda-
via mas visibles en el ambito de los impuestos sobre el patrimonio y sobre sucesiones y donaciones.
El Tribunal Constitucional viene diciendo que en cuanto que las comunidades autdnomas ejercen
su autogobierno eso puede generar diferencias entre unos territorios y otros. Pero el problema es
que las diferencias son tan grandes que empiezan a afectar a la igualdad efectiva entre ciudadanos.
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The Taricco trilogy, an analysis of the multilevel protection
of fundamental rights in the tax field
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ABSTRACT

On the occasion of the analysis of the different resolutions issued by the Court of Justice of the
European Union (CJEU) in what has come to be called the «Taricco saga», this work analyzes
the standards of protection conferred by the European Charter of Fundamental Rights in the
field of taxes. Thus, based on the study of the evolution of the extension of fundamental rights
in the European Union, first from a normative and later jurisprudential point of view, the text
focuses on the immediate precedents of the Taricco «trilogy» and then analyzes each one of the
episodes that make it up, the C-105/14 case, the reaction of the Italian doctrine and judiciary, and,
finally, the answer given by the CJEU to the preliminary ruling question raised by the Italian
Costituzionale Court in the MAS and M.B issue, better known as Taricco II.
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I. LAPROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA Y DE
LA UNION EUROPEA. UN UNIVERSO MULTINIVEL

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 8 de septiembre de
2015, Taricco y otros, C-105/14, ha puesto en el mapa la relacion existente entre los derechos reco-
gidos en la Carta Europea de Derechos Fundamentales y el Derecho Tributario (Merino Jara, 2017,
pp. 9-15). Por su ubicuidad, la trascendencia del ordenamiento europeo pudiera considerarse desde
cualquiera de los circulos concéntricos con los que Ruiz Almendral (2017, p. 19) define los limites
que el derecho de la Unién impone al poder tributario de los Estados miembros; desde la optica del
derecho aduanero, desde el punto de vista de los impuestos indirectos en los que los drganos comu-
nitarios tienen competencias, desde el enfoque que aportan las instituciones europeas en el ambito de
los impuestos directos, y el modo en que las libertades fundamentales, el derecho de la competencia,
en concreto la prohibicion de ayudas de Estado, o las normas antidiscriminacion afectan a estos ulti-
mos. A estos circulos concéntricos, debiéramos sumar el que conforman los derechos fundamentales.

Al respecto, la diversidad terminoldgica, utilizada para denominar los distintos tipos de de-
rechos, obliga a realizar una precision previa a modo de contextualizacion. En primer lugar, cali-
ficaremos como derechos fundamentales aquellos derechos reconocidos en las normas primarias
de un ordenamiento juridico de suerte que vinculan a todos los ciudadanos y poderes publicos,
incluido el propio legislador, sin que estos poderes puedan contradecir lo que el poder originario
o constituyente haya establecido sobre los mismos!. Dentro del territorio de la Unién Europea
(UE), coexisten de forma superpuesta tres sistemas de reconocimiento y garantia de derechos
fundamentales. Por un lado, estarian los «derechos fundamentales nacionales» o derechos fun-
damentales reconocidos por el orden constitucional nacional de cada Estado miembro; por otro,
los derechos fundamentales reconocidos por el ordenamiento juridico de la UE, «derechos fun-
damentales "de" la Union Europea» (DFUE); y, finalmente, en el seno del ordenamiento juridi-
co internacional (el formado por todos los tratados internacionales firmados y ratificados por los
Estados), los conocidos como «derechos humanos», aquellos que, refiriéndose a valores basicos,
declara el orden juridico internacional, el de los tratados internacionales. Asi, a partir de ahora,
cuando nos refiramos al reconocimiento y garantia de derechos fundamentales «en» la UE, ha-
remos referencia principalmente a los derechos fundamentales reconocidos por la UE, esto es, a
los reconocidos por el ordenamiento juridico primario u originario (tratados o normas y/o princi-
pios deducidos de los mismos por el TICE) de la UE (sistema europeo-comunitario), es decir, a
los derechos fundamentales «de» la UE (siguiendo, entre otros, a Ugartemendia Eceizabarrena,
2001; Ugartemendia Eceizabarrena y Ripol Carulla, 2017).

I Sobre el concepto de derechos fundamentales, in extenso, Alexy (1993, pp. 62y ss.).
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Respecto a estos tltimos debemos confesar que la UE no ha tenido, hasta hace muy poco
tiempo, ningun texto o catalogo que declare y/o reconozca derechos fundamentales. Asi, si
bien es cierto que el derecho comunitario originario o primario reconoce «algunos derechos»
importantes?, entre ellos no aparecen expresamente los clasicos derechos civiles y politicos,
(derecho a la vida, libertad ideoldgica, libertad de expresion, de reunion, etc.), reconocidos en
las Constituciones democraticas de los Estados miembros de la UE. En efecto, hasta diciembre
del afio 2000, cuando se proclama la llamada Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (CDFUE), la UE no ha dispuesto de una carta propia de derechos fundamentales. Que
no los haya recogido en una declaracion formal y expresa que tenga fuerza juridica vinculante,
no quiere decir que no los haya reconocido y amparado, pues, si bien no se reflejaban expresa-
mente en los tratados, los aceptaba y protegia a través de las resoluciones jurisdiccionales que
dictaba el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), hoy TJUE. Asi, sobre la
inexistencia en el ordenamiento juridico comunitario de un catalogo de derechos fundamenta-
les, el TICE desarrolla, desde finales de los afios 60, una actividad de configuracion y garan-
tia de los mismos, fundada en su reconocimiento como parte de los «principios generales del
derecho comunitario», que se concreta en la elaboracion de todo un catalogo comunitario de
derechos fundamentales, con toda una doctrina propia sobre la tutela de los mismos. De este
modo, pese a que en un momento o fase inicial, el Tribunal de Luxemburgo muestra una clara
tendencia a desentenderse de la cuestion de la proteccion de los derechos fundamentales, como
deciamos, a finales de la década de los sesenta del siglo pasado, empieza a realizar un giro en
esta materia, abandonando su primigenia e inviable posicion, al optar por comenzar a asumir
la tarea de proteger los derechos fundamentales.

El paso que inaugura el mencionado cambio de rumbo es el que se da en la Sentencia al caso
Stauder, de 12 de noviembre de 1969, cuando el tribunal concluye que «... los derechos funda-
mentales de la persona [estan] comprendidos en los Principios Generales del Derecho comunita-
rio, ...». El fallo, sin embargo, no sefiala todavia cuales son esos derechos fundamentales ni cual
debe ser su grado de proteccion, concreciones que irdn apareciendo en sendas sentencias confir-
matorias de la resolucion Stauder que tendran lugar en el lustro siguiente; la sentencia sobre /n-
ternationale Handelsgesellschaft (de 17 de diciembre de 1970, C-11/70) y el asunto Nold (de 14
de mayo de 1974, C-4/73). De la primera se desprende que, a falta de un catdlogo comunitario de
derechos fundamentales, la labor de configuracion y tutela de dichos derechos en el ambito co-
munitario corresponde, via pretoriana, al propio Tribunal de Justicia, el cual utilizard como fuente
de inspiracion las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros. De la segunda
que, ademas de reafirmar a las «tradiciones constitucionales comunesy, la otra fuente de inspira-
cion en la materia la constituyen los tratados internacionales para la proteccion de los derechos
humanos en los que los Estados miembros han colaborado o de los que sean signatarios, tratados
entre los que destaca el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

2" Como los asociados a la ciudadania europea; el derecho a no ser discriminado por razon de nacionalidad o sexo, o las
libertades comunitarias de circulacion de bienes, personas, capitales, la libertad de establecimiento y la libre presta-
cion de servicios a la que antes nos hemos referido.
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Libertades Fundamentales? (CEDH). En esta tesitura, y sobre la base de las premisas y circuns-
tancias apuntadas, la jurisprudencia del tribunal va reconociendo toda una serie de derechos fun-
damentales, entre los que cabe destacar: el derecho a un proceso equitativo y a una tutela judicial
efectiva; la irretroactividad de las disposiciones penales; el respeto a la vida privada y familiar; la
inviolabilidad de domicilio; la integridad fisica de las personas; la libertad religiosa; la libertad de
expresion; la libertad de asociacion; la propiedad privada; el derecho a la igualdad; a la libertad de
sindicacidn, etc., en otras palabras, lo que podriamos llamar todo un «catalogo jurisprudencial.

Junto con este primer reconocimiento jurisprudencial, se va construyendo un reconocimiento
declarativo y normativo cuyo primer hito se cristaliza en el articulo 6.2 del Tratado de la Union
Europea (TUE) firmado en Maastricht, el cual positiviza el compromiso por el respeto de los de-
rechos fundamentales al establecer que «La Unidn respetara los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan
de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales
del derecho comunitario». Como podemos observar, se trata de un articulo que, si bien no cons-
titucionaliza la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales, ni afiade nuevas
garantias a las ya existentes o reconocidas por el tribunal, viene al menos a consagrar, desde el
maximo nivel normativo, la adhesion de la UE a la proteccion de dichos derechos y libertades
y el reconocimiento de la jurisprudencia desarrollada hasta el momento por el TJCE sobre esta
materia relativa a los derechos fundamentales. Un segundo paso en el reconocimiento normativo
de los derechos fundamentales lo propicia el Tratado de Amsterdam (1999) que, manteniendo el
contenido del mencionado articulo 6.2 del TUE, recoge expresamente la competencia del Tribu-
nal de Justicia para la interpretacion y aplicacion del mismo. Ello no obstante, el Tratado no sa-
tisface las expectativas generadas en la materia y es objeto de valoraciones criticas que resaltan
su reducido caracter innovador al respecto®. Para solventar dicho problema, se plantean dos pro-
puestas de solucion, por un lado, la idea de la adhesion al CEDH de 1950; por otro, la propues-
ta de elaboracion de una declaracion propia de derechos y libertades, una Declaracion de la UE.
Esta segunda propuesta, es decir, la que consistia en que la UE se dotara de un sistema original
de proteccion de los derechos fundamentales partiendo de la elaboracion de un catdlogo propio,
es precisamente la que se materializa en Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDFUE, Niza, 2000), Carta que, pese a recogerse en la segunda parte del malogrado Tratado
Constitucional de la UE (por la no ratificacion de todos los Estados miembros), solo adquiere
vinculatoriedad juridica mediante la reforma de los tratados efectuada por el Tratado de Lisboa
en 2007 y cuyo proceso de ratificacion y entrada en vigor culmina en 2009. Desde entonces, y

3 Enla actualidad, 47 paises europeos lo han firmado y ratificado. Por lo que respecta a Espafia, la firma del Convenio
se produjo el 24 de noviembre de 1977, siendo ratificado y entrando en vigor el dia 4 de octubre de 1978.

4 Véanse al respecto Sanz Caballero (1998, pp. 58-77); el Informe del grupo de expertos en derechos fundamentales
presidido por Spiros Simitis publicado en febrero de 1998 por la Comision Europea Affirming Fundamental Rights
in the European Union, time to act.
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segun establece el articulo 6.1 del TUE, «la Unién reconoce los derechos, libertades y princi-
pios enunciados en la Carta de Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2000, tal como fue
adoptada [...], la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados».

La CDFUE es una suerte de Bill of Rights constituido por un preambulo, 54 articulos y 7 ti-
tulos (dignidad, libertades, igualdad, solidaridad, ciudadania, justicia y disposiciones generales)
(entre otros, Rodriguez Bereijo, 2001, pp. 9-22; Alonso Garcia y Sarmiento, 2006; Mangas Mar-
tin (Dir.), 2008; Ordefiana Guezuraga (Dir.), 2014; Carmona Contreras et al., 2004, pp. 283-299;
Carmona Contreras, 2016, pp. 13-40). Bebe de diversas fuentes, recogiendo los derechos reco-
nocidos en el CEDH, la Carta Social Europea (1966) y la Carta Comunitaria de los derechos so-
ciales fundamentales (1989), los reconocidos en las Constituciones nacionales, e, incluso, una
serie de derechos fundamentales que ya estan reconocidos también en el Tratado «comunitario»
(TFUE) como son las clausulas antidiscriminatorias (arts. 18 y 19 TFUE, ex 12y 13 TCE) y los
derechos fundamentales asociados a la ciudadania europea (arts. 20 y ss. TFUE, ex 17 y ss. TCE).

En lo que a sus caracteristicas mas destacadas se refiere, a los efectos que nos ocupan, la mas
importante es la de que no solo vincula a las instituciones comunitarias, también vincula a las ac-
tuaciones del poder publico estatal «cuando» esté aplicando derecho de 1a UE. En efecto, el articulo
51 de la Carta, referido a su ambito de aplicacion, explicitamente sefiala que sus disposiciones estan
dirigidas: 1) a las instituciones y o6rganos de la Union, respetando el principio de subsidiariedad,
asi como 2) a los Estados miembros pero tnicamente cuando apliquen el derecho de la Unién. En
este sentido dicho articulo vendria a confirmar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a
la medida en la que la accion de los Estados miembros debe ser acorde con las exigencias deriva-
das de los derechos fundamentales garantizados en el ordenamiento juridico de la Union, en par-
ticular, y entre muchas otras, las Sentencias de 18 de junio de 1991, ERT, C-260/89, apartado 42;
de 29 de mayo de 1997, Kremzow, C-299/95, apartado 15; de 18 de diciembre de 1997, Annibal-
di, C-309/96, apartado 13; de 22 de octubre de 2002, Roquette Freres, C-94/00, apartado 25; de
18 de diciembre de 2008, Sopropé, C-349/07, apartado 34; de 15 de noviembre de 2011, Dereci y
otros, C-256/11, apartado 72,y de 7 de junio de 2012, Vinkov, C-27/11, apartado 58... A tenor de
dicha jurisprudencia, si bien los derechos fundamentales garantizados en el ordenamiento juridi-
co de la Union deben ser aplicados en todas las situaciones reguladas por el derecho de la Union,
no deben serlo fuera de ellas, por lo que no se puede apreciar a la luz de la Carta una normativa
nacional que no se inscriba en el marco del derecho de la Unién. En breve’, cuando una situacion
juridica no esta comprendida en el ambito de aplicacion del derecho de la Unidn, el Tribunal de
Justicia no es competente para conocer de ella y las disposiciones de la Carta eventualmente in-
vocadas no pueden fundar por si solas su competencia. Asi las cosas, podriamos sefalar que esta
ultima apreciacion se corresponde con la que subyace al articulo 6 del TUE, apartado 1, en virtud
del cual las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias de la Union
tal como se definen en los tratados. Del mismo modo, con arreglo al articulo 51, apartado 2, de la

5 Véase, en este sentido, el Auto de 12 de julio de 2012, Curra y otros, C-466/11, apartado 26.
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Carta, esta no amplia el ambito de aplicacion del derecho de la Union mas alla de las competen-
cias de la Union, «no crea ninguna competencia o mision nuevas para la Union, y no modifica las
competencias y misiones definidas en los Tratados» (Dereci y otros, antes citada, apdo. 71). En
sentido contrario, cuando una normativa nacional esta comprendida en el ambito de aplicacion del
derecho de la Unidn, el TJUE debe proporcionar, en el contexto de una remision prejudicial, todos
los elementos de interpretacion necesarios para que el 6rgano jurisdiccional nacional pueda apre-
ciar la conformidad de dicha normativa con los derechos fundamentales cuyo cumplimiento debe
garantizar. En otras palabras, habida cuenta de que los derechos fundamentales garantizados por
la Carta deben ser respetados cuando una normativa nacional est¢ incluida en el ambito de aplica-
cion del derecho de la Unidn, no existe supuesto alguno de los comprendidos en el derecho de la
Union en el que no se apliquen dichos derechos fundamentales, pues la aplicabilidad del derecho
de la Unién implica, de suyo, la aplicabilidad de los derechos fundamentales garantizados por la
Carta. Esta definicion del ambito de aplicacion de los derechos fundamentales de la Union se co-
rrobora en las explicaciones relativas al articulo 51 de la Carta, segtn las cuales, «la obligacion
de respetar los derechos fundamentales definidos en el marco de la Unidn solo se impone a los
Estados miembros cuando actfian en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unidény, y que con
arreglo al articulo 6 del TUE, apartado 1, parrafo tercero, y al articulo 52, apartado 7, de la Carta,
deben tenerse en cuenta para la interpretacion de esta®.

Segun comentabamos, el Tratado de Lisboa introdujo en el articulo 6.2 del TUE el mandato
de que: «La Unidn se adherira al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modificard las competencias de la Union que
se definen en los Tratadosy». Por diversas razones’ esta adhesion finalmente no ha llegado a lle-
varse a cabo pero, ello no obstante, no podemos dejar de sefialar que, al igual que sucediera hasta
ahora, el TUE contintia reconociendo a los derechos fundamentales como principios generales
que necesariamente deben protegerse por el derecho de la Union. Esto es precisamente lo que se
deduce de la actual redaccion del articulo 6.3 tras la reforma introducida por el Tratado de Lisboa

6 Porsu parte, junto con esta primera caracteristica, relativa segiin deciamos a su ambito de aplicacion, existen también
otras caracteristicas que definen a la CDFUE como son: 1) que recoge tanto derechos como principios; 2) que los de-
rechos reconocidos en la misma pueden ser limitados, siempre que se haga por ley y de forma justificada en orden a
tutelar otros derechos o para alcanzar objetivos de interés general. En cualquier caso, se excluye que los derechos pro-
clamados en la misma puedan ser interpretados y aplicados de una forma mas restrictiva que la ofrecida a derechos
equivalentes en el CEDH (art. 52.3); 3) que bajo el nombre de Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Funda-
mentales se recogen aclaraciones de las disposiciones de la Carta que constituyen un valioso instrumento interpreta-
tivo de la misma; 4) que tras el Tratado de Lisboa, la Carta adquiere eficacia juridica vinculante con el mismo valor
juridico que los tratados, es decir, que el derecho originario; 5) que no altera el régimen del principio de atribucién de
competencias en la UE, esto es, no amplia las competencias de la Unidn, su operatividad se circunscribe a este marco
sin entrar en la esfera de las competencias retenidas por los Estados. En otras palabras, que no se le reconoce compe-
tencia para regular sobre un derecho o libertad; y, finalmente, 6) que no afecta por igual a todos los Estados miembros.
En efecto, Polonia, Reino Unido y Republica Checa tienen un régimen de aplicacion especial de la Carta.

7 Dictamen 2/2013 del TJUE, de 18 de diciembre de 2014, emitido en virtud del articulo 218.11 del TFUE sobre el Pro-
yecto de Acuerdo de adhesion de la UE al CEDH (2013). Véase sobre el mismo Labayle y Sudre (2015, pp. 3-20).
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que al respecto reza que «los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del derecho de
la Unién como principios generales». De esta manera, como indica Alonso Garcia (2014, p. 389)
dichas tradiciones constitucionales comunes y el propio convenio han de utilizarse no solo como
herramientas interpretativas sino también como fuente de inspiracion para completar la Carta por
la via de los principios generales del derecho de la Union.

Llegados a este punto, conviene ahora determinar el ambito de aplicacion de los derechos
fundamentales «de» la UE. Seglin comentabamos en el territorio de la UE coexisten y conviven
tres sistemas de reconocimiento de derechos: los derechos fundamentales nacionales o derechos
reconocidos por las normas constitucionales de cada Estado miembro (sistema estatal), los «de-
rechos humanos» o derechos reconocidos por el ordenamiento internacional (destacando de una
forma especial el Convenio Europeo de Derechos Humanos o CEDH: sistema europeo-conven-
cional) y los derechos fundamentales «de» la UE (sistema europeo-comunitario). El ambito de
aplicacion de estos tltimos es un espacio dual. Por un lado, se circunscribe al «ambito de actua-
cion de las instituciones comunitarias» al regir y vincular toda la actividad de las instituciones y
organos comunitarios. Por otro, se expande también al «ambito de actuacion estatal en aplicacion
del derecho de la UE». La jurisprudencia del TICE que promueve esta expansion de los derechos
fundamentales de la UE al ambito nacional es la que comienza a concretarse a partir de las Sen-
tencias de 13 de julio de 1989, Wachauf (asunto 5/88), de 18 de junio de 1991, ERT (C-260/89),
0 en un caso precisamente relacionado con el juego, la Sentencia de 26 de junio de 1997, Fami-
liapress (C-368/95), segun las cuales se extiende el ambito de aplicacion de los mismos a actua-
ciones estatales no calificables como actos de ejecucion o aplicacion stricto sensu del derecho
comunitario al exigir inicamente «una conexion suficiente» con este. Desde entonces, el TICE
solo declinara el examen de la compatibilidad de una actuacion nacional con los mismos si esta
cae fuera de dicho ambito. Esta nueva orientacion jurisprudencial supone la irrupcion dentro del
ambito estatal de un nuevo sistema de tutela de los derechos fundamentales, el sistema europeo-
comunitario, asi como la asuncion, por parte del TICE, de la llamada doctrina de la incorporacion,
lo que, en esencia, genera un fendmeno de superposicion entre diversas formas de tutela de de-
rechos fundamentales. Dicha superposicion plantea un problema inmediato, ;como se conforma
de manera concreta ese «ambito de aplicacion nacional» del derecho de la Unidn y, por tanto, de
respeto a los DFUE? ;Qué actuacion interna entra y cual no entra en el mismo?

Pues bien, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia anterior a la entrada en vigor de la refor-
ma Lisboa (2009), y por tanto anterior también a la eficacia juridica vinculante de la Carta en el
ambito interno (arts. 6.1 TUE y 51.1 de la Carta), asumia una concepcion amplia del concepto de
«ambito de aplicacion» del derecho de la Unidn, identificandola practicamente con la idea de radio
de accion del derecho de la Unidn (Alonso Garcia, 2014, p. 376; Groussot, Pech, Petursson, 2011,
pp. 4y ss.; Rosas y Armati, 2010, pp. 278 y 296). La entrada en vigor de la Carta, y con ella de su
articulo 51.1, ha traido a colacion la cuestion de si el ambito de aplicacion delimitado por esta es
mas restringido que el utilizado previamente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que tu-
tela los DFUE en cuanto principios generales del derecho comunitario (y/o de la Union). Ello no
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obstante, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®, asi como gran parte de la doctrina, continian
asumiendo una concepcion extensiva del &mbito de aplicacion de los DFUE que se identifica con
la que se reconoce a los DFUE en cuanto principios generales del derecho de la Unidn (entre otros,
Lenaerts y Gutiérrez-Fons, 2010, pp. 1629-1669; Egger, 2006, pp. 515-553; Kokott y Sobotta, 2010;
Ugartemendia Eceizabarrena, 2017, pp. 361-386; Von Bogdandy et a/., 2012, pp. 135-166; Alon-
so Garcia y Ugartemendia Eceizabarrena (Coords.), 2017). Este reconocimiento de los derechos
fundamentales de la UE y de su ambito de aplicacion dentro de cada Estado miembro cuando en
los mismos se aplica el derecho comunitario implica el surgimiento, en el &mbito nacional, de un
nuevo sistema de proteccion de los derechos fundamentales: el europeo-comunitario, sistema que
viene a afiadirse al estatal y al europeo-convencional (del CEDH), dando lugar al llamado fenéme-
no de «tutela multinivel» de los derechos fundamentales (Sorrentino, 2005, pp. 79-98; Rodriguez-
Izquierdo Serrano, 2011, pp. 199-217; Diez-Hochleitner, 2013; De la Quadra-Salcedo Janini, 2015;
Rodriguez-Izquierdo Serrano, 2016, pp. 117-150; Rodriguez-Izquierdo Serrano, 2017, pp. 483-514)
que requiere una serie de normas para organizarse. En principio, dentro del &mbito estatal rigen los
derechos fundamentales reconocidos a nivel nacional. Toda actuacion estatal debe respetar los dere-
chos fundamentales reconocidos a nivel nacional (derechos constitucionales), que estan protegidos
jurisdiccionalmente por el juez nacional y, en Ultima instancia (estatal), por el Tribunal Constitucio-
nal. Sin embargo, cuando los poderes publicos del Estado aplican el derecho de la UE, estan obli-
gados a respetar los derechos fundamentales de la UE. Por otro lado, existe una tutela internacional
de los derechos fundamentales en Europa: la tutela europeo-convencional segtin el sistema estable-
cido en el CEDH que, como sabemos, se caracteriza por actuar de forma subsidiaria. Esta tutela se
extiende sobre «todas» las actuaciones de los Estados miembros de la UE (y, por tanto, parte del
CEDH), entren o no en el &mbito de aplicacion del derecho de la UE®. Pues bien, como veremos,
las sentencias Taricco suponen una reordenacion y posterior matizacion de esta tutela multinivel.

II. EL PAPEL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
JURISPRUDENCIA TRIBUTARIA DEL TJUE, LAS PRECUELAS DE UNA
TRILOGIA

Segtin comentabamos en lineas precedentes, el articulo 51 de la Carta se vincula a la actuacion
de las instituciones comunitarias y a las actuaciones del poder ptiblico estatal «cuando» esté aplican-
do el derecho de la UE. Igualmente, segiin anuncidbamos en la introduccion a este texto, siguiendo
el patron de los circulos concéntricos, tradicionalmente se ha entendido que el derecho de la Union

8 Entre otras, Sentencias de 19 de enero de 2010, Kiiciikdeveci, C-555/07, apartados 22 y ss.; de 23 de noviembre de
2010, Tsakouridis, C-145/09, apartados 50-52, o la STJUE de 26 de febrero de 2013, Akerberg, C-617/10, apartados
17 y ss., sobre la que volveremos mas adelante.

4 Finalmente, la actuacion de las instituciones europeas esta obligada a respetar los derechos fundamentales de la UE,
pero, sin embargo, dicha actuacion no se encuentra, ain, directamente supeditada al sistema europeo-convencional
del CEDH. Ello no obstante, la eventual adhesion al CEDH en aplicacion del articulo 6.2 del reformado TUE traera
previsiblemente cambios al respecto.

56 www.ceflegal.com

"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)".


http://www.cef.es

E L. Suberbiola Garbizu Tutela multinivel de los derechos fundamentales en el &mbito tributario

se aplica en materia tributaria cuando nos referimos a cuestiones relacionadas con el derecho adua-
nero, a impuestos indirectos en los que los 6rganos comunitarios tienen competencias (impuestos
especiales e IVA), al enfoque que aportan las instituciones europeas en el ambito de los impuestos
directos, a las normas antidiscriminacion que les afectan o a las libertades fundamentales contenidas
en los tratados. Sin embargo, y al son de la progresiva ampliacion del ambito de aplicacion de los
derechos fundamentales en los términos antedichos, se ha instaurado un circulo concéntrico adicio-
nal, el de los derechos fundamentales, mediante la progresiva ampliacion de lo que debe entenderse
como ambito de aplicacion del derecho de la UE en materia tributaria via pretoriana.

Si bien existen distintos hitos en la jurisprudencia que marca esta extension progresiva de
los derechos fundamentales contenidos en la Carta en materia de fiscalidad, motivos de tiempo y
espacio nos obligan a centrarnos en dos sentencias concretas, las dos dictadas el 26 de febrero de
2013 por parte del TJUE, en los asuntos Akerberg Fransson (C-617/10)10y Melloni (C-399/11)!1,
sentencia esta ultima sobre la que nos pronunciaremos mas adelante, con ocasion del analisis de
la Sentencia M.A.S. y M.B. (C-42/17).

En efecto, Akerberg Fransson supone un punto de inflexién en la trayectoria del TJUE en la
medida en que extiende la vinculacion de la Carta a supuestos que, en origen, no parecian estar
dentro del ambito de aplicacion del derecho de la UE. El caso se circunscribe en el marco de una
peticion de decision prejudicial planteada, por el Haparanda tingsratt (Suecia) en un procedimiento
penal contra el sefior Akerberg Fransson, como consecuencia del contenido inexacto de sus decla-
raciones fiscales del impuesto sobre la renta y el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) que deri-
varon en pérdidas para Hacienda, motivo por el cual se le imponen una serie de recargos fiscales.
Al respecto, el tribunal sueco duda de si la prohibicion de ne bis in idem, plasmada en el articulo 50
de la Carta, consiente que un Estado miembro reaccione frente al incumplimiento de determinadas
obligaciones fiscales, relacionadas con el [IVA, con la imposicion sucesiva de un recargo fiscal y de
una sancion penal. En concreto, entre las cinco cuestiones presentadas, el tribunal plantea si el re-
quisito establecido en el derecho nacional de que deba existir una base clara en el CEDH o en la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) para inaplicar las disposiciones
nacionales que presuntamente vulneren el principio ne bis in idem establecido en el articulo 4 del
Protocolo n.° 7 del CEDH y, por ende, el articulo 50 de la Carta es compatible con el derecho de la
Unidn y, en particular, con sus principios generales, entre ellos, el de primacia y el de efecto directo.

10" Sobre estas sentencias, véanse, entre otros, Appanah (2014, pp. 333-356); Brokelind (2013, pp. 281-285); Kokott y
Sobotta (2015, pp. 60-73); Lazzerini (2013, pp. 883-912); Ritleng (2013, pp. 267-292).

1 En el caso Melloni el Tribunal Constitucional espafiol plantea distintas cuestiones ante el TJUE, en primer lugar en

torno a las normas reguladoras de la orden de detencion europea. Igualmente, nuestro Tribunal Constitucional cues-
tiona la compatibilidad del articulo 4 bis, apartado 1, de la Decision Marco 2002/584/JAI con las exigencias que se
derivan del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo del articulo 47 de la CDFUE junto con los
derechos de defensa garantizados en su articulo 48.2. Del mismo modo, en caso de respuesta positiva a esta tltima
cuestion, el Tribunal Constitucional interpela, con base en lo dispuesto en el articulo 53 de la Carta, sobre la posibi-
lidad de tomar en consideracion el estandar de proteccion derivado de la Constitucion espaiola, y, en consecuencia,
su doctrina sobre la ejecucion de 6rdenes de detencion en cumplimiento de penas impuestas en rebeldia, y ello con el
objetivo de evitar una interpretacion que limite los derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion.
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Pues bien, pese a que las conclusiones del abogado general (AG) en el asunto, Pedro Cruz
Villalon, vienen a propugnar que «la sola invocacion o declaracion escueta de una determinada
situacion juridica como de "aplicacion del Derecho de la Union" no parece satisfactoria, [...] por-
que detras de la misma se acusa la falta de un elemento o factor que cualifique una situacion asi
identificada, y lo cual, a su juicio equivale a un llamamiento a una motivacion expresa, de los su-
puestos en los que el desplazamiento de la funcion y la responsabilidad en la garantia de los de-
rechos fundamentales desde los Estados hacia la Unidén deban producirse» (parrafo 44), lo cierto
es que el TJUE no atiende a su razonamiento. En esta ocasion el AG pretende distinguir entre la
causa mas 0 menos proxima y la pura occasio para determinar el elemento que haga entender la
conexion del caso en concreto con el derecho de la Unidn y, por tanto, la aplicabilidad de los es-
tandares de proteccion de la CDFUE. Al efecto indica que «el problema, en la medida que exis-
ta, con la concepcion del alcance del principio ne bis in idem en el derecho sueco es un problema
general para la arquitectura de su derecho sancionador, y como tal existente con entera autonomia
de la recaudacion del IVA, en el que el supuesto presente de represion de una conducta de falsifi-
cacion de datos aparece como una simple occasio»'2. Contintia el sefior Cruz argumentando que,
por ser algo desproporcionado, esta ocassio no debe traer como consecuencia un desplazamien-
to de la distribucion de la responsabilidad en la garantia de los derechos fundamentales entre la
Uniodn y los Estados. Y ello del mismo modo que le pareceria desproporcionado afirmar que, es-
tando implicada la recaudacion del IVA, por medio de un enunciado como el del articulo 273 de
la Directiva 2006/112/CE, se estaba anticipando un desplazamiento de todas las garantias consti-
tucionales que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora de los Estados, desde estos a los Es-
tados a la Union, si lo que se hubiera traido a consideracion hubieran sido cuestiones tales como
las de adecuada defensa, la suficiencia de la prueba, u otras contenidas en el titulo VI de la Carta.

Como adelantabamos, pese a su vehemencia, el tribunal no atiende a los argumentos esgrimi-
dos por el AG, de suerte que encuentra que la ocassio, la mera relacion tangencial del derecho san-
cionador sueco con la normativa europea del IVA, es suficiente para considerarla como causa para
la aplicabilidad de la Carta por encontrarse en relacion (mediata si, pero en relacion) con el dere-
cho de la Union. En efecto, el TIUE considera que «los recargos fiscales impuestos al Sr. Akerberg
Fransson y la accion penal ejercitada contra ¢l debido a la inexactitud de la informacion proporcio-
nada en materia de [IVA constituyen una aplicacion de los articulos 2, 250, apartado 1, y 273 de la
Directiva 2006/112 (anteriormente articulos 2 y 22 de la Sexta Directiva) y del articulo 325 TFUE,
y por lo tanto del derecho de la Union en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta». De este
modo, la doctrina Akerberg no solo amplia el elenco de las materias que deben considerarse como
propias del derecho de la Unidn, sino que, ademas, redefine las distintas esferas de proteccion de
los derechos fundamentales de la y en la UE, a los efectos del articulo 51 de la Carta, aplicando-
la incluso en aquellos casos en los que la legislacion nacional no ha implementado la directiva, es
decir, aplicando el estandar de proteccion comunitario in bonam partem, en beneficio del justicia-
ble. En este sentido, la sentencia contribuye a la cooperacion y coexistencia de distintos estandares

12 parrafo 61 de las conclusiones.
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de proteccion, los europeos y los nacionales, incluso en situaciones en las que, pese a ubicarse en el
ambito de aplicacion del derecho de la UE, no se encuentren completamente determinadas por este.

III. LA TRILOGIA TARICCO COMO MECANISMO QUE RECALIBRA LA
TUTELA MULTINIVEL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
LA JURISPRUDENCIA TRIBUTARIA DEL TJUE

En esta tesitura, 7aricco supone un punto de inflexion en la evolucion de la jurisprudencia co-
munitaria respecto del alcance del derecho de 1a Union en relacion con los derechos fundamentales.

La sentencia trac causa de una cuestion prejudicial planteada por el Tribunale di Cuneo,
Italia, en un proceso penal contra los sefiores Taricco, Filippi y otros, como miembros de una
asociacion ilicita a los que se les imputa la realizacion de montajes juridicos fraudulentos de tipo
«carrusel del IVAy, en particular mediante la constitucién de sociedades instrumentales y la emi-
sion de documentos falsos gracias a los cuales adquirieron bienes sin abonar el IVA, abusando
asi del sistema europeo del IVA basado en el principio de tributacion en destino. En efecto, el
fraude carrusel es un tipo de fraude fiscal del IVA que se vale del distinto tratamiento conferido
en este impuesto a las operaciones interiores y las operaciones intracomunitarias. En las prime-
ras, el sujeto pasivo del tributo puede deducirse el [IVA soportado en sus adquisiciones de suerte
que Unicamente debe ingresar en la Hacienda Publica la diferencia entre el IVA repercutido al
realizar sus ventas y el soportado en sus adquisiciones. En las segundas, cuando el operador com-
pra mercancia de otro pais de la UE, debera excluir el IVA del pais origen y autorrepercutirse el
IVA nacional que es automaticamente deducible. En el contexto del fraude carrusel, esta empre-
sa, missing trader o «truchay, que se caracteriza por su escasa estructura empresarial y por estar
administrada por testaferros insolventes, cuando transmite la mercancia lo hace en las condicio-
nes propias de las operaciones interiores, es decir, repercutiendo el IVA a una segunda empresa
que, a su vez, podra deducirselo tras venderla al destinatario final con un margen minimo de be-
neficio. Sin embargo, la operacion se realiza sin el ingreso del IVA devengado por la operacion,
algo de lo que se percata la Administracion tributaria normalmente tarde, una vez la «trucha» ya
ha desaparecido. Por su parte, la segunda empresa, la empresa «pantalla» o conduit companie,
cumple con sus obligaciones a la perfeccion, repercutiendo la cuota del impuesto por las entregas
realizadas y deduciéndose el IVA soportado, pero, normalmente, suele ser insolvente para evitar
derivaciones de responsabilidad. El objetivo de estas empresas pantalla es ocultar el nexo entre
la primera empresa y el destinatario final de la operacion, por lo que suele ser habitual que exista
una cadena de conduit companies a los efectos de diluir esta relacion. Finalmente, existe un des-
tinatario final que puede operar en dos modalidades: 1) como una empresa que actia en el mer-
cado interior, comprando la mercancia a un precio mas barato de lo habitual, y obteniendo una
repercusion deducible; y 2) como una empresa mas de la trama delictiva cuya finalidad principal
es lucrarse del fraude, pudiendo, ademas, vender la mercancia a un pais comunitario con lo que,
tratandose de una entrega intracomunitaria exenta, solicitaria la devolucion del IVA soportado
cerrando asi un ciclo que vuelve a empezar (de ahi su nombre de «carrusel»).
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Si bien es cierto que en este tipo de fraude, operado en distintas modalidades, el importe
defraudado depende del nimero de vueltas que se le dé a la mercancia, ademas de la alteracion
de la competencia que suponen, las pérdidas generadas en el erario publico, tanto por la reduc-
cion de la recaudacion como por las devoluciones obtenidas de forma capciosa son francamente
notables. En concreto, segtin la Comision Europea'3, la pérdida conjunta para las arcas publicas de
los Estados miembros por este motivo es del orden de cincuenta mil millones de euros anuales, lo
que obviamente es motivo de preocupacion para unas instituciones europeas que tienen entre sus
principales fuentes de financiacion, precisamente, este impuesto. En esta tesitura parece eviden-
te la motivacion que empuja a la Comision a combatir el fraude del IVA proponiendo distintas
medidas'# que, finalmente, han llegado a materializarse en un conjunto de directivas entre las que
destacamos: la Directiva 2006/69/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006, por la que se modifica la
Directiva 77/388/CEE en lo relativo a determinadas medidas de simplificacion del procedimiento
de aplicacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido y de contribucion a la lucha contra la evasion
o el fraude fiscales y por la que se derogan determinadas decisiones destinadas a la concesion de
excepciones; la Directiva 2008/117/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, por la que se
modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido, a fin de combatir el fraude fiscal vinculado a las operaciones intracomunitarias; la Directiva
2010/23/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE
en lo que respecta a la aplicacion optativa y temporal del mecanismo de inversion del sujeto pa-
sivo a determinadas prestaciones de servicios susceptibles de fraude; la Directiva 2010/66/UE del
Consejo, de 14 de octubre de 2010, que modifica la Directiva 2008/9/CE por la que se estable-
cen disposiciones de aplicacion relativas a la devolucion del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
prevista en la Directiva 2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de
devolucidn, pero establecidos en otro Estado miembro; la Directiva 2013/42/UE del Consejo, de
22 de julio de 2013, por la que se modifica la misma directiva por lo que respecta a la implanta-
cioén de un mecanismo de reaccion rapida contra el fraude en el &mbito del IVA...

Como indica Rodriguez-Bereijo Leon (2016), la lucha contra el fraude en el IVA forma parte
de un plan mas ambicioso contra la evasion y elusion fiscal cuyos objetivos se marcan en el lla-
mado Anti Tax Avoidance Package (ATAP) publicado por la Comisién el 28 de enero de 2016'3
y que se ha materializado en la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016, por
la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior!¢, y en el Proyecto de directiva del Consejo, presentado el

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econoémico y Social Europeo relativa
a un plan de accion sobre el IVA Hacia un territorio tinico de aplicacion del IVA en la UE- Es hora de decidir. Dis-
ponible en <https:/eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52016DC0148>.

Las ultimas propuestas el pasado mes de octubre, como da cuenta la nota de prensa de la propia Comision disponible
en <http://europa.eu/rapid/press-release IP-17-3443 es.htm>.

<http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DC0023 &from=EN>.

Moditficada por la Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, en lo que se refiere a las asimetrias
hibridas con terceros paises.
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11 de mayo de 20167, para la modificacion de la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al in-
tercambio automatico obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad. Igualmente, fuera
del ATAP, pero con el mismo animo de evitar la elusion fiscal, el 5 de julio de 2017 se aprueba
la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra el frau-
de que afecta a los intereses financieros de la Union a través del Derecho penal y que sustituye, a
partir del 6 de junio de 2019, al Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas de 26 de julio de 1995, incluidos los Protocolos de 27 de septiembre
de 1996, de 29 de noviembre de 1996 y de 19 de junio de 1997, en relacion con los Estados miem-
bros vinculados realizando, entre otras, una armonizacion parcial de los plazos de prescripcion.

Pues bien, es precisamente en este contexto de guerra total contra el fraude fiscal que de-
bemos entender los pronunciamientos del TJUE en la «saga»'® Taricco, donde, como deciamos,
subyace un andlisis de las consecuencias de un fraude carrusel en el que pueden llegar a no recu-
perarse varios millones de euros en concepto de IVA por entrar en juego el instituto de la pres-
cripcion, beneficiando a los acusados de una impunidad de hecho. Como deciamos, la saga se
inicia con la STJUE de 15 de septiembre de 2015, en el asunto C-105/14, Ivo Taricco y otros
(Taricco 1), a la que siguen, entre otras a las que haremos tangencialmente referencia, el Auto
(ordinanza) n.° 24, de 26 de enero de 2017, de la Corte Costituzionale italiana, quien plantea al
Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial que finalmente resuelve el 5 de diciembre de 2017,
en el asunto C-42/17, Procedimiento penal c. M.A.S. y M.B. (Taricco II). Pasemos a analizarlas.

1. SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2015, ASUNTO C-105/15, IVO
TARICCO Y OTROS

Seglin comentabamos, el desencadenante de la sentencia es la cuestion prejudicial plantea-
da, en el marco de un procedimiento penal incoado contra el sefior Ivo Taricco y otros particula-
res sospechosos de haber cometido un fraude carrusel, sobre la interpretacion de los articulos del
101 y 107 del TFUE y del articulo 158 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo.

El juez nacional del caso observa que parte de las acciones penales incoadas contra los acu-
sados se extinguen debido a la prescripcion, y que el resto de las acciones puede también prescri-
bir antes de que se emita una resolucion judicial definitiva, como consecuencia de la complejidad
de la investigacion y de la duracion del procedimiento, algo, por otro lado, no poco habitual en
este pais, debido a que la normativa nacional sobre la prescripcion de la accion penal (la esta-
blecida en los arts. 160 y 161 Codigo Penal) impide que el plazo de prescripcion aplicable a las
infracciones fiscales en materia de [IVA pueda ampliarse, en caso de interrupcion, en mas de una
cuarta parte de su duracion inicial. En este sentido, el 6rgano jurisdiccional nacional cuestiona

17 <http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7148-2016-INIT/es/pdf>.

18 Tomamos el nombre prestado a Gristolo y Scarcella (2017, pp. 701-712).
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en su prejudicial si el derecho de la Union se opone a una normativa nacional reguladora de la
prescripcion que, como la antedicha, se traduce en una impunidad de hecho de quienes cometen
delitos en materia de I[IVA.

Al respecto, el Tribunal de Justicia no puede ser mas elocuente al afirmar que una normativa
nacional en materia de prescripcion como la descrita, puede ser contraria a las obligaciones que el
articulo 325 del TFUE, apartados 1y 2, impone a los Estados miembros, siempre que dicha norma-
tiva nacional impida imponer sanciones efectivas y disuasorias en un niimero considerable de casos
de fraude grave que afecten a los intereses financieros de la UE, o establezca, en el caso de fraudes
que afecten a los intereses financieros del Estado miembro de que se trate, plazos de prescripcion
mas largos que en el caso de fraudes que afecten a los intereses financieros de la Union, extremo
que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional nacional. Consecuentemente, el tribunal institu-
ye el principio de primacia del derecho de la UE recordando que corresponde al tribunal nacional
garantizar la plena eficacia del articulo 325 del TFUE, dejando para ello si es preciso sin aplicacion
las disposiciones del derecho nacional que impidan al Estado miembro dar cumplimiento a las obli-
gaciones que le impone dicho articulo. En consecuencia, la «regla Taricco» (Perlo, 2017, p. 741)'°,
la inaplicacion de la norma interna, es obviamente en malam partem para el acusado, que es pri-
vado durante el proceso judicial de su derecho a beneficiarse de la extincion de la accion publica.
Sin embargo, segiin comentabamos, esta decision se circunscribe en el seno de una jurisprudencia
consolidada?® «traicionando» la doctrina del efecto directo desarrollada hasta la fecha por la judi-
catura comunitaria al extenderla a ambitos hasta ahora no desarrollados. Como indica Perlo (2017,
p. 748), al contrario que sus precedentes, el asunto 7aricco sacrifica a los individuos «bajo el altar
de los intereses financieros de la Unioény, aflorando, en la lucha sin tregua contra el fraude fiscal a
la que antes haciamos referencia, un arma adicional, el propio TJUE, que aporta una innovacion
normativa ante la ineficiencia del legislador nacional en materia de prescripcion penal de delitos
relacionados con el fraude del IVA. En efecto, para parte de la doctrina italiana (Amalfitano, 2016;
Catalano, 2016; Gallo, 2017; Manes, 2016), el Tribunal de Justicia afirma por vez primera que una
norma de rango primario, el articulo 325 del TFUE, produce, al menos parcialmente, un efecto di-
recto vertical en malam partem para los individuos, lo cual supone un cambio significativo toda vez
que se trata de una disposicion general e indeterminada sobre la produccion de leyes dirigida a los
Estados miembros en la medida en que les impone una obligacion de resultado?!, lo cual no parece

19 Empleamos con esta autora la expresion utilizada por el relator del juez constitucional para referirse al contenido
esencial de la sentencia europea en la vista celebrada el 23 de noviembre de 2016. Esta expresion fue utilizada pos-
teriormente por el Tribunal Constitucional en la Resolucion n.° 24/2017.

20 Berlusconi y otros, Sentencia de 3 de mayo de 2015, asuntos C-387/02, C-391/02 y C-403/02 (p. 72), o Kiikiikdeveci,
Sentencia de 19 de enero de 2010, asunto C-555/07 (p. 51).

21 Recordemos la redaccién actual el articulo 325 del TF UE, circunscrito en la lucha contra el fraude, instituye que «1.

La Unidn y los Estados miembros combatiran el fraude y toda actividad ilegal que afecte a los intereses financieros
de la Union mediante medidas adoptadas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, que deberan tener un efecto
disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccion eficaz en los Estados miembros y en las instituciones, érganos y
organismos de la Union. 2. Los Estados miembros adoptaran para combatir el fraude que afecte a los intereses finan-
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2

colegirse de los criterios que tradicionalmente guian la jurisprudencia®” europea en la indicacion de

normas que producen efectos directos.

Mas aun, el tribunal liga esta obligacion con la Carta Europea de Derechos Fundamentales
y el principio de legalidad alli recogido, reconociendo una amplia discrecionalidad al dar efecto
a la comprension nacional de este principio y, sin embargo, sin vincularlo a criterios o requisi-
tos particulares. La afirmacion del efecto directo del articulo 325 del TFUE se hace en relacion
con una cuestion que resulta vital, como es la de que la inaplicacion de las disposiciones na-
cionales debe hacerse velando «porque se respeten los derechos fundamentales de las personas
afectadas» (apdo. 53 de la sentencia), entre los que se encuentran los contenidos en el articulo
49 de la CDFUE, «que consagra los principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos
y las penas, segtin los cuales, nadie podra ser condenado por una accidon o una omision que, en
el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segun el derecho nacio-
nal o el derecho internacional» (apdo. 54 de la sentencia). Pese a ello, aun reconociendo que las
personas enjuiciadas podrian considerar que se les imponen sanciones que se hubieran evitado
aplicando las disposiciones nacionales sobre la prescripcion, «tal inaplicacion del derecho na-
cional no vulnera los derechos de los imputados garantizados por el articulo 49 de la Carta, |...]
pues solo tendra como consecuencia impedir que se acorte el plazo de prescripcion general en
el marco de un procedimiento penal pendiente», permitiendo de este modo «un enjuiciamiento
efectivo de los hechos imputados y garantizar, en su caso, la igualdad de trato entre las sancio-
nes que tienen como finalidad proteger, respectivamente, los intereses financieros de la Union
y los de la Republica Italiana» (apdo. 55).

No obstante, a juicio del tribunal «en modo alguno resultaria de dicha inaplicacion la conde-
na de los imputados por una acciéon u omision que en el momento de su comision no constituye-
se una infraccion sancionada penalmente por el derecho nacional ni la aplicacion de una sancion
que, en ese momento, no estuviera prevista por dicho derecho. Al contrario, los hechos que se re-
criminan a los imputados en el procedimiento principal eran constitutivos, en el momento en que
se cometieron, de la misma infraccién y se castigaban con las mismas penas que las actualmente
previstasy» (apdo. 56). Deciamos que el TJUE alude al principio de legalidad reconociendo una
amplia discrecionalidad al dar efecto a la comprension nacional de este principio pero sin vincu-
larlo a criterios o requisitos particulares. Lo que el TJUE proporciona en su lugar es una referen-
cia a los estandares constitucionales nacionales que carece de encuadre sistematico. Al discutir en
qué forma el principio de legalidad (en su forma nacional o europea, no lo especifica) modifica la

cieros de la Union las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses financieros...».
En este contexto, los Estados, que en principio tienen cierto margen de apreciacion en lo que concierne a la eleccion
de la naturaleza de la sancion (administrativa o penal) pueden, dentro de ciertos limites verse obligados a adoptar me-
didas de naturaleza penal. Véase al respecto Maffeo (2015, pp. 589-596).

22 No olvidemos que los efectos directos no son una caracteristica intrinseca de una norma, sino una cualidad atribui-
da por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a merced de los casos, lo cual le habilita para que libremente pueda
plantear el articulo 325 del TFUE como norma que produce efectos directos.
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obligacion derivada del articulo 325 del TFUE, parece referirse al articulo 49 de la Carta, inclu-
so intenta concretar su contenido retomando la jurisprudencia pertinente del TEDH. En efecto, el
TJUE se apoya en la jurisprudencia®® del TEDH sobre el articulo 7 del CEDH, que consagra dere-
chos que se corresponden con los garantizados por el articulo 49 de la Carta, y que, basandose en
una doctrina fundada en el caracter procesal y no sustancial de la prescripcion, no impide la am-
pliacion de los plazos de prescripcion en el caso de que los hechos imputados no hayan prescrito.

Llegados a este punto, Ugartemendia Eceizabarrena (2018) resalta el caracter marcadamente
eurocéntrico de la sentencia, ya que no solo refuerza la idea ya apuntada en Akerberg respecto a
que la sancién penal por fraude de IVA entra en el ambito de aplicacion del derecho de la Unidn,
y, por ende, en el de los derechos fundamentales de la UE, sino porque tampoco titubea sobre el
parametro iusfundamental a utilizar, el de la CDFUE, «sin referencias al sistema iusfundamental
constitucional nacional, ni a las tradiciones constitucionales comunes». Como indica este autor,
«para el Tribunal de Justicia, el espacio nacional de los Derechos Fundamentales ha "incorpo-
rado" totalmente los DFUE (incluso en un caso de frontera como este), ademas del principio de
primacia, unidad y efectividad del derecho de la Union. Y lo presenta como si lo hubiera hecho
con "exclusividad"». En otras palabras, el TJUE trata el articulo 7 del CEDH y la concepcion
italiana del principio de legalidad en pie de igualdad, como si ambos desarrollaran la norma co-
munitaria en la misma medida, algo que, seglin veremos, no esta exento de polémica. Como bien
indica Rodriguez-Pifieiro y Bravo-Ferrer (2017), el TJUE no ha tenido en cuenta que el CEDH
es un convenio de minimos y que la jurisprudencia del TEDH, como criterio de interpretacion de
tales minimos, no puede justificar la reduccion de garantias que superen lo previsto en dicho ar-
ticulo ni vincula la calificacion de la naturaleza juridica que cada ordenamiento dé a la prescrip-

cion pues no unifica tales calificaciones®*.

Lo hasta hora expuesto supone un cambio de rumbo en la tutela multinivel de los derechos
fundamentales de la y en la UE. Recordemos que hasta Taricco, el alambicado entramado de pro-
teccion de los derechos fundamentales articulaba distintos niveles de proteccion de los mismos,
el estatal, el europeo y el internacional, cada uno de forma acotada, y sin que en principio pare-
cieran contradecirse. Pues bien, Taricco I imbrica los estindares de proteccion europeos impo-
niéndolos a los nacionales, ya que la regla Taricco implica que en aquellos supuestos en los que
sale a colacion el derecho de la Unidn, los jueces nacionales deberan aplicar los derechos funda-
mentales de la UE incluso contra sus propios estandares iusfundamentales.

3 Especificamente hace referencia a las SSTEDH Scoppola c. Italia (n.° 2), n.° 10249/03, § 110; OAO Neftyanaya
Kompaniya Yukos c. Rusia, n.° 14902/04, §§ 563, 564 y 570, y Coéme y otros c. Bélgica, n.% 32492/96, 32547/96,
32548/96, 33209/96 y 33210/96, § 149, en las que, segun los jueces de Estrasburgo los actos cometidos por el acu-
sado constituyeron un delito cuando se cometieron y las condenas impuestas no son mas estrictas que las aplicables
en el momento de los hechos, pese a lo cual los solicitantes no sufrieron mas dafos de los que estaban expuestos en
el momento en que se cometieron los delitos, lo que permite ampliar los plazos de prescripcion. Sobre estas y otras
sentencias del TEDH véase Richardson (2017, pp. 323-334).

24 En términos similares Perlo (2013, pp. 717-734).
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2. REMISION AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ITALIANO Y DEBATE
DOCTRINAL SUSCITADO AL RESPECTO

La reaccion a este cambio de rumbo del TJUE, como nave que guia el destino de la aplicacion
del ordenamiento europeo, no se hace esperar. Apenas diez dias después de la sentencia, se desenca-
dena un conflicto interpretativo de maxima tension entre los jueces nacionales. Por un lado, la Seccion
Tercera de la Corte de Casacion realiza una aplicacion de la regla Taricco de manera muy extensiva,
refiriéndola incluso de manera retroactiva a procesos en curso, en el entendimiento de que la inter-
pretacion del TJUE es una interpretacion declarativa y no creativa®. Por el contrario, entre tanto, la
Corte de Apelaciones de Mildn?® (junto con la Corte Suprema?’ y la Corte de Siracusa®®) considera
que la decision de Taricco es una amenaza a los principios supremos del orden constitucional, rehti-
sa aplicarla e interpone una cuestion sobre su constitucionalidad por violacion del principio de le-
galidad. Al respecto cuestiona si el articulo 2 de la Ley 130/2008, de 2 de agosto, que da aplicacion
al Tratado de Lisboa, infringe la Constitucion italiana (CI), al imponer que los jueces nacionales, en
las circunstancias recogidas en Taricco, deban inhabilitar, con consecuencias negativas para el acu-
sado, las disposiciones nacionales relativas a la interrupcion de la prescripcion, en el entendimiento
de que la decision del TICE violaria algunos principios fundamentales del derecho penal y los de-
rechos del acusado contenidos en el articulo 25.2 de la CI. En el caso italiano, como apuntan diver-
sos autores (entre otros, Grisostolo y Scarcella, 2017, pp. 701-713; Perlo, 2017; Romboli, 2017), el
Tribunal Constitucional en su jurisprudencia previa??, y la propia corte que plantea la via incidental
al Tribunal Constitucional, la reserva de ley, contenida en el articulo 25.2 de la Constitucion, prohi-
be la retroactividad in peius, no solamente en lo concerniente a la regulacion de los delitos y penas
sino, también, a las disposiciones relativas al procedimiento incriminatorio, entre las que se encuen-
tra la prescripcion, por tratarse de un instituto de naturaleza sustantiva y no meramente procesal. Mas
aun, a juicio de la Corte Suprema, los principios sefialados son en cierto modo parte de la tradicion
constitucional comun de los Estados miembros de la UE, por lo que este caso plantea problemas que
podrian trascender el sistema legal italiano, y ser también relevantes para otros sistemas nacionales.

En cualquier caso, fruto del choque de culturas juridicas, ademas de la eventual violacion del
articulo 25.2 de la CI, se esboza, también, la conculcacion de otros principios constitucionales fun-
damentales como son el principio de taxatividad de la norma penal y el de separacion de poderes y
de sometimiento del juez a la ley. En efecto, en primer lugar, se considera que la regla Taricco dis-
rumpe el sistema de fuentes normativas italico, aplicando un esquema propio del common law, el

25 Sentencia de 17 de septiembre de 2015, Pennacchini, n.° 2210. Véase también dentro de la doctrina italiana a Vigano
(2016).

26 Auto de 18 de septiembre de 2015.

27 Auto de 30 de marzo de 2016.

28 Auto de 25 de mayo de 2016.

29 Entre otros en los Autos nimeros 455/1998, 85/1998 y 393/2006.
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de la «jurisprudencia-fuente de derecho, al exigir a sus magistrados que eliminen las disposiciones
penales en virtud de una sentencia que no es otra cosa que la expresion de un 6rgano jurisdiccional
desprovisto de legitimacion politica. En Italia, como en el resto de paises con tradicion de derecho
continental, el principio de reserva de ley en materia penal impone la primacia de las disposiciones
legislativas sobre cualquier otra fuente de derecho, lo cual exige que cualquier medida restrictiva
de la libertad individual sea adoptada por las instituciones que constituyen la expresion de la re-
presentacion politica, es decir, el parlamento, elegido por sufragio universal directo por todos los
ciudadanos. El principio de primacia y el efecto directo de las sentencias europeas estarian, por lo
tanto, limitados en el derecho penal italiano, ya que, segin la Corte, el principio constitucional de
la reserva de la ley como principio de derecho material no puede ser derogado. Igualmente, y dado
que las expresiones utilizadas por el TJUE en Taricco I son muy indeterminadas®’, se entiende que
esta sentencia subvierte el rol de los jueces, a los que, en ausencia de criterios explicitos, univo-
cos y directamente aplicables, se les atribuye un poder de evaluacion de la norma mas alla de todo
limite legal, obligandoles a desarrollar un papel de creacion normativa que entra directamente en
conflicto con el principio de separacion de poderes, la sumision exclusiva del juez a la ley y el prin-
cipio de legalidad. A mayor abundamiento, se observa que esta indeterminacion se predica no solo
de la vaguedad de los términos utilizados en la sentencia sino también del propio articulo 325 del
TFUE, que es definido por la Corte como una norma programatica, esto es, como una disposicion
que establece un principio y no una regla que pueda ser susceptible de aplicacion automatica. Del
mismo modo, junto con las anteriores, se sefiala el socavamiento de la finalidad reeducativa de la
pena (art. 27.3 CI) habida cuenta de que la vision personalista de esta funcién sucumbe ante la vi-
sion patrimonial y financiera que subyace en la proteccion de los intereses financiero de la Union.

En vista de estos argumentos, y en el entendimiento de que no se dan los presupuestos para
una interpretacion constitucionalmente coherente de la obligacion establecida por el TJUE en
Taricco 1, el Tribunal de Apelacion de Milan y la Corte de Casacion solicitan al Tribunal Cons-
titucional que se oponga a la primacia del derecho a la Union a través de la teoria de los «con-
tra-limites»>!, como instrumento contra la aplicacién del derecho europeo, por deferencia a la
identidad constitucional nacional, y como consecuencia de la existencia de principios supremos
(los antes mencionados) que no pueden ser subvertidos ni modificados en su contenido esencial.

En esta tesitura, las cuestiones planteadas podrian haber sido resueltas de forma diversa por
el Tribunal Constitucional italiano. Podria, en efecto, haber utilizado el instrumento de los «con-
tra-limites»>2, en el convencimiento de que la regla Taricco romperia la identidad constitucional
italiana (invocando el art. 4.2 TUE) y el principio de atribucion de competencias a la UE. En esta

30y, gr. en el apartado 47 de la sentencia expresiones como «un numero considerable de asuntosy, «el fraude y las ac-
tividades ilicitas que afectan a los intereses financieros de la Union», o «en niimero considerable de casosy.

31 Sobre la teoria de los contra-limites, véanse, entre otros Chessa (2016); Romboli (2017); Vecchio (2012, 2015).

32 para ello, Grisostolo y Scarcella (2017, p. 707 y ss.) ofrecen distintas alternativas que pueden ser utilizadas como
base para la reivindicacion de dichos contra-limites, algo que, por otra parte, descartan autores como Vigano (2016)
o incluso en la obra de Vigano (2015).

66 www.ceflegal.com

"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)".


http://www.cef.es

E L. Suberbiola Garbizu Tutela multinivel de los derechos fundamentales en el &mbito tributario

linea, hay quienes, como Manes (2016), demandan la aplicabilidad de una via analoga a los contra-
limites, tomando como precedente sendas Sentencias del Tribunal Constitucional de 21 de abril de
1989 (n.° 232) y 22 de octubre de 2014 (n.° 238)?3 para ponerlo en relacion con la posibilidad de
aplicar la jurisprudencia europea solo en el caso de que esta esté consolidada®*. Igualmente, el Tri-
bunal Constitucional italiano podria, también, haber optado «por una solucion mas transigente y de
compromiso» (Romboli, 2017; Maffeo, 2015, p. 596) limitando la posibilidad de aplicar las dispo-
siciones mas restrictivas en materia de prescripcion solo a los plazos no vencidos (Repetto, 2016).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, lejos de seguir estas sugerencias, que hubieran su-
puesto una «guerra entre Cortes» (Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, 2017), plantea el problema
en términos de aplicabilidad de la regla Taricco® interponiendo tres nuevas cuestiones prejudicia-
les ante el TJUE, cuyo objetivo no es tanto presionarlo para que la revoque sino que delimite su
alcance. En concreto la Corte Costituzionale italiana interpela sobre la aplicacion judicial nacio-
nal del articulo 325 del TFUE, apartados 1 y 2, en el sentido de que obliga a los 6érganos jurisdic-
cionales penales a abstenerse de aplicar una normativa nacional en materia de prescripcion que,
en un nimero considerable de casos, impide castigar fraudes graves que afecten a los intereses fi-
nancieros de la Union o que prevé plazos de prescripcion mas breves para los fraudes que afecten
a los intereses financieros de la Unidn que para los fraudes que afecten a los intereses financieros
del Estado, «incluso cuando 1) la no aplicacion carezca de una base legal suficientemente definida,
2) en el ordenamiento juridico del Estado miembro la prescripcion forme parte del derecho penal
material y esté sujeta al principio de legalidad y 3) la no aplicacion sea contraria a los principios
superiores del ordenamiento constitucional del Estado miembro o a los derechos inalienables de la
persona reconocidos por la Constitucion» de ese Estado. En este sentido, el Tribunal Constitucio-
nal interroga al TJUE sobre la posibilidad de dotar de una interpretacion diferente al articulo 325,
compatible con el principio de legalidad en materia penal segun la idiosincrasia juridica italiana.

El razonamiento en el que la Corte Costituzionale sostiene sus cuestiones prejudiciales bebe
de los argumentos esgrimidos por las instancias judiciales previas y la doctrina italiana. Por un lado,
como indicdbamos, saca a colacion que el principio de legalidad de los delitos y penas reconocido

33 Ambas resoluciones, aunque no se ocupan de las relaciones del derecho italiano con el ordenamiento de la UE aflo-
ran el problema de los limites que los principios supremos del ordenamiento nacional plantean a la introduccion de
regulaciones que provengan de otro ordenamiento y vengan a contradecirlos.

En el primer caso la Corte constitucional reivindico su competencia exclusiva para determinar los limites a la incorpo-
racion de normas internacionales cuando entren en contradiccion con los principios fundamentales del ordenamiento
constitucional y con los derechos inalienables de la persona humana. En el segundo, en un supuesto concerniente a
las relaciones entre el ordenamiento estatal y el TEDH, el Tribunal Constitucional afirmé que, aunque el juez nacio-
nal tenga la obligacion de interpretar la ley conforme al CEDH, esta obligacion se supedita a que interprete las leyes
respetando los principios constitucionales.

34 Repetto (2016), en relacion con la vinculacion del ordenamiento italiano solo a la jurisprudencia consolidada. Véase

al respecto STEDH de 29 de octubre de 2013, asunto Varvara c. Italia, el Auto de la Corte de casacion de 20 de mayo
de 2014, n.° 209, y la Sentencia de la Corte constitucional de 26 de marzo de 2015, n.° 49.

35 Atendiendo a propuestas doctrinales como la de Amalfitano (2016) o la de Mastronianni (2016).
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en el articulo 25.2 de la CI regula, también, el régimen de la prescripcion penal, de forma que no se
puede admitir que las normas relativas a este instituto puedan ser objeto de una aplicacion retroac-
tiva en malam partem. Por otro, que la regla Taricco impone una obligacion de inaplicacion de las
disposiciones sobre la interrupcion de la prescripcion penal que choca con el principio italiano de
legalidad penal por no respetar la irretroactividad de la norma penal desfavorable y la exigencia de
que toda normativa nacional relativa al régimen de imputacion debe estar fundamentada en una base
legal suficientemente precisa para poder delimitar y orientar la apreciacion del juez nacional. Bur-
chardt (2017) y Ugartemendia Eceizabarrena (2018) sefialan como, al socaire del principio de legali-
dad penal, la Corte Costituzionale realiza una notable afirmacidn consistente en sostener que habida
cuenta de que el ordenamiento constitucional italiano ofrece un estandar de proteccion mas alto que
el derivado del articulo 49 de la CEDF y del articulo 7 del CEDH, entraria en juego el articulo 53 de
la primera, lo que autorizaria al juez nacional a liberarse de la regla Taricco. Con esta aseveracion
el Tribunal Constitucional logra una integracion europea respetuosa con la diversidad de tradicio-
nes nacionales; al tiempo que la considera como la maxima garantia de derechos y libertades. Final-
mente, y en relacion con la tercera de las cuestiones planteadas, el Tribunal Constitucional italiano
sostiene que el principio de legalidad penal es parte de los derechos inalienables de las personas, y
por tanto un principio rector del ordenamiento constitucional cuya vulneracion pondria en jaque a la
identidad constitucional de Italia. En concreto, recuerda que ni el derecho de la Unién ni las senten-
cias del TJUE pueden interpretarse en el sentido de que imponen a los Estados miembros la renuncia
a los principios supremos de sus ordenamientos constitucionales, viniendo a indicar que, a tenor de
la proteccion otorgada por el articulo 4.2 del TUE, el articulo 325 del TFUE es aplicable unicamente
en la medida en que es compatible con la identidad constitucional del Estado miembro.

3. SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 2017, ASUNTO C-42/17, M.A.S. Y
M.B., TARICCO 1I

Antes de la publicacion de la sentencia del TJUE que da respuesta a las cuestiones preju-
diciales planteadas por la Corte Costituzionale italiana, la doctrina ya habia adelantado distintos
escenarios (Manes, 2017; Perlo, 2017, pp. 765 y ss.) posibles en su resolucion: soluciones técni-
cas, como omitir el problema de la inadecuacion del sistema de fraude al IVA a la luz de los re-
cientes cambios en las normas penales italianas (Caianiello, 2017, pp. 216-230); reafirmando la
regla Taricco pero con una interpretacion «estelerizante» de la misma en el sentido de especifi-
car las condiciones de la gravedad y del nimero considerable de casos de fraude, de suerte que
se entienda sustraida de cualquier censura por violacion del principio de precision de la ley penal
(Romboli, 2017); elevando la proteccion de los derechos fundamentales otorgados en la reptblica
italiana al nivel de valor de la UE en aplicacion del articulo 53 de la Carta; limitando en el tiem-
po los efectos del pronunciamiento, en el sentido de que la regla Taricco solo es aplicable a los
delitos cometidos tras el pronunciamiento (Amalfitano, 2017); la puesta en valor de los apartados
53 y 55 de Taricco I, en la medida en que indican que «si el 6rgano jurisdiccional nacional decide
dejar sin aplicacion las disposiciones nacionales controvertidas, habra de velar igualmente por que
se respeten los derechos fundamentales de las personas afectadasy, lo cual, en cierta manera, y con
una aplicacion velada de la arquitectura de los contra-limites, ya ha sido realizado indirectamente
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por el Tribunal Constitucional, al sostener que la interpretacion del articulo 325 socava el princi-
pio constitucional de legalidad>®; seguir las indicaciones del AG Bot en sus conclusiones de 18 de
julio de 2017 reafirméndose en los postulados de la regla Taricco® ...

Pues bien, en el marco de un procedimiento acelerado la Gran Sala dicta, el 5 de diciembre
de 2017, sentencia en el asunto C-42/17. El pronunciamiento del Tribunal de Justicia recuerda, en
primer lugar, como hiciera el apartado 51 de Taricco I, que el articulo 325 del TFUE recoge una
obligacion de resultado que impone a los Estados miembros el deber de combatir las actividades
ilegales que afecten a los intereses financieros de la Union mediante medidas efectivas y disuaso-
rias, si es preciso, dejando para ello sin aplicacion las disposiciones del derecho nacional que impi-
dan al Estado miembro de que se trata dar cumplimiento a las obligaciones impuestas en el tratado.
En otras palabras, corresponde a los jueces nacionales dar efecto a las obligaciones que resultan
del articulo 325 en aplicacion de los principios recogidos en Taricco I (apdo. 39 de Taricco II).

Acto seguido, el TJUE recuerda las dudas planteadas al respecto por la Corte Costituziona-
le, en el sentido de que dicha solucion podria menoscabar el principio de legalidad de los delitos
y las penas en el ordenamiento italiano, que exige, en particular, que las disposiciones penales se
determinen con precision y no puedan ser retroactivas, afiadiendo que, en esta republica, el régi-
men de la prescripcion en materia penal tiene caracter material y esta comprendido en el ambi-
to de aplicacion de dicho principio. Mas atin, el tribunal ensalza el valor de este principio, en sus
exigencias relativas a la previsibilidad, la precision y la irretroactividad de la ley penal aplicable,
tanto en el ordenamiento juridico de la Unién como en los ordenamientos juridicos nacionales?®.
A partir de esta base consagra dicho principio subrayando, por un lado, que tal y como queda re-
cogido en el articulo 49 de la Carta, se impone a los Estados miembros al aplicar el derecho de
la Unién?® cuando, como es el caso, prevén «en el marco de las obligaciones que les impone el
articulo 325 TFUE, la imposicion de sanciones penales por las infracciones en materia del [IVA»
(apdo. 52), y ello sin olvidar que en virtud del articulo 52.3 de la Carta, el derecho reconocido en
su articulo 49 tiene el mismo sentido y el mismo alcance que el derecho garantizado por el CEDH
(apdo. 54). Por otro, el TIUE reconoce que el principio de legalidad de los delitos y las penas
forma parte de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, habiendo sido consa-
grado por distintos tratados internacionales, en particular en el articulo 7, apartado 1, del CEDH.

Pues bien, a partir de estos mimbres, y sin referencia alguna a la relacion existente entre el
articulo 49 y el 53 de la Carta, el Tribunal de Justicia concluye que «si el juez nacional considera
que la obligacion de no aplicar las disposiciones del Codigo Penal controvertidas vulnera el prin-
cipio de legalidad de los delitos y las penas, no deberia cumplir dicha obligacion y ello aunque su

36 Auto 24/2017, pt. 7, p. 8.

37 Sobre las conclusiones del AG véanse, entre otros, Daniele (2017); Cuppelli (2017); Bin (2017).
38 Apartado 51 de Taricco I1.

39" Articulo 51.1 de la CEDF.
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respeto permitiera subsanar una situacion nacional opuesta al derecho de la Unién» (apdo. 61).
0, lo que es lo mismo, el TJUE llega a la conclusion de que el articulo 325 del TFUE obliga al
juez nacional a no aplicar las disposiciones internas controvertidas «a menos que la mencionada
inaplicacion implique una violacion del principio de legalidad de los delitos y las penas, debido
a la falta de precision de la ley aplicable o debido a la aplicacion retroactiva de una legislacion
que impone condiciones de exigencia de responsabilidad penal mas severas que las vigentes en
el momento de la comision de la infraccion» (apdo. 62). Obsérvese como el TJUE no aborda en
absoluto el articulo 53 del CEDF, no tiene en cuenta que la comprension nacional del principio
de legalidad en Italia ofrece un nivel mas elevado de proteccion de este derecho que el contem-
plado en el articulo 49 de la Carta y, que por lo tanto, puede prevalecer en virtud del articulo 53
de la misma. Como indica Burchardt (2017) con respecto a esta argumentacion, el TIUE deberia
haberse comprometido mas explicitamente con el articulo 53 de la Carta y la jurisprudencia re-
lacionada con Melloni y Akerberg Fransson que, ya lo veiamos, se ha convertido en parte de la
arquitectura de primacia de la legislacion de la UE.

Precisamente, en cuanto al principio de primacia del derecho de la Union, la nueva sentencia
del TJUE merece una serie de consideraciones. Segun indica Ugartemendia Eceizabarrena (2018,
pp- 22 y ss.), a diferencia de Taricco I, donde se mantiene incolume, en Taricco 11, el tribunal
modula su posicion permitiendo que el juez nacional no cumpla con la obligacion de inaplicar
las disposiciones del Codigo Penal controvertidas «y ello aunque su respeto permitiera subsanar
una situacion nacional opuesta al derecho de la Union» (apdo. 61). Sin embargo, al hacerlo no
determina cudl es el parametro iusfundamental que determina la aplicacion o inaplicacion de una
norma en concreto, los DFUE, las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros
0, en el caso concreto, el estandar marcado por la CI. Asi, en el supuesto de que se considere que
la medida viene marcada por los DFUE, Taricco Il no supondria ningun cambio respecto al prin-
cipio de primacia del derecho de la Union, toda vez que estariamos hablando de una reconside-
racion del contenido del articulo 49, o, en su caso, de la ponderacion entre normas en todo caso
comunitarias, la obligacion de adoptar sanciones eficaces y analogas contenida en el articulo 325
del TFUE, con otras de igual rango dentro del ordenamiento europeo. Las conclusiones del AG
Bobek en el caso C-574/15, Scialdone, en un asunto también relacionado con el IVA y la extin-
cion de la responsabilidad penal, vendrian a abundar en este enfoque, al considerar (apdo. 139)
que «las consecuencias practicas de la primacia deben ponderarse en cada caso y conciliarse con
el principio general de seguridad juridica y, mas concretamente en el &mbito del derecho penal,
con el principio de legalidad. En palabras del AG, las obligaciones de los Estados miembros de
garantizar la recaudacion efectiva de los recursos de la Union no pueden ir en contra de los dere-
chos consagrados en la Carta, que también reconoce los principios fundamentales de legalidad, de
la "lex mitior" y de seguridad juridicay, algo que, por otro lado, ya habia apuntado previamente el
propio TJUE en otro asunto relativo al IVA, Belvedere Costruzioni®’, al indicar que «la necesidad
de garantizar que los recursos de la Union se perciban de forma eficaz no puede ir en contra del

40" Sentencia de 29 de marzo de 2012, C-500/10, apartado 23.
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respeto del principio del plazo razonable que, con arreglo al articulo 47, parrafo segundo, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, se impone a los Estados miembros
cuando estos aplican el derecho de la Unidn y cuya proteccion se impone igualmente en virtud
del articulo 6, apartado 1, del CEDH».

Por el contrario, si se optara por considerar que el parametro decisivo es el nacional, en cierta
manera, aunque no de forma sistematica, se estaria recuperando la doctrina Akerberg (mencionada
en el apdo. 47 de Taricco II) y Melloni, e implicitamente conminando al juez italiano a entender
que tiene ese margen de actuacion para el patron nacional del principio de legalidad (apdo. 45 de
Taricco II) en el sentido de que «cuando un acto del derecho de la Union requiere medidas na-
cionales para su ejecucion, las autoridades y tribunales nacionales siguen estando facultados para
aplicar estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales, siempre que esa aplica-
cion no afecte al nivel de proteccion previsto por la Carta, seglin su interpretacion por el Tribunal
de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad del derecho de la Unién» (apdo. 60 de Me-
lloni). Esta es precisamente la interpretacion formulada por Sarmiento (2017) en el entendimien-
to de que la sentencia hace una aplicacion razonable de los criterios de Melloni, segun los cuales
los tribunales nacionales pueden elegir entre las normas de derechos fundamentales en virtud de
la legislacion nacional o de la UE al aplicar disposiciones europeas en ambitos «no completamen-
te determinados» por la legislacion de la UE. Recordemos que en aquel caso no habia discrecion
para el Estado miembro, por lo que se aplico el estandar de la Carta y se descarto el estandar mas
protector en la Constitucion espafiola. Sin embargo, a juicio de este autor, en Taricco 11, el juez
nacional tiene bastante discrecion bajo la legislacion de la UE, se le reconoce tal discrecion y se
permite que la Corte Costituzionale la aproveche para mantener el nivel mas alto de proteccion bajo
la ley italiana. Asi, si bien pudiera argumentarse que Taricco Il podria actuar como la derogacion
del axioma «primacia, unidad y efectividad del derecho de la UE», también podria entenderse lo
contrario, pues el TJUE no hace referencia a esta excepcion, aunque la proteccion de los intere-
ses financieros de la Union podria perfectamente ubicarse de conformidad con los términos de la
misma. No es esta, sin embargo, la opiniéon mantenida por Burchardt (2017), Bassini y Pollicino
(2017) o Krajewski (2017), para quienes si bien es cierto que el TJUE utiliza la formula Melloni*!
en el apartado 47 de la sentencia, no es menos cierto que en su lugar cita a Akerberg Fransson'y
no se menciona el articulo 53 de la Carta en el que se basa Melloni. Mas alin, atendiendo a la for-
mula Melloni, si la legislacion de la UE no proporciona la plena armonizacion de un asunto, los
tribunales penales nacionales «son libres» de aplicar estandares iusfundamentales nacionales; la
obligacion de hacerlo deriva del derecho constitucional nacional, la legislacion de la UE simple-
mente lo permite. En esta linea en el apartado 59 de Taricco II, el TIUE sostiene que el tribunal
nacional «no esta obligado» a desaplicar los plazos de prescripcion, estando autorizado a aplicar-
los de conformidad con los requisitos derivados de su legislacion constitucional nacional. Sin em-
bargo, acto seguido sostiene que el requisito de precision «impide» que los tribunales nacionales

41 (Las autoridades y los tribunales nacionales siguen siendo libres de aplicar normas nacionales de proteccion de los

derechos fundamentales, siempre que el nivel de proteccion previsto en la Carta, interpretado por el Tribunal, y la
primacia, unidad y eficacia del derecho de la UE no estan comprometidos».
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dejen de aplicar los plazos de prescripcion, esto es, viene a decir que los tribunales nacionales estan
obligados a aplicarlos, lo cual, de suyo, excluye la interpretacion de Taricco II como una aplica-
cion de la doctrina Melloni porque esta ultima proporciona solo un permiso, una habilitacion, y no
la obligacion de aplicar estandares nacionales superiores de derechos fundamentales, si el asunto
no esta completamente armonizado por la legislacion de la UE.

Precisamente, esta ultima idea nos lleva a formularnos una cuestion, cual es la de determi-
nar el caracter juridico de los estandares nacionales una vez que una determinada materia esta
armonizada por la legislacion de la UE. En Taricco I, el TJICE mantuvo su opinion de que, en
virtud del derecho de la UE, por defecto, el principio de legalidad no se aplica a los plazos de
prescripcion. Desde entonces, como adelantabamos en paginas precedentes, se ha llevado a cabo
una armonizacion parcial de los plazos de prescripcion aplicables a los procedimientos penales
relacionados con el IVA*2, mediante la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude a los intereses financieros de la
Unién mediante el derecho penal. Pues bien, el articulo 12 de dicha directiva se refiere a los pla-
zos de prescripcidn para la investigacion, el enjuiciamiento, el juicio y la resolucion judicial de
las infracciones penales que afecten a los intereses financieros de la Union. En este sentido, como
apunta Krajewski (2017), ;qué sucedera si a la hora de trasponer dicha directiva antes del 6 de
julio de 2019, un Estado miembro decide ampliar considerablemente los plazos de prescripcion,
no solo para investigaciones nuevas, sino también para aquellos enjuiciamientos o procedimien-
tos judiciales en casos de IVA en curso? Conforme a la legislacion de la UE, los justiciables no
podran oponerse, ya que en el ordenamiento juridico de la UE el principio de legalidad ¢ incluso
de seguridad juridica no se aplica a cuestiones de «procedimiento» como los plazos de prescrip-
cion. Igualmente, y dado que el tema ya ha sido resuelto en la saga Taricco, no surgiran «expec-
tativas legitimas», pues, de lo contrario, ¢significa esto que la legislacion de la UE ha reducido
efectivamente la proteccion juridica de las personas de cualquier Estado miembro que conside-
re que el principio de legalidad o seguridad juridica sea universalmente aplicable, independien-
temente de que algunas disposiciones estén etiquetadas como sustantivas o de procedimiento?

Como vemos, el affaire Taricco y las resoluciones del TJUE al respecto plantean mas pre-
guntas que respuestas, lo que, sin duda, nos lleva a pensar, que con otros asuntos relacionados
con el tema*3 tendremos ocasion de afiadir mas capitulos a esta trilogia**. Lo que en cualquier
caso parece claro es que Taricco II viene a corregir la perturbacion que supuso su predecesora,
en la tutela multinivel de los derechos fundamentales de la y en la UE eximiendo a los tribuna-
les nacionales (en este caso el Tribunal Constitucional italiano) de la obligacion impuesta por la
regla Taricco en un evidente overruling respecto a la funcion que en la misma se le daba a los
derechos constitucionales de los ordenamientos nacionales.

2 1o apunta la propia sentencia Taricco Il en su apartado 44.
43 Como el anteriormente mencionado C-574/15 cuya Sentencia de 2 de mayo de 2018 no ha sido aun publicada.

44 En la misma linea Martin Queralt (2018, p. 9).
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ExTRACTO

En este trabajo nos proponemos analizar un nuevo conflicto surgido entre los operadores del juego
(casinos) y las Administraciones tributarias en relacion con la tasa sobre el juego y los aspectos
relacionados con la delimitacion del hecho imponible y la base imponible de dicha figura impo-
sitiva. Para ello, partiendo de un breve estudio de la evolucién normativa en torno a la tasa sobre
eljuego, nos acercaremos al andlisis de los elementos esenciales de este concepto tributario, para
seguidamente examinar si corresponde la inclusion de las propinas que satisfacen los jugadores,
como mayor importe de la base imponible de la tasa sobre el juego. Nuestro proposito es poner
de manifiesto este reciente foco de conflicto entre las autoridades fiscales y los operadores del
juego, en relacion con las propinas que obtienen de los jugadores, comparandolo con el que ya
tuvo lugar en su momento, cuando se incorporaron los importes abonados por las entradas de
acceso a los casinos como mayor base imponible de la tasa sobre el juego.
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TAXATION

Casino gambling taxation and its current problematic with
the tax treatment of the tips

Daniel Tarroja Piera

ABSTRACT

This paper is aimed to analyze a new discussion arisen between the gambling operators and
the tax authorities in relation to the gambling tax and the facts related to the delimitation of
the taxable event and the taxable base. Starting from a brief study of the normative evolution
of the gambling tax, we will approach the analysis of the essential elements of this tax, to then
examine if the tips paid by the players should be included to determine the tax base of the gam-
bling Tax. The purpose of this paper is to highlight the recent focus of conflict between the tax
authorities and the gambling operators, in relation to the tips that they obtain from the players.
This new discussion will be compared to the one that already took place time ago, which ended
considering that the entrance tickets paid by the players to the casinos were considered as more
gambling tax taxable base.

Keywords: gambling tax; gaming casino; tax event; taxable base; tips.
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INTRODUCCION

Con la llegada de la transicion en Espaifia uno de los sectores que pasé de la prohibicion total
a una apertura paulatina, integrandose en el dia a dia de la sociedad, fue el sector del juego. Du-
rante ese periodo se era consciente de que un sistema de prohibicion absoluto no era la solucion
moralizadora pretendida en torno a la actividad del juego, puesto que la adopcion de medidas tan
restrictivas en paises de nuestro entorno politico, econémico y social solo habian conllevado un
aumento del juego clandestino y al establecimiento de un ambiente de inseguridad juridica en
torno a una actividad que se encontraba ampliamente aceptada por nuestra sociedad.

Con anterioridad a la despenalizacion prevista por el Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de
febrero, por el que se regulan los aspectos penales, administrativos y fiscales de los juegos de
suerte, envite o azar y apuestas, ya existia cierta regulacion en el sector de juego, mediante el De-
creto 3059/1966, de 1 de diciembre (de caracter preconstitucional), en el que se establecio un sis-
tema de regulacion y tributacion sobre algunas actividades de juego (rifas, tombolas, apuestas y
combinaciones aleatorias), pero no fue hasta la llegada de la transicion donde el sector vivio una
gran apertura con su despenalizacion y con la incorporacion de nuevos juegos y actividades que
habian estado prohibidas y sin posibilidad de autorizacion por el Servicio Nacional de Loterias.

El sector del juego en Espafia, como muchos otros sectores, no ha vivido exento de polémica,
ya no solo por la propia naturaleza de la actividad desarrollada, que siempre ha sido concebida y
considerada por algunos sectores como el «pecado originaly, sino porque siempre se ha hallado
impregnada de ciertos aires de ilicitud, bien sea por una herencia de afios fuera de la legalidad o por
algunos rasgos o caracteristicas mas propios de la filmografia hollywoodiense que de la realidad.

Desde su establecimiento y a raiz de su nomen iuris, tasa sobre el juego, ya se plantearon
problemas de adecuacion al ordenamiento tributario pues la mayoria de la doctrina se cuestion6
la correccion de la denominacion dada por el legislador, habida cuenta de que no se correspon-
dia con su auténtica naturaleza juridico-tributaria dado que sus rasgos caracteristicos son mas
propios de un impuesto (Banacloche Palao, 1994), o como sostiene Sanchez Galiana (1991), se
podria definir de forma mas acertada como una «tasa impropia».

Asimismo, el hecho de encontrarse dentro de los impuestos cedidos a las comunidades au-
tonomas (CC. AA.), a través del singular modelo previsto en la Ley Organica 8/1980, de 22 de
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septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas (LOFCA) y sus modificaciones pos-
teriores, hicieron dudar en su momento de su adecuacion a nuestro ordenamiento juridico cons-
titucional, por la posible violacion del articulo 157.1 a) de la Constitucion espaiiola (CE), hasta
que diferentes pronunciamientos que se produjeron tanto por parte del Tribunal Constitucional
en su Sentencia nimero 126/1987, de 16 de julio, como del Tribunal Supremo en su Sentencia
recaida el 17 de febrero de 1989, pacificaron esta cuestion!.

Otro de los puntos de mayor conflictividad tributaria entre los diferentes operadores del sec-
tor del juego y las Administraciones tributarias encargadas de la gestion, inspeccion y recaudacion
de esta figura impositiva desde su creacion es la delimitacion del hecho imponible y la precision
de los elementos que deben computarse como base imponible para su correcta liquidacion. En
el marco que afecta a los casinos de juego, desde la entrada en vigor de la tasa sobre el juego en
1977 hasta la actualidad, se han suscitado diferentes conflictos como, por ejemplo, el ocasionado
en torno a la imputacion del importe de las entradas que cobran los casinos para su acceso 0, mas
recientemente, en relacion con las propinas que los jugadores efectian al personal que desarrolla
sus funciones en estos establecimientos, que premian la excelencia en la prestacion del servicio
realizado o simplemente constituyen un acto de generosidad hacia el crupier por parte del juga-
dor, quien decide libremente compartir, aunque levemente, la suerte en la jugada.

La divergencia en el tratamiento que debe darse a las propinas o dadivas que recibe el per-
sonal de los establecimientos de juego representa en la actualidad el mayor motivo de conflicto
entre los obligados tributarios sujetos a la tasa sobre el juego y las Administraciones tributarias
autondmicas, no solo por la posible extension del hecho imponible que trataremos de analizar en
el presente estudio, sino por su trascendencia en términos de recaudacion. No debemos olvidar
la importancia en cifras recaudatorias de las propinas en este tipo de establecimientos, pues debe
tenerse en cuenta que los ingresos que han efectuado los casinos y establecimientos con juego de
casino durante el ejercicio 2016 en toda Espaiia en concepto de propinas ascienden a la cifra de
28,45 millones de euros, lo que ha supuesto un 7,63 % de los ingresos netos procedentes del juego?.

La posicion del Tribunal Constitucional en relacion con el efecto que produce la denominacion de tasa sobre el juego
queda claramente resuelta en su Sentencia 296/1994, de 10 de noviembre, donde sostiene en su fundamento juridico cuar-
to: «... seria puro nominalismo entender que tal denominacion legal sea elemento determinante de su verdadera natura-
leza fiscal, pues las categorias tributarias, mas alla de las denominaciones legales, tienen cada una de ellas la naturaleza
propia y especifica que les corresponde de acuerdo con la configuracion y estructura que reciban en el régimen juridico
a que vengan sometidas, que debe ser el argumento decisivo a tener en cuenta para delimitar el orden constitucional de
competencias...». O mas adelante cuando concluye: «Todo ello nos conduce a la conclusion de que el tributo sobre el
juego creado por el art. 3 del Real Decreto-ley 16/1977 es una figura fiscal distinta de la categoria de "tasa", puesto que
con ello no se pretende la contraprestacion proporcional, méas o menos aproximada, del coste de un servicio o realizacion
de actividades en régimen de Derecho publico, sino que constituye un auténtico "impuesto" que grava los rendimientos
obtenidos por actividades de empresarios privados de manera virtualmente idéntica a los impuestos que gravan la adqui-
sicion de renta por actividades expresiva de capacidad econémicay.

2 Fuente: Memoria Anual del Juego 2016. Direccion General de Ordenacion del Juego. Ministerio de Hacienda y Fun-
cion Publica (2016).
www.ceflegal.com 81

"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)".


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 429 (diciembre 2018) Ea

1. EVOLUCION NORMATIVA DEL SECTOR DEL JUEGO EN ESPANA

La primera norma que regul6 y despenalizé el juego fue el mencionado Real Decreto-Ley
16/1977. En su exposicion de motivos encontramos un especial hincapié en la imperiosa necesi-
dad de su delimitacion y concrecion del ambito de desarrollo de la actividad de juego, no solo por
la seguridad juridica necesaria, sino también para contribuir de forma destacada al impulso de la
economia en general y del sector turistico en particular, con un peso tan significativo e importante
en nuestro pais.

Seguidamente, mediante los Reales Decretos 444/1977 y 682/1977, ambos de 11 de marzo, se
introdujeron normas de cardcter complementario a las reguladas por el Real Decreto-Ley 16/1977,
por las que se establecio el marco general normativo vinculado al sector del juego y, en particular, en
el articulo tercero del Real Decreto 444/1977, el de los casinos de juego. Al mismo tiempo, se dictd a
través de la Orden ministerial de 1 de junio de 1977 el Reglamento Provisional de Casinos de Juego.

Consecuencia de lo anterior, el Ministerio de Hacienda dicté la Orden de 23 de junio de 1978,
por la que se aprobaron las normas de adaptacion al Plan General de Contabilidad (PGC) para los
casinos de juego, cumpliendo con el objetivo de armonizar las notas especificas de las empresas
dedicadas a la explotacion de casinos con los principios y reglas del PGC, consiguiendo con ello
que los citados establecimientos contabilizasen adecuadamente sus operaciones. Poco después,
fue publicada la Orden ministerial de 9 de enero de 1979 por la que se aprobd el Reglamento de
Casinos de Juego, en sustitucion de la Orden ministerial de 1 de junio de 1977.

Pasados tres afios desde su despenalizacion y con la experiencia adquirida se promulgé el
Real Decreto-Ley 9/1980, de 26 de septiembre, sobre financiacion de los ayuntamientos y tasa de
juego, que permitié modificar la tarifa progresiva aplicable a los casinos de juego para adaptarla
a las cifras reales de ingresos brutos obtenidos en el desarrollo de su actividad, que eran notoria-
mente superiores a los previstos en el Real Decreto-Ley 16/1977.

Tras su despenalizacion y regulacion inicial, se fueron dictando sucesivas normas reglamen-
tarias que iban modificando parcialmente las anteriores, para corregir las diferentes problematicas
surgidas tras su incorporacion y adecuarlas a los cambios estructurales que se iban produciendo,
entre ellos los Reales Decretos 228/1981, de 5 de febrero; 1675/1981, de 19 de junio, y 467/1983,
de 16 de febrero, y también los operados por la Ley 5/1983, de 29 de junio, de Medidas Urgentes
en materia presupuestaria, financiera y tributaria.

Posteriormente, el Real Decreto 2221/1984, de 12 de diciembre, por el que se regula la tasa
fiscal que grava la autorizacion o la organizacion o celebracion de juegos de suerte, envite o azar, de-
sarrollo las previsiones normativas incorporadas a nuestro ordenamiento juridico por el Real Decreto-
Ley 16/1977 y refundio el elenco normativo existente para poder encontrarlo en una inica norma.

Paralelamente al desarrollo normativo estatal en sede del juego, es importante resaltar que,
a través de la LOFCA de 1980 se establecieron los principios basicos del sistema de cesion de
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tributos del Estado a las CC. AA. para garantizar su financiacion, entre los cuales se preveia la
posibilidad de la cesion a las CC. AA. de la gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion de
las diferentes tasas y exacciones sobre el juego. En el articulo 19 de la redaccion vigente de la
LOFCA, se definen las atribuciones que le son propias por cesion a las CC. AA., entre las que
encontramos la determinacion de exenciones, base imponible, tipo de gravamen, cuotas fijas, bo-
nificaciones y devengo, asi como la regulacién de la aplicacion de los tributos?.

Por tanto, junto con las disposiciones normativas de caracter estatal, sera imprescindible
atender también a la legislacion especifica que hayan adoptado las CC. AA., habida cuenta de
que la materia del juego no se encuentra entre el elenco de competencias de caracter exclusivo
que tiene atribuidas el Estado a través del articulo 149.1 de la CE.

La tltima aparicion legislativa en materia del juego se produjo con la Ley 13/2011, de 27 de
mayo, de regulacion del juego, debido a la irrupcion de los nuevos servicios de comunicaciones
electronicas y la utilizacion de los servicios de juego a través de internet, que han modificado la
concepcidn tradicional del juego presencial o in situ, permitiendo el juego desde cualquier punto
del territorio, dando la cobertura legal a una realidad social y econémica que ya estaba amplia-
mente implantada en el mercado espafiol. Asimismo, la mencionada ley contiene el marco regu-
latorio general de los juegos de ambito estatal.

2. LA TASA SOBRE EL JUEGO EN LA ACTIVIDAD CASINO DE JUEGO.
DELIMITACION DEL HECHO IMPONIBLE Y LA BASE IMPONIBLE

El elemento de mayor trascendencia en cualquier relacion juridico-tributaria es el que hace
nacer la obligacion de tributar y con ello el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico.
El articulo 20 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), define el hecho
imponible de cualquier concepto tributario, como «el presupuesto fijado por la ley para configu-
rar cada tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacidn tributaria principal».

En el ambito de la tasa sobre el juego la definicion del hecho imponible se ha mantenido
inalterable desde su redaccion dada por el Real Decreto-Ley 16/1977, de 25 de febrero, que esta-
blecid en su articulo tercero, apartado primero: «Constituira el hecho imponible la autorizacion,
celebracion u organizacion de juegos de suerte, envite o azar.

La misma definicion del hecho imponible la encontramos en las redacciones dadas por los
Reales Decretos 444/1977, de 11 de marzo, y 2221/1984, de 12 de diciembre, asi como en las
modificaciones legislativas posteriores del Real Decreto-Ley 16/1977 hasta su redaccion defi-

3 Sobre esta cuestién puede verse el trabajo realizado por Hermosin Alvarez (2003), en el que se analiza cuales son los
tributos estatales sobre el juego cedidos a las CC. AA.
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nitiva dada por la disposicion final quinta de la Ley 13/2011, de 27 de mayo. La redaccion por
la que opto el legislador y que ha permanecido inmutable en el tiempo no ha estado exenta de
controversias interpretativas, puesto que en el caso de la explotacion de casinos de juego existen
dos autorizaciones previas y necesarias para el desarrollo de la actividad, la de instalacion y la
de apertura y funcionamiento.

Sin embargo, no parece que con la obtencion de ambas autorizaciones ya se pueda aplicar
el gravamen sobre el juego, pues de una conjugacion del hecho imponible con la definicion de la
base imponible que afecta a la tasa sobre el juego (que mas adelante se analizara pormenorizada-
mente), resulta indispensable la celebracion del juego como elemento causal del hecho imponible.

En la misma linea que acabamos de exponer se manifesto en acertadas palabras Orén Moratal
(1990): «En ese momento resulta imposible la integracion de los distintos aspectos del elemento
objetivo del hecho imponible; el material porque atn no se ha organizado el juego; el temporal
porque atn no ha llegado el Gltimo dia del afio natural, y el cuantitativo, porque se desconocen
los ingresos obtenidos para la acumulacion necesaria para la aplicacion de la tarifay. Afirmacion
que no podemos mas que suscribir y que pone de relieve, como han expresado amplios sectores
de la doctrina, el desacierto del legislador en torno a la delimitacion del hecho imponible en la
tasa sobre el juego. Por consiguiente, resulta imprescindible que la entidad autorizada a la ce-
lebracion u organizacidn de juegos de suerte, envite o azar obtenga ingresos procedentes de la
participacion de los jugadores en las diferentes modalidades o tipologias de juego admitidos le-
galmente, pues de lo contrario no existira magnitud monetaria o manifestacion de riqueza grava-
ble por la tasa sobre el juego (Ramirez Gémez, 1985).

A nuestro modo ver, parece mas razonable en términos juridicos hablar de efectiva celebra-
cioén u organizacion para que exista el hecho imponible, pues de no ser asi, la mera tenencia de
ambas autorizaciones sin la celebracion de ningun tipo de juego podria permitir la aplicacion del
gravamen, pero no tendriamos ningun tipo de magnitud monetaria o manifestacion de capacidad
economica sobre la cual aplicar el hecho imponible.

Siguiendo lo expuesto, una correcta definicion del hecho imponible, segiin nuestra opinion,
deberia delimitar y encuadrar de forma concreta la actividad gravada por la tasa sobre el juego
correspondiéndose exclusivamente con la «accion de juego», pues es en dicha accion donde se
dan los elementos caracteristicos de esta figura impositiva, esto es, la manifestacion de riqueza
que se produce mediante la apuesta o «accion de juegoy, en el desarrollo de alguna de las moda-
lidades de juego sujetos al ambito de aplicacion de la tasa.

En relacion con la base imponible, viene definida en nuestro ordenamiento juridico tribu-
tario por el articulo 50 de la LGT que la configura como aquella «magnitud dineraria o de otra
naturaleza que resulta de la medicion o valoracion del hecho imponible». Por tanto, deberemos
acudir a la regulacion que nos ofrece cada especifica figura impositiva de nuestro ordenamien-
to para poder determinar especificamente cual es la magnitud sobre la que aplicaremos la carga
0 gravamen.
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En la tasa sobre el juego la base imponible ya fue muy claramente explicada por el articulo
tercero del Real Decreto-Ley 16/1977 que la definié como, «los ingresos brutos que los casinos
obtengan procedentes del juego o las cantidades que los jugadores dediquen a su participacion
en los juegos que tengan lugar en los distintos locales, instalaciones o recintos donde se celebren
juegos de suerte, envite o azar». Si bien se han producido multiples correcciones y cambios le-
gislativos en torno a la tasa sobre el juego, esta definicion originaria de la base imponible ha per-
manecido inmutable en el tiempo.

No obstante lo anterior, deberemos completar la normativa dictada por el Estado median-
te las respectivas leyes de juego autondmicas y los correspondientes reglamentos técnicos sobre
casinos y otros operadores del juego, con los que las CC. AA. han delimitado definitivamente el
contenido y la extension de las exenciones, base imponible, tipo de gravamen, cuotas fijas, boni-
ficaciones y devengo, asi como la regulacion de la aplicacion de los tributos.

Analizando las diferentes normas de rango autonémico podemos observar como el legisla-
dor autondmico, si bien con algunos matices, se ha mantenido uniforme en cuanto a la concep-
tualizacion y definicion de la base imponible que afecta la tasa sobre el juego®.

4 CC. AA. de Andalucia. No ha ejercido su competencia al respecto.
CC. AA. de Aragoén. No ha ejercido su competencia al respecto.
CC. AA. del Principado de Asturias. Decreto legislativo 2/2014, de 22 de octubre. «Articulo 40 [...] Se entendera por
ingresos, a efectos de aplicacion de las tarifas establecidas en los apartados 2 y 3 anteriores, el importe total de las can-
tidades que se dediquen a la participacion en el juego, asi como cualquier otro ingreso que se pueda obtener, directa-
mente derivado de su organizacion o celebracion, deducidos los premios satisfechos. No se computara en los citados
ingresos la cantidad que se abone por la entrada en las salas reservadas para el juego».
CC. AA. de Canarias. No ha ejercido su competencia al respecto.
CC. AA. de Cantabria. Decreto legislativo 62/2008, de 19 de junio. «Articulo 16 [...] la base imponible del tributo es-
tara constituida por el importe total de las cantidades que los jugadores dediquen a su participacion en los juegos. [...]
En los casinos de juego, los ingresos brutos que obtengan procedentes del juego. Se entendera por ingresos brutos la
diferencia entre el importe total de los ingresos obtenidos procedentes del juego, en cada uno de los establecimientos
que tenga el casino, y las cantidades satisfechas a los jugadores por sus ganancias. No se computara en los citados in-
gresos la cantidad que se abone por la entrada en las salas reservadas para el juego».
CC. AA. de Castillay Leon. Decreto legislativo 1/2013, de 12 de septiembre. «Articulo 29 [...] En los casinos de juego,
la base imponible estara constituida por los ingresos brutos que obtengan procedentes del juego. Se entendera por in-
gresos brutos la diferencia entre el importe total de los ingresos obtenidos procedentes del juego y las cantidades sa-
tisfechas a los jugadores por sus ganancias. No se computara en los citados ingresos la cantidad que se abone por la
entrada en las salas reservadas para el juego».
CC. AA. de Castilla-La Mancha. Ley 8/2013, de 21 de noviembre. «Articulo 30. [...] En los casinos de juego y esta-
blecimientos de juegos de casino, la base imponible seran los ingresos brutos que se obtengan procedentes del juego.
Se entendera por ingresos brutos la diferencia entre el importe total de los ingresos obtenidos procedentes del juego y
las cantidades satisfechas a los jugadores por sus ganancias.
No se computara en los citados ingresos la cantidad que, en su caso, se abone por la entrada en las salas reservadas
para el juego».
CC. AA. de Cataluna. Ley 25/1998, de 31 de diciembre. «Articulo 33 [...] En los casinos de juego, la base imponible
esta constituida por el importe de los ingresos brutos que los casinos obtienen procedentes del juego con la aplicacion
de las siguientes reglas: 1.° No se computa como ingreso el importe abonado por la entrada en las salas de juego».
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Por tanto, podemos concluir que, el elemento que determina la sujecion al gravamen de la
tasa sobre el juego en los casinos de juego, seglin ha establecido el legislador, son los ingresos
brutos procedentes de la actividad del juego, entendiendo como ingresos brutos, aquellas canti-
dades que los jugadores destinan a la participacion en el juego deducidas los importes pagados
por la entidad en concepto de premio.

A nuestro modo ver, la definicion ofrecida por el legislador en relacion con la base imponi-
ble se asemeja mas a la que deberia ser la propia definicion del hecho imponible, habida cuenta
de que se podria concretar en mayor medida la magnitud dineraria que resulta de la valoracion
del hecho imponible. Un término que mejor se adecuaria a lo que se grava en la practica es el
margen bruto del juego, pues el margen bruto en cualquier actividad es el equivalente a los in-
gresos menos los gastos necesarios para la obtencion de dichos ingresos, o expresado en estrictos
términos de juego, los importes derivados de las apuestas que efectuan los jugadores (accion de
juego), deducidos los importes pagados en concepto de premio por la entidad.

CC. AA. de Extremadura. Decreto legislativo 1/2018, de 10 de abril. «Articulo 53. Base imponible [...] la base impo-
nible del tributo estara constituida por el importe total de las cantidades que los jugadores dediquen a su participacion
en los juegos [...] En los casinos de juego, los ingresos brutos que obtengan procedentes del juego. Se entendera por
ingresos brutos la diferencia entre el importe total de los ingresos obtenidos procedentes del juego y las cantidades
satisfechas a los jugadores por sus ganancias. No se computara en los citados ingresos la cantidad que se abone por la
entrada en las salas reservadas para el juego».

CC. AA. de Galicia. Decreto legislativo 1/2011, de 28 de julio. «Articulo 20. [...] La base imponible de la tasa sera la
siguiente [...] En el caso del juego en casinos o del juego de loteria instantanea electronica, vendra constituida por la
diferencia entre el importe total de los ingresos obtenidos procedentes del juego y las cantidades satisfechas a los ju-
gadores o a las jugadoras por sus gananciasy.

CC. AA. de las Illes Balears. Decreto legislativo 1/2014, de 6 de junio. «Articulo 62. [...] En el caso del juego en ca-
sinos o del juego de loteria instantanea electronica, constituiran la base imponible los ingresos brutos obtenidos por
los sujetos pasivos. Se entiende por ingresos brutos la diferencia entre el importe total de los ingresos obtenidos pro-
cedentes del juego y las cuantias que satisfagan los jugadores por las gananciasy.

CC. AA. de La Rioja. Ley 10/2017, de 27 de octubre. «Articulo 63. [...] Casinos de juego: La base imponible estara
constituida por el importe de los ingresos brutos que obtengan procedentes del juego. Tendran la consideracion de in-
gresos brutos la diferencia entre el importe total de los ingresos obtenidos procedentes del juego, en cada uno de los
establecimientos que tenga el casino, y las cantidades satisfechas a los jugadores en concepto de premios. No se com-
putard en los citados ingresos la cantidad que se abone por la entrada en las salas reservadas para el juego».
Comunidad de Madrid. Decreto legislativo 1/2010, de 21 de octubre. «Articulo 40. [...] La base imponible estara cons-
tituida por el importe de los ingresos brutos que los casinos obtengan procedentes del juego. A tal efecto, tendra la
consideracion de ingresos brutos la diferencia entre el importe total de los ingresos obtenidos por el casino de las ac-
tividades de juego y las cantidades pagadas a los jugadores en concepto de premioy.

CC. AA. de la Region de Murcia. Decreto legislativo 1/2010, de 5 de noviembre. «Articulo 10. [...] Base imponible
[...] Por regla general la base imponible de la tasa estara constituida por el importe total de las cantidades que los
jugadores dediquen a su participacion en los juegos. [...] En los casinos de juego los ingresos brutos que obtengan
procedentes del juego. Se entendera por ingresos brutos la diferencia entre el importe total de los ingresos obteni-
dos procedentes del juego, en cada uno de los establecimientos que tenga el casino, y las cantidades satisfechas a los
jugadores por sus ganancias. No se computara en los citados ingresos la cantidad que se abone por la entrada en las
salas reservadas para el juego».

Comunidad Valenciana. No ha ejercido su competencia al respecto.
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3. LOS INGRESOS QUE DERIVAN DE LA ACTIVIDAD CASINO DE JUEGO

Como hemos visto en el apartado anterior, desde la perspectiva de la delimitacion de los ele-
mentos que integran la base imponible, tanto la normativa estatal como las autondémicas, coinciden
en que el elemento nuclear que la configura son los ingresos brutos obtenidos procedentes del juego.

Las empresas y, en particular, los casinos de juego pueden realizar operaciones de muy di-
versa indole, algunas con caracter habitual y directamente relacionadas con su objeto social, otras
que se producen de forma excepcional, pero todas con la finalidad de generar los correspondientes
ingresos en la entidad, que se erigen en el sustento de la explotacion del negocio.

La normativa contable define los ingresos que obtienen las entidades dedicadas al trafico mer-
cantil, a los incrementos en los beneficios econdmicos producidos a lo largo del ejercicio en forma de
entradas o incrementos de valor de los activos, o bien como decremento de los pasivos que dan como
resultado a aumentos de patrimonio y que no estan relacionados con las aportaciones de los propieta-
rios de este patrimonio. La definicion de ingresos incluye tanto a los ingresos de actividades ordinarias
llevadas a cabo por la empresa, como las ganancias que cumpliendo la definicion de ingresos, pue-
den o no surgir de las actividades llevadas a cabo por la empresa, tal y como se desprende del Marco
Conceptual para la Preparacion y Presentacion de Estados Financieros adoptado por el International
Accounting Standards Board, que fue incluido en la primera parte del PGC aprobado en 2007 que
tuvo como principal objetivo aproximar nuestro ordenamiento contable a la regulacion internacional.

Para poder atender a un analisis correcto del alcance y conceptualizacion de los ingresos
que obtienen los casinos de juego, resulta imprescindible el estudio de la Orden del Ministerio
de Hacienda de 23 de junio de 1978, por la que se aprueban las normas de adaptacion del PGC a
las sociedades de casinos de juego, que efectua una regulacion de la contabilidad que deben lle-
var las empresas titulares de los citados establecimientos. Si bien hace casi cuatro décadas desde
su aprobacién, debemos tener en cuenta que la disposicion transitoria quinta del Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el PGC, manifiesta que se seguiran apli-
cando las adaptaciones especificas para cada sector, en todo aquello que no se oponga al PGC.

Tal y como se expone en la introduccion de la orden, la motivacion de la misma se sustenta
en la necesidad de adaptar las cuentas del PGC para que puedan ser utilizadas de forma especi-
fica para la actividad desarrollada por las empresas titulares de casinos de juego. Uno de los ele-
mentos que ya advirtio el propio Instituto de Planificacion Contable cuando redact6 las normas
de adaptacion del PGC a las empresas que explotan casinos de juego fue su complejidad debido
a las variadas actividades que se desarrollan en los establecimientos, pues estas empresas deben
prestar alguna serie de servicios de caracter obligatorio (bar, restaurante, salas de espectaculos...)
y otros de cardcter facultativo, que no guardan relacion directa con la actividad de juego.

Del analisis de la orden podemos observar como en la segunda parte de la misma se desa-
rrollan las definiciones y relaciones contables que afectan de forma especifica a esa actividad. En
relacion con la delimitacion contable del concepto «ingresos» viene recogida de acuerdo con las
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normas del PGC en el grupo 7 y seglin la orden, quedaran incluidas en este grupo las «Ventas e
ingresos por naturaleza. Enajenacion de bienes, prestacion de servicios y actividades de juego, que
son objeto del trafico de la empresa; comprende también, clasificados por naturaleza, los demas
ingresos considerados como de la explotaciony.

A suvez, la clasificacion contable prevista por la orden ministerial elaborada por el Instituto
de Planificacién Contable divide el grupo 7 en varios subgrupos segun la naturaleza del ingreso.
Los subgrupos previstos por el PGC especifico de casinos de juego pretenden diferenciar los in-
gresos obtenidos por el establecimiento, atendiendo a la procedencia de los mismos segun sean:

» Ingresos de la explotacion del juego (subgrupo 70).

Esta integrado por la cuenta contable nimero 700, en la que se registran las entra-
das en las salas de juego.

La niamero 701, que recoge el producto bruto de los juegos. Esta cuenta se divide
a su vez en diferentes subcuentas contables, para que cada tipologia de juego de-
sarrollado por la entidad quede independientemente registrada (ej.: 7010 Juegos
de Contrapartida / 70100 Bola / 70101 Ruleta / 70102 Ruleta Americana... / 7011
Juegos de circulo / 70110 Baccara / ...). En esta cuenta se contabilizaran los ingre-
sos brutos procedentes de los distintos juegos, incluida la tasa sobre el juego.

Por tltimo, la nimero 702 en la que se anotan las ganancias de los jugadores y
segun establece la orden, en esta cuenta se registran los pagos satisfechos a los ju-
gadores por su participacion en los distintos juegos con saldo deudor.

» Ingresos de explotaciones complementarias (subgrupo 72).

En este subgrupo se registran los ingresos que provienen de otras actividades que
puede desarrollar la entidad casino de juego en el establecimiento, pero que no
estan vinculadas a la actividad de juego. (ej.: 720 Bar y Restaurante / 721 Salas de
Fiesta y Conciertos / 722 Salas de Teatro y Cinema / ...).

» Ingresos accesorios de la explotacion (subgrupo 73).

En este subgrupo se registran los ingresos que obtiene la entidad de forma acceso-
ria. Se recogen en el presente subgrupo los ingresos mas diversos como pueden ser
los obtenidos por la prestacion de servicios al personal de la empresa (730), los que
derivan de la cesion en explotacion de propiedad industrial (731), arrendamientos
(738) y los obtenidos por las propinas (739).

* Los demas subgrupos que se recogen en el grupo 7 siguen el mismo orden y defini-
cion que los previstos en el PGC (ej.: subgrupo 74 Ingresos Financieros / subgrupo
75 Subvenciones a la Explotacion / ...).

En la desagregacion de los subgrupos expuesta, se aprecia con mayor claridad la voluntad
expresada por el Instituto de Planificacion Contable en la introduccion de la Orden Ministerial
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de 1978 cuando asevera que «la contabilidad de las empresas titulares de casinos de juego es, sin
duda, muy compleja, ya que son muy variadas las actividades de las mismasy, pero que en cual-
quier caso «el cuadro contable que se presenta es coherente y permite registrar con la maxima
claridad las distintas fases de los diversos componentes del proceso de circulacion de valoresy.

Posteriormente, el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC), drgano que
tiene como mision fundamental ejercer la funcion supervisora en materia de auditoria de cuentas
y contabilidad (entre otras funciones), publicé en marzo de 2001, en el Boletin del Instituto de
Contabilidad numero 45, una respuesta a la consulta 1 planteada por una entidad, con relaciéon a
la determinacién del importe neto de la cifra de negocios en las sociedades que explotan salas de
juego. En concreto, la entidad planteaba la consulta al ICAC sobre la contabilizacion de las ope-
raciones surgidas en la actividad explotacion de salas de bingo, cuestionando si les resultaba de
aplicacion las Normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las sociedades Casinos
de Juego, aprobado por la Orden Ministerial de 23 de junio de 1978.

El ICAC resolvio la consulta planteada por la entidad, efectuando una tinica objecion en
torno a las normas contenidas en la orden respecto de la contabilizacion en la cuenta «702. Ga-
nancias de los jugadores». La Orden de 1978 establecia acerca de esa cuenta «que la misma ten-
dria siempre saldo deudor, figurando en una partida con signo negativo en el haber del modelo de
cuenta de resultados», pero el ICAC se planteo su adecuacion con el modelo contable introducido
en nuestro ordenamiento tras la reforma de 1989, concluyendo que resultaba de aplicacion directa
la Resolucion de 16 de mayo de 1991, del ICAC, por la que se fijaron los criterios generales para
la determinacion del importe neto de la cifra de negocios, en la que se establecio que las reduc-
ciones en la cifra de negocios deben ser partidas de naturaleza similar, pero de signo contrario a
aquellas que representan la corriente de ingresos de la actividad ordinaria de la empresa, como,
por ejemplo, los descuentos y devoluciones que van asociados a las ventas.

El ICAC concluyo que los premios que otorgan las salas de juego, bien sean bingos o casi-
no de juego, no comparten esa misma naturaleza, antes al contrario, responden a un gasto tipico
para poder obtener los ingresos propios de la actividad y, por ello, efectudé un cambio de criterio
en torno a la forma de registrar contablemente los premios pagados a los jugadores, consideran-
do que debian incluirse en una partida del debe de la cuenta de pérdidas y ganancias formando
parte de los beneficios o pérdidas de la explotacion, y asi poder reflejar con mayor claridad que
«la cifra de negocios represente el importe de los ingresos obtenidos por la sociedad».

De todo lo expuesto se desprende, en primer lugar, que la Orden ministerial de 23 de junio
de 1978, sobre Normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las sociedades de Ca-
sinos de Juego, establece que los ingresos que obtengan los casinos de juego en el desarrollo de
su actividad deberan clasificarse contablemente en funcion del origen y naturaleza de los mis-
mos, seglin sean ingresos brutos propios de la explotacion del juego, ingresos de explotaciones
complementarias (donde se recogeran las otras actividades que puedan desarrollar la entidad) o
ingresos accesorios a la explotacion y de otra naturaleza. En segundo lugar, que la citada orden
sigue manteniendo plena vigencia y a ella deberemos acudir para poder determinar correcta-
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mente el concepto ingresos que derivan de la actividad de juego. Por tltimo, el tnico pronun-
ciamiento que ha efectuado el ICAC en torno a la adecuacion de estas Normas de adaptacion
fue en marzo de 2001, considerando que solamente se debian modificar los aspectos relativos a
la contabilizacion de las ganancias de los jugadores para adecuarlo al tratamiento contable ope-
rado por la reforma de 1989.

4. LA PROBLEMATICA SURGIDA EN TORNO A LAS ENTRADAS EN LA
ACTIVIDAD CASINOS DE JUEGO

La conflictividad en el ordenamiento juridico tributario forma parte, per se, de su propia na-
turaleza, bien sea por la complejidad y continuo cambio de la normativa tributaria, o bien por la
generalizacion del sistema de autoliquidacion de la mayoria de los tributos, que conlleva la pos-
terior comprobacion por parte de las Administraciones tributarias, a quien les corresponde deter-
minar la correccion de las actuaciones llevadas a cabo por el obligado tributario.

La tasa sobre el juego no ha vivido exenta de esta conflictividad y ya en los albores de su
implementacion se suscitd una problematica en torno a los importes que los usuarios de las insta-
laciones de los casinos de juego abonaban por su acceso. La problematica vino originada porque,
a través del articulo 4 del Real Decreto 682/1977, de 11 de marzo, por el que se dictan normas
para la gestion, inspeccion y recaudacion de la tasa que grava los juegos de suerte, envite o azar,
se modifico y ampli6 la definicion de la base imponible dada por el Real Decreto-Ley 16/1977,
afiadiendo a los ingresos brutos que los casinos obtengan procedentes del juego «la cantidad que
se abone por la entrada en las salas reservadas para el juego».

La solucidn a la controversia que se origino tuvo en el presente caso una contundente res-
puesta por parte de los tribunales. El legislador habia incurrido en un grave error, pues por via
reglamentaria habia extendido y ampliado los elementos que integran la base imponible y, como
es sabido, en el ambito tributario opera el principio de reserva de ley, por lo que cualquier modi-
ficacion de esa trascendencia debia venir de la mano de una norma con rango legal.

Circunscrita la problematica a una cuestion de técnica o metodologia legislativa, habida
cuenta de que la ilegalidad del precepto contenido en el citado Real Decreto 682/1977 excedid
por via reglamentaria un elemento esencial del tributo, quedando de manifiesto la infraccion del
principio de reserva de ley, fue el propio legislador quien retomo la primitiva redaccion del Real
Decreto-Ley 16/1977, a través del Real Decreto 228/1981, de 5 de febrero, que derogd el Real
Decreto 682/1977, estableciendo en su articulo quinto de forma expresa que no se computarian
en los ingresos brutos aquellas cantidades satisfechas por la entrada en las salas de juego.

Con la solucion ofrecida por el legislador, fueron numerosos los pronunciamientos de los
tribunales que anularon las liquidaciones efectuadas por las Administraciones tributarias auto-
némicas, en las que se habian incorporado los importes correspondientes a las entradas como
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mayor base imponible, habida cuenta de su manifiesta nulidad. La mas destacable de todas (por
ser la primera de ellas) fue la dictada en fecha 28 de mayo de 1987 (NFJ000288) por el Tribunal
Supremo, en la que el tribunal sentencid que «tal interpretacion no es la correcta y por via regla-
mentaria, obviamente inadecuada e insuficiente, amplia el ambito objetivo y funcional de la tasa
[...] significa lisa y llanamente, extender mas que analdgica, arbitrariamente los estrictos limites
del hecho imponible, con infraccion patente de la prohibicion de tal metodologia aplicativa con-
tenida en el articulo 24 de la Ley General Tributaria»’.

Aislando la cuestion relativa a la vulneracion del principio de reserva de ley que opera
en el orden tributario y la notoria errata cometida por el legislador, pareceria razonable que los
importes que se abonen para el acceso a las salas de juego queden comprendidos en el hecho
imponible de la tasa sobre el juego, pues estan directamente vinculados a la celebracion u or-
ganizacion del juego y, de una lectura conjugada del hecho imponible y la base imponible con-
tenidos en el Real Decreto-Ley 16/1977 con la normativa de caracter contable prevista en la
Orden ministerial de 23 de junio de 1978, en la que se consideran las cantidades que se obtienen
por las entradas como ingresos de la explotacion del juego, podria considerarse un planteamien-
to juridicamente sostenible.

Pero nada mas lejos de la realidad, ese planteamiento fue descartado por los propios tribu-
nales, quienes delimitaron con extrema claridad el ambito de afectacion de la tasa sobre el juego.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1987 sostuvo que «la norma legal regu-
ladora alude con claridad y precision al juego como elemento causal del hecho imponible y, en
perfecta correlacion, la base ha de quedar integrada por los ingresos brutos procedentes de ese
juego y de su participacion en ¢€l, con una vinculacion directa. La actividad gravada y su reflejo
monetario han de coincidir en todo su perimetro. Estan excluidas, pues, cualesquiera otras can-
tidades percibidas de los clientes como contraprestacion de otros servicios (entrada local, con-
sumiciones en el bar o restaurante, venta de tabaco y tantas otras). Tales prestaciones accesorias
no son juego ni estan comprendidas en la autorizacion administrativa para este ni, en definitiva,
conforman la actividad peculiar de los casinos», fijando de este modo lo que denominamos en el
presente articulo como «accion de juego», como el elemento nuclear que grava la figura imposi-
tiva de la tasa sobre el juego.

La solucion que proporcionaron los tribunales en el presente conflicto no solo permitié poner
de manifiesto los efectos juridicos que implica la vulneracion del principio de reserva de ley en
el ordenamiento tributario, sino que también proporcioné la delimitacion concreta del hecho y
de la base imponible en la tasa sobre el juego estableciendo una consolidada jurisprudencia al
respecto por parte del Tribunal Supremo.

3 La citada Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1987 fue la primera que resolvio ese conflicto, pero el
criterio del tribunal se mantuvo inquebrantable en todos sus pronunciamientos posteriores, haciendo siempre referen-
cia explicita a la STS de 28 de mayo de 1987, entre las que encontramos las siguientes SSTS de 29 de abril de 1988,
de 25 de mayo de 1989, de 22 de febrero de 1990, de 26 de enero de 1994 y de 18 de diciembre de 1997.
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5. LA PROBLEMATICA SURGIDA EN TORNO A LAS PROPINAS EN LA
ACTIVIDAD CASINO DE JUEGO

Recientemente se ha abierto un nuevo foco de conflicto entre las Administraciones tributa-
rias autondmicas y los operadores del juego, que encuentra su origen en el tratamiento fiscal que
corresponde a las propinas que perciben las entidades casinos de juego en el desarrollo de las ac-
tividades que le son propias.

En el presente caso, la disputa se circunscribe a si deben incluirse las propinas que reciben
los casinos de juego en la base imponible de la liquidacién de la tasa sobre el juego, o si, por el
contrario, las propinas deben excluirse como elemento cuantificador de la base imponible y, por
tanto, sometido a tributacion.

Previo al analisis de la problematica descrita, resulta necesario desglosar diferentes aspectos
que explican los motivos de la divergencia en el tratamiento sobre las propinas en sede de la tasa
sobre el juego, y que van desde su regulacion normativa, que se caracteriza por su especificidad y
singularidad, pasando por su diferente tratamiento bien se analice desde una 6ptica laboral o fiscal.

5.1. EL MARCO NORMATIVO DE LAS PROPINAS EN LOS CASINOS

El marco normativo que regula las propinas en los casinos de juego encontro inicialmente una
regulacion muy detallada por parte del legislador en la Orden ministerial de 9 de enero de 1979,
por la que se aprueba el Reglamento de casinos de juego, en la que se establecid la prohibicion
expresa tanto al director de juego, los subdirectores y a los miembros del Comité de Direccion
de la posibilidad de participar en el tronco de propinas que define la propia orden y, al personal
de juego, la posibilidad de solicitar propinas a los jugadores o de aceptarlas a titulo personal, tal
y como establece el articulo 28 del Reglamento de casinos de juego.

El propio articulo 28 del reglamento establece que, en caso de entrega de propinas por parte
de los jugadores, estas deberan ser depositadas con caracter inmediato en las cajas de seguridad
que constan en las mesas de forma exclusiva para la recaudacion de las propinas, asi como en
las cajas de propinas que podran ser instaladas tanto en los departamentos de recepcion como en
el de caja de cambio. Todos los importes recaudados en concepto de propinas se contabilizaran
al finalizar la jornada y se anotaran diariamente tanto en un libro especifico de registro, como en
una cuenta contable especial destinada a tal efecto.

Por ultimo, uno de los elementos que mas caracterizan la regulacion normativa de las pro-
pinas en el sector de los casinos de juego se corresponde con lo previsto por el apartado cuarto y
siguientes del articulo 28 del Reglamento de casinos, que establece que la distribucion del deno-
minado tronco de propinas entre la entidad y los trabajadores debera ser comunicado a la auto-
ridad sobre materia del juego competente, asi como cualquier modificacion que se efectlie en su
distribucion y, asimismo, se establece que con cargo al tronco de propinas habrian de abonarse

92 www.ceflegal.com

"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)".


http://www.cef.es

E D. Tarroja Piera La tributacion de las propinas en los casinos

necesariamente conceptos vinculados a los empleados, como son sus salarios, cuotas de la Segu-
ridad Social u otros servicios sociales en favor del indicado personal.

Esta prevision normativa determina que la entidad no tenga libre disposicion sobre los impor-
tes recaudados en concepto de propinas, puesto que normativamente se establece la obligacion de
que los mismos vayan destinados a retribuir a los trabajadores de forma directa mediante un incre-
mento salarial o mediante el abono de las cuotas de la Seguridad Social u otros servicios sociales.

Entre los motivos por los que se optd por una regulacion tan detallada, debemos contemplar, por
un lado, las influencias recibidas en el tratamiento de las propinas tanto en el orden socioeconémico
(Voirin, 1931), como por la ordenacion del juego existente en la Republica francesa, quien como pais
vecino y en el que el juego ya llevaba tiempo despenalizado, habia optado por aceptar las propinas
vinculadas a la actividad de juego como un uso y costumbre fuertemente arraigado en el sector (Ja-
villier, 1996), a diferencia de otros paises de nuestro entorno como el Reino Unido, donde la posibi-
lidad de dar propinas a los empleados de los casinos no se permitié legalmente hasta el afio 2005°.

Por otro lado, al tratarse de un sector que no ha vivido nunca exento del intento de engafio
o de cierta malicia, la regulacion exhaustiva sobre la entrega de cantidades en concepto de propi-
nas o dadivas resultaba absolutamente necesaria para eludir manifiestas picarescas entre jugado-
res y personal trabajador de los establecimientos que operan en el sector del juego, pretendiendo
de este modo evitar que se produjesen situaciones que perturbasen el normal desarrollo de la ac-
tividad. Pues de lo contrario, bajo la apariencia de la entrega de una propina o gratificacion a un
crupier que reparte las cartas en una mesa, se podria estar escondiendo la recompensa o el cobro
por una alteracion en la ordenacion y normal desarrollo del juego, que solamente beneficiase a
aquel que ha premiado al trabajador de la entidad de forma exclusiva.

Es facilmente apreciable que la solucion técnica por la que se optd entrafia diferencias sus-
tanciales en relacion con la regulacion y conceptualizacion de las propinas en otros sectores como
puede ser la hosteleria o la restauracion, en los que la entrega de una propina también goza de un
estatus de uso y costumbre fuertemente arraigado, pero en los que el legislador no ha ejercido un
animo de control sobre su recaudacion o sobre su distribucion entre los empleados, quedando,
por tanto, fuera del control de las Administraciones tributarias.

5.2. EL TRATAMIENTO JURIDICO-LABORAL DE LAS PROPINAS

En la esfera laboral la problematica derivada de la conceptualizacion de las propinas no ha
sido menor. La disyuntiva en torno al tratamiento juridico que debe darse a aquellas cantidades

6 Las propinas son aceptadas en los casinos del Reino Unido tras la reforma operada por la UK Gambling Act de 2005:
<www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/19/contents>. Antes de la reforma, la entrega de propinas a los trabajadores de
los casinos no estaba permitida.
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que se entregan de forma directa o indirecta al empleado de una empresa en desarrollo de su ac-
tividad y como gratificacion o reconocimiento al servicio prestado también ha planteado grandes
controversias en el orden social sobre el alcance de las mismas y sobre los derechos adquiridos
por parte de los trabajadores receptores de las mismas.

La primera cuestion que se suscita es la consideracion que deban darse a estas cantidades
que reciben los trabajadores, pues si bien son generadas en el marco de la relacion laboral, pro-
ceden del cliente que percibe la prestacion del servicio y no del empleador. Esto supone que, de
acuerdo con la definicion legal de salario, las propinas o dadivas quedan excluidas de la con-
traprestacion recibida por el trabajador por los servicios prestados, aunque se perciban como
consecuencia de la relacion laboral, pues provienen de la voluntariedad del cliente, y sus notas
caracteristicas son la aleatoriedad en su montante y, sobre todo, su ajenidad respecto a las partes
que conciertan la relacion laboral’.

En relacién con las propinas, se detecta ya ab initio, una primera cuestion sobre si deben ser
consideradas a efectos juridico-laborales como un concepto salarial y, por tanto, que deriva de la
prestacion de trabajo efectivo que realiza el empleado o, por el contrario, un concepto extrasala-
rial que no genera en el trabajador ningan derecho adquirido a efectos de la base de cotizacion a
la Seguridad Social, no computa a efectos de indemnizaciones por despido o no generan ninguna
expectativa de cobro o suponen un derecho adquirido entre otras.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse en numerosas sen-
tencias estableciendo una consolidada jurisprudencia sobre la consideracion que deben tener las
cantidades entregadas en concepto de propina tanto para el personal como para la entidad, entre
las que debemos destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1986 o posterior-
mente la de 23 de mayo de 19918,

En relacion con la primera de las citadas sentencias, el Tribunal Supremo establecio que «el
salario es la contraprestacion pecuniaria o especie que ha de abonar el empresario al trabajador
por su tarea y que no han de tener consideracion salarial las propinas procedentes de los juga-
dores que no son contraprestacion de trabajo correlativas al beneficio que obtiene el empresario
por hacer suyo el resultado, y que no estan obligados a pagar, sino que provienen de los clientes
que la realizan por liberalidad, en razon de los servicios prestados al donante o mejor impelidos
a ellos por un uso social que les hace regalarlas cuando ganan, sin obligacion alguna juridica de
su abono, mas estando su practica totalmente consolidaday, o mas adelante en la misma sentencia
manifestd que «el dato de que no se den individualmente a los trabajadores en el casino, sino que
formen con ellos un "tronco" controlado diariamente a través de caja con las firmas de los traba-
jadores, que constatan su importe dandose publicidad a los datos, y la circunstancia de que sea la

7 Sobre esta cuestion puede consultarse el articulo publicado por Sedano Alminana (2016).

8 Esta linea jurisprudencial consolidada se puede apreciar también en las SSTS de 7 y 10 de julio de 1986, de 10 de no-
viembre de 1986, de 19 de febrero de 1987, de 20 de mayo de 1987 y de 25 de octubre de 1989, entre otras.
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empresa la que recoja y distribuya las propinas segtin el sistema de puntos pactado, no cambia la
naturaleza de la propina convirtiéndola en percepcion salarial, dado su origen —del cliente— que
no es fija en su cuantia ni periddica en su vencimiento, ni se abona como se ha dicho en razén de
la cantidad y calidad de trabajo».

En la Sentencia de 23 de mayo de 1991, el Tribunal Supremo puntualizd, en relacién con la
distribucion del tronco de propinas y partiendo de las bases sentadas por las Sentencias de 1 de
marzo de 1986 y de 7 de julio de 1986, que «aunque también se financian con cargo a las propi-
nas, si tienen, por el contrario, la consideracion de salarios, de acuerdo con el criterio jurispruden-
cial de referencia, las cantidades que, como retribuciones garantizadas o como remuneraciones
del resto del personal se pagan por la empresa con tal caracter. La parte del fondo de propinas
destinada a estas finalidades actua, asi como un ingreso del empresario, que es quien dispone
sobre el mismo dedicandolo, con valor liberatorio para €l, al cumplimiento de las obligaciones
salariales que menciona el Reglamento de casinos y lo mismo sucede con las que se destinan al
pago de otras obligaciones de la empresa como cotizaciones de la Seguridad Social o atenciones
y servicios sociales. Todas estas cantidades en cuanto se afectan a cubrir gastos de la empresa se
convierten en ingresos de la misma, aunque patrimonialmente tengan previsto un régimen espe-
cial en atencidn a la finalidad a la que estan dedicadas y aunque, a efectos de control, se aplique
una contabilidad independiente a través de la cuenta especial que menciona el articulo 28.3 de la
Orden de 9 de enero de 1979. La afectacion especial determina un régimen también especial de
contabilizaciéon y una disponibilidad limitada, pero no cabe sostener que estas cantidades desti-
nadas al abono de gastos empresariales pase directamente de los clientes a los trabajadores, pues
algunas de ellas no se perciben por estos y otras lo son, pero como salarios pagados por la empre-
sa. Solo en la participacion en el tronco de propinas se mantiene, segun la doctrina de esta Sala,
esa relacion directa entre la liberalidad del cliente y el ingreso del trabajadory.

Desde la vertiente laboral, y tras el andlisis de la consolidada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, todo parece indicar que la tinica parte de las propinas que podria considerarse como un
ingreso empresarial es la que se corresponde con la parte del tronco de propinas que la entidad
destina a cubrir las obligaciones de la empresa en relacion con los trabajadores de la misma, bien
sea para el pago de las cotizaciones de la Seguridad Social de los trabajadores u otros servicios
sociales. Pero tal y como determina el Tribunal Supremo, aunque pueda considerarse un ingre-
so empresarial, la empresa tiene una disponibilidad limitada, habida cuenta de que esta parte del
tronco de propinas tiene previsto un régimen especial y la entidad viene obligada a que su desti-
no sean las finalidades determinadas por la normativa reguladora.

Por el contrario, en aquella parte del tronco de propinas que la normativa prevé que direc-
tamente se abone a los trabajadores como complemento salarial, si encontrariamos la relacion
directa entre liberalidad del cliente y el ingreso del trabajador, donde se aprecia con mayor clari-
dad, que si bien constituye un ingreso empresarial, su destino es el cumplimiento de las obliga-
ciones salariales que menciona el Reglamento de los casinos y que se detallan en los convenios
laborales del sector y solo tendra efectos liberatorios para la entidad en cuanto cumplan el desti-
no previsto por la normativa de referencia.
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5.3. EL TRATAMIENTO JURIDICO-FISCAL DE LAS PROPINAS EN LA TASA
SOBRE EL JUEGO

Una vez analizada la regulacion normativa que afecta a las propinas y su conceptualizacion
en el ambito de la tasa sobre el juego, asi como su tratamiento en el ambito laboral, conviene
analizar los motivos sobre los que se fundamentan las regularizaciones en sede de la tasa sobre el
juego que estan efectuando algunas Administraciones tributarias autondmicas, en las que incor-
poran las propinas como mayor base imponible a efectos de determinacion de la cuota tributaria.

El conflicto que se ha puesto de manifiesto entre los casinos de juego y algunas Adminis-
traciones tributarias autonomicas trae causa de las Sentencias dictadas por la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en fecha 6 de septiembre de 2001 y la posterior de 24 de enero de 2012, que
mantienen una linea no del todo coincidente, con relacion al caracter de ingreso empresarial o no
de las propinas, con las sentencias dictadas por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo®.

La Sentencia de 6 de septiembre de 2001 tiene su origen en el recurso interpuesto por los
trabajadores de un casino de juego contra las liquidaciones dictadas por la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria (AEAT) en relacion con el concepto tributario impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, en el que se plante6 su consideracion como donacion o rendimiento del traba-
jo, asi como las retenciones que debia efectuar la entidad. En esta sentencia el Tribunal Supremo
confirmo el criterio de la AEAT con respecto a su consideracion como rendimiento del trabajo,
desestimando los argumentos de los trabajadores que pretendian calificarlo como un donativo o
liberalidad y, por tanto, no sujeto a tributacion en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

La sentencia, en definitiva, viene a confirmar que las propinas en el sector de casinos de
juego, con base en su regulacion normativa, no pueden considerarse como una donacion que vaya
directamente al trabajador porque «el jugador que va a un casino a jugar [...] va en busca de suer-
te, pero a diferencia de otras actividades en las que el cliente demanda algun bien o servicio y la
empresa se lo entrega o presta, en el juego todo depende del azar y por ello, como una costum-
bre arraigada en el jugador, cuando tiene suerte, responde con una "propina", que es una recom-
pensa al azar, propina que no puede ser exclusiva del "croupier", por la sencilla razén de que en
dicha jugada la suerte ha favorecido al cliente, pero ha perjudicado al casino...». Y mas adelante
reafirmo que «en la actividad de juego la causa de la propina es sustancialmente dar la "suerte"
al cliente, hacerle ganar en el juego, lo cual implica una paraddjica contraposicion, porque cuan-
do gana el cliente, la empresa pierde por ello el Reglamento de los casinos, con toda logica, es-
tablece que las propinas son de la empresa, pues seria absurdo que fuera de los empleados, en
contra de su propio beneficio. No hay, pues, liberalidad ni donacion remuneratoria (art. 619 del
Coadigo Civil), sino una actividad peculiar como es el juego, regulado, por muy diversas razones,

9 En este sentido De Val Arnal (2012) pone de manifiesto que: «La construccion de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo en su Sentencia de 6 de septiembre de 2001, que considera a la propina como una donacion, pero cuyo destinatario
es el casino (la empresa) es una falacia juridicax.
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con toda minuciosidad, en el cual las propinas que los clientes entregan a los "croupiers" y a los
demas empleados son ingresos de la empresa, la cual parte de las mismas la satisface a sus em-
pleados como un rendimiento de trabajo personaly.

La Sentencia de 24 de enero de 2012 tiene su origen en el recurso de casacion planteado por
un sindicato de trabajadores del sector de la hosteleria y turismo contra el Reglamento de casinos
aprobado por una comunidad auténoma, por cuanto a juicio del sindicato la regulacion del desti-
no de las propinas efectuado en el reglamento aprobado era contario a Derecho.

En la presente sentencia, la Sala Tercera del Tribunal Supremo, efectuando una tarea de
conciliacion entre los diferentes pronunciamientos efectuados por el propio Tribunal Supremo
en anteriores sentencias, admite que de acuerdo a la regulacion normativa del sector casino de
juego, la propina recibe un tratamiento especifico y diferencial «lo que deriva en que la propina,
se considere, en todo o en parte, como ingreso del propio casino».

Con base en las afirmaciones efectuadas por las citadas sentencias del Tribunal Supremo,
que sostienen el tratamiento especifico y diferencial de las propinas en el sector de los casinos
de juego, algunas Administraciones tributarias autondmicas han aprovechado para extender el
hecho imponible y la forma de determinacion de la base imponible en la tasa sobre el juego, para
incorporar los ingresos derivados de las propinas de los jugadores como mayor ingreso derivado
del juego sometido a gravamen.

Tal y como se ha desarrollado en los puntos anteriores, la base imponible de la tasa sobre el
juego viene determinada por «los ingresos brutos que los casinos obtengan procedentes del juego
o las cantidades que los jugadores dediquen a su participacion en los juegos que tengan lugar en
los distintos locales, instalaciones o recintos donde se celebren juegos de suerte, envite o azar.
La finalidad del precepto es clara, la base imponible vendra determinada por aquellas cantidades
que los operadores del juego obtengan procedentes de la actividad de juego, deducidos los im-
portes destinados al pago de los premios derivados de la accion de juego.

A nuestro modo de ver, que pueda considerarse a efectos laborales que la parte del tronco de
propinas que se destinan a la retribucion de elementos como la Seguridad Social de los trabajado-
res de los casinos de juego pueda constituir un ingreso empresarial, no habilita a la Administra-
cion tributaria para que pueda sostener que el mismo suponga un ingreso que deba incorporarse
como mayor base imponible de la tasa sobre el juego y, por tanto, sometida a gravamen.

Sostener esta posicion con base en las citadas sentencias, de entrada, constituye una analogia
que, no solo esta proscrita y vedada en el ordenamiento juridico tributario, sino que conlleva un
error de tratamiento y conceptualizacion sobre lo que debe considerarse como un ingreso derivado
del juego y que, como tal, constituye el auténtico hecho imponible que grava la tasa sobre el juego.

Es evidente que ni las referidas sentencias se pronuncian en el marco del concepto tributario
de la tasa sobre el juego, ni tampoco lo hacen de forma especifica, respecto de la inclusion de las
propinas en la base imponible de esta, o que las mismas puedan ser consideradas directamente
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como subsumibles en el hecho imponible de la tasa. La analogia interpretativa que llevan a cabo
las Administraciones tributarias autonomicas en el presente caso, justificando la inclusion de las
propinas en la base imponible de la tasa, sobre la afirmacion literal que efectua la citada Senten-
cia de 24 de enero de 2012, «que la propina, se considere, en todo o en parte, como ingreso del
propio casino», se revela no solo obvia, sino que ademas vulnera de forma clara el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), pues se llegaria a diferentes resultados de tratamiento fiscal, ex-
clusivamente, en funcion del interés recaudatorio.

Si bien es cierto que en el presente asunto se produce una mezcolanza de conceptos juridi-
cos fiscales, laborales y contables, que afectan al tratamiento que deben recibir las propinas en
funcion del ambito o prisma desde el que se analice, no lo es menos que la delimitacion del hecho
imponible y de la base imponible en la tasa sobre el juego se concreta en la accion de juego, ac-
cioén que se inicia con la apuesta que efectian los jugadores al iniciarse el juego correspondien-
te y que finaliza con el pago del premio correspondiente por parte de la entidad, en caso de que
hayan sido afortunados, o con la pérdida de la cantidad destinada a la apuesta en caso de que su
jugada no haya sido agraciada.

Esta es la auténtica naturaleza y motivacion del hecho imponible que pretende someter a
gravamen una accion concreta que se pone de manifiesto cuando se efectiia una apuesta en algu-
no de los juegos que desarrollan en los casinos de juego; cualquier otra interpretacion extensiva
que pretenda agregar o afiadir componentes a dicha accion, supone lisa y llanamente extender, al
margen de la voluntad del legislador, el hecho imponible y los elementos integradores de la base
imponible en la tasa sobre el juego.

5.4. LA POSICION DE LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS EN LA
RECIENTE CONSULTA VINCULANTE V3095/2017

Recientemente se ha publicado la Consulta vinculante V3095/2017, de 29 de noviembre,
en la que la Direccion General de Tributos (DGT) ha evacuado respuesta a la consulta planteada
por una entidad que desarrolla la actividad de casino de juego y se ha cuestionado el tratamiento
fiscal que corresponde a las propinas que entregan los jugadores tanto en sede de la tasa sobre el
juego, como del impuesto sobre sociedades, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
del impuesto sobre ¢l valor afadido y, finalmente, del impuesto sobre actividades econdmicas.

La DGT efectaa un breve, pero conciso analisis, en relacion con la consulta planteada por la
entidad, sobre el tratamiento fiscal de las propinas, en el que pone de manifiesto que de acuerdo
con la definicion del hecho imponible previsto por el articulo 3 del Real Decreto-Ley 16/1977,
de 25 de febrero, asi como de la delimitacion de la base de la imponible de la tasa sobre el juego
y de las interpretaciones que ha efectuado el Tribunal Supremo sobre su alcance y definicion.

Segtin la DGT, la base imponible debe vincularse estrictamente con la participacion en el
juego y, por ende, todas aquellas cantidades, aun produciéndose en el contexto del juego, como
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las propinas, no deben ser consideradas como elemento a integrar en la base imponible de la tasa
sobre el juego, pues no comportan una participacion en el mismo. Para la DGT, el elemento nu-
clear que determina la afectacion por la tasa sobre el juego deriva del hecho de que las cantidades
sean destinadas a la participacion en la accion de juego, pues, de lo contrario, quedan excluidas
de la base imponible de la tasa sobre el juego.

6. CONCLUSIONES

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, un primer punto que debe ponerse de relieve
es la necesaria revision por parte del legislador de los elementos que integran este tributo, em-
pezando por su propia denominacion (tasa), que se mantiene desde sus origenes y nos evoca a
su tratamiento preconstitucional, cuando ciertamente era necesaria la autorizacion por parte del
Servicio Nacional de Loterias y su conceptualizacion era propiamente la de una tasa.

Actualmente, tras 40 afios desde su aprobacion inicial y en adecuacion a nuestro sistema tri-
butario, es evidente que tanto la doctrina como la jurisprudencia de los tribunales (baste por todos
las sentencias del Tribunal Constitucional citadas en el presente estudio) coinciden de forma una-
nime en considerarlo un impuesto, esperando aun a dia de hoy a que el legislador recoja el guante.

En esta aproximacion al sector de los casinos de juego y, en concreto, al tratamiento fiscal
que corresponde a las propinas, otro de los aspectos que mas destaca es la detallada regulacion
existente sobre su registro, computo y distribucion, a diferencia de otros sectores como la hos-
teleria en el que las propinas se encuentran también ampliamente arraigadas como un uso y cos-
tumbre, pero por el contrario no gozan del mismo nivel de control establecido por el legislador.

Parece razonable que ante la posibilidad de que puedan producirse eventuales picarescas
entre los jugadores y los crupieres, el legislador optase ya, ab initio, por una detallada ordena-
cion y reglamentacion en torno a la figura de las propinas que afecta a diferentes ambitos (fiscal,
laboral y contable). Esta diferente conceptualizacion y tratamiento en funcidn de la perspectiva
desde la que se analice ha dado lugar a diferentes conflictos entre los operadores del juego, los
trabajadores y, mas recientemente, las Administraciones tributarias autonémicas.

Desde una perspectiva contable, como hemos visto, las propinas tienen la consideracion de
ingreso accesorio a la explotacion y asi se registran contablemente. La naturaleza contable nos
podria llevar al equivoco de considerar que este concepto constituye un ingreso para la entidad y,
por ende, que puede determinar un mayor beneficio. Sin embargo, nada mas alejado de la reali-
dad de los hechos, las propinas que se registran como un ingreso accesorio de la explotacion por
parte de las entidades casino de juego tienen un destino previsto normativamente, y no es otro
que su distribucion de forma directa o indirecta en favor de los trabajadores de la entidad a través
del tronco de propinas. Asi las cosas, lo que por un lado tiene la consideracion de ingreso, por el
otro tendra la consideracion de gasto a efectos contables, pues su destino va dirigido a retribuir de
forma complementaria al trabajador, corolario de lo anterior es su neutralidad a efectos contables.
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Por ello, en nuestra opinion, seria recomendable una modificacion de la regulacion contable
contenida en la Orden de 1978, para poder dar un tratamiento mas coherente y adecuado a su pro-
pia naturaleza que, con toda seguridad, evitaria los problemas interpretativos que surgen tanto en
sede laboral como fiscal. Seria mas razonable que su registro contable no se efectuase en la cuenta
de resultados, sino a través de una cuenta transitoria de registro de ingreso y pago de las propinas
a los trabajadores.

Atendiendo a la auténtica naturaleza retributiva de las propinas en los casinos de juego que
viene determinado por su destino, los trabajadores, y considerando que su destino ya esta previsto
normativamente, resultaria mas adecuada una regulacion contable que efectuase un tratamiento
similar al de reconocimiento de cobros y pagos por cuenta de terceros.

Desde una perspectiva laboral, como hemos podido observar tras el analisis de diferentes
pronunciamientos del Tribunal Supremo, el tratamiento de las propinas ha suscitado multiplicidad
de conflictos en el orden jurisdiccional social. Es evidente que los trabajadores de las entidades
casinos de juego han pretendido, desde su regulacion inicial, que las propinas sean consideradas
como elementos que constituyan una mayor retribucion garantizada para los mismos y, asimis-
mo, que estos importes abonados por las entidades puedan ser consideradas a efectos del calculo
de una indemnizacion por despido o también a efectos de determinar su base de cotizacion a la
Seguridad Social. Pero de ser asi, los empresarios del sector casinos de juego estarian asumiendo
un coste afiadido que no se produce en ningun otro sector laboral, bien por garantizar o bien por
asumir directamente el coste, de unas cantidades que no dependen directamente de ellos ni del
buen funcionamiento del negocio, sino de una imponderable como es la cantidad que un jugador
esta dispuesto a dar como gratificacion o dadiva.

Desde una perspectiva fiscal, y en concreto en relacion con la tasa sobre el juego, a nuestro
modo de ver, parece claro que la regulacion dada por el legislador a la delimitacion del hecho im-
ponible y a los elementos que integran la base imponible excluye de forma clara la consideracion
de las propinas como un elemento que deba considerarse para ser sometido a gravamen. La de-
limitacion del hecho imponible dada por el legislador y su falta de modificacion posterior desde
su entrada en vigor hace ya cuatro décadas hacen que sea imprescindible el andlisis de pronun-
ciamientos de los tribunales sobre un concreta delimitacion y ambito de afectacion.

La mayoria de los conflictos que se han suscitado a lo largo de los afios en el ambito de la
tasa sobre el juego han delimitado de forma clara y concreta que el hecho imponible venga deter-
minado por lo que denominamos «accion de juego» y, en consecuencia, el hecho imprescindible
es la participacion directa en el juego a través de la apuesta. Todos aquellos elementos que cir-
cundan al juego, pero que no determinan una participacion directa en el mismo, no pueden tener
una integracion en la tasa sobre el juego, como en su dia ya ocurrié con los ingresos derivados
de los importes abonados por las entradas de acceso a los casinos de juego.

Solo partiendo de una vis extensiva del hecho imponible, se podria concebir la integracion
de las propinas como mayor base imponible de la tasa, pero como es sabido en el ordenamiento
tributario, la delimitacion del hecho imponible, del devengo, de la base imponible o liquidable,
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entre otros, tiene que venir en todo caso regulado por ley, por aplicacion estricta del principio de
reserva de ley (art. 8 LGT) que opera en nuestro ordenamiento, lo que nos lleva a concluir que,
sin la habilitacion legal expresa, las propinas ni pueden considerarse hecho imponible de esta fi-
gura impositiva, ni tampoco pueden integrarse como mayor importe de la base imponible.

Las sentencias analizadas que sirven de base al criterio que sostienen algunas Administracio-
nes tributarias autondmicas se pronuncian acerca del tratamiento fiscal de las propinas en relacion
con los trabajadores que las perciben y, por tanto, su incidencia tanto en el ambito laboral como del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas de los perceptores. Tal y como hemos expuesto en
apartados anteriores, su aplicacion respecto de la tasa sobre el juego, para justificar la integracion
de las propinas como mayor base imponible, supondria no solo soslayar el principio de seguridad
juridica, perpetrando una clara arbitrariedad en su decision proscrita por el articulo 9.3 de la CE,
sino también vulneraria de forma clara la prohibicion de analogia que opera en el orden tributario
(art. 14 LGT), habida cuenta de que su motivacion solo puede ser entendida como una hipérbole
que pretende justificar una mayor base de recaudacion tributaria sin amparo legal que lo sustente.

El reciente pronunciamiento que ha efectuado la DGT, en su Consulta V3095/2017, puede
considerarse el inicio de la pacificacion sobre esta controversia, aunque atn deberemos esperar
al pronunciamiento definitivo de los tribunales para conocer si la vision extensiva que efectian
las Administraciones tributarias autonomicas tiene recorrido o si, por el contrario, de la conjuga-
cion de los diferentes ambitos normativos y del analisis sistematico de las diferentes vertientes
que afectan y se interrelacionan en relacion con el tratamiento de las propinas que los jugado-
res destinan a gratificar el servicio prestado en sede de la tasa sobre el juego, permiten concluir,
como aqui hemos efectuado, que no deben integrarse como mayor importe de la base imponible,
habida cuenta de que ni tan siquiera se encuentran en el ambito objetivo establecido por el legis-
lador y que define el hecho imponible.
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Taking into consideration the right to effective legal protection enshrined in Article 24 of the
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different administrative and judicial resolutions, regarding the possibility of providing documents
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administrative and judicial review phases.
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1. EL DERECHO A APORTAR PRUEBAS Y DOCUMENTOS. LA CONFI-
GURACION LEGAL DEL DERECHO

Es por todos sabido que el articulo 24 de la Constitucion espafiola (CE) recoge el derecho
a obtener la tutela judicial efectiva de todo ciudadano, pudiendo para ello utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa. La configuracion constitucional del precepto nos muestra que
estamos ante un derecho fundamental de configuracion legal, es decir, que requiere de un poste-
rior desarrollo para su concrecion y adecuacion al concreto orden jurisdiccional, labor a la que
se unira el Tribunal Constitucional en su funcion de interpretacion y depuracion de las normas,
fijando asi el contorno y alcance constitucional del mismo.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha sido recogida por el Tribunal Supremo en Senten-
cias, entre otras, de 16 de julio y 13 de septiembre de 2012 (recs. cas. nums. 261/2010 —-NFJ048346—y
528/2010 —NFJ048577—, respectivamente), en las que sintetiza de forma nitida el contenido esen-
cial del derecho a la utilizacion de los medios de prueba pertinentes, en especial las SSTC 74/2004,
de 22 de abril (NCJ040455), y 86/2008, de 21 de julio (NCJ046452)!, cuyas principales notas pue-
den resumirse en las siguientes:

* El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa no com-
prende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en
virtud de la cual las partes estén facultadas para exigir cualesquiera pruebas que
tengan a bien proponer, sino que atribuye solo el derecho a la recepcion y practi-
ca de las que sean pertinentes.

* Desde el punto de vista de su respeto y garantia, se exige que la prueba se haya soli-
citado en la forma y momento legalmente establecidos de tal forma que solo resultan
admisibles los medios de prueba autorizados por el ordenamiento. Asimismo, la de-
negacion de la prueba debe, por parte del 6rgano judicial, motivarse y, por parte del
interesado, impugnarse para después poder alegar la vulneracion de este derecho.

» La indefension constitucionalmente relevante se circunscribe a aquellos supuestos
de denegacion de pruebas decisivas en términos de defensa, cuestion que debera ser
probada.

Esta mera referencia a su régimen constitucional, pues no es objeto de este trabajo realizar
un analisis amplio y detallado del derecho, pretende destacar la relevancia de la configuracion del

' También SSTC 165/2001, de 16 de julio (NCJ051438) (FJ 2); 168/2002, de 30 de septiembre (NSJ011584) (FJ 3);
131/2003, de 30 de junio (NCJ041690) (FJ 3).
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derecho a la tutela judicial efectiva en la correcta interpretacion de aquellas cuestiones que pue-
dan surgir sobre la prueba en el marco de un procedimiento tributario y, en especial, su utilizacion
como criterio hermenéutico a la hora de interpretar las normas que se refieren al momento tem-
poral para la aportacion de documentos. La conexion, tanto en el marco de un procedimiento de
comprobacion tributaria como en via de revision, entre la admision de pruebas y el respeto al de-
recho a obtener una tutela judicial efectiva resulta evidente. Y, en el ambito tributario, se sigue re-
cordando que «la decision sobre si es admisible la aportacion de pruebas y documentos una vez ha
concluido el procedimiento administrativo, constituye una cuestion de vital importancia, por estar
en juego el derecho a la tutela judicial efectiva, que podria verse amenazado si se vetase»? (FD 2).

Siendo asi, la interpretacion y aplicacion de aquellas normas que incidan en la regulacion
de cualquiera de las modalidades probatorias debera tener en cuenta el contenido del mencionado
articulo 24 de la CE. Y de ello pueden inferirse, como punto de partida, dos ideas fundamentales
a la hora de abordar el tema que nos ocupa:

* No cabe una limitacion a la aportacion de documentos en el marco de un proce-
dimiento de comprobacion o de revision que suponga una restriccion al derecho
fundamental en cuanto derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes>.

* No cabe una aceptacion de aportacion de documentos en el marco de un procedimien-
to de comprobacion o de revision que conlleve una transgresion de los principios de

contradiccién y de igualdad procesal de las partes que provoque indefension®.

En el obligado marco de desarrollo normativo del mencionado derecho, la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT), reconoce en el articulo 34 el derecho de los obliga-
dos tributarios a formular alegaciones y a aportar documentos que seran tenidos en cuenta por
los 6rganos competentes al redactar la correspondiente propuesta de resolucion (letra 1) y el de-
recho de los obligados a presentar ante la Administracion tributaria la documentacion que esti-
men conveniente y que pueda ser relevante para la resolucion del procedimiento tributario que se
esté desarrollando (letra r). Al lado de este derecho se contienen en distintos preceptos del mismo

2 STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de octubre de 2016 (rec. num. 200/2015 —-NFJ064752-) (FD 2).

3 stC 30/2004, de 4 de marzo (NSJ014215) (FJ 2): «el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE tiene
como contenidos esenciales el acceso a la jurisdiccion, sin limitacion de garantias ni impedimentos para alegar y de-
mostrar en el proceso lo que se estime oportuno». En igual sentido, entre otras, SSTC 141/2011, de 26 de septiembre
(NCJ055705) (FJ 4); 108/2000, de 5 de mayo (NSJO11827) (FJ 3); 71/2001, de 26 de marzo (NSJ009414) (FJ 3).

STC 8/2009, de 12 de enero (NCJ047858) (FJ 3): «tal omision encaja perfectamente en la nocion de indefension acufiada
en la jurisprudencia constitucional como "privacion del derecho a alegar y a demostrar en el proceso los propios dere-
chos", que "tiene su manifestacion mas trascendente, cuando por el 6rgano judicial se impide a una parte el ejercicio de
este derecho a la defensa, privandola de ejercitar su potestad de alegar y, en su caso, de justificar sus derechos e intereses
para que le sean reconocidos, o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias, en el ejercicio del indispensable
principio de contradicciény». En mismo sentido, SSTC 287/2005, de 7 de noviembre (NCJ040761) (FJ 2), y 226/2005,
de 12 de septiembre (NCJ040411) (FJ 2).
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texto legal previsiones relativas a la prueba que contribuyen a dibujar los contornos tributarios
del mismo. Asi, por ejemplo, el articulo 99 en el que se otorga al obligado tributario la posibi-
lidad de no presentar aquellos documentos que no resultan admisibles por la norma tributaria o
que obren en poder de la Administracion tributaria’; el articulo 105 que establece la regla bésica
sobre carga de la prueba®; el articulo 106 que sefiala la aplicacion supletoria del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de medios de prueba y valoracion’; el articulo 236
que establece la obligatoriedad de practicar prueba sobre hechos relevantes® o el articulo 241° que
restringe la admision de pruebas a aquellas que no hayan podido aportarse en primera instancia.

En este marco legal sobre la prueba en el ambito tributario tiene cabida la aportacion de
documentos como una de las vias para poder llevar a cabo una conducta probatoria y, en defini-
tiva, como mecanismo de sostenimiento de las pretensiones juridicas de un obligado tributario.

Ahora bien, a pesar de la existencia de un marco legal y de la posible fijacion de criterios gene-
rales interpretativos, no cabe duda de que la aceptacion o no de una aportacion de documentos en un
momento posterior a la fase de comprobacion es también una cuestion que indudablemente debe in-
terpretarse en el marco de un procedimiento concreto y habida cuenta de las circunstancias del caso,
tal y como ha sefialado la jurisprudencia en distintas ocasiones: «la aportacion de documentos y cua-
lesquiera pruebas en via de recurso administrativo de reposicion, via econdomico-administrativa y pro-
ceso jurisdiccional habré de enjuiciarse en atencion a las circunstancias concurrentes en cada caso 10,

Articulo 99.2 de la LGT: Los obligados tributarios pueden rehusar la presentacion de los documentos que no resulten
exigibles por la normativa tributaria y de aquellos que hayan sido previamente presentados por ellos mismos y que se
encuentren en poder de la Administracion tributaria actuante. Se podra, en todo caso, requerir al interesado la ratifi-
cacion de datos especificos propios o de terceros, previamente aportados.

Articulo 105 de la LGT: 1. En los procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera
probar los hechos constitutivos del mismo. 2. Los obligados tributarios cumpliran su deber de probar si designan de
modo concreto los elementos de prueba en poder de la Administracion tributaria.

Articulo 106.1 de la LGT: En los procedimientos tributarios seran de aplicacion las normas que sobre medios y va-
loracion de prueba se contienen en el Codigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo
que la ley establezca otra cosa.

Articulo 236.4 de la LGT: Las pruebas testificales, periciales y las consistentes en declaracion de parte se realizaran me-
diante acta notarial o ante el secretario del tribunal o el funcionario en quien el mismo delegue que extendera el acta co-
rrespondiente. No cabra denegar la préactica de pruebas relativas a hechos relevantes, pero la resolucion que concluya la
reclamacion no entrara a examinar las que no sean pertinentes para el conocimiento de las cuestiones debatidas, en cuyo
caso bastara con que dicha resolucion incluya una mera enumeracion de las mismas, y decidira sobre las no practicadas.

Articulo 241.2 de la LGT: Cuando el recurrente hubiera estado personado en el procedimiento en primera instancia,
el escrito de interposicion debera contener las alegaciones y adjuntara las pruebas oportunas, resultando admisibles
unicamente las pruebas que no hayan podido aportarse en primera instancia.

10 STSJ de Cataluiia de 7 de junio de 2017 (rec. nim. 1109/2013 -NFJ068775-) (FD 3) y en el mismo sentido Senten-
cias de este mismo Tribunal 270/2014, de 27 de marzo (NFJ071824); 6/2013, de 10 de enero (NFJ051446); 70/2013,
de 24 de enero (NFJ050835), y 1071/2013, de 30 de octubre (NFJ053412). STSJ de Canarias de 5 de julio de 2016
(rec. nim. 25/2015 -NFJ065259-).
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El Tribunal Supremo, como pasaremos a analizar, partiendo de un marco normativo gené-
rico, ha ido creando una linea jurisprudencial en materia de admision de documentos como prue-
ba a lo largo de las distintas instancias administrativas y judiciales de clara tendencia aperturista.
Linea jurisprudencial que, como ha sefialado Bas Soria (2017, p. 124), podria llegar a considerarse
reactiva frente a la rigida posicion mantenida por el Tribunal Economico-Administrativo Central
(TEAC) sobre esta cuestion.

2. LOS LIMITES SUSTANTIVOS A LA APORTACION DE PRUEBAS EN
EL MARCO DE UN PROCEDIMIENTO TRIBUTARIO

2.1. EL CONCEPTO DE PRETENSION COMO ELEMENTO CLAVE

La jurisprudencia sobre la posibilidad de aportacion de documentos en las distintas fases o
instancias de revision se ha ido construyendo sobre la base de la configuraciéon del propio pro-
ceso contencioso-administrativo y del concepto de pretension. Tal y como sostiene el Tribunal
Supremo «el cardcter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa exige la existencia
de un acto o actuacion de la Administracion sometida al Derecho Administrativo, pero no es el
contenido del acto el que condiciona las facultades de revision, sino las pretensiones formuladas
en el escrito de interposicion y en la demanda, siempre que la Administracion hubiera tenido la
oportunidad de resolver sobre las mismas, debiendo interpretarse este criterio en sentido amplio,
de manera que no cabe exigir una correspondencia mimética entre las peticiones deducidas pre-
viamente en via administrativa y las pretensiones articuladas en el proceso contencioso-adminis-
trativo» (Sentencia de 31 de mayo de 2016 [rec. cas. nim. 1342/2015 -NFJ071794—], FD 4)!1.

La integra satisfaccion de la pretension es, por lo tanto, la idea base sobre la que debe pivotar la
argumentacion de nuestros tribunales, idea que ademas resulta extrapolable al ambito del procedimien-
to administrativo mas aun cuando, como ha enfatizado el Tribunal Supremo, «esta Sala no comparte
la vision en extremo formalista que subyace en las resoluciones aprobadas en la via econdmico-ad-
ministrativa, que convierten el procedimiento administrativo, ya sea de gestion o de revision, antes
que en un cauce adecuado para el ejercicio de los derechos mediante la confrontacion de los hechos
y de las normas que los amparan, a fin de reconocerlos o negarlos a la luz de la realidad de las cosas
y del marco juridico que los regulan, en una carrera de obstaculos que el administrado debe superar
y en el que el objetivo es buscar la cobertura formal a una decision desestimatoria con independen-
cia de admitir que aquel lleva la razén en cuanto a la realidad de los hechos en que sustenta su pre-
tensiony» (Sentencia de 10 de noviembre de 2014 [rec. cas. mim. 2015/2013 —NFJ056483—], FJ 3).

Mas recientemente, en la Sentencia de 10 de septiembre de 2018 (rec. cas. nim. 1246/2017
—NFJ071270-) el Tribunal Supremo pone nuevamente en el epicentro de la cuestion el concep-

11 Ep igual sentido STS de 19 de enero de 2015 (rec. cas. nim. 5923/2011).
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to de pretension al sefialar que «las facultades de los 6rganos competentes (administrativos en
el primer caso, judiciales en el segundo) deben cabalmente enderezarse a la plena satisfaccion
de las pretensiones ejercitadas mediante la adopcion de una resolucion ajustada a Derecho en la
que se aborden todas las cuestiones —facticas y juridicas— que resulten necesarias para llegar a
aquella decision» (FJ 3).

Al margen de los prolijos estudios doctrinales existentes sobre la figura, cuyo analisis excede-
ria el objeto de este trabajo y partiendo de la definicion elaborada por Guasp Delgado (1981, p. 66),
la pretension procesal puede configurarse como «un acto procesal y al mismo tiempo el objeto del
proceso, integrando este objeto, no en cuanto a accioén que se realiza en un cierto momento, sino en
cuanto acto ya realizado que, por este mismo caracter de estado que imprime a la realidad una vez
que ha influido sobre ella, hace girar en torno a si misma el resto de elementos que aparecen en la
institucion procesaly». La pretension es, por tanto, el elemento de referencia al que deben atender
los d6rganos encargados de la resolucion de un recurso para adoptar aquellas decisiones procesa-
les vinculadas a la misma y entre las que se encuentra, sin lugar a dudas, la admision de pruebas.

En este marco, la distincidn entre, por un lado, hechos nuevos o pretensiones distintas y, por
el otro, motivos o argumentaciones distintas, se erige en criterio basico en la medida en que, como
se recoge en la doctrina del Tribunal Constitucional, «mientras que los hechos no pueden ser alte-
rados en via jurisdiccional, si pueden adicionarse o cambiarse los argumentos juridicos que apo-
yan la Unica pretension ejercitada» (Sentencia 158/2005, de 20 de junio ~NCJ063589— FJ 5)!2,
ya «se hubiesen alegado o no al agotar la via administrativa» (Sentencia 202/2002, de 28 de octu-
bre —-NCJ047808-) por cuanto «la posibilidad de apoyar la pretension en motivos distintos de los
utilizados en via administrativa es algo que autoriza expresamente la literalidad del articulo 69.1
LJCA» (Sentencias 160/2001, de 5 de julio—NFJ011154—,y 98/1992, de 22 de junio —-NCJ063588-).

La distincion entre pretensiones y motivos se convierte, tal y como remarca el Tribunal Su-
premo, en un elemento fundamental en el analisis de una posible vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva, y asi lo sefiala en Sentencia de 30 de septiembre de 2010 (rec. nim. 5276/2005
—NFJ071796-): «La Sentencia de instancia no olvida pronunciarse sobre las citadas alegaciones,
sino que consciente y deliberadamente decide no hacerlo porque «no fueron invocados oportuna-
mente en via administrativa constituyendo cuestiones nuevas» (FD Sexto, in fine). Es evidente,
sin embargo, que las cuestiones a las que hemos aludido no suponen una alteracion de los hechos
ni de la pretension planteada en via administrativa (a saber, que se declarara la nulidad de la li-
quidacion tributaria derivada del acta de inspeccion A02 num. 0205132.4), sino nuevos motivos
o argumentaciones para fundar el mismo petitum, razon por la cual la negativa de la Audiencia
Nacional a responder ha supuesto una flagrante vulneracion del derecho a obtener la tutela efec-
tiva de Jueces y Tribunales sin que, en ningln caso, pueda causarse indefension, garantizado en
el art. 24.1 CE» (FJ 3). Doctrina que, también resulta necesario poner de manifiesto, ha sido ela-
borada sobre supuestos de paso de la via administrativa a la judicial.

12 12 STS de 30 de septiembre de 2010 recoge la doctrina del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion.

110 www.ceflegal.com

"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)".


http://www.cef.es

E L. Ruibal Pereira Aportacion de documentos en los procedimientos tributarios de revision

Por lo tanto, para abordar el estudio de la limitacion temporal para la aportacion de docu-
mentos como medio de prueba en un procedimiento tributario debemos partir de este concepto
que entendemos constituye el centro neuralgico sobre el cual gira toda una serie de figuras pro-
cesales y que resulta ademas la clave interpretativa en materia de admision de prueba pues a ¢l
se vincula, como hemos dicho, el derecho a una tutela judicial efectiva.

En el ambito contencioso la referencia al concepto de pretension podemos encontrarla tanto en
el ambito jurisdiccional como en la via administrativa y ejemplo de ello son el articulo 56.1 de 1a Ley
de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA) y el articulo 23.1 del Real Decreto 520/2005,
de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa. Asi, en el ambito
judicial, el articulo 56.1 de la LICA sefiala: «En los escritos de demanda y de contestacion se con-
signaran con la debida separacion los hechos, los fundamentos de Derecho y las pretensiones que
se deduzcan, en justificacion de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan, hayan sido o
no planteados ante la Administraciony.

El mencionado precepto de la LICA ha sido objeto de critica por parte de la doctrina por su
falta de rigor conceptual, pero mas alla de la posible inexactitud de los términos utilizados lo cier-
to es, como senala Garcia Pérez (1998, p. 302), que la jurisprudencia ha diferenciado entre pre-
tension —concepto dentro del cual se incluyen tanto los hechos como la peticion stricto sensu—y
argumentacion o fundamentacion juridica de la misma. Es decir, de acuerdo con el tenor literal de
la norma, los motivos tienen como finalidad justificar la pretension ejercida por la parte, de ahi que
el Tribunal Supremo partiendo de la configuracion del recurso contencioso-administrativo como
un auténtico proceso establezca expresamente, sobre la base del articulo 56 de la LICA, que: «el
caracter revisor de la Jurisdiccion solo impide alterar los hechos que individualizan la causa de
pedir o modificar las pretensiones. En efecto, el recurso contencioso administrativo, [...] en donde
pueden invocarse nuevos motivos o fundamentos juridicos no invocados en via administrativa, con
posibilidad de proponer prueba y aportar documentos que no fueron presentados ante la Adminis-
tracion para acreditar la pretension originariamente deducida, aun cuando se mantenga la necesi-
dad de la previa existencia de un acto expreso o presunto, salvo que se trate de inactividad material
o de via de hecho de la Administracion, y no quepa introducir nuevas cuestiones o pretensiones
no hechas valer en la via administrativa. Asi se deduce del propio articulo 56 de la Ley de la Ju-
risdiccién» (Sentencia de 20 de junio de 2012 [rec. cas. nim. 3421/2010 -NFJ048044—, FJ 5)13.

Si partimos de la idea de que un motivo puede considerarse como una via de argumentacion
de las pretensiones, los motivos facticos o juridicos podrian introducirse en cualquier momento. En
este sentido sefiala Guasp Delgado (1981, p. 84) que los fundamentos, en su vertiente de delimita-
cion de la peticion procesal, «son siempre, naturalmente, solo hechos, mientras que los argumen-
tos se agrupan en las dos conocidas categorias de los motivos de hecho y los motivos de derechoy.

13 gn igual sentido SSTS de 18 de junio de 2008 (rec. cas. nim. para unific. doctrina 305/2004 -NFJ030098-) y de 11
de febrero de 2010 (rec. cas. nim. 9779/2004 —NFJ038317-).
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Por ello, al menos en el ambito jurisdiccional, podemos diferenciar tedricamente entre pre-
tension, y su fundamentacion juridica, de ahi que se pueda distinguir entre «cuestion litigiosa»,
por un lado, y «motivo» y «argumentaciony, por otro. Si bien en muchas ocasiones la jurispru-
dencia no plasma de forma nitida la diferencia entre estos conceptos, en especial a la hora de
abordar cuando estamos ante una cuestion nueva y, por lo tanto, debe dejarse fuera del alcance
cognitivo del tribunal en via de recurso o cuando se produce una alteracion de la pretension, la
diferencia entre «cuestiones nuevas» y «motivos nuevosy» parece referenciarse por parte del Tri-
bunal Supremo en la distincion entre hechos que identifican pretensiones y fundamentos juridicos
que las justifican, «de tal modo que mientras aquellos no pueden ser alterados en via jurisdiccio-
nal, si pueden adicionarse o cambiarse los argumentos juridicos que apoyan la inica pretension
ejercitada»'. Esto supone que cualquier argumento juridico podra ser incorporado en via judi-
cial, aunque no haya sido previamente invocado en la via administrativa, sin que constituya una

cuestion nueva y siempre y cuando no se alteren los hechos ni la peticion!>.

Por lo tanto, desde el punto de vista de la prueba y en lo que interesa al objeto de este tra-
bajo, entendemos que existe una vinculacion entre la prueba aportada y la pretension ejercita-
da hasta el punto de que el 6rgano judicial no puede obviar las «pruebas que no aporté ante los
organos de gestion tributaria que sean relevantes para dar respuesta a la pretension ejercitada»
(STS de 10 de septiembre de 2018 [rec. cas. nim. 1246/2017 -NFJ071270-], FD 3). Por lo que
«no existe inconveniente alguno en que el obligado tributario, que no present6 en el procedi-
miento inspector determinadas pruebas que fundaban su pretension, las presente posteriormente
en via judicial» (STSJ de Canarias de 23 de mayo de 2016 (rec. nim. 17/2015 -NFJ064545-),
FJ 2). Desde esta perspectiva, cabra aportar nuevos documentos en fase de revision cuando ello
no suponga una alteracion de los hechos controvertidos o una alteracion sustancial de la preten-
sion deducida en el escrito de demanda o de interposicion del recurso ni se modifique el acto
administrativo impugnado.

Asimismo, en el ambito tributario la LGT recoge esta vinculacion en preceptos como el ar-
ticulo 2376 o el articulo 239!7 al sefialar que el 6rgano de resolucion debe conocer de todas las
cuestiones de hecho o de derecho hayan sido o no planteadas por las partes. Asimismo, el Real

14 Entre otras, SSTS de 1 de julio de 1997 (rec. cas. nim. 13226/1991); de 31 de mayo de 2016 (rec. cas. nim. 1342/2015
—NFJ071794-), FD 2; de 17 de abril de 2017 (rec. cas. num. 1129/2016 -NFJ071798-), FD 3. Jurisprudencia que reco-
gen los TSJ como por ejemplo la STSJ de Canarias de 31 de octubre de 2013 (rec. num. 98/2012 -NFJ054367-), FJ 3.

15 SSTS de 25 de septiembre de 2000 (rec. cas. nim. 7857/1994), 5 de mayo de 2009 (rec. cas. num. 2120/2006) y 8 de
noviembre de 2010 (rec. cas. num. 313/2009).

Articulo 237.1 de la LGT: Las reclamaciones y recursos econdémico-administrativos someten a conocimiento del or-
gano competente para su resolucion todas las cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido
o no planteadas por los interesados, sin que en ninglin caso pueda empeorar la situacion inicial del reclamante.

Articulo 239.2 de la LGT: Las resoluciones dictadas deberan contener los antecedentes de hecho y los fundamentos
de derecho en que se basen y decidiran todas las cuestiones que se susciten en el expediente, hayan sido o no plantea-
das por los interesados.
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Decreto 520/2005, de 13 de mayo, prevé en su articulo 23.1 que «el escrito de interposicion de-
bera incluir las alegaciones que el interesado formule tanto sobre cuestiones de hecho como de
derecho. A dicho escrito se acompafaran los documentos que sirvan de base a la pretension que
se ejercite» y, a contrario sensu, el articulo 57.1 establece que «el tribunal podra denegar la prac-
tica de las pruebas solicitadas o aportadas cuando se refieran a hechos que no guarden relevancia
para la decision de las pretensiones ejercitadas en la reclamaciony.

Como puede comprobarse en el mencionado articulo 23.1 se utiliza tanto el concepto de
cuestion como de pretension en un sentido que requiere de alguna precision para saber si esta-
mos ante conceptos muy similares si no idénticos o si, por el contrario, pretenden hacer referen-
cia a conceptos distintos. La diccion literal se refiere a «alegaciones sobre cuestiones de hecho
y derecho» y acto seguido sefala que se acompafiaran los «documentos que sirvan de base a la
pretensiony. Parece asi que la primera de las expresiones conduce mas al concepto procesal de
«motivoy, mientras que la segunda expresamente se refiere al concepto de «pretensiony.

Por lo tanto, podemos avanzar una primera conclusion: rechazada la idea de que estamos ante
un proceso al acto y aceptada una concepcion del procedimiento como cauce para el correcto ejerci-
cio de los derechos de las partes, a la hora de establecer restricciones a la aportacion de documentos,
el limite debe situarse en el principio de inalterabilidad de la pretension. Desde esta perspectiva, los
documentos aportados que tengan como finalidad hacer prueba sobre cualquier extremo relativo a
la pretension ejercitada deben partir de una posicion favorable a su admision evitando quiebras in-
justificadas del derecho contenido en el articulo 24 de nuestra Constitucion. Sobre todo, no deberia
impedirse con caracter general su aportacion en via de recurso, tanto administrativo como jurisdic-
cional, tal y como veremos a continuacion. Interpretacion que también resulta necesario poner de
manifiesto, debera cohonestarse con las reglas de la l6gica del proceso y la existencia de plazos para
el desarrollo de las distintas fases, de tal forma que se garantice la viabilidad del mismo y siempre
y cuando este se desenvuelva en un contexto de buena fe procesal por ambas partes.

2.2. LA VINCULACION ENTRE LA PRUEBA APORTADA Y LA PRETENSION
DEDUCIDA: DOCUMENTOS QUE PRUEBAN HECHOS Y PRETENSIONES
YA ADUCIDAS Y DOCUMENTOS QUE PRUEBAN HECHOS NUEVOS

Lo sefalado en el apartado anterior nos permite diferenciar entre aquellas situaciones en
las que la parte pretende en via de recuso introducir nuevas pretensiones 0 mantener una misma
pretension genérica, pero sobre la base de hechos distintos, de otro tipo de situaciones. En el pri-
mero de los casos la jurisprudencia no suele ofrecer dudas sobre el rechazo en via de recurso de
alteracion de las pretensiones y, en consecuencia, de la inadmision de pruebas que puedan con-
ducir a ello en la medida en que las pruebas aportadas deben tener como finalidad dar constancia
de los hechos justificantes de la pretension inicial.

Por lo que se refiere al segundo escenario, la respuesta no resulta tan lineal, pudiendo en-
contrarnos dos situaciones distintas. O bien que se trate de nuevos documentos que contribuyan
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a probar los hechos y motivos alegados, o bien documentos que prueben motivos no alegados
ante la Administracion, pero referidos a los mismos hechos.

El primero de los supuestos es el que resultaria mas facilmente asumible pues se trata solo de
nueva aportacion documental en apoyo no solo de la pretension sino también de los motivos conte-
nidos inicialmente. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha dado amparo también en la via judicial a
aquella segunda situacion mas amplia, tal y como hemos recogido en el apartado anterior, con el li-
mite siempre de no introducir nuevas cuestiones. Y asi lo han recogido en el ambito de la aportacion
de documentos algunos tribunales como, por ejemplo, el TSJ de Castilla-La Mancha en Sentencia
de 18 de octubre de 2016 (rec. nim. 200/2015 -NFJ064752-) al recordar que «la Ley 29/1998 per-
mite a los contribuyentes alegar, en defensa de su pretension formulada en via contencioso-admi-
nistrativa, cuantos motivos procedan, hayan sido o no planteados ante la Administracién —articulo
56.1—. Es evidente que en defensa de tales motivos, nuevos y no planteados a la Administracion,
podran aportarse los documentos que se estimen oportunos, siendo indiferente que se tuvieran con
anterioridad, ya que al referirse a motivos no alegados ante la Administracion, era ociosa su apor-
tacion. Del mismo modo, la referida Ley permite también la aportacion de documentos con el solo
objeto de desvirtuar las alegaciones contenidas en la contestacion a la demanda de la Administra-
cién, cuando estas pongan de manifiesto disconformidad en los hechos —articulo 56.4—» (FJ 2)'3.

2.3. EL ALCANCE PROBATORIO DE LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS:
DOCUMENTOS QUE PRUEBAN POR SI EL HECHO O PRETENSION Y
DOCUMENTOS QUE REQUIEREN DE UNA ULTERIOR ACTIVIDAD
PROBATORIA

Situandonos en el campo de la inalterabilidad de la pretension, el alcance probatorio de los
documentos presentados es otra de las cuestiones que han tenido proyeccion sobre el elemento
temporal al que nos estamos refiriendo.

Para un correcto analisis de la cuestion hay que partir de una afirmacion que deberia funcio-
nar como premisa general: el procedimiento de comprobacion o investigacion es el marco temporal
normal y adecuado para presentar pruebas y aportar documentos (aunque debiera hacerse en este
punto distincion entre los procedimientos de gestion y de inspeccion, habida cuenta de las restric-
ciones que en los procedimientos de gestion existen a la dialéctica procesal). Ahora bien, dicho
esto, la aportacion de documentos con posterioridad a la finalizacion de este procedimiento tam-
bién debe entenderse posible con caracter general, debiendo ser admita por los 6rganos de revision.

En este marco podemos diferenciar dos situaciones: que los documentos presentados ofrez-
can por si mismos prueba del hecho que fundamenta la pretension o que los nuevos documentos

18 gn igual sentido, STSJ de Castilla y Leén de 21 de septiembre de 2009 (rec. num. 117/2008 —-NFJ036359-). Sobre la
cuestion ya se habia pronunciado el TS en Sentencias de 23 de septiembre de 2008 y 16 de diciembre de 1991.
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aportados requieran de una complementaria labor de investigacion o comprobacion para deter-
minar su alcance probatorio.

Pues bien, en la Resolucion de 2 de noviembre de 2017 (RG 483/2015 —NFJ068549-), el
TEAC ha anclado en esta distincion la posibilidad de tomar o no en consideraciéon documentos
presentados con posterioridad a la finalizacién del procedimiento de comprobacion tributaria.
En efecto, una vez dictada la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017 (rec. cas.
num. 615/2016 -NFJ066660-) en la que se establecia que debia admitirse en un procedimiento
de revision tributaria la posibilidad de llevar a cabo la practica de prueba con aportacion de nue-
vos documentos, el TEAC entendid que dicha afirmacion debia matizarse en funcion del alcan-
ce probatorio de los documentos aportados. En este sentido sefalaba expresamente lo siguiente:
«Ahora bien, naturalmente esta aportacion de pruebas en via revisora ha de atemperarse aten-
diendo a que la documentacion que se aporte justifique materialmente lo pretendido, sin que sea
preciso que el Tribunal Econdmico-Administrativo despliegue una actividad de comprobacion
que le estd vedada. Cabe sin duda admitir pruebas que, no habiendo sido aportadas en el proce-
dimiento, acrediten de modo completo y sin requerir mayor investigacion por parte del Tribunal,
lo que en el procedimiento inspector no resulté acreditado. Pero indudablemente la funcién del
Tribunal econémico-administrativo es la de valorar la prueba, no la de llevar a cabo una activi-
dad complementaria a la inspectora, desarrollando un nuevo examen de la contabilidad a la luz
de los nuevos datos, requiriendo informacion adicional a lo aportado, etc.; todo lo cual sin duda
excede de sus facultades revisoras y seria mas propio, como los mismos Tribunales contenciosos
han reconocido, de un inspector jefe. Habiéndose pronunciado en este mismo sentido este TEAC
en reciente resolucion de 05-10-2017».

Por lo tanto, concluye que la posibilidad de aportar en el marco de un procedimiento de revi-
sion pruebas que no fueron aportadas a lo largo del procedimiento de comprobacion o inspeccion
debe limitarse a aquellos casos en los cuales la valoracion de la misma no requiera de actividad
investigadora alguna por parte del tribunal.

Asi se venia entendiendo desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2014
(rec. cas. nim. 1596/2012 —NFJ056239-) en la cual se desestimaba un recurso de casacion por
carencia manifiesta de fundamento al pretender una revision de la valoracion de la prueba veta-
da en via casacional, sefialando algunos tribunales de justicia que «la prueba aportada si se ad-
mite, pero lo que ocurre es que ella, por si misma, es insuficiente para acreditar lo que pretende»
(STSJ de Andalucia de 2 de noviembre de 2017 [rec. nim. 88/2017 —NFJ070534—], FD 3), por
lo tanto «la extemporaneidad de su presentacion debilita su fuerza probatoria y sera preciso que
se desprenda de las mismas, de forma clara y contundente, la certeza de los hechos que pretenda
acreditar» (STSJ de Catalufia de 7 de junio de 2017 [rec. nim. 1109/2013 —NFJ068775-]). Pos-
tura que, necesitada de un pronunciamiento en cada caso concreto, era reputada también como
adecuada por alguna parte de la doctrina (Huesca Boadilla, 2015, p. 4).

Sin embargo, tal y como sefiala Bas Soria (2017, p. 124), dicha interpretacion no se deduce de
lo establecido por el Tribunal Supremo en la mencionada Sentencia de 20 de abril de 2017, y aun-
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que pudiera resultar razonable una cierta ponderacion de circunstancias como entiende el TEAC,
lo cierto es que la sentencia no parece establecer limitaciones a la aportacion de documentos'®.

Por lo tanto, la aportacion tardia de documentos que requieran de una ulterior actividad de
comprobacion no debe ocasionar sin mas una inadmision de la prueba. El 6rgano de revision
debe admitir los documentos y debe proceder a su toma en consideracion. Ahora bien, en la me-
dida en que el 6rgano revisor no realiza labores de investigacion puede optar por ordenar una
retroaccion de actuaciones para que el érgano de comprobacion vuelva a dictar acto de liquida-
cion teniendo en cuenta la nueva prueba o bien puede entrar a valorar los documentos aportados
y concluir que tienen o no per se fuerza probatoria suficiente. En este caso, el interesado tendra
que asumir que la aportacion tardia de documentos puede suponer una disminucion del valor
probatorio de los mismos.

Sin embargo, algunos autores han considerado que la presentacion con posterioridad al
procedimiento de comprobaciéon de documentos que conlleven la necesidad de realizar nuevas
actuaciones investigadoras puede ser admitida, pero llevaria en todo caso a una decision deses-
timatoria por requerir del 6rgano de revision una labor que excede de sus competencias. Sefala
Puerta Arrtia (2018, p. 139) que, de aceptar la aportacion de documentos que requiriesen de una
posterior labor de investigacion, conllevaria la necesidad de que el tribunal ordenase una retroac-
cion de actuaciones para que el 6rgano de aplicacion de los tributos llevase a cabo dicha labor y,
en su caso, dictase una nueva liquidacion, lo cual no resulta acorde con la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre los supuestos en los que procede la retroaccion. Por ello, entiende
que, en estos casos, el érgano revisor debera entrar a valorar la prueba aportada por el obligado
tributario, pero desestimarla por insuficiencia de la misma, al requerir de una ulterior investiga-
cion que excede de sus competencias. En sentido contrario, Bas Soria (2017, p. 124) si entiende
posible la retroaccion de actuaciones en aquellos casos en los que deba remitirse nuevamente al
organo de aplicacion de los tributos para alcanzar una decision sobre la valoracion de la prueba
y asi lo han hecho en ocasiones nuestros tribunales como, por ejemplo, en la STSJ de Extrema-
dura de 5 de marzo de 2015 (rec. nam. 504/2011 —NFJ058452-).

Pero ademas de una posible retroaccion de actuaciones, tampoco existe impedimento al-
guno que limite la posibilidad de valorar nuevos documentos por parte del 6rgano revisor siem-
pre y cuando disponga de los elementos probatorios necesarios para llevar a cabo dicha labor; es
mas no son pocas las ocasiones en las que nuestros tribunales valoran pruebas en el marco del
procedimiento del que estén conociendo. En este sentido el TSJ de Madrid en Sentencia de 28 de
octubre de 2014 (rec. nim. 1150/2012 —NFJ057380—) pone el acento en el hecho de que la va-
loracién de los documentos aportados «no pretende convertir esta Seccidn, ni antes al TEAR, en
organos de gestion tributaria, sino que tiene por finalidad justificar los hechos en que se basan los
motivos de impugnacidny, cuestion que obviamente resulta perfectamente acorde con el proceso.

19 Segtlin este autor el criterio del TS supone que «en todo caso y en todo momento debe admitirse y valorarse la prueba
aportada por el interesado; aunque este la hurtara en un momento procesal anterion.
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2.4. AUSENCIA VERSUS INSUFICIENCIA DE LA PRUEBA DOCUMENTAL

Una vez sefialado con caracter general que, primero, cabe aportar nuevos documentos en
fase de revision no aportados en el seno del procedimiento de comprobacion e investigacion, y,
segundo, que una vez admitidos los documentos no existe obstaculo procesal para que el tribunal
pueda, si dispone de los elementos suficientes, proceder a su valoracion, nos parece necesario
incorporar un nuevo elemento al juego hermenéutico: la diferencia entre pruebas no aporta-
das en el marco de un procedimiento de comprobacion tributaria e insuficiencia de las pruebas
aportadas en el mismo. Los parametros interpretativos deben ser diferentes en ambos casos, de
tal forma que sera en los casos de falta de aportacion de documentos donde debe entrar en liza
la actitud del contribuyente como elemento determinante de la admision o no de nuevos docu-
mentos en el proceso.

Los supuestos de insuficiencia probatoria de los documentos aportados en el procedimiento
de comprobacion o investigacion no deben aunarse a situaciones de comportamiento obstructivo
por parte del obligado tributario, pues nada impide a la Administracion solicitar nueva documen-
tacion que complemente a la ya aportada si la considera insuficiente, como al obligado tributario
utilizar medios de prueba distintos a los designados por el 6rgano administrativo. Por ello, en estos
casos no deberia existir impedimento alguno para su aportacién en un momento posterior ni limi-
tes a la hora de su admision y valoracion. Asi, el TSJ de las Islas Baleares en Sentencia de 25 de
enero de 2017 (rec. nim. 150/2016 —NFJ066526—) separa ambos supuestos en el sentido de que
«en el caso que nos ocupa, no se trata de nuevas alegaciones y tampoco se esta en el caso de que
se acredite por primera vez la realidad de las retenciones, sino que simplemente se complemen-
ta con otras pruebas lo que ya se aport6 en fase de comprobacion y fue interpretado como insu-
ficiente. [...] Pues bien, con las facturas aportadas en la reclamacion economico-administrativa
no se hace sino disipar las dudas que generaron aquellos certificados, pues ahora ya se ve que lo
certificado si era correcto. Es decir, no estamos ante supuesto de aportacion de pruebas que no se
aportaron en fase de gestion, sino documentos que acreditan que aquellas pruebas si presentadas
en tiempo y forma (los certificados de retencion) eran creibles y debieron ser interpretados como
suficientes» (FD 2). De igual forma lo entiende el TSJ de Canarias, en Sentencia de 23 de mayo
de 2016 (rec. num. 17/2015 —NFJ064545-) al declarar que «por lo que se refiere a la cuestion
de la aportacion de documentos con posterioridad a la conclusion del procedimiento de gestion,
se pone de manifiesto que no estamos ante una conducta renuente del obligado tributario ya que
este presentd en alegaciones lo que considero suficiente para acreditar el importe de los gastos de
personal cuya deducibilidad invoca. Es como consecuencia de que tal documentacion fue consi-
derada insuficiente por la Administracion que se aporté mas documentacion posteriormente en
el procedimiento econdmico-administrativo; todo lo cual conduce a afirmar, de acuerdo con la
doctrina expuesta, la procedencia de su analisis en via de revision» (FD 2).

A igual conclusion llegan nuestros tribunales cuando se utilizaron medios de prueba dis-
tintos a los exigidos por la Administracion tributaria, pero igualmente validos. Asi lo ha pues-
to de manifiesto el TS en Sentencia de 5 de noviembre de 2014 (rec. cas. num. 3119/2013
—NFJ056643—-) en la que se dice: «Si la perspectiva que se adopta es la de la realidad de los gas-
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tos, cuya deduccion constituye el objeto litigioso, cualquiera que sea el modo en que se acredite
su existencia, esta debera ser tenida en cuenta, siendo inadmisible que la falta de prueba de un
gasto en el modo exigido por la Administracion, se convierta en un motivo de denegacion del
gasto cuando este resulte debidamente acreditado por otros medios. Si la perspectiva de solucion
del litigio es la de decidir sobre si se dan las circunstancias que justifiquen la aportacion de la
documentacion en un momento posterior al de la realizacion de la actividad de gestion, es evi-
dente que la respuesta positiva se impone pues la acreditacion, por otros medios, de los gastos
litigiosos exige aceptar la documentacion requerida —aunque presentada en un momento pos-
terior— previamente respalda por otros medios, aunque no lo haya sido en la forma exigida por
la Administracién». Doctrina que recoge también el TSJ de Castilla-La Mancha en Sentencia
de 18 de octubre de 2016 (rec. nim. 200/2015 —NFJ064752—) incluso en situaciones en las que
el contribuyente disponia del documento requerido: «el contribuyente disponia desde el primer
momento de la documentacion que finalmente, una vez concluido el procedimiento administra-
tivo, aportd. Pero decidio en primer lugar presentar en defensa de su derecho otros documentos
[...] Cuando finalmente acompaii6 los documentos que Hacienda consideraba validos, aunque
concluido el procedimiento administrativo, los mismos debieron ser admitidos por el Tribunal.
Y ello como hemos expresado, a pesar de que obrando en poder del contribuyente desde el pri-
mer momento, este decidio acreditar su derecho por otros medios. [...] Vemos en consecuencia
como, la sola consideracion de si los documentos obraban o no en poder del contribuyente al
inicio del procedimiento, es claramente insuficiente, y restringe de forma desproporcionada su
derecho de defensa» (FJ 2).

Por lo tanto, no resulta acorde con el derecho de defensa una interpretacion por parte de los
organos revisores que conduzca a rechazar la aportacion de documentos en una fase posterior
a la finalizacion del procedimiento de comprobacion o investigacion cuando el documento fue
requerido por el 6érgano de comprobacion y no fue aportado por el interesado, pero aporto otros
documentos probatorios igualmente admitidos en derecho que sin embargo no fueron considera-
dos suficientes por la Administracion tributaria.

Distinto a la insuficiencia es la situacion de ausencia de aportacion de documentos durante
el procedimiento de comprobacion o investigacion por parte del obligado tributario, en la que,
a su vez, pueden ensayarse distintos escenarios en funcion de las circunstancias concurrentes:

*  Que los documentos no se hubiesen podido presentar con anterioridad por fuerza
mayor o imposibilidad.

* Que se hubiesen aportado fuera del plazo sin que haya habido mala fe o abuso de
derecho.

* Que se hubiesen aportado posteriormente habiendo una clara conducta de mala fe
o0 abuso por parte del obligado tributario.

*  Que se aporte posteriormente, pero eran documentos que obraban en poder de la
Administracion, que sin embargo los requiere.
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Tanto los tribunales como la Administracion parecen tener claro la admision de documentos
que no se hubiesen aportado con anterioridad por imposibilidad objetiva o subjetiva o en aquellos
casos en los que se aporten documentos que estaban en poder de la Administracion, pues ambas
situaciones tienen reconocimiento legal expreso de mayor o menor alcance. Asi, por ejemplo, el
articulo 241.2 de la LGT sefala que en alzada ordinaria solo resultan admisibles tinicamente las
pruebas que no hayan podido aportarse en primera instancia y el articulo 34 h) de la LGT reco-
noce el derecho a no aportar aquellos documentos ya presentados por ellos mismos y que se en-
cuentren en poder de la Administracion actuante.

Mas precauciones se han venido adoptando, sin embargo, cuando la no aportacion en sede
del procedimiento de comprobacion o investigacion no responde a una de estas causas. Y es pre-
cisamente en estos casos donde adquiere relevancia la jurisprudencia elaborada en torno a la con-
ducta del obligado tributario tal y como veremos posteriormente.

2.5. LA BUENA FE Y EL ABUSO DE DERECHO COMO LIMITE

Sin entrar en un analisis del concepto de buena fe y abuso del derecho, lo cual excede del
objeto de este trabajo, resulta indiscutido afirmar que el principio de buena fe planea a lo largo
de todo el desarrollo de las relaciones juridicas, proyectandose tanto sobre los derechos como
sobre las obligaciones.

Bien es sabido que el articulo 7 del Codigo Civil establece que los derechos deberan ejercitar-
se conforme a las exigencias de la buena fe y que la ley no ampara el abuso del derecho. También
lo es que dicho principio tiene una importante faceta procesal o procedimental tal y como prevé el
articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial al sefialar que «en todo tipo de procedimiento
se respetaran las reglas de la buena fe». Y entre dichos procedimientos quedan obviamente inclui-
dos aquellos que se desarrollan en el ambito tributario. Asi lo recuerda la STS de 10 de septiembre
de 2018 (rec. cas. nim. 1246/2017 -NFJ071270-) al sefialar que «los limites expuestos (la buena
fe y la proscripcion del abuso del derecho) son consecuencia de la aplicacion a todo tipo de pro-
cedimientos —y a las relaciones entre particulares y de estos con la Administracion— del principio
general que impone que los derechos se ejerciten "conforme a las exigencias de la buena fe", sin
que la ley ampare "el abuso del derecho" (articulo 7 de nuestro Codigo Civil)» (FD 3).

Pues bien, tal y como pone de manifiesto Gonzalez Pérez (2005, p. 354), dicho principio en
el ambito procesal «impone algo mas que una interdiccion de cualquier actuacion conducente a
entorpecer la buena marcha del proceso. Impone a las partes una actitud de colaboracion, como la
que se concreta en la facilitacion de aquellas pruebas que obren en poder de alguna de ellas»; es
decir, buena fe procesal es sindnimo de juego limpio procesal o, en palabras de Huesca Boadilla
(2015, pp. 4 y 8), de lealtad procesal. Es por ello que los procedimientos tributarios deben configu-
rarse como cauce de cooperacion entre el obligado tributario y la Administracion, en el que ambas
partes proceden de buena fe, «evitando maniobras dilatorias u obstruccionistas de su buen desarro-
llo y sin predeterminaciones en cuanto a la finalizacién del mismo» (Ruibal Pereira, 2018, p. 350).
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Tal y como hemos apuntado con anterioridad, la posicion de los tribunales ha ido evolu-
cionando a la hora de admitir la aportacion de nuevos documentos una vez finalizado el proce-
dimiento de comprobacion o investigacion hacia una admision generalizada, pero en la que, a su
vez, el comportamiento del obligado tributario ha pasado a desempefiar un papel fundamental
COMO vamos a ver.

En el ambito de los tribunales de justicia, para decidir si debia admitirse la aportacion de
documentos en una fase posterior al procedimiento de comprobacion o investigacion, se venia
atendiendo a circunstancias como: el tipo de requerimiento de informacion (genérico o especi-
fico) realizado por la Administracion tributaria y a la diligencia o falta de diligencia del obli-
gado tributario. En este sentido, la STSJ de Canarias de 5 de julio de 2016 (rec. nim. 25/2015
—NFJ065259-) entendid que «resultan determinantes las circunstancias que motivan la no apor-
tacion de los documentos y pruebas en el procedimiento de gestion o inspeccion, tales como un
requerimiento de aportacion de documentos genérico o, por el contrario, especifico; o que la no
aportacion de documentos por parte del interesado sea imputable, o no, a una actuacion poco di-
ligente». Y, partiendo de estos criterios entiende el TSJ de Canarias en la sentencia mencionada,
en el caso objeto del litigio el caracter especifico de la documentacion requerida y la posibilidad
de tener acceso a dicho requerimiento tanto en fase de comprobaciéon como en via de recurso ad-
ministrativo, llevan a concluir que el contribuyente actia con una falta de diligencia debida y,
por lo tanto, no cabe admitir las pruebas que pudieron ser presentadas en fases anteriores pues
no cabe amparar el abuso de derecho?”. De igual forma, en Sentencia de 23 de mayo de 2016
(rec. nim. 17/2015 —-NFJ064545-) aiiade que «fuera de los casos en que el interesado no aporte
dolosamente o con grave negligencia, los documentos requeridos o los que correspondan a cada
supuesto, para reservar su aportacion a las vias de revision, econdmico-administrativa o jurisdic-
cional, rige en tales vias de revision el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para
la defensa de los derechos e intereses legitimos, conforme al articulo 24 de la Constitucion. La
conclusion anterior es especialmente aplicable cuando el requerimiento formulado por la Admi-
nistracion es genérico, sin peticion de una documentacion precisa» (FJ 2).

En la misma linea el TSJ de Madrid, en Sentencia de 19 de octubre de 2017 (rec. nam.
240/2016 -NFJ069411-), rechaz6 la aportacion de determinados documentos en el recurso de re-
posicion por cuanto «pone de manifiesto la contumaz pasividad del sujeto pasivo, quien habiendo
tenido tiempo sobrado para atender al requerimiento en el plazo inicial o en el plazo de amplia-

20 Sefiala la mencionada sentencia: «En el presente caso, la actora no ha alegado dificultad técnica o material de acceso
a la notificacion electronica de la comunicacion de inicio del procedimiento de gestion que impida que la misma se
tenga por notificada. En dicha comunicacion se le indico concretamente que para justificar la procedencia de la de-
duccion aplicada debia aportar las facturas acreditativas de las inversiones realizadas y, todavia, pudo aportar dicha
documentacion en la via del recurso de reposicion. La existencia de una indicacion concreta de la documentacion
justificativa y la ausencia de una actuacion diligente de la parte actora en la gestion de sus propios intereses permite
considerar justificado, en aras de aquel principio general que no se examinara la documentacion presentada por la ac-
tora en el procedimiento econdomico-administrativo, solucion que debe trasladarse a esta sede. El razonamiento pre-
cedente determina la desestimacion del recurso» (FJ 2).
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cion y con posterioridad en el tramite de alegaciones y propuesta de liquidacion, no ha aportado
documentacion algunay (FD 5).

Sin embargo, algiin Tribunal Superior de Justicia ha venido mostrando una vision mas restric-
tiva de la limitacion, requiriendo una conducta mas activa por parte del contribuyente a la hora de
rechazar la admision de nuevos documentos. Asi, el TSJ de Catalufia sefiald en Sentencias de 6 de
febrero (rec. nim. 612/2013 -NFJ068096—-) y 7 de junio de 2017 (rec. nim. 1109/2013 —-NFJ068775-)
que, conforme a la jurisprudencia de la sala sobre esta cuestion, debe entenderse que «solo en
casos de circunstancias excepcionales, como las citadas de dolo o negligencia grave, podra limi-
tarse la aportacion de documentos en las vias de revision» (FJ 3)21.

Por lo tanto, el criterio decisor se situaba en unos casos en la falta de diligencia y en otros
en el dolo o negligencia grave del obligado tributario.

También el Tribunal Supremo parece haber matizado su propia jurisprudencia pues si en la
Sentencia de 17 de octubre de 2014 se referia a la «pasividad» del obligado tributario como fun-
damento del rechazo de aportacion de documentos en via judicial??, en la més reciente de 10 de
septiembre de 2018 (rec. cas. nim. 1246/2017 —NFJ071270—) viene a establecer como limite a
la posibilidad de aportar pruebas en via de revisién una unica excepcion: «que la actitud del in-
teresado haya de reputarse abusiva o maliciosa y asi se constate debida y justificadamente en el
expedientey, afladiendo que «el comportamiento abusivo o malicioso debe constatarse debida-
mente en los procedimientos correspondientes y aparecer con una intensidad tal que justifique la
sancion consistente en dejar de analizar el fondo de la pretension que se ejercita» (FJ 3). Por lo
tanto, dos son las cuestiones que deben analizarse por parte de un tribunal antes de decidir sobre
la admisioén de documentos con posterioridad a la finalizacion del procedimiento de comproba-
cion: la conducta del contribuyente y el reflejo en el expediente administrativo.

En este sentido, podemos comprobar que mientras la jurisprudencia de los Tribunales Supe-
riores de Justicia oscilaba entre la constancia de una «falta de diligencia» por parte del contribu-
yente o la exigencia de «dolo o negligencia grave» en su conducta, el Tribunal Supremo apuesta
por una formula mas abierta e indeterminada al referirse a una «actitud abusiva o maliciosa», pero
cuya intensidad debe ser proporcional al efecto con el que se sanciona (la imposibilidad de aportar
documentacion). Esto supone que una vez mas la posibilidad o no de aportacion de documentos
queda circunscrita, por lo que se refiere al primero de los requisitos (actitud abusiva o malicio-
sa), al mundo probatorio del caso concreto y a la interpretacion judicial que de ello se haga, pero

21 En el mismo sentido la Sala se pronuncid en Sentencias 270/2014, de 27 de marzo (NFJ071824); 6/2013, de 10 de
enero (NFJ051446); 70/2013, de 24 de enero (NFJ050835), y 1071/2013, de 30 de octubre (NFJ053412).

22 Enla STS de 17 de octubre de 2014 (rec. cas. nim. 1596/2012 —-NFJ056239-), FD 4, se dice: «Lo que no puede pre-
tenderse por la recurrente es que en via judicial se proceda a una reconstruccion de su situacion econémica sobre la
que asentar una nueva regularizacion de su situacion tributaria, cuando su pasividad provoco las circunstancias antes
descritas, pues el objeto de la revision es la adecuacion del acuerdo de liquidacion con la regularizacion practicada,
que se sustentd con los datos obtenidos por la Inspeccion y sobre los que la entidad no rebatié ante la Inspecciony.
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afiadiéndose un segundo requisito formal (constancia en el expediente de dicha actitud), cuya
finalidad es obviamente facilitar la comprobacion de dicha actitud a lo largo del procedimiento.

Ahora bien, a pesar de la dificultad de ensayar supuestos generales y abstractos de inadmi-
sion de documentos una vez finalizado el procedimiento de comprobacion o investigacion, no
creemos que, a contrario sensu, pueda mantenerse una presuncion de mala fe o una actitud abu-
siva cuando simplemente el obligado no ha probado la imposibilidad de aportar los documentos
en una fase anterior, como sin embargo se desprende la STSJ de Catalufia de 7 de junio de 2017
(rec. num. 1109/2013 —-NFJ068775-) cuando sefiala «Es interés del contribuyente, al efecto de
calcular la ganancia patrimonial generada en la transmision del inmueble, el fijar un precio de
adquisicion mayor y por ello, a tenor de lo dispuesto en el articulo 105 de la LGT correspondia
a ¢l la carga de la prueba de acreditar la certeza de lo manifestado en su autoliquidacion, y cuan-
do debid de aportar la documentaciéon que amparaba su pretension no lo hizo, y la aportada en
via econdmico-administrativa no ha sido suficiente, en parte por la propia dindmica que compor-
ta aportarla de forma tardia ante un 6rgano cuyo cometido no es liquidar sino revisar, y en parte
también, porque la misma era incompleta y venia huérfana de otra prueba que validase el docu-
mento presentado, razon por la cual el recurso debe ser desestimado» (FJ 3).

Pero, ademas, la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta cuestion pre-
senta otro matiz de no poca importancia relacionada con la carga de la prueba. Si en la sentencia
del aflo 2014 la admisioén queda supeditada a que se acredite la imposibilidad subjetiva para su
aportacion con anterioridad, lo cual parece situar la carga de la prueba en el obligado tributario,
en la sentencia de 2018 sefiala que solo cabe limitar la admisiéon cuando la actitud del interesado
sea abusiva o maliciosa y se constate en el expediente, circunstancia que corresponde acreditar
al 6rgano administrativo. Por lo tanto, la jurisprudencia ultima supone una inversion en la carga
de la prueba a la hora de acreditar la actitud del obligado tributario, de importante trascendencia.

3. LOS LIMITES TEMPORALES A LA APORTACION DE DOCUMENTOS.
CRITERIOS GENERALES Y EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

3.1. LA POSIBILIDAD DE APORTACION EN EL MARCO DE UN PROCEDI-
MIENTO EN CURSO Y APORTACION EN FASES POSTERIORES

A la hora de abordar la cuestion relativa a los limites temporales para la aportacion de do-
cumentos resulta basico partir de una concepcion del procedimiento tributario, tanto en fase de
gestion como de revision, como un auténtico proceso en el que ambas partes dirimen un conflicto
juridico, debiendo rechazarse, tal y como mantiene el TS en la Sentencia de 10 de noviembre de
2014 (rec. cas. num. 2015/2013 —-NFJ056483-), «la vision en extremo formalista que subyace en
las resoluciones aprobadas en la via econdmico-administrativa, que convierten el procedimiento
administrativo, ya sea de gestion o de revision, antes que en un cauce adecuado para el ejercicio
de los derechos mediante la confrontacion de los hechos y de las normas que los amparan, a fin de
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reconocerlos o negarlos a la luz de la realidad de las cosas y del marco juridico que los regulan,
en una carrera de obstaculos que el administrado debe superar y en el que el objetivo es buscar la
cobertura formal a una decision desestimatoria con independencia de admitir que aquel lleva la
razén en cuanto a la realidad de los hechos en que sustenta su pretension» (FJ 3).

Pues bien, partiendo de esta configuracion entendemos necesario diferenciar dos posibles
situaciones a la hora de pronunciarnos sobre la aportacion de documentos:

* En primer lugar, que la aportacion se pretenda realizar en el marco de un procedi-
miento concreto en curso, ya sea de comprobacion, ya sea de revision administra-
tiva o judicial, pero fuera del tramite fijado por la norma.

* En segundo lugar, que la aportacion de documentos se quiera llevar a cabo una vez
iniciado un nuevo procedimiento, bien de revision administrativa, bien jurisdiccional.

Es decir, una cuestion es determinar si se pueden aportar documentos en el marco de un
procedimiento de comprobacion en cualquier momento anterior al acta o al acto de liquidacion,
o dentro de un procedimiento de revision administrativa en cualquier momento anterior a dictar
resolucién o, finalmente, en un procedimiento contencioso en cualquier momento anterior a la
sentencia, y otra completamente distinta es iniciar un nuevo procedimiento y en este aportar do-
cumentos en el momento procesal oportuno destinados a probar la pretension deducida que no
fueron aportados en procedimientos anteriores. Y lo es por cuanto los principios que deben pre-
valecer en uno u otro caso pueden y deben ser distintos.

En el primero de los escenarios, la preclusion se erige, desde una perspectiva constitucional,
como un principio fundamental para garantizar el derecho de defensa de ambas partes y, desde una
sistematica procesal, como un mecanismo necesario de ordenacion procesal que permita avanzar
el procedimiento®3. Un procedimiento en el que se pudiesen admitir nuevas pruebas siempre que
el interesado lo considerase oportuno conllevaria una vuelta atras que obligaria a la repeticion de
actuaciones contrario tanto a la agilidad del proceso como a la garantia de un minimo grado de
seguridad juridica en su aspecto procedimental.

Por el contrario, en el segundo de los escenarios, y como veremos a continuacion, la jurispru-
dencia ha manifestado que la regla general debe enunciarse en sentido afirmativo, es decir, debe
considerarse posible aportar documentos en via judicial que no se aportaron en la fase de revision
administrativa. Asi lo sefiala de forma contundente el Tribunal Supremo en el &mbito del proce-
so judicial (entre otras, SSTS de 20 de abril de 2017 [rec. cas. nim. 615/2016 —-NFJ066660—], de
20 de junio de 2012 [rec. cas. nim. 3421/2010 —NFJ048044—] y de 24 de junio de 2015 [rec. cas.
num. 1936/2013 -NFJ059126-]).

23 Sobre Ia importancia del principio de preclusion en el &mbito del proceso civil vid. Lopez Jiménez (2017, pp. 43 y ss.).
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Y de igual forma dicha posibilidad debe extenderse al recurso de reposicion o a la via eco-
némico-administrativa permitiendo la aportacion de documentos que no se incorporaron durante
el procedimiento de comprobacion. Nuevamente el Tribunal Supremo resulta contundente en la
Sentencia de 10 de septiembre de 2018 (rec. cas. num. 1246/2017 -NFJ071270-) al establecer
expresamente que «quien deduce una reclamacion economico-administrativa presente ante los
tribunales econémico-administrativos aquellas pruebas que no aport6 ante los érganos de gestion
tributaria que sean relevantes para dar respuesta a la pretension ejercitada, sin que el 6érgano de
revision pueda dejar de valorar —al adoptar su resolucion— tales elementos probatorios» (FJ 3).
Aunque dicha postura ya podia encontrarse con anterioridad en la doctrina elaborada por algu-
nos Tribunales Superiores de Justicia como, por ejemplo, la STSJ de Canarias de 23 de mayo de
2016 (rec. nim. 17/2015 -NFJ064545-) al sefalar que, aun reconociendo que es el procedimien-
to de comprobacion tributaria el lugar idoneo para la aportacion de pruebas «tal consideracion no
puede llevar a negar en absoluto posibilidad de aportar documentos y cualesquiera pruebas en via
de recurso administrativo de reposicion o en via econdmico-administrativa, por cuanto supondria
dejar vacio de contenido el articulo 236.4 de la LGT y 57 del Real Decreto 520/2005, de 13 de

mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de Revision»?4,

3.2. APORTACION DE DOCUMENTOS DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE
COMPROBACION

La Administracion tributaria, asi como los tribunales econdmico-administrativos venian soste-
niendo que no resultaba posible la aportacion con posterioridad al tramite de audiencia o al escrito
de alegaciones salvo imposibilidad y lo hacian sobre la base de lo previsto en el articulo 112 de la
Ley 30/1992 en la que se sefialaba la improcedencia de tener en cuenta en la resolucion de recursos
«hechos, documentos o alegaciones del recurrente, cuando habiendo podido aportarlos en el trami-
te de alegaciones no lo haya hechoy; prevision que se mantiene en el actual articulo 118 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

En el ambito de los procedimientos tributarios una limitacion similar aparece recogida en
el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas
comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, al establecer en el articulo 96.1 que
durante el tramite de audiencia se incorporaran las alegaciones y los documentos que los obliga-

24 ¥ en la misma linea la Sentencia también del TSJ de Canarias de 5 de julio de 2016 (rec. nim. 25/2015 -NFJ065259-)
sefiala que esa consideracion de lugar adecuado significa «que no puede dejarse al arbitrio de los obligados tributa-
rios la determinacion del procedimiento en que han de examinarse los hechos que puedan convenir a sus intereses, lo
cual constituye un trasunto del principio de que la Ley no ampara el abuso del derecho, como sefala la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 13 de octubre de 2015. Por otro lado, ello no puede llevar a negar en absoluto la posibilidad
de aportar documentos y pruebas en via de recurso administrativo de reposicion o en via economico-administrativa,
por cuanto supondria dejar vacio de contenido el articulo 236.4 de la LGT» (FJ 2).
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dos tributarios tienen derecho a presentar en cualquier momento anterior al tramite de audiencia
y durante dicho tramite podran aportar nuevos documentos y justificantes, y efectuar las alega-
ciones que estime oportunas [...]. Afiadiéndose en el numero 4 que «una vez realizado el tramite
de audiencia o, en su caso, ¢l de alegaciones no se podra incorporar al expediente mas documen-
tacion acreditativa de los hechos, salvo que se demuestre la imposibilidad de haberla aportado
antes de la finalizacion de dicho tramite, siempre que se aporten antes de dictar la resoluciony.

Pues bien, tal y como hemos sefialado, este precepto tiene toda la logica cuando nos encon-
tramos en el primero de los escenarios antes relatados, es decir, cuando lo que se discute es el
momento procesal para la aportacion de documentos ad intra de un procedimiento. Y es en este
marco donde también tendria sentido el argumento utilizado en distintas ocasiones por el TEAC en
cuanto que no resulta posible dejar al arbitrio del contribuyente la duracion de los procedimientos
(Resolucion del TEAC de 28 de septiembre de 2011 [RG 2722/2009 —NFJ044384—], FD 3), como
también se tiene senalado en algun pronunciamiento judicial al entender que un minimo y elemen-
tal orden procesal impide que los interesados puedan elegir, a su arbitrio, el momento en el que
presentar pruebas (SAN de fecha 22 de septiembre de 2016 [rec. naim. 152/2013 -NFJ064429-]).

Por ello, en cuanto a la duracion de los procedimientos, en el seno del procedimiento inspector
la LGT ha arbitrado un mecanismo que parece compensar estas aportaciones tardias con el otorga-
miento de un tiempo al 6rgano de inspeccion para su valoracion. En este sentido, el articulo 104 del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y
de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, considera
como dilaciones por causa no imputable a la Administracion tributaria, tanto los retrasos por parte
del obligado tributario de requerimientos de aportacion de documentos como la aportacion por el
obligado tributario de nuevos documentos y pruebas una vez realizado el tramite de audiencia o,
en su caso, de alegaciones. De igual forma, la sancidén por una aportacion tardia de documentacion
viene de la mano del articulo 150.5 de la LGT cuando sefiala que «cuando durante el desarrollo del
procedimiento inspector el obligado tributario manifieste que no tiene o no va a aportar la infor-
macion o documentacion solicitada o no la aporta integramente en el plazo concedido en el tercer
requerimiento, su aportacion posterior determinara la extension del plazo maximo de duracion del
procedimiento inspector por un periodo de tres meses, siempre que dicha aportacion se produzca una
vez transcurrido al menos nueve meses desde su inicio. No obstante, la extension sera de 6 meses
cuando la aportacion se efectue tras la formalizacion del acta y determine que el 6rgano competen-
te para liquidar acuerde la practica de actuaciones complementariasy. Por lo tanto, en el ambito de
la inspeccion de los tributos parece haberse encontrado una via para impedir una conducta renuen-
te a la colaboracion por parte de un obligado tributario desde la perspectiva de la aportacion docu-
mental, la cual puede resultar adecuada siempre y cuando se aplique en un entorno de colaboracion
entre ambas partes y vaya acompafiada de una interpretacion administrativa que permita la apor-
tacion de documentos en fases posteriores del procedimiento que respondan a causas justificadas.

Por lo tanto, en esta fase la incorporacion de restricciones temporales obedece pues a una 16-
gica racional del procedimiento que permite garantizar el derecho de defensa de ambas partes, de
ahi que resulte proporcional y necesario establecer limites a la aportacion de documentos sobre la
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base del principio de preclusion y de un minimo orden procesal que impida el abuso del derecho
en este ambito, pero, asimismo, estos mismos principios deben avalar la posibilidad de prever si-
tuaciones en las que se admitan documentos con posterioridad. En este sentido, la propia natura-
leza de los procedimientos de comprobacion tributaria llevados a cabo por los 6rganos de gestion
requeriria de ciertas matizaciones en esta cuestion, pero a ello nos referiremos en otro trabajo.

De igual forma, la aportacion de documentos en la via de recurso jurisdiccional, viene some-
tida en todo caso a su aportacion en los tramites habilitados legalmente para ello, normalmente en
los escritos de demanda y contestacion de la demanda, supuestos a los que se une la posibilidad
de aportacion en el tramite de conclusiones. Es decir, la prevision de restricciones temporales a
la aportacion de documentacion no es exclusiva del &mbito administrativo, sino que se establece
también en el ambito del proceso tal y como prueba el contenido del articulo 56.4 de la LICA al
sefialar que «después de la demanda y contestacion no se admitiran a las partes mas documentos
que los que se hallen en alguno de los casos previstos para el proceso civil. No obstante, el de-
mandante podra aportar, ademas, los documentos que tengan por objeto desvirtuar alegaciones
contenidas en las contestaciones a la demanda y que pongan de manifiesto disconformidad en los
hechos, antes de la citacion de vista o conclusiones».

En este ambito jurisdiccional queremos apuntar también una cuestion que todavia no ha en-
contrado respuesta en nuestro actual sistema de recursos y que resulta especialmente relevante
una vez que ha entrado en vigor la reforma de la casacion en el orden contencioso-administrativo.
Nos referimos a la aportacion al proceso de una o varias sentencias dictadas por el Tribunal Su-
premo fijando doctrina aplicable al caso una vez concluidos los tramites posibles para aportacion
de documentos en un procedimiento y de cuya aplicacion resulta una estimacion de las preten-
siones de la parte. Y ello es especialmente importante por cuanto el nuevo recurso de casacion
contencioso-administrativo impide el acceso a la casacion en aquellos casos en los que el Tribu-
nal Supremo ya haya sentado doctrina sobre la cuestion, consoliddandose en estos casos una clara
situacion de vulneracion de la justicia tributaria.

3.3. APORTACION DE DOCUMENTOS EN UN PROCEDIMIENTO DE
REVISION

Si nos situamos ahora en el plano de cambio de procedimiento, bien distinta se muestra la
escenografia cuando el articulo 112 de la Ley 30/1992 se ha utilizado por determinados tribunales
para negar la posibilidad una vez finalizado el correspondiente procedimiento de comprobacion
o investigacion, de aportar documentos en alguno de los procedimientos de revision.

3.3.1. Aportacion de documentos en via contencioso-administrativa

No nos detendremos demasiado en este apartado por cuanto ha sido la via judicial la pri-
mera instancia en la que se ha reconocido la posibilidad de aportar por primera vez pruebas no
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aportadas en el correspondiente procedimiento de comprobacion tributaria. Tradicionalmente
se habia vedado esta posibilidad sobre la base de una concepcién ciertamente restrictiva del ca-
racter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Sin embargo, dicha concepcion fue
objeto de matizacion por parte de la jurisprudencia que, sobre la base del principio pro actione
vinculado a un correcto entendimiento del derecho a la tutela judicial efectiva contenido en el
articulo 24 de la Constitucion, reconocid un mayor campo de actuacion a la actividad probatoria
en el seno del proceso y actualmente existe una clara linea jurisprudencial avalada tanto por el
Tribunal Constitucional (SSTC 75/2008, de 23 de junio —NFJ029057—; 25/2010, de 27 de abril
—NCJ052098-) como por el Tribunal Supremo (SSTS de 11 de febrero de 2010 [rec. cas. nim.
9779/2004 —NFJ038317—] y de 20 de junio de 2012 [rec. cas. niim. 3421/2010 —-NFJ048044-])
que establece el limite en la alteracion de los hechos que fundaron la pretension, introduciendo
cuestiones nuevas, pero que permite la aportacion de nuevas pruebas que acrediten la veracidad
de los hechos que sirven de fundamento a la pretension ejercitada.

Asi lo proclama la STS de 20 de junio de 2012 (rec. cas. num. 3421/2010 —-NFJ048044—)% al
establecer que «el recurso contencioso administrativo, pese a la denominacion que utiliza la Ley,
no constituye una nueva instancia de lo resuelto en via administrativa, sino que se trata de un au-
téntico proceso, autdnomo e independiente de la via administrativa, en el que resultan aplicables
los derechos y garantias constitucionales reconocidos, y en donde pueden invocarse nuevos mo-
tivos o fundamentos juridicos no invocados en via administrativa, con posibilidad de proponer
prueba y aportar documentos que no fueron presentados ante la Administracion para acreditar la
pretension originariamente deducidax. El articulo 56.1 de la LICA permite alegar en la demanda
aquellos motivos que se consideren necesarios para fundamentar sus pretensiones, de tal forma
que «no existe inconveniente alguno en que el obligado tributario, que no presento en el procedi-
miento inspector determinadas pruebas que fundaban su pretension, las presente posteriormente
en via judicial» (FJ 5).

Ahora bien, como ya hemos apuntado al inicio del trabajo, y a pesar de la consolidada doc-
trina general sobre la admision de nuevas pruebas en via judicial, no resulta sencillo en la prac-
tica diferenciar aquellas situaciones en las que se aporta nueva documentacion para acreditar la
realidad de los hechos ya introducidos en la fase de comprobacion de aquellas otras en las que
se aportan nuevos datos no alegados con anterioridad, pues en este tltimo caso podria llegar a
producirse una vulneracion de las facultades de la inspeccion y de la finalidad del procedimien-
to, tampoco deseable?®. Por ello, todo apunta a que sobre la base de lineas generales que defi-

25 Asilo recoge también la STSJ de Canarias de 23 de mayo de 2016 (rec. num. 17/2015 —NFJ064545-), FJ 2.

26 Asi lo sefiala Fernandez Montalvo en el voto particular a la Sentencia de 20 de junio de 2012 (rec. cas. nim. 3421/2010
—NFJ048044-) al senalar: «la recurrente podia aportar con su demanda nuevos documentos pero no nuevos gastos.
Nueva documentacion que acreditase la realidad y calificacion fiscal de gastos planteados ante la Administracion, pero
no documentacion, nueva o no, relativa a gastos distintos de los que conformaron la pretension deducida ante la Admi-
nistracion. B.- Si el criterio de la mayoria que suscribe la sentencia se consolidara como jurisprudencia de la Sala, se
daria base para considerar como actuacion legitima y amparable la de quienes, con vulneracion de las funciones de la
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nen contornos de este derecho, seguira siendo necesaria una interpretacion pegada a los hechos
para decidir en cada caso cuando estamos Uinicamente ante la aportacion de nuevos documentos.

3.3.2. Aportacion de documentos en via de revision administrativa

Tal y como hemos sefialado, el articulo 112 de la Ley 30/1992 (actual art. 118 Ley 39/2015) no
puede erigirse en fundamento de la inadmision de documentos en fase de revision. Esta interpretacion
es la que rechaza el Tribunal Supremo en la Sentencia de 10 de septiembre de 2018 (rec. cas. ntim.
1246/2017 —NFJ071270-) al negar la validez de una interpretacion conforme a la cual el articulo 112
de la Ley 30/1992 «impide al interesado en todo caso aportar pruebas o efectuar alegaciones en sede
de revision econdmico-administrativa cuando aquellas o estas no fueron incorporadas o aducidas en
el procedimiento de aplicacion de los tributos» (FJ 2), y lo hace sobre la base de dos argumentos:

» El primero, referido a la no aplicacion del articulo 112 de la Ley de procedimien-
to administrativo en el ambito tributario, por cuanto no cabe aplicacion de otra ley
cuando la cuestion esta expresamente regulada en la disciplina de la que se trate;
es decir, no cabe acudir al mencionado precepto cuando en la normativa tributaria
existe prevision, y detallada, del procedimiento economico-administrativo; regula-
cion que el Alto Tribunal tilda de no solo «extensa y minuciosa» sino «completay.

* Y el segundo, partiendo de una aplicacion supletoria del articulo 112, por aplica-
cion de la doctrina del Tribunal Supremo que en esta materia es clara: si cabe en
sede de revision admitir documentacion no aportada en sede de gestion.

Dicha posibilidad se extiende a toda la fase de revision administrativa, de tal forma que nos
encontramos con pronunciamientos jurisprudenciales que lo reconocen tanto en sede del recur-
so de reposicion como respecto de la via econdmico-administrativa. En efecto, la Resolucion del
TEAC de 14 de abril de 2009 era un claro ejemplo de la postura mantenida por los 6rganos de
revision administrativa con relacion a la posibilidad de aportar documentos una vez finalizado el
procedimiento de comprobacion tributaria. Sin embargo, el TEAC se ha visto obligado a modi-
ficar su posicion como consecuencia de la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo sobre
esta cuestion en Sentencias, entre otras, de 24 de junio de 2015 o0 20 de abril de 2017.

En efecto, la STS de 24 de junio de 2015 (rec. cas. nim. 1936/2013 —NFJ059126—) sefa-
16 que la interpretacion conforme a la cual la aportacion de documentos tiene el limite temporal
otorgado por la Administracion responde a una concepcion revisora de la LICA. Este caracter
revisor solo impide alterar hechos que individualizan las causas de pedir o modificar las preten-
siones. Y si esto es asi en via jurisdiccional con més razoén cuando los documentos se aportan

inspeccion tributaria (art. 141 LGT) y finalidad del correspondiente procedimiento, se reservan no solo documentacion
sino también datos precisos para la comprobacion de la veracidad y exactitud de las declaraciones presentadasy.
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en sede del recurso de reposicion. Posteriormente la STS de 20 de abril de 2017 (rec. cas. niim.
para unific. de doctrina 615/2016 —-NFJ066660—) nuevamente ha sefalado que en la revision en
via tributaria si es posible llevar a cabo la practica de prueba con aportacion de documentos que
acompafien al escrito de interposicion. Entiende el tribunal que, si es posible aportar en via eco-
némico-administrativa y en via judicial, mas logico que puedan aportarse en el primero de los
medios de los que dispone el interesado:

«En cuanto al concreto problema planteado en este proceso, que no es otro que
el de si, al interponerse un recurso de reposicion, cabe o no practicar prueba a peticion
del recurrente, hay que entender que en nuestro Derecho tributario el recurso de repo-
sicion es entendido como uno de los medios de revision en via administrativa, como
se lee en el articulo 213.1 b) de la Ley General Tributaria. Y es aqui, en relacion al
procedimiento de revision, donde la Administracion considera que no es posible que
en dicha fase, superada la de gestion y liquidacion tributaria, se pueda dar lugar a un
periodo de prueba cuando el mismo pudo llevarse a cabo con anterioridad.

Tal planteamiento sin embargo, no puede ser compartido por esta Sala que ha lle-
gado a la conclusion de que en la revision en via tributaria si es posible llevar a cabo
la practica de prueba con la aportacion de documentos que acompaiie el contribuyen-
te con su escrito de interposicion, pues ello entra dentro de las reglas generales que
sobre prueba, regula en su conjunto la Ley General Tributaria. Mas especificamente,
en el articulo 23.1 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento General de Desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, en materia de Revision en Via Administrativa, se dice: "el escrito de inter-
posicion debera incluir las alegaciones que el interesado formule tanto sobre cuestio-
nes de hecho como de derecho. A dicho escrito se acompanaran los documentos que
sirvan de base a la pretension que se ejercite”. Este tltimo inciso —"a dicho escrito se
acompafiaran los documentos que sirvan de base a la pretension que se ejercite"— pone
de relieve que es factible que se aporte documentacion con el escrito de interposicion
y que la Administracion esta obligada a pronunciarse sobre dicha documentacion —ar-
ticulos 34 y 224 de la Ley General Tributaria—» (FJ 3).

Por lo que se refiere a la aportacion de prueba en via econémico-administrativa la LGT re-
sulta claramente restrictiva a la hora de permitir la aportacion de pruebas por primera vez. En
este sentido el articulo 241 de la LGT prevé que en alzada solo son admisibles las pruebas que
no hayan podido aportarse en primera instancia.

Inicialmente el TEAC, sobre la base de este precepto, entendid que no cabia valorar la prue-
ba aportada una vez finalizado el procedimiento de comprobacion, salvo imposibilidad para ha-
berla aportado en un momento anterior; imposibilidad que entendié en unos casos de cardcter
objetivo, es decir, supuestos que nos situarian, por ejemplo, ante casos de fuerza mayor u obten-
cion de documentos con posterioridad (Resolucion del TEAC de 6 de noviembre de 2014 [RG
6668/2012 —-NFJ056570-]) y en otros, con matices subjetivos, como por ejemplo, ante requeri-
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mientos imprecisos o genéricos de la Administracion (Resolucion del TEAC de 23 de enero de
2014 [RG 761/2012 -NFJ054012—]) (Puerta Arraa, 2018, p. 136).

Sin embargo, el Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de noviembre de 2014 (rec. cas. num.
2015/2013 —-NFJ056483—) ya anunci6 que no resultaba admisible aquel posicionamiento que con-
siderase que la prevision del articulo 241 de la LGT solo admite la prueba en la alzada cuando no
haya podido incorporarse en primera instancia por una imposibilidad objetiva. Asi, expresamente
declara el Alto Tribunal que «esta imposibilidad alude a una "imposibilidad subjetiva" no a un obs-
taculo objetivo para su presentacion» (FJ 3). Argumento que parece indicar la necesidad de valorar
la conducta del contribuyente a la hora de presentar o no documentos en la fase anterior de recursos,
pero no necesariamente que debe ser el interesado el que tenga que probar la imposibilidad, como
si parece concluir el TSJ de Castilla-La Mancha en Sentencia de 18 de octubre de 2016 (rec. niim.
200/2015 -NFJ064752-) al establecer que por imposibilidad objetiva «ha de entenderse, cualquier
motivo que le haya impedido aportar la documentacion en el momento procesal oportuno si bien se
juzga necesario, no obstante, en estos casos, que el interesado justifique al Tribunal u 6rgano que
haya de resolver su recurso, los motivos de la aportacion extemporanea de los documentos» (FJ 2).

En la misma linea entiende Huesca Boadilla (2015, p. 5) que una adecuada aplicacion del
principio de tutela judicial efectiva debe llevar a separar aquellos supuestos en los cuales el obli-
gado tributario «a su voluntad, pretenda sustraer a la Inspeccion en el momento procesal oportuno
los datos necesarios» de aquellos otros en los que «se acredite una imposibilidad cierta y justifi-
cada de aportar la documentacion» durante dicho procedimiento, tal y como se desprende de la
doctrina emanada del TEAC en la Resolucién de 6 de noviembre de 2014%7.

Sin embargo, la STS de 10 de septiembre de 2018 (rec. cas. nim. 1246/2017 —-NFJ071270-)
supone un avance importante en la medida en que realiza una serie de consideraciones generales
sobre la via econdmico-administrativa y los tribunales economico-administrativos que sientan
las bases para la solucion que adopta con relacion al tema de la aportacion de documentos. Asi,
la mencionada sentencia recuerda la plenitud de funciones revisoras con las que actian los tri-
bunales econdmico-administrativos y el perfil cuasijurisdiccional del procedimiento de revision
en la via tributaria, por lo que les resultaria de aplicacion la jurisprudencia sobre el alcance del
caracter revisor de la via contencioso-administrativa. Asi se desprende del fundamento juridico
tercero.2 cuando sefiala lo siguiente:

«Ese contenido natural no puede ser obstaculo, sin embargo, para que el intere-
sado pueda discutir con plenitud la decision que en tal procedimiento se adopte con

27 La Resolucion del TEAC de 6 de noviembre de 2014 (RG 6668/2012 -NFJ056570-) se refiere expresamente a la ne-
cesidad de diferenciar entre la actitud del obligado tributario que «a su voluntad sustraiga a la Inspeccion los datos
necesarios» de aquellas situaciones en las que existe una «imposibilidad justificada de aportar», de tal forma que no
procede la admision de la documentacion cuando «no que[de] acreditada la concurrencia de circunstancia excepcio-
nal que justifique la tardia aportaciony.
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todos los argumentos defensivos que tenga por conveniente y a través de los cauces
que el ordenamiento juridico le brinda, especialmente cuando —como sucede con la
via econdmico-administrativa— le son impuestos como presupuesto obligatorio para
someter aquella decision a la revision de un juez.

Es mas: la "inutilidad" a la que se refiere la sentencia seria predicable, si prosperase
el criterio sostenido en la sentencia recurrida, no del procedimiento de aplicacion de los
tributos, sino de la via de revision econdmico-administrativa, que se convertiria en una
pura continuacioén de lo actuado previamente, sin verdaderas posibilidades de enjuiciar
el acto administrativo previo y con unas limitadisimas facultades de control juridico, lo
que resultaria claramente contradictorio con la plenitud de las funciones revisoras que, a
tenor de la ley y de la jurisprudencia, se otorga a los tribunales econémico-administrativos.

3. Habria un argumento mas que abonaria la tesis que aqui sostenemos y que de-
riva de la regulacion legal del procedimiento de revision econdmico-administrativo,
de la que se desprende no solo su caracter obligatorio, sino su evidente aproximacion
al procedimiento judicial.

Si ello es asi, esto es, si la via revisora se configura como un cauce de perfiles cuasi
jurisdiccionales, habria que aplicar a tal procedimiento la reiterada jurisprudencia que
sefiala que el recurso contencioso-administrativo no constituye una nueva instancia de
lo resuelto en via administrativa, sino un auténtico proceso, autdnomo ¢ independiente
de la via administrativa, en el que resultan aplicables los derechos y garantias consti-
tucionales reconocidos y en donde pueden invocarse nuevos motivos o fundamentos
juridicos no invocados en via administrativa, con posibilidad de proponer prueba y
aportar documentos que no fueron presentados ante la Administracion para acreditar
la pretension originariamente deduciday.

Partiendo pues de esta configuracion y mas alla de recodar la posibilidad de aportar pruebas
en via economico-administrativa, sostiene que solo cabra limitarse dicha posibilidad cuando «la
actitud del interesado haya de reputarse abusiva o maliciosa y asi se constate debida y justifica-
damente en el expediente», apareciendo dicha actitud «con una intensidad tal que justifique la
sancion consistente en dejar de analizar el fondo de la pretension que se ejercita» (FJ 3).

Por lo tanto, la actual jurisprudencia parece abogar por una admision de la aportacion de
prueba en cualquier fase revisora, siempre y cuando se mantenga dentro de los limites de la pre-
tension deducida y de los hechos que la delimitan y cuando no responda a una clara conducta
abusiva o de mala fe por parte del obligado tributario.

4. CONCLUSION

La posibilidad de aportacion de documentos a lo largo de un procedimiento de comproba-
cion tributaria como en los posteriores procedimientos de revision constituye una cuestion ba-
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sica en la configuracion del derecho de defensa de los ciudadanos contenido en el articulo 24
de la Constitucion.

Si bien es verdad que la logica de los procedimientos y la viabilidad de los mismos requieren del
establecimiento de determinados plazos y fases que deben ser respetados por las partes, asumiendo
cada una de ellas los efectos que la ley vincula a su incumplimiento, dicha perspectiva no debe con-
llevar en modo alguno una interpretacion de las normas procedimentales que supongan una merma
del derecho fundamental de la defensa. Es por ello que dicho derecho constitucional debe estar siem-
pre en la base de cualquier interpretacion de la norma que pueda incidir sobre el mismo. Y para ello,
tanto la Administracion tributaria como los drganos de revision en via administrativa o judicial deben
tener muy presente que la prueba se vincula al concepto de pretension, de tal forma que deben re-
chazarse todos aquellos posicionamientos que niegan con caracter general la admision de nuevos
documentos o nuevas pruebas en fases posteriores sobre la base de que con ello se estan introdu-
ciendo cuestiones nuevas en el proceso. Al contrario, habra que partir de una posicion favorable a
la aportacion de nuevos documentos en fase de revision cuando no supongan una alteracion de los
hechos o de la pretension deducida ni se modifique el acto administrativo impugnado. El 6rgano de
revision deberd, en consecuencia, admitir los documentos y proceder a su valoracion, con los resul-
tados que de dicha situacion se puedan derivar (estimacion porque hacen prueba suficiente, desesti-
macion porque son insuficientes para probar o retroaccion de actuaciones porque requiere de nuevas
labores investigadoras complementarias del 6rgano de gestion). A su vez, el obligado tributario tendra
que asumir la pérdida de fuerza probatoria que puede conllevar una aportacion tardia de documentos.

Un ejemplo de ello podemos encontrarlo en la cuestion relativa a la aportacion de documen-
tos en la via de revision, administrativa o jurisdiccional, no aportados en la fase de comproba-
cion administrativa, pues la jurisprudencia ha ido evolucionando hacia una interpretacion de la
norma claramente favorable a la admision de los mismos. De una inicial posicion defensora de la
inadmision de documentos no aportados previamente en la fase administrativa de comprobacion,
construida sobre un pretendido caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa, se
ha ido mutando hacia una admision en supuestos en los que se hubiese probado la imposibilidad,
primero objetiva y después también subjetiva, de haberlos aportado con anterioridad, hasta llegar
a la actual doctrina del Tribunal Supremo en la que se parte de la situacion contraria, es decir, de
la admision de dicha aportacion salvo que concurra una conducta del obligado tributario contra-
ria a la buena fe o que suponga un abuso de derecho.

Mas alla de la resolucion del caso concreto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
septiembre de 2018 establece una serie de consideraciones cuya importancia no es menor y que
podemos sintetizar en los siguientes puntos:

» La satisfaccion plena de la pretension es el eje de rotacion de las cuestiones plan-
teadas en el seno de un procedimiento de revision.

* Desde la perspectiva de la prueba, esta concepcion lleva a mantener con caracter ge-
neral una interpretacion favorable a la admision de documentos en via de revision.
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» Deigual forma, las limitaciones que se establezcan a esta posibilidad deben ser fruto
de una conducta del interesado contraria a la buena fe o que supongan un abuso de
derecho. Por ello, esta conducta debe probarse y dejarse constancia de ella en el
expediente administrativo.

* Finalmente, estas consideraciones no deben entenderse exclusivas del ambito
jurisdiccional, sino que el caracter cuasijurisdiccional de los tribunales economi-
co-administrativos hace que les resulte de aplicacion los mismos criterios juris-
prudenciales.

Por lo tanto, solo en aquellos casos en los que el contribuyente haya tenido una actitud «abu-
siva 0 maliciosa» a lo largo del procedimiento de comprobacion o posteriormente en alguna de
las fases de revision y que esta conducta haya sido de cierta intensidad, podria un tribunal negar
la admision de documentos aportados en un momento posterior, siempre y cuando ademas dicha
circunstancia se pruebe y quede debidamente constatada.

En conclusion, estamos ante una cuestion en la que la elaboracion de ciertas reglas genera-
les que sirvan de parametro interpretativo en la actuacion de las partes en un procedimiento re-
sulta verdaderamente relevante, sobre todo en términos de reduccién de litigiosidad. Pero no serd
posible, cuando resulte discutido, renunciar a un analisis de las circunstancias concretas en cada
caso que permitan determinar si estamos ante la aportacion de documentacion nueva acreditati-
va de hechos ya aducidos o ante la incorporacion de nuevos hechos o si la no aportacion en fase
de comprobacion responde a una actitud deliberadamente abusiva del interesado. En todo caso,
y ello no esta exento de relevancia, parece que la Gltima jurisprudencia hace recaer en la Admi-
nistracion tributaria la carga de la prueba de la actitud contraria a la buena fe, dejando en el ex-
pediente muestras de dicha actitud.
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ExTRACTO
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1. INTRODUCCION

La Comision Europea viene impulsando una modernizacion en el impuesto sobre el valor
afiadido (IVA), especialmente en lo que se refiere a las ventas transfronterizas, para tratar de
simplificar las obligaciones y distorsiones que se producen en esta materia, como se recoge en la
Comunicacion de abril de 2016, que contiene el Plan de Accion sobre el IVA: «Hacia un territo-
rio Unico de aplicacion del IVA en la UE. Es hora de decidir». Esta iniciativa se ha traducido en
diversas propuestas de modificacion del IVA que afectan a sus normas fundamentales, especial-
mente la Directiva Refundida 2006/112/CE, de 28 de noviembre, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor anadido (Directiva Refundida).

Entre las mismas se incluye la propuesta de diciembre de 2016, de modernizacion del IVA
con vistas al comercio transfronterizo entre empresas y consumidores, apoyada igualmente por la
voluntad de desarrollo de un mercado tinico digital europeo (Comunicacion de mayo de 2015 «Una
Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa») que se ha traducido en la Directiva (UE)
2017/2455 del Consejo, de 5 de diciembre de 2017, por la que se modifica la Directiva Refundida.

El objetivo declarado de dicha directiva de modificacion es, por una parte, simplificar los
procedimientos para lograr que las dificultades administrativas no impidan a las empresas, parti-
cularmente a las pequefias, el acceso al comercio electréonico, y, por otra parte, eliminar las dis-
torsiones que hacian mas beneficioso el régimen de tributacion en el IVA para las empresas de
territorios terceros frente a las empresas comunitarias, fundamentalmente por el acceso al siste-
ma de Mini Ventanilla Unica (MOSS, por su acrénimo en inglés, Mini One Stop Shop) y por el
régimen de pequefios envios.

Como tantas veces, la aplicacion de las medidas aprobadas se debe realizar de forma esca-
lonada, el 1 de enero de 2019 y el 1 de enero de 2021, incluyendo en el primer tramo las medidas
referidas a la tributacion de los servicios por via electronica, de telecomunicaciones, de radiodi-
fusion y de television; quedando para un momento posterior la nueva regulacion de las ventas a
distancia y del régimen de pequefios envios, a los que nos referiremos posteriormente.

El legislador nacional ha incluido las medidas para dar cumplimiento a la obligacion de trans-
posicion en la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018.

E4 www.ceflegal.com

"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)".


http://www.cef.es

E J. Bas Soria Servicios electrénicos en el IVA

2. CONCEPTO DE SERVICIOS POR ViA ELECTRONICA Y DE SERVICIOS
DE TELECOMUNICACIONES, DE RADIODIFUSION Y DE TELEVISION

El legislador nacional ofrece una definicion de los servicios por via electronica, de teleco-
municaciones, de radiodifusion y de television en el articulo 69.Tres, numeros 3,4y 5, de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido (LIVA).

Los servicios de telecomunicacion se definen en el nimero 3 del articulo 69.Tres de la LIVA
de la siguiente manera:

«Servicios de telecomunicacion: aquellos servicios que tengan por objeto la trans-
mision, emision y recepcion de seiales, textos, imagenes y sonidos o informacion de
cualquier naturaleza, por hilo, radio, medios 6pticos u otros medios electromagnéti-
cos, incluyendo la cesion o concesion de un derecho al uso de medios para tal transmi-
sion, emision o recepcion e, igualmente, la provision de acceso a redes informaticasy.

Por su parte, el nimero 4 del articulo 69.Tres de la LIVA define los servicios prestados por
via electronica de la siguiente forma:

«Servicios prestados por via electronica: aquellos servicios que consistan en la
transmision enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos de pro-
cesamiento, incluida la compresion numérica y el almacenamiento de datos, y ente-
ramente transmitida, transportada y recibida por cable, radio, sistema Optico u otros
medios electronicos y, entre otros, los siguientes:

a) El suministro y alojamiento de sitios informaticos.
b) El mantenimiento a distancia de programas y de equipos.

¢) El suministro de programas y su actualizacion.

d) El suministro de imagenes, texto, informacién y la puesta a disposicion de
bases de datos.

e) El suministro de musica, peliculas, juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de
emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio.

f) El suministro de ensefianza a distancia.

A estos efectos, el hecho de que el prestador de un servicio y su destinatario se
comuniquen por correo electrénico no implicara, por si mismo, que el servicio tenga
la consideracion de servicio prestado por via electronicay.

Finalmente, el nimero 5 del mismo articulo 69.Tres de la LIVA define los servicios de ra-
diodifusién y television en los siguientes términos:
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«Servicios de radiodifusion y television: aquellos servicios consistentes en el
suministro de contenidos de audio y audiovisuales, tales como los programas de radio
o de television suministrados al publico a través de las redes de comunicaciones por
un prestador de servicios de comunicacion, que actiie bajo su propia responsabilidad
editorial, para ser escuchados o vistos simultaneamente siguiendo un horario de pro-
gramaciony.

Atn mas amplio es el desarrollo de estas enumeraciones que contiene el Reglamento de eje-
cucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposi-
ciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del Impuesto sobre
el Valor Afiadido (Reglamento de ejecucion), en su modificacion efectuada por el Reglamento
1042/2013, en los articulos 6 bis (definicion de servicios de telecomunicacidn), 6 ter (definicion
de servicios de radiodifusion y television) y 7 (definicion de servicios de via electronica).

Asi, en el articulo 6 bis.1 del Reglamento de ejecucion se incluye un listado de servicios
que cabe entender incluidos dentro de los servicios de telecomunicaciones y que comprende las
siguientes prestaciones:

a) Los servicios de telefonia fija y movil para la transmision y conmutacion de voz,
datos y video, comprendidos los servicios de telefonia que incluyan un elemento
de video (servicios de videofonia).

b) Los servicios de telefonia prestados a través de internet, incluido el protocolo de
transmision de la voz por internet (VoIP).

c¢) Los servicios de correo de voz, llamada en espera, desvio de llamadas, identifica-
cion de llamada, llamada tripartita y demas servicios de gestion de llamadas.

d) Los servicios de radiobtisqueda.

e) Los servicios de audiotexto.

f) Los servicios de fax, telégrafo y télex.

g) Elacceso a internet, incluida la World Wide Web.

h) Las conexiones a redes privadas que faciliten enlaces de telecomunicaciones para
uso exclusivo del cliente.

Anade el apartado 2 de este articulo que estos servicios no comprenderan, en ningin caso,
los comprendidos en los restantes servicios que estamos estudiando, es decir, los prestados por
via electronica y los de radiodifusion y television.

Reglas similares se repiten en la definicion de servicios de radiodifusion y television y de
los prestados por via electronica que se contiene en el Reglamento de ejecucion. Aunque 16gico
es que al ocuparse de la definicion de tales servicios se preocupe el legislador comunitario por
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deslindarlos, realmente tal deslinde carece de relevancia excesiva en la medida en que, como ve-
remos, el tratamiento que se dispensa a todos estos servicios resulta homogéneo.

El articulo 6 ter del Reglamento de ejecucion se destina, como ya hemos sefialado, a los
servicios de radiodifusion y television. En su apartado 1 contiene una definicion de estos servicios,
practicamente idéntica a la recogida por el legislador espafiol en el articulo 69.Tres.5.° de la LIVA.

En su apartado 2 anade una precision sobre las prestaciones incluidas en estos servicios,
incluyendo los siguientes:

* Los programas de radio o de television transmitidos o retransmitidos a través de
las redes de radiodifusion o de television.

* Los programas de radio o de television distribuidos a través de internet o de redes
electronicas similares (IP streaming), siempre que se emitan de forma simultanea a
su transmision o retransmision a través de las redes de radiodifusion o de television.

Mas interesante resulta el apartado 3 de dicho precepto, en el que ademads de incluir la con-
sabida exclusion de los restantes servicios de este tipo, en el presente caso, servicios por via elec-
tronica y de telecomunicaciones, se excluyen también los siguientes:

* El suministro de informacion, previa solicitud, sobre programas concretos.
e La cesidn de derechos de radiodifusion o de retransmision televisiva.

* El arrendamiento financiero de equipos técnicos o de instalaciones para su utiliza-
cion en la recepcion de una emision.

* Los programas de radio o de television distribuidos a través de internet o de redes
electronicas similares (/P streaming), salvo que esa distribucion sea simultanea a su
transmision o retransmision a través de las redes tradicionales de radio o television.

Finalmente, el articulo 7 del Reglamento de ejecucion desarrolla el concepto de servicios
prestados por via electronica. En el apartado 1 se ofrece un concepto general, mas sencillo, a
nuestro juicio, que el adoptado en la norma nacional. Asi se consideran servicios electronicos los
«prestados a través de internet o de una red electronica que, por su naturaleza, estén basicamente
automatizados y requieran una intervencion humana minima, y que no tengan viabilidad al mar-
gen de la tecnologia de la informaciony.

El apartado 2, al igual que en los restantes casos, abarca una lista de servicios que cabe en-
tender incluidos en este caso, y entre los que se comprenden los siguientes:

* El suministro de productos digitalizados en general, incluidos los programas infor-
maticos, sus modificaciones y sus actualizaciones.
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* Los servicios consistentes en ofrecer o apoyar la presencia de empresas o particu-
lares en una red electronica, como un sitio o una pagina web.

* Los servicios generados automaticamente desde un ordenador, a través de internet
o de una red electronica, en respuesta a una introduccion de datos especificos efec-
tuada por el cliente.

e La concesion, a titulo oneroso, del derecho a comercializar un bien o servicio en
un sitio de internet que funcione como un mercado en linea, en el que los compra-
dores potenciales realicen sus ofertas por medios automatizados y la realizacion
de una venta se comunique a las partes mediante un correo electronico generado
automaticamente por ordenador.

* Los paquetes de servicios de internet relacionados con la informacién y en los que
el componente de telecomunicaciones sea una parte secundaria y subordinada (es
decir, paquetes de servicios que vayan mas alla del simple acceso a internet y que
incluyan otros elementos como paginas de contenido con vinculos a noticias, in-
formacion meteorologica o turistica, espacios de juego, albergue de sitios, acceso
a debates en linea, etc.).

Se cierra esta enumeracion del apartado 2 con una remision al anexo I del propio reglamen-
to, en el que, a su vez, se especifica, en relacién con cada uno de los tipos de servicio a los que
se refiere el anexo II de la directiva como servicios telematicos, qué prestaciones concretas cabe
entender incluidas. Asi, combinando ambas listas obtenemos el siguiente conjunto de servicios
incluidos como servicios por via electronica:

» Servicios de suministro y alojamiento de sitios informaticos, el mantenimiento a
distancia de programas y de equipos, que comprendera los siguientes:
— Alojamiento de sitios web y de paginas web.
— Mantenimiento a distancia, automatizado y en linea, de programas.
— Administracion de sistemas remotos.

— Deposito de datos en linea que permite almacenar y obtener electronicamen-
te datos especificos.

— Suministro en linea de espacio de disco a peticion.

» Servicios de suministro de programas y su actualizacion, que comprendera los si-
guientes:

— Acceso o descarga de programas informaticos, como por ejemplo progra-
mas de gestion/contabilidad, o programas antivirus, asi como de sus actua-
lizaciones.
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— Programas para bloquear la descarga de banners publicitarios.

— Descarga de controladores, como los que permiten interconectar el ordena-
dor personal con equipos periféricos tales como impresoras.

— Instalacion automatizada en linea de filtros de acceso a sitios web.

— Instalacion automatizada en linea de cortafuegos.

» Servicios de suministro de imagenes, texto e informacion y la puesta a disposicion
de bases de datos, que comprendera los siguientes:

— Acceso o descarga de fondos de escritorio.

— Acceso o descarga de imagenes fotograficas o pictoricas o de salvapantallas.
— Contenido digitalizado de libros y otras publicaciones electronicas.

— Suscripcidn a periddicos y revistas en linea.

— Weblogs y estadisticas de sitios web.

— Noticias en linea, informacion sobre el trafico y prondsticos meteoroldgicos.

— Informacioén en linea generada automaticamente por programas informaticos
tras la introduccion de datos especificos por el cliente, como datos juridicos
y financieros, por ejemplo, datos sobre la bolsa continuamente actualizados.

— Suministro de espacio publicitario como, por ejemplo, banners en un sitio
web o pagina web.

— Uso de motores de busqueda y de directorios de internet.

» Servicios de suministro de musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar o de
dinero, y de emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deporti-
vas, cientificas o de ocio, que comprendera los siguientes:

— Acceso o descarga de musica en ordenadores personales y teléfonos moviles.

— Acceso o descarga de melodias, fragmentos musicales, tonos de llamada u
otros sonidos.

— Acceso o descarga de peliculas.
— Descarga de juegos a ordenadores personales y teléfonos moviles.

— Acceso automatizado a juegos en linea que dependan de internet, o de otra
red electronica similar, en los que los jugadores se encuentren en lugares
diferentes.

— Recepcion de programas de radio o television distribuidos a través de la red
de radiodifusion o television, de internet o de redes electronicas similares,
para escucharlos o verlos en el momento elegido por el usuario y previa
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peticién individual de este Gltimo basandose en un catalogo de programas
seleccionado por el prestador del servicio de comunicacion, como por ejem-
plo, television o video a la carta.

— Recepcion de programas de radio o television distribuidos a través de inter-
net o de redes electronicas similares (/P streaming), salvo que se transmitan
o retransmitan simultaneamente a través de las redes tradicionales de radio
o television.

— Suministro de contenidos de audio y audiovisuales a través de las redes de
comunicaciones que no sean facilitados por un prestador de servicios de co-
municacion bajo su responsabilidad editorial.

— Entrega subsiguiente de producciones de audio o audiovisuales de un pres-
tador de servicios de comunicacion a través de las redes de comunicaciones
por una persona distinta de dicho prestador.

» Servicios de suministro de ensefianza a distancia, que comprendera los siguientes:

— Ensefanza a distancia automatizada que dependa de internet o de una red
electrénica similar para funcionar, y cuya prestacion no necesite, o ape-
nas necesite, de intervencion humana, lo cual incluye aulas virtuales, salvo
cuando internet o la red electronica similar se utilicen como simple medio
de comunicacion entre el profesor y el alumno.

— Ejercicios realizados por el alumno en linea y corregidos automaticamente,
sin intervencion humana.

Finalmente, como en los demas casos, el apartado 3 del precepto incluye una lista de servi-
cios que no se encuentran incluidos, en la que ademas de los servicios de radiodifusion y televi-
sion y de telecomunicacion, se citan:

» Las mercancias cuyo pedido o tramitacion se efectie por via electronica.
* Los CD-ROM, disquetes o soportes tangibles similares.

* El material impreso, como libros, boletines, periddicos o revistas.

* Los CDy casetes de audio.

* Las cintas de video y DVD.

* Los juegos en CD-ROM.

» Los servicios de profesionales, tales como abogados y consultores financieros, que
asesoren a sus clientes por correo electronico.

» Los servicios de enseflanza en los que el contenido del curso sea impartido por un
profesor por internet o a través de una red electronica, es decir, por conexion remota.
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* Los servicios de reparacion fisica no conectados de equipos informaticos.
* Los servicios de almacenamiento de datos fuera de linea.

* Los servicios de publicidad, como los incluidos en periddicos, carteles o por tele-
vision.
* Los servicios de ayuda telefonica.

* Los servicios de ensefianza prestados exclusivamente por correspondencia, por
ejemplo, por correo postal.

» Losservicios convencionales de subastas que dependan de la intervencion humana
directa, independientemente de como se hagan las pujas.

» Las entradas a manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientificas, educa-
tivas, recreativas o similares reservadas en linea.

» El alojamiento, el alquiler de coches, los servicios de restaurante, el transporte de
pasajeros o servicios similares reservados en linea.

3. REGLAS DE LOCALIZACION APLICABLES A LOS SERVICIOS POR ViA
ELECTRONICA, DE TELECOMUNICACIONES, DE RADIODIFUSION Y
DE TELEVISION

3.1. REGLA GENERAL DE LOCALIZACION DE LOS SERVICIOS

Tanto en las entregas de bienes como en las prestaciones de servicios, el legislador ha esta-
blecido una regla general de localizacion y una serie de reglas especiales. La relacion que guar-
dan tales reglas entre si es la propia del principio de especialidad, que postula que la ley especial
se aplica con preferencia sobre la ley general, por lo que, habiéndose establecido alguna regla
especial, sera preferente sobre la regla general de localizacion del articulo 69 de la LIVA. Asi lo
ha reconocido el TJUE, entre otras, en Sentencia de 6 de diciembre de 2007, asunto C-401/06,
Comision contra Alemania (NFJ026987), en la que dice:

«29. En tercer lugar, es preciso sefialar que el Tribunal de Justicia ha declarado
reiteradamente que, en lo que se refiere a la relacion entre el apartado 1 y el apartado 2
del articulo 9 de la Sexta Directiva, dicho apartado 2 indica toda una serie de conexio-
nes especificas, mientras que el citado apartado 1 establece a este respecto una regla
de caracter general. El objetivo de estas disposiciones es evitar, por una parte, los con-
flictos de competencia, que pueden dar lugar a casos de doble imposicidn, y, por otra,
la no imposicion de rentas (véanse, en particular, las Sentencias de 4 de julio de 1985,
Berkholz, 168/84, Rec. P. 2251, apartado 14; de 26 de septiembre de 1996, Dudda,
C 327/94, Rec. P. I-4595, apartado 20, y SPI, antes citada, apartado 15).
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30. Por tanto, en lo referente a la interpretacion del articulo 9 de la Sexta Directi-
va, el apartado 1 no prevalece sobre el apartado 2 de esta disposicion. En cada situacion
hay que preguntarse si esta se rige por uno de los supuestos mencionados en el articulo
9, apartado 2. En su defecto, es aplicable el apartado 1 de este mismo articulo (véanse,
en particular, las Sentencias Dudda, apartado 21, y SPI, apartado 16, antes citadas)».

La regla general de localizacion se contiene en los articulos 44 y 45 de la Directiva Refun-
dida, modificados con efectos 1 de enero de 2010 por la Directiva 2008/8/CE, de 12 de febrero,
estableciendo sendas reglas generales para la localizacion de los servicios: el lugar de realiza-
cion de las prestaciones de servicios que tengan como destinatarios a empresarios o profesionales
sera el lugar en el que tenga la sede de su actividad econdémica o el establecimiento permanente
el destinatario; por el contrario, cuando los destinatarios de los servicios no tengan la considera-
cion de empresarios o profesionales actuando como tales, el lugar de prestacion sera el lugar en
el que este radique la sede o el establecimiento permanente del empresario que presta el servi-
cio y desde el que se realice. En defecto de tal sede de actividad econémica o establecimiento
permanente, se establece como lugar de la prestacion de los servicios el domicilio o residencia
habitual del prestador.

El articulo 69.Uno de la LIVA, en su redaccién vigente, recoge esta misma dualidad en la
regla de localizacion. Se subraya, ademads, que la regla general serd aplicable en defecto de la
aplicabilidad de las reglas especiales, contempladas en los articulos 70 y 72 de la LIVA. Asi, es-
tablece el mencionado precepto:

«Las prestaciones de servicios se entenderan realizadas en el territorio de aplica-
cion del impuesto, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente de este articu-
lo y en los articulos 70 y 72 de esta ley, en los siguientes casos:

1.° Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actiie como tal y
radique en el citado territorio la sede de su actividad econdmica, o tenga en el mismo
un establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia
habitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, es-
tablecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con independencia de donde
se encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los preste.

2.° Cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como
tal, siempre que los servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de
su actividad econdmica o establecimiento permanente desde el que los preste o, en su
defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual, se encuentre en el territorio de
aplicacion del impuestoy.

En todo caso, en la aplicacion de la regla general en los servicios por via electronica, de
telecomunicaciones, de radiodifusion y de television, debemos tener presente la regla de cierre
contenida en el articulo 70.Dos de la LIVA y que localiza en el territorio de aplicacion del im-
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puesto (TAI) tales servicios, cuando no se entiendan realizados en la Comunidad por aplicacion de
laregla general (es decir, cuando el destinatario sea un empresario o profesional actuando como tal
establecido en territorio tercero), pero su utilizacion o explotacion efectivas se realicen en el TAIL

3.2. REGLA ESPECIAL PARA LOS SERVICIOS POR VIA ELECTRONICA, DE
TELECOMUNICACIONES, DE RADIODIFUSION Y DE TELEVISION

Desde la reforma de 2010, tanto la Directiva Refundida como la LIVA han contenido reglas
especiales de localizacion para los servicios objeto de nuestro estudio: por una parte, servicios
por via electronica (arts. 58 de la directiva y 70.Uno.4.° LIVA) y, por otra, los servicios de tele-
comunicaciones, de radiodifusion y de television (arts. 58 de la directiva y 70.Uno.8.° LIVA), si
bien con idéntico contenido: era una regla aplicable exclusivamente en el caso de que el destina-
tario fuera una persona que no tuviera la condicién de empresario o profesional y localizaba los
servicios en el TAI siempre que el destinatario de los mismos se encuentre establecido o tenga
su residencia o domicilio habitual en el TAL

Con la reforma operada y con vigencia a partir de 1 de enero de 2019 se han unificado las
reglas para todos los servicios de este tipo, sean prestados por via electronica, o sean de teleco-
municaciones, de radiodifusion y de television, y cuyos destinatarios sean personas que no actuen
como empresarios o profesionales.

El elemento novedoso que se ha introducido con la nueva regulacion es un umbral aplica-
ble exclusivamente a los empresarios o profesionales de los Estados miembros (EM) de la Union
Europea (UE). Se restringe, ademas, la aplicacion a los empresarios con una dimension limitada,
identificandolos con aquellos que solo se encuentran establecidos en un tnico EM. El umbral se
fija en 10.000 euros. Cuando el conjunto de prestaciones de servicios de estos servicios a destina-
tarios de un EM en el afio natural se encuentra por debajo del umbral, el empresario puede optar
por tributar en el EM donde esté establecido el mismo o en el EM de residencia del destinatario.
En todo caso, formulada la opcion se debe tributar obligatoriamente en el EM de residencia del
destinatario por el que se haya optado, sin que la opcién tenga validez operacidon por operacion.
Una vez superado dicho umbral, desaparece la opcion y se deben localizar las prestaciones, obli-
gatoriamente, en el EM de residencia del destinatario. No existe, sin embargo, una exclusion por
esta superacion del umbral, de forma que no se establece un periodo minimo de aplicacion de la
regla tras la superacion del mismo.

Para los empresarios establecidos en territorios terceros y los empresarios establecidos en la
Unidn, cuando estos cuenten con mas de un establecimiento, no existe dicho umbral, y los servi-
cios prestados a personas que no tengan la condicion de empresario o profesional deben tributar,
siempre, en el EM de residencia del destinatario.

Finalmente, debemos destacar que esta regla no resulta de aplicacion a los servicios cuyos
destinatarios sean empresarios o profesionales, que se localizaran por aplicacion de la regla general.
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Se regulan esta cuestiones en los apartados 4.° y 8.° del articulo 70.Uno de la LIVA (en vigor
a partir de 1 de enero de 2019), que establecen:

«4.° Los prestados por via electronica, de telecomunicaciones y de radiodifusion
y television, cuando el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como
tal, siempre que este se encuentre establecido o tenga su residencia o domicilio habi-
tual en el territorio de aplicacion del impuesto, en los siguientes casos:

a) Cuando concurran los siguientes requisitos:

a') que sean efectuados por un empresario o profesional que actiie como tal estable-
cido tinicamente en otro Estado miembro por tener en el mismo la sede de su actividad
econdmica, o su unico establecimiento o establecimientos permanentes en la Comu-
nidad, o, en su defecto, el lugar de su domicilio permanente o residencia habitual; y

b") que el importe total, excluido el impuesto, de dichas prestaciones de servi-
cios a destinatarios que no sean un empresario o profesional actuando como tal, que
se encuentren establecidos o tengan su residencia o domicilio habitual en el territorio
de la Comunidad excluido el Estado miembro sefialado en la letra a'), haya excedido
durante el afio natural precedente la cantidad de 10.000 euros o su equivalente en su
moneda nacional.

Lo previsto en esta letra a) sera de aplicacion, en todo caso, a las prestaciones de
servicios efectuadas durante el afio en curso una vez superado el limite cuantitativo
indicado en el parrafo anterior.

También se consideraran realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto
las mencionadas prestaciones de servicios efectuadas en las condiciones sefialadas en
esta letra a), aunque no se haya superado el citado limite, cuando los empresarios o
profesionales hubieran optado por dicho lugar de tributacion en el Estado miembro
donde estén establecidos.

b) Que sean efectuados por un empresario o profesional que actie como tal dis-
tinto de los referidos en la letra a') de la letra a) anterior.

8.° Los prestados por via electronica, de telecomunicaciones y de radiodifusion
y television, cuando concurran los siguientes requisitos:

a) que el destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal,
siempre que este se encuentre establecido o tenga su residencia o domicilio habitual
en otro Estado miembro;

b) que sean efectuados por un empresario o profesional que actie como tal esta-
blecido unicamente en el territorio de aplicacion del impuesto por tener en el mismo
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la sede de su actividad econdmica, o su Unico establecimiento permanente en el terri-
torio de la Comunidad, o, en su defecto, el lugar de su domicilio permanente o resi-
dencia habitual; y

¢) que el importe total, excluido el impuesto, de dichas prestaciones de servicios,
a los destinatarios citados en la letra a), no haya excedido durante el afio natural prece-
dente la cantidad de 10.000 euros o su equivalente en su moneda nacional.

Lo previsto en este numero sera de aplicacion, a las prestaciones de servicios
efectuadas durante el afio en curso hasta que haya superado el limite cuantitativo in-
dicado en el parrafo anterior.

Dichos empresarios o profesionales podran optar por no aplicar lo dispuesto en este
numero, en la forma que reglamentariamente se establezca aunque no hayan superado
el limite de 10.000 euros. La opcion comprenderd, como minimo, dos afios naturales».

Debe completarse esta regla de localizacion con las previsiones contenidas en el Reglamen-
to de ejecucion que contempla también una serie de presunciones para establecer la localizacion
concreta de los destinatarios de los servicios en estos supuestos, contenidas en los articulos 24
bis y 24 ter. Estas presunciones establecen lo siguiente:

» Cuando el servicio se preste en un lugar que requiera la presencia fisica en ese lugar
del destinatario de los servicios, se presumira que el cliente esta establecido en dicha
ubicacion y que es en ella donde tiene lugar el uso y disfrute efectivo del servicio.

» Cuando dicho lugar que requiere la presencia fisica sea un buque u otro medio de
transporte, se considerara que es el lugar donde se inicie el transporte.

» Cuando el servicio se preste a través de una linea fija terrestre, se presumira que el
cliente esta establecido en el lugar de instalacion de la linea fija terrestre.

» Cuando el servicio se preste a través de redes modviles, se presumira que el cliente
esta establecido en el pais identificado por el codigo de teléfono mévil nacional de
la tarjeta SIM utilizada para la recepcion de dichos servicios.

» Cuando para usar el servicio sea necesario utilizar un dispositivo descodificador o
similar o una tarjeta de television, y en los que no se utilice una linea fija terrestre,
se presumira que el cliente esta establecido en el lugar donde se encuentre el des-
codificador o dispositivo similar.

Afnade el articulo 24 quinquies del Reglamento de ejecucion que estas presunciones podran
refutarse mediante tres elementos de prueba no contradictorios que demuestren que el cliente esta
establecido en otro lugar.

El articulo 24 septies del Reglamento de ejecucion incorpora los elementos de prueba apli-
cables:
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a) La direccion de facturacion del cliente.

b) La direccion de protocolo internet del dispositivo utilizado por el cliente o cual-
quier sistema de geolocalizacion.

c) Los datos bancarios, como el lugar en que se encuentra la cuenta bancaria utilizada
para el pago, o la direccion de facturacion del cliente de la que disponga el banco.

d) El codigo de movil del pais (MCC) de la identidad internacional del abonado del
servicio movil almacenado en la tarjeta SIM (mddulo de identidad del abonado)
utilizada por el cliente.

e) La ubicacion de la linea fija terrestre del cliente a través de la cual se le presta el
servicio.

f) Otra informacion relevante desde el punto de vista comercial.

3.3. LUGAR DE REALIZACION DE LAS PRESTACIONES DE SERVICIOS POR
VIA ELECTRONICA, DE TELECOMUNICACIONES, DE RADIODIFUSION
Y DE TELEVISION

Podemos concluir la exposicion anterior con una sistematizacion de los puntos de conexion
que fijan las reglas citadas:

A) Prestador empresario establecido iinicamente en el TAI, destinatario

a) Empresario o profesional:

» Establecido en el TAI: localizado en el TAI, por aplicacion de la regla general.

» Establecido en el TAI de otro EM: localizado en TAI de ese otro EM, por
aplicacion de la regla general.

» Establecido en territorio tercero: localizado en ese territorio tercero, por
aplicacion de la regla general; salvo en los casos en los que, por aplicacion
de la regla especial contenida en el articulo 70.Dos de la LIVA, los servi-
cios sean de utilizacion o explotacion en el territorio de la UE.

b) Persona que no actiia como empresario o profesional:

* Con domicilio o residencia en el TAI: localizado en el TAI por aplicacion
de la regla especial.

* Con domicilio o residencia en el TAI de otro EM: en este caso, debemos
diferenciar las siguientes situaciones:
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— Sino se ha superado el umbral de 10.000 euros en ese otro EM ni se
ha optado por tributar en el TAI de ese otro EM: localizado en TAI,
por aplicacion de la regla especial.

— Sino se ha superado el umbral de 10.000 euros en ese otro EM pero
se ha optado por tributar en el TAI de ese otro EM: localizado en el
TAI de ese EM, por aplicacion de la regla especial. Estos servicios
podran aplicar el régimen especial (RE) de la Union, al que después
nos referiremos.

— Si se ha superado el umbral en ese otro EM: localizado en el TAI de
ese EM, por aplicacion de la regla especial. Estos servicios podran
aplicar el RE de la Unidn, al que después nos referiremos.

» Establecido en territorio tercero: localizado en el TAI, por aplicaciéon de
la regla general. Estos servicios no pueden acogerse a la regla especial
de «exportacion de servicios» que se contempla en el articulo 69.Dos de
la LIVA.

B) Prestador empresario establecido tinicamente en el TAI de otro EM, destinatario

a) Empresario o profesional:

» Establecido en el TAI: localizado en el TAI, por aplicacion de la regla ge-
neral.

» Establecido en el TAI de otro EM: localizado en TAI de ese otro EM, por
aplicacion de la regla general.

» Establecido en territorio tercero: localizado en ese territorio tercero, por
aplicacion de la regla general; en este caso, si fuera de aplicacion la regla
especial contenida en el articulo 70.Dos de la LIVA, los servicios se loca-
lizarian en el TAI cuando fuera este el lugar de utilizacion o explotacion.

b) Persona que no actiia como empresario o profesional:
* Con domicilio o residencia en el TAI, debemos diferenciar:

— Sino se ha superado el umbral de 10.000 euros ni se ha optado por
tributar en el TAI: TAI del EM de establecimiento del empresario,
por aplicacion de la regla especial.

— Si se ha superado el umbral: tributacion en el TAI por la operacion
en la que se supera el umbral y todas las posteriores. Estos servicios
podran aplicar el RE de la Unidn, al que después nos referiremos.
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— Si se ha optado: tributacion en el TAI por todas las operaciones. Estos
servicios podran aplicar el RE de la Unidn, al que después nos refe-
riremos.

» Establecido en el TAI de otro EM o establecido en territorio tercero: estas
operaciones son ajenas al IVA, en la medida en que no inciden en el TAIL

C) Prestador empresario establecido en mas de un TAI de la UE o en territorio tercero,
destinatario

a) Empresario o profesional:

» Establecido en el TAI: localizado en el TAI por aplicacion de la regla ge-
neral.

» Establecido en el TAI de otro EM: localizado en TAI de ese otro EM, por
aplicacion de la regla general.

» Establecido en territorio tercero: localizado en ese territorio tercero, por
aplicacion de la regla general; en este caso, si fuera de aplicacion la regla
especial contenida en el articulo 70.Dos de la LIVA, los servicios se loca-
lizarian en el TAI cuando fuera este el lugar de utilizacion o explotacion.

b) Persona que no actia como empresario o profesional:

» Con domicilio o residencia en el TAI, se localiza la prestacion en el TAIL por
aplicacion de la regla especial, sin que se apliquen umbrales. Estos servi-
cios podran aplicar el RE de la Unioén o el RE externo de 1a Union, a los que
después nos referiremos.

» Establecido en el TAI de otro EM: se localiza la prestacion en el TAI de
ese otro EM, por aplicacion de la regla especial, sin que se apliquen umbra-
les. Estos servicios podran aplicar el RE de la Union o el RE externo de la
Union, a los que después nos referiremos.

» Establecido en territorio tercero, distinguimos:

— Si el prestador es empresario establecido en el TAI, aunque con
varios establecimientos, siendo el lugar de ubicacion del estableci-
miento prestador el TAI: localizado en el TAI, por aplicacion de la
regla general.

— En otro caso: estas operaciones son ajenas al IVA, en la medida en
que no inciden en el TAI
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4. REGIMENES ESPECIALES APLICABLES A LOS SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES, DE RADIODIFUSION O DE TELEVISION Y
A LOS PRESTADOS POR VIiA ELECTRONICA

4.1. SIGNIFICADO DEL REGIMEN ESPECIAL

La regla general de localizacion de las prestaciones de servicios no presenta especiales pro-
blemas en la gestion del impuesto. Cuando se trata de operaciones que se realizan entre empresa-
rios y se localizan en la sede del destinatario, la declaracion, liquidacion y pago del impuesto no
presenta una problematica especial, pues se realiza por el empresario destinatario, por la llamada
regla de inversion del sujeto pasivo, cumpliendo con las obligaciones materiales y formales en el
territorio donde normalmente cumple con sus obligaciones del impuesto. Igualmente, cuando las
operaciones se realizan entre un empresario o profesional y una persona que no tiene la condicion
de empresario o profesional y se localizan en sede del empresario prestador, tampoco la gestion
presenta problemas, pues el empresario prestador cumple con sus obligaciones en el Estado de su
establecimiento, sin mayor especialidad.

Los problemas se generan cuando las reglas de localizacion fijan el punto de conexién de un
servicio en un territorio donde el empresario o profesional que presta el mismo no se encuentra estable-
cido, siendo ademas que el destinatario del servicio no tiene la condicion de empresario o profesional.

Como hemos visto en el epigrafe anterior, tal es el caso de los servicios por via electroni-
ca, de telecomunicaciones, de radiodifusion y de television. Se localizan en el TAI determinadas
operaciones realizadas por empresarios establecidos en otros EM (en funcion de la superacion
del umbral o el gjercicio de una opcidn), asi como las realizadas por empresarios establecidos en
territorios terceros, cuyos destinatarios son personas que no actian como empresarios o profe-
sionales residentes o domiciliados en el TAL

Igualmente, se localizan en el TAI de otros EM tanto determinadas operaciones realizadas
por empresarios establecidos en el TAI (en funcion de la superacion del umbral o el ejercicio de
una opcion), asi como las realizadas por empresarios establecidos en territorios terceros, cuyos
destinatarios son personas que no actian como empresarios o profesionales residentes o domici-
liados en el TAI de esos otros EM.

Dado que los destinatarios en todos estos casos no son empresarios, el legislador comuni-
tario ha decidido con muy buen criterio que, por la recepcion de tales servicios, no se les deben
imponer obligaciones materiales ni formales relacionadas con el IVA de estas operaciones a las
personas que no tienen la condicion de empresario o profesional.

Por lo tanto, el cumplimiento de las obligaciones debe recaer en el empresario o profesional
prestador del servicio, lo que entrafia determinadas dificultades y costes de aplicacion del tribu-
to para los mismos, en la medida en que se le obliga a cumplir con obligaciones en un territorio
distinto al de su establecimiento.
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Originalmente se establecié un régimen especial para los prestadores de estos servicios es-
tablecidos en territorios terceros, con el objeto de facilitar el cumplimiento de las obligaciones
formales y para garantizar la efectiva recaudacion del IVA. Con la modificacion a partir de 1 de
enero de 2015 de la regla de localizacion, localizando en todo caso los servicios por via electro-
nica, de telecomunicaciones, de radiodifusion y de television en el lugar de domicilio o residencia
del destinatario que no tuviera la condicion de empresario o profesional, se extendio este régimen
también a los empresarios establecidos en otros EM de la UE.

La reforma que entrara en vigor el 1 de enero de 2019, como hemos visto, solo ha supuesto
el establecimiento del umbral y/u opcidn para los empresarios establecidos en un unico TAI de
la UE, manteniéndose, con pequefios ajustes, este régimen especial.

Como ya hemos sefialado, el régimen especial atiende a una simplificacion en las obligacio-
nes formales, para hacer menos costoso el cumplimiento de las obligaciones formales asociadas
a la aplicacion del tributo. Se presenta en dos modalidades:

» El denominado régimen exterior de la Union, aplicable a empresarios o profesio-
nales no establecidos, que realicen prestaciones de servicios por via electronica, de
telecomunicaciones, de radiodifusion y de television, de las que sean destinatarios
personas que no tengan la condiciéon de empresario o profesional, y que sean resi-
dentes o domiciliados en el TAI de algin EM de la UE.

Esencialmente, en este caso se les va a permitir elegir una sola Administracion tri-
butaria frente a la cual se van a cumplir el conjunto de obligaciones por el impues-
to, esto es, la declaracion, liquidacion y pago del impuesto. Al Estado miembro
que se haya elegido para el cumplimiento de estas obligaciones se le denominara
«Estado miembro de identificaciony.

* El denominado régimen de la Union, aplicable a empresarios o profesionales esta-
blecidos en el TAI de un EM (aunque cuenten con establecimientos permanentes
en el TAI de otro u otros EM), que realicen prestaciones de servicios por via elec-
tronica, de telecomunicaciones, de radiodifusion y de television, de las que sean
destinatarios personas que no tengan la condiciéon de empresario o profesional, y
que se localicen por las reglas especiales establecidas en el articulo 70.Uno0.4.° y
8.°de la LIVA en el TAI de un EM distinto del de su establecimiento.

La especialidad, en este caso, vendra determinada por que el «Estado miembro de
identificaciony sera el EM donde se encuentre establecido el empresario o profesional.

4.2. NORMAS COMUNES

La aplicacién de este régimen especial es voluntaria, debe optarse por su aplicacion en el
momento de presentacion de la declaracion de inicio, que se debera presentar a mas tardar en el
décimo dia del mes siguiente a la fecha en la que se hayan iniciado las operaciones.
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Formulada la opcion, el régimen especial se aplicara en todos los EM en los que se realicen
operaciones acogidas al mismo.

En el caso de no acogerse a este régimen especial, los empresarios o profesionales deberan
cumplir sus obligaciones de registro, declaracion y pago del impuesto en todos y cada uno de los
EM en los que realicen operaciones de las susceptibles de acogerse al régimen especial.

El articulo 163 septiesdecies de la LIVA recoge las siguientes causas de baja en el régimen
especial:

a) La presentacion de la declaracion de cese de las operaciones comprendidas en di-
chos regimenes especiales.

Esta declaracion debera presentarse al menos 15 dias antes de finalizar el trimestre
natural anterior a aquel en que quiera dejar de utilizarse el régimen especial y sur-
tira efecto a partir del primer dia del trimestre natural siguiente a la presentacion
de la indicada declaracion de cese. La renuncia tendra efectos para un periodo mi-
nimo de dos trimestres naturales contados a partir de la fecha en la que surta efecto
la misma y respecto al régimen especial al que se aplique.

b) La existencia de hechos que permitan presumir que las operaciones del empresario
o profesional incluidas en estos regimenes especiales han concluido. Se presume
producida esta causa cuando no se presten servicios de este tipo en ninguno de los
EM de consumo durante ocho trimestres seguidos.

c) El incumplimiento de los requisitos necesarios para acogerse a estos regimenes
especiales, tales como el cambio de sede o la implantacion de un establecimiento
permanente.

d) Elincumplimiento reiterado de las obligaciones impuestas por la normativa de estos
regimenes especiales. Se considera que se produce este hecho en cualquiera de los
supuestos siguientes: cuando se haya remitido comunicaciones o recordatorios de
la obligacion de presentar declaracion durante los tres trimestres anteriores y no se
haya presentado en el plazo de 10 dias a computar desde la recepcion de la comu-
nicacion o recordatorio; cuando se hayan remitido comunicaciones o recordatorios
de la obligacion de efectuar el pago durante los tres trimestres anteriores y no se
haya pagado integramente en el plazo de 10 dias a computar desde la recepcion de
la comunicacion o recordatorio; cuando el empresario o profesional haya incum-
plido la obligacion de poner a disposicion de cualquiera de los EM, sea el de iden-
tificacion o el de consumo, el registro, cuando se hayan remitido comunicaciones
o recordatorios de esta obligacion y no se haya presentado en el plazo de 10 dias a
computar desde la recepcion de la comunicacion o recordatorio.

En aquellos casos en los que la exclusion se deba a este incumplimiento reiterado,
el empresario o profesional no podré acogerse a ninguna de las dos modalidades
del régimen especial durante un periodo de ocho trimestres consecutivos a partir
de la fecha de efectos de la exclusion.
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En todo caso, la decision sobre la exclusion sera adoptada por el EM de identificacion exclusi-
vamente; si bien, los demas EM pueden solicitar al mismo que excluya a un determinado operador.

En los casos en los que se pretenda cambiar de EM de identificacion, por traslado de la sede o
de establecimiento permanente, debe presentarse una declaracion de baja en el Estado que constituia
EM de identificacion y presentar una nueva declaracion de alta en el nuevo EM que serd EM de iden-
tificacion. El cambio de EM de identificacion surtira efecto desde la fecha en que se produzca, siem-
pre y cuando el empresario o profesional presente la declaracion correspondiente a cada uno de los
EM de identificacion afectados en la que informe del cambio de EM de identificacion a mas tardar el
décimo dia del mes siguiente a aquel en que se haya producido el cambio de sede o de establecimien-
to permanente; sin que en tal caso se produzca periodo minimo de exclusion del régimen especial.

4.3. REGIMEN EXTERIOR DE LA UNION

Tal y como ya hemos adelantado, este régimen resulta aplicable a los empresarios o profe-
sionales no establecidos en la Comunidad, considerando como tales a los que no tengan, al menos,
un establecimiento permanente en cualquier EM, que presten servicios de los incluidos en el ré-
gimen a personas que no tengan la condicion de empresario o profesional, establecidas en el TAI
de cualquier EM de la UE, segun recoge el articulo 163 octiesdecies de la LIVA.

El régimen especial se aplicara a todas las prestaciones de servicios localizadas en los EM,
de acuerdo con lo dispuesto por los ntimeros 4.° y 8.° del apartado Uno del articulo 70 de la LIVA,
tratados anteriormente en el epigrafe 3.

Como hemos sefialado, el régimen se funda en la eleccion por el empresario o profesional
de una administracion de la UE como ventanilla tnica, a la que se denomina «Estado miembro
de identificacion», y donde cumplira todas sus obligaciones formales y materiales. Dicha opcion
se ejecuta mediante la declaracion en este Estado del inicio de su actividad como tal empresario
o profesional en el territorio de la Comunidad.

Todas las obligaciones materiales y formales se deben cumplir ante el EM de identificacion
(el art. 163 noniesdecies LIVA se denomina obligaciones formales, pero a pesar de ello se estable-
ce, como obligacion especifica, el ingreso del impuesto correspondiente, lo que indudablemente
es una obligacion material). En concreto, enumera el citado articulo las siguientes obligaciones:

a) Declarar el inicio, la modificacion o el cese de sus operaciones comprendidas en
este régimen especial, por via electronica.

Como consecuencia de la declaracion de inicio, la Administracion tributaria asig-
nara al empresario o profesional un numero individual de identificacion, que se
notificara por via electronica y debera hacerse constar en las declaraciones-liqui-
daciones que presente.
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b) Presentar, por via electronica, una declaracion-liquidacion del impuesto por cada
trimestre natural, independientemente de que haya suministrado o no servicios. La
declaracion no se presentara dentro del plazo de 20 dias a partir del final del perio-
do al que se refiere la declaracion.

En la misma se indicara la cantidad global del impuesto correspondiente a cada
Estado miembro desglosado por tipos impositivos y el importe total, resultante de
la suma de todas estas.

¢) Debera ingresar, dentro del plazo de presentacion de la declaracion y en el EM de
identificacion, el impuesto correspondiente a cada declaracion; esto es, la totalidad
de las cantidades a ingresar en la totalidad de los EM.

d) Mantener a disposicion, tanto de las autoridades del EM de identificacion como
del EM de consumo, un registro de las operaciones incluidas en el régimen es-
pecial, con la precision suficiente para que las Administraciones tributarias de
cualquiera de los EM de consumo puedan comprobar si la declaracion presenta-
da es correcta.

El articulo 61 quinquiesdecies del Reglamento del IVA (RD 1624/1992, de 29 de
diciembre) recoge el detalle de la documentacion a incluir en este registro:

a) El Estado miembro de consumo en el que se preste el servicio.

b) El tipo de servicio prestado.

c) La fecha de la prestacion del servicio.

d) La base imponible con indicacion de la moneda utilizada.

¢) Cualquier aumento o reduccion posterior de la base imponible.

f) El tipo del impuesto aplicado.

g) El importe adeudado del impuesto con indicacion de la moneda utilizada.

h) La fecha y el importe de los pagos recibidos.

i) Cualquier anticipo recibido antes de la prestacion del servicio.

j) Lainformacion contenida en la factura, en caso de que se haya emitido.

k) El nombre del cliente, siempre que se disponga del mismo.

1) La informacion utilizada para determinar el lugar de establecimiento del

cliente, o su domicilio o residencia habitual.

La aportacion de dicho registro se realizara, previa solicitud de cualquier EM de
identificaciéon o consumo, por via electronica.

El registro debera conservarse durante un periodo de 10 afios desde el final del afio
en que se hubiera realizado la operacion.

www.ceflegal.com E23

"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)".


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 429 (diciembre 2018) Ea

e) Expediry entregar factura.

Se establece, finalmente, en el articulo 163 vicies de la LIVA que en la declaracion-
liquidacion a presentar por este régimen especial no podra deducirse cuota sopor-
tada alguna.

No obstante, podra obtenerse su devolucion con arreglo al procedimiento previsto
para la devolucion de las cuotas soportadas que haya establecido cada uno de los
EM de consumo. En el caso espaiiol, dicho procedimiento es, como sabemos, el
previsto en el articulo 119 bis de la LIVA, teniendo como especialidad que no se
requerira la existencia de reciprocidad de trato a favor de los empresarios o profe-
sionales establecidos en el TAIL

4.4. REGIMEN DE LA UNION

Este régimen, como ya hemos adelantado también, se aplica en el caso de empresarios o
profesionales establecidos en la Comunidad, pero no establecidos en el EM de consumo, que
presten servicios incluidos en el régimen especial a personas que no tengan la condicion de em-
presario o profesional siempre que, ademas, segun lo dispuesto en el articulo 58 de la Directiva
Refundida, los servicios deban entenderse efectuados en un EM distinto de aquel en el que esté
establecido el empresario o profesional.

En este caso, la especialidad viene determinada porque el «Estado miembro de identifica-
ciony» sera el EM donde tenga su sede.

Si dispusiera de varios establecimientos permanentes (téngase presente que segun la direc-
tiva cuando se dispone de varios centros de actividad, la sede es un establecimiento permanente,
por lo que solo puede hablarse estrictamente de sede cuando se dispone de un tinico estableci-
miento permanente), el empresario o profesional podra optar entre los EM en que disponga de
un establecimiento permanente. La opcidon vinculara en tanto no sea revocada, teniendo una va-
lidez minima de tres afios naturales, incluido el afio natural a que se refiere la opcion ejercitada.

El articulo 163 duovicies de la LIVA recoge las obligaciones asociadas a esta modalidad del
régimen especial que, al igual que en el RE de la Union, son las siguientes:

a) Declarar por via electronica el inicio, la modificacion o el cese de sus operaciones
comprendidas en este régimen especial.

b) Presentar, por via electronica y en el plazo de 20 dias a partir del final del periodo
al que se refiere, una declaracion-liquidaciéon del impuesto por cada trimestre na-
tural, independientemente de que haya suministrado o no servicios.

c) Ingresar el impuesto correspondiente a cada declaracion, haciendo referencia a la
declaracion especifica a la que corresponde, el importe se ingresard en euros en

E24 www.ceflegal.com

"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)".


http://www.cef.es

E J. Bas Soria Servicios electrénicos en el IVA

la cuenta bancaria designada por la Administracion tributaria, dentro del plazo de
presentacion de la declaracion.

d) Mantener un registro de las operaciones incluidas en este régimen especial a dis-
posicion tanto del EM de identificacion como del de consumo, quedando obligado
el empresario o profesional a ponerlo a disposicion de las Administraciones tribu-
tarias de los referidos Estados, previa solicitud de las mismas, por via electronica.

También en este caso se recoge la exclusion del derecho a la deduccion de las cuotas sopor-
tadas en la adquisicion o importacion de bienes y servicios que se destinen a la prestacion de los
servicios a los que se refiere este régimen en cada uno de los Estados de consumo.

No obstante, los empresarios o profesionales que se acojan a este régimen especial y que
realicen en un EM de consumo operaciones a las que se refiere este régimen especial conjunta-
mente con otras distintas que determinen la obligacion de registrarse y de presentar declaraciones-
liquidaciones en dicho EM podran deducir las cuotas soportadas en la adquisicion o importacion
de bienes y servicios que se entiendan realizadas en el EM de consumo y que se destinen a la
prestacion de los servicios en este régimen especial, a través de las declaraciones-liquidaciones
correspondientes del impuesto que deban presentar en dicho EM por la realizacion de esas otras
operaciones distintas a las del régimen especial.

En todo caso, los empresarios o profesionales que se acojan a este régimen especial tendran
derecho a la devolucion de las cuotas del impuesto conforme al procedimiento previsto para la
devolucidn a no establecidos.

Acaba aclarando el articulo 163 quatervicies de la LIVA que este régimen especial de la
Unidn no resultard aplicable a los servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion o de televi-
sion y electronicos prestados en el TAI por empresarios o profesionales que tengan la sede de su
actividad econémica o un establecimiento permanente en el mismo; siéndoles aplicable el régi-
men general del impuesto.

5. OTRAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA DIRECTIVA (UE)
2017/2455

Como hemos sefialado anteriormente, la Directiva 2017/2455 establecia determinadas me-
didas que debian ser objeto de transposicion antes de 1 de enero de 2019, esencialmente, la rela-
tiva al establecimiento de un umbral para tributar en sede del destinatario en las prestaciones de
servicios por via electronica, de telecomunicaciones, de radiodifusion y de television que tengan
por destinatario a personas que no actiien como empresario o profesional establecidas en la Co-
munidad; y otras, complementarias de las anteriores, que deberian ser objeto de transposicion
antes de 1 de enero de 2021, pendientes atin de incorporacion a nuestro ordenamiento y que van
a ser objeto de un breve comentario.
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En primer lugar, se suprimira el régimen de ventas a distancia, contemplado en el articu-
lo 68.Tres y Cuatro de la LIVA, que se incorporara al régimen de Mini Ventanilla Unica. Esto
supondra la desaparicion de los umbrales particulares de cada EM y el establecimiento de un
umbral comtin de 10.000 euros, por encima del cual debera tributarse en destino. Se mantiene,
como hemos visto, la opcion por tributacion en destino. En todo caso, la superacion del umbral o
la opcion no conllevaran las obligaciones de registro, declaracion e ingreso en el Estado de des-
tino, pues al incorporarse a la Mini Ventanilla Unica las obligaciones se cumplirdn mediante la
presentacion en el EM de identificacion.

En segundo lugar, se incorporaran también al sistema de Mini Ventanilla Unica otros servi-
cios distintos de los servicios por via electronica, de telecomunicaciones, de radiodifusion y de
television, siempre que, por aplicacion de una regla especial, deban entenderse prestados en des-
tino, y cuyo destinatario sea una persona que no actia como empresario o profesional. Un ejem-
plo de servicios localizados por esta regla especial podria ser un servicio relacionado con un bien
inmueble.

En tercer lugar, se suprime la exencidn en la importacion de pequefios envios, contemplada
en el articulo 34 de la LIVA, para los bienes con un valor inferior a 22 euros, por ser una fuente
de distorsion de la competencia para los proveedores de tales bienes situados en paises terceros.

Se sustituird por un régimen especial para las ventas a distancia de bienes importados de
terceros paises y cuyo valor intrinseco no exceda de 150 euros. A tales importaciones se les dis-
pensara de una declaracion completa en el momento de su importacion, aplicandoseles un siste-
ma analogo a la Mini Ventanilla Unica: el importador establecido en territorio tercero elegird un
estado de identificacion, en el que se identificaran y declararan todas las importaciones.

En los casos en los que no se utilice esta nueva Mini Ventanilla Unica, se podra aplicar un
nuevo régimen especial para la declaracion y liquidacion del IVA a la importacion para bienes
cuyo valor intrinseco no exceda de 150 euros, que introduce la directiva.

En cuarto lugar, se establece un nuevo supuesto de responsabilidad en relacion con el IVA im-
pagado para los titulares de plataformas, interfaces electronicas, portales y asimilados que permitan a
terceros no establecidos en la Comunidad la venta de bienes en la Comunidad a través de los mismos.

Finalmente, se introducen determinadas medidas de simplificacion en la Mini Ventanilla
Unica, como son la ampliacion del plazo de presentacién de las declaraciones, de 20 a 30 dias,
y se permite que la modificacion de las declaraciones presentadas se realice en otras posteriores,
sin acudir necesariamente a procedimientos de rectificacion.
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ExTrRACTO

La cuantia de las reclamaciones econdmico-administrativas incide en la determinacion del tribu-
nal econdmico-administrativo competente, el momento en que termina la via administrativa, el
procedimiento aplicable y la posterior competencia en via judicial. Su determinacién es compleja
cuando el acto impugnado regulariza, liquida o sanciona, de forma agregada, obligaciones tri-
butarias distintas, provocando supuestos en los que la misma se fije de forma errénea, alterando
los elementos antes sefialados. Cuando ello sucede, debe determinarse si estamos ante una causa
de nulidad de pleno derecho o de mera anulabilidad, dado que este extremo puede incidir en la
posibilidad de apreciar o no la prescripcion en via econdmico-administrativa.

RCyT. CEF, nim. 429 (diciembre 2018), pp. 137-151 137

"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)".


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ070695.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ071109.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ071109.pdf

RCyT. CEF, niim. 429 (diciembre 2018) Ea

1. SUPUESTO DE HECHO

La Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 7 de junio de
2018 (RG 2751/2015 -NFJ070695-) aborda la cuestion sobre como debe fijarse la cuantia de
una reclamacion econdmico-administrativa cuando el acto impugnado regulariza de manera agre-
gada varias obligaciones tributarias. Se trata de establecer si la cuantia de la reclamacion viene
determinada por el importe econémico del acto en su conjunto o el importe de cada una de las
obligaciones tributarias regularizadas —en este caso, la cuantia de la reclamacion seria el de la
obligacion del mayor importe—.

La consideracion de una posicion u otra es relevante, dado que la cuantia del acto impugna-
do afecta, entre otras cuestiones, al Tribunal Economico-Administrativo (TEA) competente para
conocer del recurso —Tribunales Economico-Administrativos Regionales (TEAR) o el TEAC-y
el procedimiento aplicable (el ordinario o el abreviado).

De estos dos aspectos destaca especialmente el primero, pues incide también en el momento
en que termina la via administrativa y la posterior competencia judicial en el caso de que se acuda a
la via contencioso-administrativa. Como es sabido, las resoluciones del TEAC son recurribles ante
la Audiencia Nacional (art. 11.1 d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa [LJCA]) y no ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) correspon-
diente, como sucede con las resoluciones de los TEAR dictadas en tinica instancia. No obstante,
esta regla general se excepciona cuando el TEAC enjuicia actos en aplicacion de tributos cedidos
dictados por Administraciones tributarias autonomicas (arts. 10.1 e)y 11.1 d) LJCA). Aqui, aunque
el TEAC haya resuelto en primera o inica instancia, la competencia judicial corresponde al TSJ
de la comunidad auténoma donde tenga su sede el 6rgano que hubiera dictado el acto originario.

Sobre esta ultima cuestion se pronuncia de manera indirecta la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 27 de julio de 2018 (rec. nim. 81/2017 —-NFJ071109-), realizando un pronuncia-
miento genérico sobre las consecuencias del incumplimiento de estas normas (nulidad de pleno
derecho o mera anulabilidad), cuando provoca que se pronuncie un érgano que carece de com-
petencia por razon de la cuantia.

Esta sentencia tiene su origen en un recurso contra la resolucioén de una cuestion incidental
planteada por el recurrente contra la decision del TEAC de declararse incompetente para conocer
una reclamacion econémico-administrativa. El TEAC considera que por razon de la cuantia no
tenia competencia, por lo que la decision sobre la reclamacion correspondia al TEAR competente
por razén del territorio, decision que agotaria la via administrativa. La sentencia de la Audiencia
Nacional rechaza pronunciarse sobre si la decision del TEAC fue o no correcta, pues considera
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que esta cuestion debe ventilarse en la reclamacion o los recursos contra la resolucion que dicte
el TEAR, tras la declaracion de incompetencia del TEAC —y no contra el acto por el que el TEAC
se declara incompetente o resuelve la cuestion incidental planteada por el interesado contra dicho
acto por el que se declara incompetente—. Con todo, aunque la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal inadmite el recurso contra la resolucion del TEAC por la que se declara incompetente, reali-
za una breve referencia sobre las consecuencias del hipotético incumplimiento de las reglas que
fijan la cuantia de las reclamaciones economico-administrativas.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La resolucion del TEAC resuelve el asunto interpretando el articulo 35.2 del Real Decre-
to 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la
Ley58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria en materia de revision en via administrativa
(RGRVA), que se refiere a la fijacion de la cuantia cuando el acto impugnado, de forma agrega-
da, liquida, regulariza o sanciona obligaciones tributarias distintas (por ejemplo, varios ejercicios
o periodos de liquidacion de un mismo tributo).

El TEAC resuelve sefialando que aunque la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria (LGT) y el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGI), permiten que
el acto impugnado pueda contener «tantas liquidaciones como periodos son objeto de compro-
bacion, de forma que la deuda final resultante del acuerdo puede determinarse por la suma alge-
braica de todas las liquidaciones practicadas, [hay que tener en cuenta que el art. 35.2 RGRVA
prevé precisamente una regla especifica para fijar la cuantia de estas reclamaciones que implica
que] para determinar la cuantia de la reclamacion interpuesta contra el acuerdo de liquidacion,
habra que estar a la deuda de mayor importe (referida a cada periodo impositivo o de liquida-
cidén) que se impugne, sin que a estos efectos proceda la suma de todas las consignadas en el in-
dicado acuerdo» (FJ 3). La resolucion del TEAC apoya esta conclusion en la interpretacion que
de este precepto realizo el Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de mayo de 2011 (rec. nam.
206/2010 -NFJ044901-).

Por su parte, la Audiencia Nacional califica la infraccion de las reglas de cuantia cuando de
ello se deriva en un pronunciamiento por un 6rgano incompetente como un supuesto de nulidad.
En particular sefala que «en el momento de realizar dicha impugnacion el recurrente podra invo-
car como uno de los motivos de nulidad la falta de competencia por razén de la cuantia del TEAR
[...] pararesolver las reclamaciones econdomicas administrativas interpuestas» (FJ 3). Como vere-
mos en este trabajo, la calificacion del incumplimiento de las reglas de cuantia como un supuesto
de nulidad de pleno derecho o mera anulabilidad es una cuestion relevante y controvertida, como
ponen de manifiesto varias resoluciones anteriores del TEAC, entre las que destaca la de 14 de
octubre de 2014 (RG 5188/2011 -NFJ071684-).
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3. COMENTARIO CRITICO: LAS REGLAS DE CUANTIA DE LAS RECLA-
MACIONES ECONOMICO-ADMINISTRATIVAS Y LAS CONSE-
CUENCIAS DERIVADAS DE SU INFRACCION

3.1. INTRODUCCION

La regulacion de la cuantia de los procedimientos de revision y, en particular, de las recla-
maciones econdomico-administrativas se ha caracterizado, a la vista de los antecedentes mas cer-
canos, por dos aspectos.

El primero es que no se ha regulado en una norma con rango de ley. Nila LGT de 1963 ni lade
2003 han regulado los criterios para fijar la cuantia. Todo lo mas que han hecho es fijar los importes
donde la cuantia podia tener consecuencias, pero no los criterios para fijarla. Ello resulta critica-
ble, pues una cuestion con tanta trascendencia parece que deberia regularse a través de una norma
con rango de ley, especialmente porque tiene efectos sobre la posterior via de revision judicial.

Como consecuencia de lo anterior, ha sido siempre el «legislador reglamentario» el que se
ha ocupado de esta cuestion. Primero fue el Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto, por el que
se aprueba el Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas
(RPREA 1981) —vid. sus arts. 50 a 53— Luego fue el Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas
(RPREA 1996) —vid. sus arts. 46 y 47—. Y, finalmente, el RGRVA de 2005 —vid. sus arts. 35 a 37—.

El segundo es que las reglas de fijacion de la cuantia en la via economico-administrativa se
ha realizado al margen de la regulacion de la misma cuestion en el ambito contencioso-adminis-
trativo. Esta circunstancia explica que en el ambito de las reclamaciones econémico-administra-
tivas se haya puesto atencion tradicionalmente a efectos de fijar la cuantia al contenido del acto
impugnado, sin tener en cuenta cual era la pretension del recurrente, como sucede en el ambito
contencioso-administrativo. En efecto, las reglas de cuantia de este orden jurisdiccional no solo
atienden al contenido del acto administrativo impugnado, sino también a la pretension del recu-
rrente, a la vista del contenido de los articulos 40 a 42 de la LJCA. Eso explica, por ejemplo, que
se llegara a plantear que la cuantia era inexistente, o de cero euros, en la reclamacion economi-
co-administrativa contra un acto que denegaba la devolucion de un impuesto, por ejemplo, de un
millon de euros, mientras que en el &mbito judicial si se ha considerado que la cuantia del asunto
era de un millon de euros, pues la pretension del recurrente no solo consistia en la anulacion del
acto impugnado, sino también en el reconocimiento de la devolucién indicada.

Con todo, especialmente a partir del RGRVA de 2005, existen algunos puntos donde hay
convergencia entre la LJCA y la regulacion en el ambito econémico-administrativo, que se refieren
fundamentalmente a la fijacion de la cuantia cuando el acto impugnado liquida, regulariza o san-
ciona obligaciones tributarias distintas (por ejemplo, varios ejercicios o periodos de liquidacion de
un mismo tributo). La tendencia aqui es a establecer la cuantia no en funcién del importe total del
acto, sino ateniendo a la parte del mismo que se refiere a la obligacion tributaria de mayor importe.
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Con esta finalidad el RGRVA de 2005 disponia lo siguiente en su articulo 35.2:

«2. Cuando en el documento en el que se consigne el acto administrativo objeto
de la impugnacion se incluyan varias deudas, bases, valoraciones o actos de otra natu-
raleza, se considerara como cuantia de la reclamacion interpuesta la de la deuda, base,
valoracion o acto de mayor importe que se impugne, sin que a estos efectos proceda
la suma de todos los consignados en el documento.

Este precepto ha sido modificado parcialmente en la reforma de 2017 del RGRVA realizada
por el Real Decreto 1073/2017, de 29 de diciembre. Sin embargo, la redaccion actual no ha va-
riado materialmente la solucion que pretendia establecer la redaccion original de este precepto.
Hay que significar también que los reglamentos anteriores al RGRVA de 2005 no contenian una
regla similar al articulo 35.2, por lo que durante su periodo de aplicacion la cuantia de la recla-
macion venia fijada por el importe total del acto, a pesar de que pudiera estar regularizando de
forma agregada varias obligaciones tributarias.

En el apartado siguiente analizaremos esta cuestion y como se resuelve por parte de la re-
solucion del TEAC que da lugar a este comentario.

3.2. LA CUANTIA DE LA RECLAMACION CUANDO EL ACTO IMPUGNADO
LIQUIDA, REGULARIZA O SANCIONA VARIAS OBLIGACIONES TRIBU-
TARIAS DE FORMA AGREGADA

Tanto la LGT como el RGI permiten que un mismo procedimiento de comprobacion se ex-
tienda a obligaciones tributarias distintas. Si la Administracion considera que existen aspectos que
deben ser corregidos, bien puede dictar un acto por cada obligacion tributaria que proceda regularizar,
bien puede regularizar cada una de dichas obligaciones recogiéndolas finalmente en un tinico acto.

Asi se establece, por ejemplo, para el procedimiento de comprobacion limitada, al sefialar el
articulo 164.5 del RGI que «en relacion con cada obligacion tributaria objeto del procedimiento
podra dictarse una tinica resolucion respecto de todo el ambito temporal objeto de la comproba-
cion a fin de que la deuda resultante se determine mediante la suma algebraica de las liquidacio-
nes referidas a los distintos periodos impositivos o de liquidacion comprobados». En el ambito
del procedimiento de inspeccion, el articulo 176.3 del RGI se pronuncia en términos similares.

El hecho de que la Administracion en un unico acto pueda recoger el resultado de una re-
gularizacion que comprende varias obligaciones tributarias distintas no supone que cada una de
ellas pierda su autonomia. Tampoco exonera a la Administracion de concretar cual es el resultado
que corresponde a cada una de ellas, aunque finalmente se recojan de forma agregada. O dicho
de otra manera, la Administracion debe identificar e individualizar cada una de las deudas resul-
tantes de cada obligacion tributaria objeto de comprobacion, sin perjuicio de que la liquidacion
o el acto final pueda recoger la suma algebraica de todas ellas.
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Esta exigencia (de individualizacion) es coherente con la configuracion del régimen de las obli-
gaciones tributarias porque, entre otros aspectos, la liquidacion de intereses de demora de cada deuda
tendra un dies a quo diferente. Asi lo ha sefialado el TEAC, en materia de impuesto sobre el valor
afiadido (IVA), en varias Resoluciones como la de 29 de junio de 2010 (RG 229/2009 -NFJ038869-).

Ademas de estos casos, existen otros ejemplos en los que un mismo acto administrativo re-
gulariza o recoge de forma agregada aspectos que se refieren a obligaciones tributarias diferentes
o de distinto origen. Ello sucede habitualmente en las actuaciones derivadas de procedimientos
de apremio, y particularmente cuando se trata de actuaciones de derivacion de la responsabilidad
contra responsables y sucesores (art. 174.4 d) LGT). También en materia sancionadora el acto que
pone fin al procedimiento puede imponer sanciones que tienen su origen en infracciones vincu-
ladas a obligaciones tributarias diferentes —vid. el art. 22.4 del RD 2063/2004, de 15 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario—.

Cuando el interesado impugna un acto que regulariza o se refiere a obligaciones tributarias
diferentes, recogiendo finalmente de forma conjunta el resultado de todas ellas, se plantea inme-
diatamente la siguiente duda: ;como se determina la cuantia a efectos del correspondiente recur-
so administrativo o judicial? Esta duda surge porque existen dos respuestas posibles: identificar
la cuantia con la cuota, deuda o importe de cada obligacion tributaria o identificar la cuantia con
el montante global de la cuota, deuda u otro importe del acto impugnado que de forma conjunta
recoge el resultado individualizado de la regularizacion procedente por cada una de las obliga-
ciones tributarias comprendidas por el procedimiento.

Larespuesta que se dé a esta pregunta tiene gran trascendencia. Para su correcta explicacion
creemos que es Util exponer brevemente con caracter previo como se ha tratado esta cuestion en
la via judicial, preferentemente al hilo de la fijacion de la cuantia en el ambito contencioso-admi-
nistrativo para determinar si cabe recurso de apelacion, y hasta la entrada en vigor de la reforma
de la LJCA por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para acceder al recurso de casacion ante el Tribunal Su-
premo. Como es sabido, hasta esta reforma el acceso al recurso de casacion ordinario dependia
fundamentalmente de la cuantia del asunto y no, como sucede actualmente, de si el recurso pre-
senta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

El Tribunal Supremo reiteradamente se pronuncié en el sentido de que cuando un mismo
acto liquida, regulariza o sanciona obligaciones tributarias distintas, aunque afecten al mismo
tipo de tributo, solamente accederian a la casacion (y correlativamente al recurso de apelacion)
las que especificamente alcancen la cuantia minima establecida en cada momento por la LICA
(vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2008 [rec. nim.
547/2004 -NFJ031820-] y 4 de mayo de 2009 [rec. num. 20/2008 -NFJ036436—].

En este sentido, para identificar cada una de las obligaciones tributarias, el Tribunal Supre-
mo atiende al caracter instantaneo o periddico del tributo (u obligacion de realizar pagos a cuen-
ta). Cada ejercicio de un tributo periodico da lugar a una obligacion tributaria diferente, y sera el
monto de la cuota resultante el que habra que verificar para ver si alcanza la cifra establecida en
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cada momento para los recursos en los que se exija una cuantia minima (vid. Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 27 de octubre de 2001 [rec. num. 796/1996 —-NFJ011801-]). Cuando se trata de
tributos instantaneos, la cifra de referencia es la cuota devengada por cada hecho imponible. No
obstante, cuando se trata de tributos instantaneos de liquidacion periodica —como por ejemplo el
IVA-, el Tribunal Supremo consider6 que habia que atender a la cuota derivada en cada periodo
de liquidacion (mensual o trimestral). Por lo tanto, cuando se trata de tributos de caracter instan-
taneo de liquidacion periddica, no se atiende ni a la cuota devengada por cada hecho imponible,
ni a la resultante del conjunto del afio natural. El mismo criterio se ha aplicado a las obligaciones
de realizar retenciones ¢ ingresos a cuenta, en la medida en que se trata de una suerte de «tribu-
to/obligacion instantanea» de liquidacion periodica (vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de noviembre de 2010 [rec. num. 180/2009 —-NFJ041170-]). Un ejemplo ilustrara lo anterior:

EJEMPLO

Comprobacion del IVA en los ejercicios 2010 y 2011, siendo el periodo de liquidacion tri-
mestral (T). Tras la comprobacion resulta una liquidacién que se desglosa del modo si-
guiente en lo que respecta solamente a la cuota:

e 1T-2010, 3T-2010, 2T-2011 y 3T-2011: correctos.
e 2T-2010 (+30.000 €), 4T-2010 (+ 100.000 €), 1T-2011 (+ 660.000 €), 4T-2011 (+10.000 €).
e Total de cuota liquidada: 800.000 euros.

Conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, cada trimestre del IVA da lugar a una obli-
gacion tributaria distinta. Por ello hay que comprobar la cuota exigida por el acto impugnado por
cada periodo de liquidacion, sin que pueda atenderse a estos efectos a la suma del total de las
cuotas liquidadas, a pesar de que, como en este caso, el acto de liquidacion las recoja de forma
agregada. Conforme a ello, en el ejemplo indicado solamente podria acceder a la casacion ordi-
naria la cuota del primer trimestre del IVA 2011 (1T-2011), pues es la tinica que supera la cifra
de 600.000 euros —nos referimos, l6gicamente, a los periodos en que la cuantia para acceder al
recurso de casacion estaba fijada en dicha cuantia, particular que sucedié desde la modificacion
de la LJCA por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, hasta la entrada en vigor el 22 de julio de 2016
de las modificaciones introducidas por la Ley Organica 7/2015—.

Dada la redaccion de los apartados 1,2 y 5 del articulo 35 del RGRVA antes de su modificacion
en 2017, consideramos que en el &mbito econdmico-administrativo la cuantia podria identificarse
del mismo modo en que sucede en el ambito judicial cuando el acto impugnado comprende obliga-
ciones tributarias distintas. En consecuencia, para fijar la cuantia de las reclamaciones habria que
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atender al montante de cada obligacion tributaria, sin perjuicio de que aqui, a diferencia de lo que
sucede en el ambito judicial, se tome el importe de la deuda tributaria y no solamente el de la cuota.

La aplicacion a las reclamaciones econdomico-administrativas de los mismos criterios uti-
lizados por el Tribunal Supremo para la via judicial tendria apoyo suficiente en la redaccion del
articulo 35.2 del RGRVA al sefialar que «cuando en el documento en el que se consigne el acto
administrativo objeto de la impugnacion se incluyan varias deudas, [...], se considerard como
cuantia de la reclamacién interpuesta la de la deuda, [...] de mayor importe que se impugne, sin
que a estos efectos proceda la suma de todos los consignados en el documento.

Conforme a ello, en la via econémico-administrativa cada obligacion tributaria generaria
una deuda tributaria diferente a los efectos de establecer la cuantia. Para determinar cuando nos
encontramos ante obligaciones diferentes se puede aplicar la distincion que utiliza el Tribunal Su-
premo entre tributos periddicos e instantaneos y dentro de los instantaneos, entre tributos de liqui-
dacion periodica y tributos sin periodo de liquidacion (o de liquidacion inmediata). Si esto es asi,
utilizando aqui los datos del ejemplo sefialado anteriormente, en ese caso existirian a efectos del
articulo 35.2 del RGRVA cuatro deudas u obligaciones tributarias diferentes, dado que conforme
a la doctrina del Tribunal Supremo cada periodo de liquidacion del IVA genera una deuda (cuota)
independiente. De ahi que, siguiendo estos criterios en el marco del articulo 35.2 del RGRVA, la
cuantia de la reclamacioén econdmico-administrativa seria la de la deuda de mayor importe —que
en el ejemplo era la del primer trimestre del IVA 2011 (660.000 €) y no la suma del conjunto de
la deuda que de forma agregada recoge el acto de liquidacion (800.000 €)—.

En la medida en que en la via econémico-administrativa haya que identificar cuando nos en-
contramos ante obligaciones o deudas tributarias diferentes del modo expuesto anteriormente, puede
observarse que en este punto no habria diferencias sustanciales entre las reglas que rigen la cuantia
en las vias administrativa y judicial: cada obligacion tributaria genera una deuda tributaria diferen-
te a efectos de determinar la cuantia, a pesar de que se liquiden en un mismo acto administrativo.

Aunque exista esta similitud, no podemos olvidar que el recurso de alzada ordinario, a dife-
rencia de lo que sucede en el ambito del recurso de casacion ordinario, podra interponerse contra
todas las obligaciones tributarias que recoja el acto o actos impugnados, siempre que el importe de
alguna de ellas supere la cuantia establecida para este recurso —este mismo criterio es aplicable tam-
bién cuando se produce la acumulacion de reclamaciones (vid. art. 35.5 RGRVA, en la redaccion
anterior a la reforma de 2017, hoy art. 230.4 LGT)-. Por el contrario, en la via contencioso-admi-
nistrativa cuando un acto recoja varias deudas o se produzcan supuestos de acumulacion, aunque
la cuantia se determina por la suma del valor econéomico de las pretensiones objeto de aquellas,
ello no comunicara a las de cuantia inferior la posibilidad de casacion o apelacion (art. 41.3 LICA).

Pues bien, a pesar de que esa interpretacion era la mas razonable, sobre todo porque es la
que encaja en el tenor literal del articulo 32.2 del RGRVA, la posicion inicial del TEAC y algunos
pronunciamientos de la Audiencia Nacional era diferente, esto es, consideraban que la cuantia de
la reclamacion habia que identificarla con el importe global del acto impugnado, a pesar de que
liquidara, regularizara o sancionara obligaciones tributarias distintas (vid., entre otras, las Resolu-
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ciones del TEAC de 31 de enero de 2008 [RG 282/2006 —NFJ028500—] y 12 de julio de 2007 [RG
1259/2005 —-NFJ028554—] y las Sentencias de la Audiencia Nacional de 3 de noviembre de 2009
[rec. nim. 180/2007 —NFJ071703—] y 18 de abril de 2011 [rec. nim. 651/2009 —NFJ043768-]).

Estos pronunciamientos eran mas que discutibles, y estaban en cierta manera condicionados,
si bien de forma errénea, por la solucion que ofrecia la legislacion anterior al RGRVA de 2005,
que no contemplaba un precepto similar al articulo 35.2, particular que llevaba a fijarse solo en
el importe global del acto.

En este contexto, temporalmente puede fijarse la terminacion de esta interpretacion erronea
de las reglas de cuantia del RGRVA 2005 en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo
de 2011 (rec. niim. 206/2010 -NFJ044901-), que es precisamente la sentencia que cita la reso-
lucion del TEAC que es objeto de este comentario.

En esta sentencia del Tribunal Supremo el acto de origen impugnado era una liquidacion del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) que de forma agregada regularizaba cuatro
ejercicios —en el marco del mismo recurso se impugnaba también un acto sancionador que también,
de forma agregada, exigia la sancion impuesta por cada uno de esos cuatro ejercicios— Ninguna
de las deudas o sanciones de cada ejercicio superaba la cifra de 150.000 euros, si bien la suma de
todas ellas si superaba esa cantidad. En el caso en particular, a pesar de que la resolucion del TEAR
se pronunciaba en Unica instancia, el obligado tributario recurrié en alzada ante el TEAC, el cual
resolvi6 la misma porque consider6 que la cuantia si era superior a 150.000 euros, teniendo como
referencia el importe total del acto y no el monto de cada una de las obligaciones regularizadas.

El Tribunal Supremo rechazo la posibilidad de acudir en alzada en este caso interpretando
por primera vez el articulo 35.2 del RGRVA (vid. FJ 2). La sentencia comienza sefialando que
«el hecho imponible en el IRPF es la obtencion de renta por parte de una persona fisica residente
en Espaiia en el transcurso de un periodo impositivo concreto; estamos, pues, ante un impuesto
periddico, cuyo calculo se delimita temporalmente, y este periodo impositivo es el del afio na-
tural, produciéndose el devengo el 31 de diciembre de cada afio [...]». Conforme a ello, cuando
«[el art. 35.1 RGRVA] habla de deuda tributaria en referencia al art. 58 de la LGT, no puede mas
que referirse a la que surge de la obligacion tributaria, de suerte que a una obligacion tributaria
sigue la correspondiente deuda tributaria; y cuando, art. 35.2 del RD 520/2005, hace referencia a
un solo documento con varias deudas, esta contemplando, asi mismo, varias obligaciones tribu-
tarias que dan lugar a varias deudas que quedan plasmadas en un Ginico documentoy.

A la vista de lo anterior, la sentencia del Tribunal Supremo concluye que en este caso «exis-
ten cuatro hechos imponibles, la obtencion de rentas en los ejercicios de 1999, 2000, 2001 y 2002,
que ha dado lugar a cuatro deudas tributarias, conformada por cada cuota anual y sus respectivos
intereses; y también, una sancion por cada uno de los ejercicios. La liquidacion [...] comprende en
un solo documento cuatro deudas tributarias, una por cada ejercicio, y, acumulado, un solo acuer-
do sancionador que comprende hasta cuatro sanciones una por cada ejercicio; siendo ello asi, la
cuantia a tener en cuenta a efecto de cuantificar la reclamacion, art. 35.2, es la deuda, esto es cuota
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mas intereses, o acto, esto es sancion, de mayor importe. Y visto que ninguna supera la cuantia
de los 150.000 €, art. 36, no cabia contra la resolucion del TEAR [...] recurso de alzada ante el
TEAC. Por tanto, la resolucion del TEAR agotaba la via econdmico-administrativa, resultando
competente, art. 10.1.d) de la LJ, el Tribunal Superior de Justicia [y no a la Audiencia Nacional]».

Pues bien, la resolucion del TEAC, que es objeto de este comentario, enjuicia un supuesto si-
milar al de la sentencia del Tribunal Supremo, esto es, un acto de liquidacion donde de forma agre-
gada se regularizan varias obligaciones tributarias distintas —en este caso, dos ejercicios de IRPF—.
La resolucion sefiala que aunque las normas que regulan los procedimientos de comprobacion e ins-
peccidn permitan que un tinico acuerdo de liquidacion contenga «tantas liquidaciones como periodos
son objeto de comprobacion, de forma que la deuda final resultante del acuerdo puede determinarse
por la suma algebraica de todas las liquidaciones practicadasy, a efectos de determinar la cuantia
de la reclamacion econémico-administrativa contra ese Ginico acto resulta aplicable el articulo 35.2
del RGRVA. De forma especifica, sefiala el TEAC que este precepto «prevé el supuesto de que en
el documento en el que se consigne el acto administrativo impugnado se incluyan varias deudas, y
establece que la cuantia de la reclamacion sera la de la deuda de mayor importe que se impugne,
sin que a estos efectos proceda la suma de todas las consignadas en el documento» (FJ 3). La reso-
lucion termina su fundamentacion apoyandose en la sentencia del Tribunal Supremo antes referida.

La solucion que propugna la resolucion del TEAC es correcta porque es la regla que prevé el ar-
ticulo 35.2 del RGRVA. En este contexto, no se trata de un criterio totalmente novedoso, pues desde
hace tiempo los TEA vienen asumiendo en la practica esta interpretacion, especialmente a raiz de la
sentencia del Tribunal Supremo indicada. El hecho de que se haya tenido que pronunciar de forma
especifica el TEAC ahora en 2018 responde mas que a un cambio de criterio a un error que proba-
blemente se produjo al configurar el pie de recurso de la resolucion del TEAR recurrida en este caso.

La reforma de 2017 del articulo 35 del RGRVA no ha modificado en modo alguno este cri-
terio, a pesar de que la redaccion de su apartado segundo no sea exactamente la misma. Tampoco
la segunda frase introducida en el actual articulo 35.2 —que no estaba en la redaccion originaria—
modifica esta conclusion. Se trata de la siguiente frase: «Las reclamaciones contra actos que rea-
licen varios pronunciamientos y solo alguno de ellos contenga o se refiera a una cuantificacion
econdmica, se consideraran de cuantia indeterminaday.

Esta frase se refiere a la situacion en que el acto impugnado, ademas de regularizar cuestiones
referidas a una cuantificacion economica (liquidacion de deuda, imposicion de sancion pecuniaria,
recargo, modificacion de bases imponibles negativas o cuotas a compensar, etc.), regulariza aspectos
que no vengan referidos a ninguna cuantificaciéon econémica (cambio de domicilio fiscal, inclusion
en la Direccion Electronica Habilitada, sanciones no pecuniarias, etc.). En estos casos, lo logico es
considerar que la cuantia del asunto viene determinada por la parte del acto impugnado que no tiene
cuantificacién econdmica, en la medida en que, al tratarse de un caso de cuantia indeterminada, provo-
ca que quepa recurso de alzada ordinario y el procedimiento aplicable sea el ordinario. Esta solucion
era posible antes de la modificacion de 2017, por lo que la frase referida lo tinico que viene a sefalar
de forma expresa es un criterio que se desprendia de la normativa anterior interpretada en su conjunto.
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Terminaremos este epigrafe tratando de forma breve una duda interpretativa acerca de la
cuantia en la impugnacion de acuerdos de derivacion de responsabilidad tributaria en los que el
responsable puede discutir la legalidad de las deudas que son objeto de derivacién —con caracter
general, eso es posible en todos los casos salvo que se trate de los supuestos de responsabilidad
del art. 42.2 LGT, como sefiala el art. 174.5 de la misma norma—.

Pues bien, dado que en el marco de la impugnacion de estos acuerdos puede discutirse, ade-
mas del supuesto por el que se deriva la responsabilidad, la legalidad de las deudas a las que afecta
dicha derivacion, lo légico es aplicar a efectos de la cuantia la misma regla del articulo 35.2 del
RGRVA, especialmente cuando se refieren a obligaciones tributarias distintas. Sin embargo, esta
conclusion podria desdecirse por el hecho de que en el articulo 35.1 del RGRVA, tras su modi-
ficacion en 2017, se ha dispuesto la siguiente regla especifica: «Sin perjuicio de lo anterior, en
los siguientes supuestos, la cuantia de la reclamacion sera: [...] d) En las reclamaciones contra
acuerdos de derivacion de responsabilidad, el importe objeto de derivaciony.

Esta regla especifica podria interpretarse en el sentido de que en estos casos la cuantia viene
determinada por el importe total del acuerdo de derivacion de responsabilidad, a pesar de que
recoja deudas y/o sanciones que proceden de obligaciones tributarias distintas del deudor prin-
cipal. Con todo, a esta posicion podria oponerse que esta regla especifica hay que interpretarla a
la vista del apartado 2 del articulo 35 del RGRVA, dado que el mismo tiene vocacion general, al
resultar aplicable, pues no se dice lo contrario, tanto a la regla general como a las reglas especi-
ficas que recoge el apartado primero. Si esto es asi, en los acuerdos de derivacion de responsa-
bilidad, la cuantia habria que identificarla con la obligacién tributaria de mayor importe que es
objeto de derivacion. Si nuestra posicion es la correcta, la regla especifica incluida en 2017 no
tendria materialmente efectos, pues esta conclusion ya se derivaba de la redaccion anterior del
articulo 35 del RGRVA. Es por ello por lo que con toda probabilidad el «legislador reglamen-
tario» haya introducido la regla especifica del articulo 35.1 d) del RGRVA para computar como
cuantia de la reclamacion la totalidad del acto de derivacion de responsabilidad. Si esto es asi, lo
cual es ciertamente discutible, al menos debemos advertir que la técnica normativa utilizada no
es la mas adecuada, pues en ningiin momento se sefiala que el articulo 35.2 del RGRVA (acto
que se refiere a varias obligaciones tributarias distintas) no se aplica a las reglas especificas del
apartado primero del mismo precepto.

3.3. CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DE LAS NORMAS QUE
REGULAN LA CUANTIA CUANDO AFECTAN A LA COMPETENCIA
DE LOS TRIBUNALES ECONOMICO-ADMINISTRATIVOS: NULIDAD
DE PLENO DERECHO O MERA ANULABILIDAD

El hecho de que exista un buen nimero de resoluciones administrativas y judiciales sobre las
normas que regulan la cuantia de las reclamaciones econdmico-administrativas —especialmente
cuando afectan a la competencia de los TEA— acredita que es una cuestion que suscita controversia.
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De los casos en que surgen discrepancias nos interesa analizar aqui, sobre todo, las conse-
cuencias cuando el error en su determinacion afecta a la competencia de los TEA y dicho error
es provocado por los propios TEA y no por la actuacion del recurrente.

Previamente, sin embargo, conviene hacer una breve referencia a los casos en que el error es
provocado por el propio recurrente. Nos referimos a los supuestos en que el recurrente, a pesar de
las indicaciones dadas en el pie de recurso de una resolucion de un TEA, sigue una via de recurso
distinta (y errénea). Cuando ello sucede, el recurso administrativo o judicial del interesado esta
abocado a su inadmision. Piénsese, por ejemplo, cuando el interesado recurre en la via judicial
una resolucion de un TEAR a pesar de que en el pie de recurso se sefiala (correctamente) que se
esta resolviendo en primera instancia y se comunica que lo que procede es interponer recurso de
alzada ordinario ante el TEAC. Otro ejemplo seria cuando se recurre mediante el recurso de alzada
ordinario ante el TEAC una resolucion del TEAR en cuyo pie de recurso se indica (correctamente)
que resuelve en Unica instancia, correspondiendo interponer recurso contencioso-administrativo
ante el TSJ. En estos supuestos, partiendo de que las resoluciones de los TEA mencionadas son
correctas en cuanto a la fijacion de la cuantia y los recursos que proceden, el recurso interpuesto
(erréneamente) por el interesado sera inadmitido, siendo esta la principal consecuencia y sin que
pueda concluirse aqui que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (vid. la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2012 [rec. nim. 846/2010 —NFJ071704—]).

Una vez senalado lo anterior, analizaremos las consecuencias cuando la incorrecta deter-
minacion de la cuantia por parte de los TEA afecta a su competencia y eso conduce a indicar la
procedencia de un recurso incorrecto, siguiendo el interesado la via (errada) de recurso sefialada
por el TEA. En este escenario los casos mas habituales son los tres siguientes.

El primero es cuando un TEAR resuelve sefialando que lo hace en tinica instancia, cuando
por razon de la cuantia cabia recurso de alzada ordinario. El interesado acude al TSJ correspon-
diente, viendo que finalmente su recurso contencioso-administrativo es inadmitido, porque la via
administrativa no se habia agotado completamente, dado que por razon de la cuantia (correcta-
mente determinada), cabria recurso de alzada ordinario ante el TEAC.

El segundo es cuando un TEAR resuelve en primera instancia, sefialando que procede re-
curso de alzada ordinario ante el TEAC. El interesado recurre en alzada, viendo como después el
TEAC inadmite su recurso sefialando que por razon de la cuantia no cabia este recurso, por lo que
la resolucion del TEAR agotaba la via econdomico-administrativa, debiendo haberse interpuesto
recurso contencioso-administrativo (vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de
2012 [rec. num. 4675/2007 -NFJ046691-]).

Finalmente, el tercer supuesto es una derivacion del anterior. Los hechos serian los mismos,
si bien lo que sucede es que el TEAC (erroneamente) admite y resuelve el recurso de alzada or-
dinario. Posteriormente se acude a la via judicial, y la Audiencia Nacional inadmite el recurso
contencioso-administrativo, por no caber, por razén de la cuantia, recurso de alzada ordinario, lo
que supone que la resolucién del TEAR debid ser recurrida directamente en la via contencioso-
administrativa ante el TSJ correspondiente.
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En todos estos casos en que el error, del que deriva la inadmision, no es imputable al inte-
resado, los tribunales administrativos y judiciales suelen resolver acordando, ademas de la inad-
mision, la anulacion de la resolucion del TEA al efecto de que se dicte y se notifique de nuevo
indicando el recurso procedente y el plazo para interponerlo. Asi, por ejemplo, la resolucion del
TEAC, objeto de este comentario, ordena al TEAR a notificar de nuevo al interesado su resolu-
cion, sefialando que se dicta en Unica instancia y que, por lo tanto, procede interponer recurso
contencioso-administrativo en el plazo de dos meses.

Pues bien, a la vista de lo anterior, hay que analizar si estos «errores que alteran la compe-
tencia» constituyen un vicio de nulidad de pleno derecho o de mera anulabilidad. Logicamente,
este vicio no es imputable a los actos de la Administracion tributaria originariamente impugna-
dos, sino a las resoluciones de los TEA.

La calificacion como un vicio de nulidad de pleno derecho o de mera anulabilidad puede
tener, en nuestra opinion, importantes consecuencias, especialmente porque la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de que la prescripcion se produzca en el ambito
econdmico-administrativo (vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2012,
[rec. num. 136/2009 —-NFJ049309—], y las demas resoluciones citadas en la misma).

Si se califica como un supuesto de nulidad de pleno derecho, podria llegar a apreciarse en
algunos casos la prescripcion en via economico-administrativa. Para ello habria que computar el
tiempo transcurrido entre la resolucion del TEA incorrecta y la resolucion del mismo 6rgano que
rectifica el error correspondiente en cumplimiento de la resolucion administrativa o judicial pos-
terior que lo declara. Utilizando el primer ejemplo anteriormente expuesto, se computaria el tiem-
po transcurrido desde la resolucion del TEAR inicial, hasta la fecha en que, tras la resolucion de
inadmision del TSJ, se dicta y se notifica correctamente por parte del TEAR al interesado la re-
solucidn de la reclamacion econdmico-administrativa que sefiala que se resuelve en primera ins-
tancia procediendo interponer el recurso de alzada ordinario. Si computamos todo este tiempo, al
que hay que afiadir el tiempo de la tramitacion de la reclamacion inicial desde la Giltima actuacion
interruptora de la prescripcion (normalmente desde la presentacion del escrito de alegaciones ante
el TEAR —vid., entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2015 [rec. nim.
1940/2013 —NFJ057976—]), es posible que hayan transcurrido cuatro afios. Con todo, para que
pueda apreciarse tal prescripcion es imprescindible que estemos ante un supuesto de nulidad de
pleno derecho, dado que conforme a la doctrina reiterada del Tribunal Supremo cuando el vicio es
de mera anulabilidad los efectos interruptivos de la prescripcion se mantienen (vid., entre otras, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2016 [rec. num. 1306/2014 -NFJ062260-]).

La sentencia de la Audiencia Nacional que da lugar a este comentario no aborda de forma espe-
cifica esta cuestion, si bien sefiala que la falta de competencia por razon de la cuantia es un motivo de
nulidad. No sefiala, sin embargo, si es un motivo de nulidad de pleno derecho o de mera anulabilidad.

En nuestra opinion, el vicio que estamos analizando podria encajar en alguno de los dos su-
puestos de nulidad de pleno derecho que establece el articulo 217 de la LGT:
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«1. Podra declararse la nulidad de pleno derecho de los actos dictados en mate-
ria tributaria, asi como de las resoluciones de los 6rganos econdmico-administrativos,
que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo,
en los siguientes supuestos:

a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Que hayan sido dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razon
de la materia o del territorio. [...]».

Respecto a la primera causa de nulidad, el caso que estamos analizando podria constituir un
supuesto de vulneracion del articulo 24.2 de la Constitucion espanola, en la medida en que el co-
nocimiento del asunto se estaria atribuyendo, en caso de no haberse apreciado el error, a un 6rgano
que no el «juez ordinario predeterminado por la ley» —este derecho es el soporte subjetivo de una
efectiva tutela judicial sin indefension, configurada constitucionalmente como derecho fundamen-
tal—. Con todo, no se nos escapa la dificultad de considerar este caso como un supuesto de nulidad
de pleno derecho, pues el Tribunal Constitucional ha sefalado reiteradamente que las cuestiones
de competencia reconducibles al ambito de la interpretacion y aplicacion de las normas regulado-
ras de la competencia entre 6rganos de la jurisdiccion ordinaria no rebasan el plano de la legalidad
careciendo, por tanto, de relevancia constitucional (vid. las Sentencias del Tribunal Constitucional,
entre otras, 35/2000 —-NCJ052223—, 69/2001 -NCJ051674—y 105/2016 —-NCJ061410-).

Por lo que concierne a la segunda causa de nulidad de pleno derecho, el TEAC mantuvo en
su momento que los casos que estamos analizando constituian un supuesto de nulidad de pleno
derecho. En particular, asi lo sefnala la Resolucion del TEAC de 14 de octubre de 2014 (RG
5188/2011 —NFJ071684-), refiriéndose a una resolucion suya anterior, la de 20 de diciembre de
2012 (RG 4460/2009).

Esta Resolucion de 20 de diciembre de 2012 no se encuentra en la base de datos de doctri-
na del TEAC. Con todo, de acuerdo con lo que sefiala la Resolucion de 14 de octubre de 2014,
en la resolucion de 2012 se llego a la conclusion de que el caso que estamos analizando consti-
tuia una causa de nulidad de pleno derecho del articulo 217.1 b) de la LGT. La Resolucion de 14
de octubre de 2014 supone un cambio expreso de criterio, como reconoce la propia resolucion,
pues niega que se trate de un supuesto de nulidad de pleno derecho y afirma que se trata de un
mero caso de anulabilidad. Es relevante significar que la Resolucion del TEAC de 14 de octubre
de 2014 cuenta con un voto particular de la Vocalia 12.% del TEAC, al que se adhieren los titula-
res de las Vocalias 5.7, 8. y 11.% El voto particular no esta publicado en la pagina del TEAC y,
aunque su texto ha sido solicitado por quien firma este trabajo al amparo de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, el mismo no
ha sido facilitado en la fecha en que se entrega este comentario.

Respecto a los argumentos que maneja el TEAC en la Resolucion de 14 de octubre de 2014
para sostener que no se trata de un caso de nulidad de pleno derecho, conviene sefialar lo siguien-
te. De la (incompleta) informacién que aparece en la resolucion, parece que el interesado interpu-
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so la reclamacion ante la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), solicitando que
se elevara directamente la misma al TEAC, en aplicacion de la opcion que prevé el articulo 229.6
de la LGT. Como es sabido, este precepto permite que la reclamacion econémico-administrativa
se resuelva en primera y Unica instancia por el TEAC, cuando por razon de la cuantia la resolucion
que dictara el TEAR fuera susceptible de recurso de alzada ordinario. Pues bien, a pesar de que el
interesado se acogio a la opcion del articulo 229.6 de la LGT, la reclamacion economico-adminis-
trativa fue resuelta por el TEAR competente por razon del territorio (Andalucia, en este caso). No
se seflala en la resolucion del TEAC si este error fue imputable a la AEAT, que en vez de remitir la
reclamacion al TEAC la remiti6é al TEAR de Andalucia. Tampoco se indica, y por lo tanto presu-
mimos que no fue asi, que en algin momento el TEAC rechazara conocer en primera y Unica ins-
tancia la reclamacion, remitiendo las actuaciones al TEAR competente en aplicacion del articulo
53 del RGRVA. Por ultimo, nada se dice de si la resolucion del TEAR negaba en su pie de recurso
la posibilidad de recurrir la misma a través del recurso de alzada ordinario. Como nada se dice, pre-
sumimos que la resolucion del TEAR en este punto era correcta, esto es, indicaba que resolvia la
reclamacion en primera instancia, sefialando el plazo para interponer el recurso de alzada ordinario.

Teniendo en cuenta estos elementos facticos, parece que cuando el TEAC niega que estemos
ante una causa de nulidad de pleno derecho lo hace partiendo de la premisa de que nunca estuvo
en discusion la posibilidad de conocer el asunto, bien en segunda instancia a través del recurso de
alzada ordinario, bien en primera y unica instancia si el interesado ejercia la opcion del articulo
229.6 de la LGT. Es relevante lo anterior, pues es precisamente esa circunstancia la que afecta a
la posterior competencia en la via judicial, especialmente cuando el acto impugnado procede de
la Administracion General del Estado. Conforme a ello, lo que el TEAC afirma que es un vicio de
mera anulabilidad es la circunstancia de que habiendo el interesado optado por la opcion del articulo
229.6 de la LGT, se haya desconocido la misma por el hecho de haber resuelto la reclamacion en
primera instancia el TEAR competente por razon del territorio. El TEAC afirma que no estamos
en este caso ante una resolucion dictada por «6rgano manifiestamente incompetente por razén de
la materia o del territorio», porque el desconocimiento de dicha voluntad no altera las normas de
atribucién de competencias por razon de la materia o el territorio, sino solo a la distribucion de
funciones entre los 6rganos que legalmente tiene atribuida la competencia objetiva y territorial.

A pesar del alambicado argumento del TEAC, lo que si se puede deducir de su resolucion, al
menos en sentido contrario, que si estariamos ante una causa de nulidad de pleno derecho cuando
el error se refiere a si cabe 0 no recurso de alzada ordinario —elemento, volvemos a insistir, que no
parecio estar en ningiin momento en discusion en el asunto tratado por el TEAC—. En este caso,
si concurriria la citada causa de nulidad de pleno derecho, pues incide en los 6rganos competen-
tes, el momento en que se considera terminada la via administrativa y la competencia judicial
posterior. Conforme a ello, en la medida en que pueda concluirse que se trata de un supuesto de
nulidad de pleno derecho, es posible apreciar, en algun caso, la prescripcion en via econdmico-
administrativa, pues al tiempo transcurrido en la tramitaciéon de la reclamacion de la que deriva
la resolucion erronea del TEA hay que afiadir el tiempo comprendido hasta que tal caracter erré-
neo es declarado posteriormente, bien en via administrativa, bien en via judicial.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

Impuesto sobre sucesiones y donaciones, libre circulacion
de capitales y responsabilidad patrimonial del Estado
legislador: una vision de conjunto

Analisis de la reciente jurisprudencia del TJUE y del TS

Lorenzo Emiliano Costa

Estudiante de doble licenciatura de Derecho y
Ciencias Politicas y de la Administracion

ExTrRACTO

El proceso de descentralizaciéon de competencias normativas en materia del ISD —culminado
con la Ley 22/2009- ha ocasionado un grave desajuste en los principios de justicia y equidad
relativos a este impuesto. La carga fiscal de los no residentes en Espafa se encontraba despro-
porcionada respecto a quienes si residian en el pais y podian beneficiarse de las bonificaciones
autonomicas. En 2014, el TJUE condeno a Espafia con fundamento en la violaciéon del principio
de libre circulacion de capitales.

El primer objetivo de este comentario es, precisamente, analizar el alcance del principio de libre
circulacion de capitales del articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en
relacion con la normativa tributaria nacional. Para realizar esta tarea proponemos una revision
de la jurisprudencia mas relevante del TJUE, con especial atencién a las sentencias en materia
de impuesto sobre sucesiones.

En esta linea, observaremos como el propio TS resolvid recursos relativos a la indemnizacion por
responsabilidad patrimonial del Estado legislador derivada de las sentencias del TJTUE comenta-
das. Estas resoluciones nos ofrecen la oportunidad de revisar los requisitos necesarios para apre-
ciar responsabilidad por dafios y perjuicios derivados de la vulneracion del derecho comunitario.
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I. EL IMPUESTO ESPANOL Y LA NORMATIVA COMUNITARIA

El primer objetivo de este estudio es aclarar la relacion que existe entre el impuesto sobre
sucesiones y donaciones (ISD) y el principio de libre circulacion de capitales reconocido en el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). En esta seccion, analizaremos la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) respecto de la materia que nos
ocupa y averiguaremos la normativa y los principios aplicables a las transferencias de capital por
medio de un negocio sucesorio y su tratamiento fiscal.

1. SUPUESTO DE HECHO

1.1. La Ley 22/2009, de 18 de diciembre

El proceso de descentralizacion fiscal en Espaiia se inicio con la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, que sentd las bases para la
sucesiva cesion de competencias tributarias a las comunidades autonomas de régimen comtn. En
la Ley 30/1983, se establecio por primera vez el criterio del punto de conexion como base para
la cesion de competencias de gestion y recaudacion del ISD.

En 1987, se aprobo la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (LISD). Si bien ha sido actualizada en varias ocasiones, esta ley sigue vigente y se
ha desarrollado por el Real Decreto 1629/1991 (RISD). Los articulos 6 y 7 de la LISD estable-
cieron que a los residentes en Espafia se les exigira el impuesto por obligacion personal mientras
que a los no residentes se les exigird por obligacion real.

Sucesivamente, en 1996 se empezd un proceso de cesion de competencias normativas sobre el
ISD que culminé en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre. Esta ley fue derogada por la Ley 22/2009,
de 18 de diciembre, aunque su contenido en materia de ISD no se modificé. El caso objeto de
nuestro estudio tuvo su origen en la regulacion de los articulos 32 y 48 de la citada ley de 2009.

Su articulo 48 autoriza a las comunidades autonomas a asumir competencias para la apro-
bacion de deducciones y bonificaciones en la cuota tributaria del ISD. En los tltimos afios, prac-
ticamente todas las asambleas legislativas autondmicas han aprobado bonificaciones de entre el
95% y el 100% de la cuota y esto ha conllevado una drastica reduccion de la recaudacion del
tributo y una fuerte desigualdad de trato entre distintos contribuyentes con efectos deletéreos
sobre la equidad y justicia del sistema tributario (Rozas Valdés, 2017, Capitulo VIII). Esta ulti-
ma anomalia se manifiesta con mucha claridad en relacion con los contribuyentes que residen en
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el extranjero. En efecto, el articulo 32 de la Ley 22/2009 regula el criterio del punto de conexion
y establece que a efectos del pago del impuesto «se aplicara la normativa de la comunidad auto-
noma en la que el causante o donatario hubiere tenido su residencia habitual».

Todo lo que acabamos de exponer implicaba que solo los contribuyentes residentes en Espafia
eran susceptibles de gozar de los beneficios fiscales que preveia la normativa autonémica, puesto
que los no residentes tributaban por obligacion real segun la normativa estatal (arts. 6 y 7 LISD).
En cambio, cuando el causante era residente en el extranjero, se aplicaba la normativa estatal del
impuesto —sin bonificaciones— a los bienes y derechos situados en Espaia (art. 32 Ley 22/2009).

1.2. La Sentencia del TJUE de 3 de septiembre de 2014 y la reforma de 2014

La Comisioén Europea —en calidad de guardiana de los tratados— empez6 a interesarse en el
asunto en julio de 2007. En esa ocasion, el 6rgano comunitario envio6 un escrito de requerimiento
al Reino de Espaia advirtiendo de la posible incompatibilidad de algunos aspectos de la legisla-
cion estatal del ISD con los articulos 21 y 63 del TFUE.

Tras la aprobacion de la Ley 22/2009 —que no modificaba la normativa de 2001— la Comi-
sion reiterd sus reclamaciones en dos ocasiones y —no conforme con las respuestas del Reino de
Espafia— interpuso un recurso por incumplimiento ante el TJUE en marzo de 2012.

El 3 de septiembre 2014, el TIUE dict6 sentencia condenatoria por la infraccion del ar-
ticulo 63 del TFUE y del articulo 40 del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo (AEEE)
sobre libre circulacion de capitales (asunto C-127/12 -NFJ054901-). Como consecuencia de
este fallo, Espafia modifico el criterio de sujecion al impuesto por medio de la disposicion adi-
cional segunda de la Ley 26/2014. A través de esta reforma se elabor6 un complejo sistema ad
hoc para la atribucion de un punto de conexion autondomico a los residentes de otros paises de la
Unién Europea (UE) o del Espacio Economico Europeo (EEE). En sustancia, se establece que
los contribuyentes que residen en la UE pueden valerse de los beneficios fiscales aprobados por
la comunidad autéonoma donde se halla la mayor parte de los bienes y derechos del caudal relic-
to de la herencia o legado.

De esta forma, el gobierno pensaba asegurar el respeto de los tratados europeos y la pari-
dad de trato respecto a los residentes en Espafia. Aun asi, los residentes en paises terceros de la
UE y del EEE seguian tributando por obligacion real y se les aplicaba la normativa estatal que
solo prevé una deduccion en caso de doble imposicion internacional.

1.3. Sentencia Welte y STS de 19 de febrero de 2018

La Sentencia Welte del TJUE de 17 de octubre de 2013 (asunto C-181/12 —NFJ052154-)
abordo el asunto del tratamiento tributario de los residentes en paises terceros de la UE resolviendo
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una cuestion perjudicial planteada por un tribunal aleman respecto de un caso en que dos nacio-
nales suizos —residentes en el pais alpino— tuvieron que pagar a la agencia tributaria alemana un
impuesto sobre sucesiones mucho mas elevado de lo que hubieran tenido que pagar en tanto que
residentes en Alemania. De hecho, de acuerdo con el articulo 16, apartado 2, de la ErbStG —la
ley que regula el ISD aleman—, los no residentes, como personas sujetas al impuesto por obliga-
cion real, solo tienen derecho a una reduccion de 2.000 euros sobre la base imponible, mientras
que la reduccion hubiera ascendido a 500.000 euros si al menos uno —entre causante y causaha-
biente— hubiera sido residente en Alemania.

En el fallo de la sentencia, el TJUE declara que «Los articulos 56 CE y 58 CE [vigentes arts.
63 y 65 TFUE] deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado
miembro relativa al calculo del impuesto sobre sucesiones que establece [...] que la reduccién de
la base imponible en el supuesto [...] que el causante y el causahabiente residan, en el momento
del fallecimiento, en un tercer pais como la Confederacion Suiza, es inferior a la reduccion que
se habria aplicado si al menos uno de ellos hubiera residido, en ese mismo momento, en dicho
Estado miembro». Olvidando la pésima redaccion del apartado citado, lo que viene a decir el
TJUE es que también los residentes de un pais tercero respecto del EEE pueden invocar el prin-
cipio de libre circulacion de capitales del articulo 63 del TFUE a la hora de tributar por bienes y
derechos situados dentro del mismo EEE.

Dicho esto, parecio evidente que la reforma de 2014 era insuficiente para adecuar la normati-
va espaiola del ISD a las exigencias del derecho comunitario. Esta omision resulta atin mas grave
al haberse aprobado la norma un afio después de la sentencia Welte que expone con toda claridad
la necesidad de otorgar a todos —incluidos los no residentes de un Estado ajeno a la UE o EEE-
el derecho a la aplicacion de los beneficios fiscales de que gozan los residentes a efectos del ISD.

Fue asi como, en atencion a la jurisprudencia comunitaria, una residente en Canada planteo
un recurso ante el Tribunal Supremo (TS) para ver reconocido su derecho a indemnizacioén por
responsabilidad patrimonial del Estado respecto de la liquidacion del ISD. En la Sentencia de 19
de febrero de 2018 (rec. nim. 62/2017 -NFJ069781-), el TS resolvid a favor de la demandante y
reconociendo que los efectos de la Sentencia del TJUE de 3 de setiembre de 2014 son aplicables
a los residentes extracomunitarios (Alvarez Barbeito, 2018).

En fecha 22 de marzo de 2018 (rec. nim. 125/2016), el TS resolvié otro recurso analogo
en el que la Abogacia del Estado alegaba que se hubiera tenido que emplazar en la demanda de
indemnizacion a la Generalitat de Catalunya puesto que «la diferencia del trato fiscal entre re-
sidentes y no residentes en Espafia es consecuencia de la aprobacion por [la Generalitat] de una
normativa que incluye bonificaciones y reducciones»!. E1 TS rechazé este argumento aduciendo
que la diferencia de trato deriva directamente de una norma estatal, cual es el articulo 32 de la
Ley 22/1999, de 22 de diciembre.

1 gTs (Sala de lo Contencioso) nim. 1098/2018, de 22 de marzo (rec. num. 125/2016).
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2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

2.1. La infraccion del derecho de la UE por la normativa espafiola

En el centro del asunto en cuestion esta la infraccion del derecho de la UE por parte del Reino
de Espana. En particular, la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, vino a modificar el sistema de re-
particion de competencias en materia tributaria y supuso una vulneracion del principio de libre cir-
culacion de capitales estipulado en los articulos 63 del TFUE y 40 del AEEE. En su demanda, la
Comision solicitd condenar a Espafia tanto por la vulneracion del articulo 63 del TFUE como por
la del articulo 21 del TFUE sobre libre circulacion de personas. Sin embargo, el TJUE desestimo la
parte del recurso basada en el incumplimiento del articulo 21 del TFUE alegando que la Comisién
no acredit6 nexo alguno entre la norma de derecho comunitario y la legislacion estatal discutida?.

2.2. El concepto de movimientos de capitales

Antes de dirimir la cuestion referida a la infraccion del articulo 63 del TFUE, el TJUE vuelve
sobre el concepto de libre circulacion de capitales y —basandose en la jurisprudencia del mismo
tribunal— aclara esta nocion y hace una resefia de las bases legales de su regulacion. El texto le-
gislativo de referencia para la definicion de la libre circulacion de capitales es la Directiva del
Consejo de las Comunidades Europeas de 24 de junio de 1988 (88/361/CEE). Esta directiva sirve
de normativa de desarrollo del principio establecido en el articulo 63 del TFUE y en su anexo I
presenta un listado de los movimientos de capitales contemplados en la directiva.

En la Sentencia de 3 de septiembre de 2014, el TJUE menciona la resolucion de una cues-
tion prejudicial planteada por un Tribunal aleméan en 2010 —sentencia Mattner— en la que se sefala
que el listado del anexo I de la Directiva 88/361 no tiene caracter exhaustivo, que las donacio-
nes y las sucesiones se recogen bajo la rtibrica XI. D y B «Movimientos de capitales de caracter
personal» y que, por ende, los impuestos relativos a estas estan comprendidos en el ambito del
articulo 63 del TFUE?.

La sentencia citada reviste particular importancia porque vincula la legislacion en materia
de ISD con el articulo 63 del TFUE. Sin embargo, en el caso Mattner el nucleo de la cuestion es
la clasificacion de las donaciones mientras que el TJUE ya se habia pronunciado anteriormente
sobre el tema de las herencias y sucesiones en la resolucion del caso van Hilten-van der Heijden.
En la Sentencia de 26 de febrero de 2006, el tribunal da una definiciéon de lo que se considera

2 Apartado 55 de la STJUE (Sala Segunda) de 3 de septiembre de 2014, Comision Europea contra Reino de Espafia
(asunto C-127/12 -NFJ054901-).

3 Apartados 19y 20 de la STJUE (Sala Segunda) de 22 de abril de 2010, Vera Mattner contra Finanzamt Velbert (asun-
to C-510/08 -NFJ037920-).
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«herencia» a efectos del derecho de la UE* y argumenta que estas se deben entender incluidas
en el ambito del anexo I de la Directiva 88/361 salvo en los casos en que las transferencias patri-
moniales se realicen entre residentes del mismo Estado miembro y que todos los bienes a que se
refieran se encuentren situados dentro de su territorio.

2.3. La vulneracion del articulo 63 del TFUE

El ntcleo de la cuestion abordada en el fallo del TJUE es la infraccion del articulo 63 del
TFUE. Este precepto representa uno de los principios fundamentales de todo el sistema de la UE.
Como sabemos la Unidn se presenta como un proyecto orientado a la consecucion de una siem-
pre mayor integracion politica y econdomica del continente. Para conseguir este objetivo el legis-
lador comunitario ha establecido tres principios para promover la creacion de un mercado Gnico
europeo. El primero de estos principios es el de libre circulacion de personas estipulado en el ar-
ticulo 21 del TFUE, el segundo el de libre circulacion de mercancias del articulo 28 del TFUE y
el tercero el de libre circulacion de capitales del articulo 63 del TFUE®, El caso objeto de nues-
tro coemtario se refiere especificamente al ultimo precepto citado puesto que —como hemos ex-
plicado en el apartado anterior— los negocios sucesorios constituyen un movimiento de capital.

Para justificar la diferencia de tratamiento tributario entre los residentes y los no residentes a
efectos del impuesto sobre sucesiones, el Reino de Espafia invoco ante el TJUE que su normativa
tributaria se amparaba en el articulo 65 del TFUE. El primer apartado de este articulo permite a
los Estados miembros «aplicar disposiciones de Derecho fiscal con el fin de distinguir entre con-
tribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lugares
donde esté¢ invertido su capital». A pesar de ello, el tercer apartado del mismo articulo precisa que
estas disposiciones «no deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restric-
cion encubierta de la libre circulacion de capitales y pagos tal y como la define el articulo 63».

El TJUE ya se habia pronunciado en diversas ocasiones sobre el alcance del articulo 65 del
TFUE y en la sentencia Arens-Sikken, de 11 de septiembre de 2009, habia juzgado sobre la dife-
rencia de trato fiscal entre residentes y no residentes en materia de impuesto sobre sucesiones. En
el apartado 53 de la sentencia citada se declara que dichas disposiciones tributarias solo eran com-
patibles con el tratado si «la diferencia de trato afectaba a situaciones que no eran objetivamente

4 Apartado 41 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 23 febrero de 2006, Heirs
of M. E. A. van Hilten-van der Heijden contra Inspecteur van de Belastingdienst (asunto C-513/03 -NFJ02403-): «[U]na
sucesion consiste en una transmision a una o varias personas del patrimonio dejado por el causante o, en otras palabras, en
una transferencia a los herederos de la propiedad sobre los distintos bienes, derechos, etc., que integran ese patrimonio».

3 Apartados 40 a 42 de la STICE de 23 febrero de 2006, Heirs of M. E. A. van Hilten-van der Heijden contra Inspec-
teur van de Belastingdienst (asunto C-513/03 —NFJ02403-).

Articulo 63.1 del TFUE: «En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas las restric-
ciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises».
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comparables o resultaban justificadas por razones imperiosas de interés general». En caso contrario,
la normativa hubiera supuesto una discriminacion arbitraria incompatible con el derecho de la UE.

Ademas, el TJUE considera que la aplicacion de la Ley 22/2009 supone una restriccion encu-
bierta de la libre circulacion de capitales. En efecto —como ha sefialado el TJUE en la Sentencia de 4
de junio de 2002, Comision contra Republica de Portugal—, la disposicion del articulo 63 del TFUE
vamas alla de la simple prohibicion de la discriminacion con base en la nacionalidad y/o lugar de re-
sidencia y se presenta como una proscripcion de todo tipo de traba a la libre circulacion de capitales’.

Por esta razon —en la Sentencia de 3 de septiembre de 2014— el TJUE recuerda que «cons-
tituyen restricciones de los movimientos de capitales las medidas nacionales que causan una dis-
minucion del valor de la herencia o de la donacion de un residente de un Estado distinto de aquel
en cuyo territorio se grava la sucesion o la donacion». En nuestro caso la disminucion de valor
de la herencia es evidente puesto que dofia Visitacion —en virtud de la obligacion real— tuvo que
pagar una cuota tributaria diecisiete veces mayor (40.425,70 €) de la que hubiera pagado por
obligacion personal en la Comunidad de las Islas Baleares (2.394,75 €).

Ademas —como se expone en el apartado 67 de la sentencia citada— merecen particular im-
portancia las restricciones a los movimientos de capitales que pueden disuadir a los no residentes
de realizar inversiones en un Estado miembro de la UE. A modo de ejemplo, podemos imaginar
el caso de un hombre mayor no residente en Espaiia que decida invertir en un bien inmueble para
que este pase a sus hijos el dia de su fallecimiento. A la hora de decidir donde realizar la inver-
sion, la expectativa de pagar un impuesto sobre sucesion relativamente muy elevado en Espafia
—por el mero hecho de no residir en el pais— supondra un evidente desincentivo a la inversion.

Por los motivos que acabamos de exponer, el TJUE decidié condenar a Espafia por incum-
plimiento de los articulos 63 del TFUE y 40 del AEEE —las disposiciones de este ultimo articulo
tienen el mismo alcance juridico que las disposiciones idénticas del articulo 63 TFUES- y obligo
al Estado a adaptar la regulacion del ISD al derecho comunitario.

2.4. Lalibre circulacion de capitales en relacion con terceros paises

Como hemos anticipado, en la resolucion del Caso Welte, el TJUE ha determinado que el
trato diferencial de residentes en paises extracomunitarios también es contrario al principio de

7 Apartado 44 de la STJCE de 4 de junio de 2002, Comision Europea contra Republica de Portugal (asunto C-367/98):
«En efecto, el articulo 73 B del Tratado prohibe de manera general las restricciones a los movimientos de capitales
entre Estados miembros. Dicha prohibicion va mas alla de la eliminacion de toda desigualdad de trato de los opera-
dores en los mercados financieros basada en su nacionalidad».

Apartado 27 de la STJUE (Sala Cuarta) de 22 de noviembre de 2012, Comision Europea contra Republica Federal de
Alemania (asunto C-600/10): «La méme constatation s’impose s’agissant de I’article 40 de I’accord EEE dans la me-
sure ou les stipulations dudit article revétent la méme portée juridique que les dispositions, identiques en substance,
de I’article 63 TFUE». Nota: No existe traduccion al espafiol de la sentencia citada.
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libre circulacion de capitales del articulo 63 del TFUE. A pesar de ello, los gobiernos aleman y
belga, asi como la Comision, sostuvieron ante el Tribunal de Luxemburgo que la normativa tri-
butaria alemana podia admitirse con arreglo al articulo 64, apartado 1, del TFUE.

Este precepto prevé que las restricciones proscritas por el articulo 63 del TFUE se pueden
mantener cuando se hayan aprobado antes del 31 de diciembre de 1993 y afecten a «inversiones
directas, incluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la prestacion de servicios financieros o
la admision de valores en los mercados de capitalesy.

Como subraya el TJUE en la motivacion de la sentencia, el articulo 64 no menciona las su-
cesiones —ni siquiera con la locucion genérica de «movimientos de capitales de caracter perso-
nal»—. Asimismo, el tribunal recalca que es un principio fundamental del derecho comunitario
que, «mientras que las libertades fundamentales reconocidas en los tratados deben interpretarse
en sentido amplio, las excepciones a tal libertad han de interpretarse en sentido estricto»®.

En atencion a estos argumentos —y una vez denegada la aplicacion de las excepciones del
art. 65 mencionadas anteriormente—, el TJUE procedio a dictar sentencia respondiendo a la cues-
tion prejudicial y aduciendo que la normativa alemana se oponia a los articulos 63 y 65 del TFUE.

II. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO LEGISLADOR

Paralelamente a las controversias surgidas en los tribunales comunitarios, en Espafa el TS
tuvo que resolver los recursos de algunos particulares que reclamaban la indemnizacion por res-
ponsabilidad patrimonial del Estado. En la segunda parte de este comentario analizaremos, por
un lado, la normativa y los argumentos juridicos empleados por el TS para fundamentar las de-
mandas de indemnizacién y, por otro, detallaremos las opciones que tienen los particulares a la
hora de exigir la indemnizacion.

1. SUPUESTO DE HECHO

1.1. La Sentencia del TS de 17 de octubre de 2017

Tras conocer el fallo de la sentencia del TJUE que acabamos de comentar, dofia Visitacion,
residente en Alemania, presentd un escrito de solicitud indemnizatoria contra la Administracion
General del Estado. De hecho, en 2010 la recurrente ingres6 a Hacienda el importe de 40.425,70
euros correspondiente a la autoliquidacion del impuesto sobre sucesiones que habia devengado

9 Apartado 38 de la STJUE de 17 de octubre de 2013, Yvon Welte contra Finanzamt Velbert (asunto C-181/12
—NFJ052154-).
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ese mismo afio. En cambio, si se le hubiese aplicado la normativa autondmica de la Comunidad
de las Islas Baleares —donde se encontraba el caudal relicto de la herencia—, dofia Visitacion solo
hubiera tenido que pagar 2.394,75 euros, debido a las bonificaciones que se habian aprobado en
esa comunidad autébnoma.

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de septiembre de 2016 desestim¢ la solicitud
de indemnizacion de la recurrente y entonces esta decidié acudir al TS para obtener la indem-
nizacion de la diferencia entre la cuota ingresada —que se liquid6 de acuerdo con la normativa
contraria al derecho comunitario—y la cuota que hubiera tenido que pagar como residente en las
Islas Baleares al momento del devengo del impuesto.

El TS acept6 el recurso, revocod el Acuerdo del Consejo de Ministros y condeno a la Ad-
ministracion General del Estado a abonar a dofia Visitacion el importe de la indemnizacion (rec.
num. 2/2016 —-NFJ068442-).

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

2.1. Laresponsabilidad patrimonial del Estado legislador

Una vez que hemos visto los fundamentos de derecho en que se basa el fallo del TJUE que
condena a Espafia por la infraccion del articulo 63 del TFUE, pasamos a analizar el objeto del recur-
so planteado por dofia Visitacion ante el TS, Sala de lo Contencioso, contra el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 30 de septiembre de 2016, por el que se desestima la solicitud de indemnizacion por
responsabilidad patrimonial del Estado legislador derivada de la infraccion del derecho comunitario.

En efecto, los particulares pueden ejercitar la accion para la indemnizacion de dafios y perjui-
cios delante de los tribunales nacionales, puesto que no existe un instrumento juridico que permite
a los particulares dirigirse directamente contra un Estado miembro por la infraccion del derecho de
la UE. La doctrina ha sefialado que los tribunales nacionales son virtualmente los 6rganos comunita-
rios de jurisdiccion general y que pueden aplicar todas las normas del derecho de la UE a la hora de
resolver litigios entre particulares o entre particulares y un Estado miembro (Temple Lang, 1996).

El TJUE ha indicado que, para que se pueda apreciar la responsabilidad patrimonial del Es-
tado legislador, tienen que cumplirse tres requisitos indispensables (Vaitkeviciate, 2011).

1. Que la norma vulnerada fuera susceptible de conferir derechos a los particulares.
Esta condicion ha sido desarrolla por la sentencia Francovich, de 19 de noviembre
de 199110,

10" STICE de 19 de noviembre de 1991 , Andrea Francovich y Danila Bonifaci y otros contra Republica Italiana (asuntos
acumulados C-6/90 y 9/90 —-NSJ000703-).
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2. Que la violacion de la norma esté suficientemente caracterizada. Esto quiere decir
que se haya ocasionado una vulneracion grave y manifiesta del derecho comunita-
rio. Este requisito se ha examinado por el TIUE en el caso Brasserie du Pécheur,
de 5 de marzo de 1996'!.

3. Que exista relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obligacion del
Estado y el daiio sufrido por los particulares.

En al apartado siguiente analizaremos los argumentos principales aportados por los abo-
gados del Estado para defender el Acuerdo del Consejo de Ministros que fue recurrido por dofia
Visitacion. En la resolucidon que desestima la reclamacion de indemnizaciones, se hace referen-
cia a todos los requisitos citados anteriormente.

2.2. Los argumentos aportados por el Consejo de Ministros y la resolucion
del TS

2.2.1. Lairregular constitucion de la relacion procesal

La primera alegacion por parte de la Abogacia del Estado es de caracter procesal y se re-
fiere a la necesidad de emplazamiento de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares. El Es-
tado considera que la diferencia de trato fiscal no le es imputable, puesto que esta deriva de las
bonificaciones y reducciones sobre la cuota del ISD aprobadas por la asamblea legislativa de la
comunidad auténoma.

El articulo 149.1.3.° de la Constitucion espailola reconoce competencia exclusiva al Estado
en materia de relaciones y tratados internacionales. En principio, la UE se constituye como una
organizacion internacional y esta regida por tratados internacionales, entre los cuales destaca el
TFUE. Ademas, en el derecho internacional publico rige el principio de unidad del Estado como
sujeto de derecho y esto implica que solo el Estado tiene personalidad juridica autbnoma ante los
organos jurisdiccionales internacionales (Cienfuegos Mateo, 2007).

Sin embargo, como apunta la Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 165/1994, que re-
suelve un conflicto de competencia entre el Pais Vasco y el Gobierno de la Nacion, la trascenden-
cia legislativa del proceso de integracién comunitaria obliga a considerar el derecho comunitario
como un fertium genus respecto al derecho internacional y al derecho interno. En efecto, como
se sefiala en el antecedente 6 de la sentencia, las comunidades autdnomas «participan realmente

en la gestacion y en la ejecucion del derecho comunitarion 2,

1 STJCE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur SA contra Bundesrepublik Deutschland (asuntos acumulados
C-46/93 y 48/93).

12 STC 165/1994, de 26 de mayo (NCJ063286).
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Por esta razon, cuando un Tribunal de la UE condena al Estado espafiol por el incumpli-
miento del derecho comunitario por actuaciones autonémicas —y esto implique algun tipo de res-
ponsabilidad patrimonial frente a particulares—, el Gobierno podra dirigirse contra la comunidad
autébnoma para que esta asuma la responsabilidad de sus actuaciones. En el caso objeto de nues-
tro estudio, lo que intentd hacer la Abogacia del Estado fue emplazar a la comunidad auténoma
balear como responsable exclusiva del dafio causado a dofa Visitacion.

No obstante, el TS desestima la peticion de la Abogacia del Estado alegando que el incumpli-
miento del derecho comunitario deriva directamente de la normativa estatal y que la actuacion de la
Comunidad Autonoma de las Islas Baleares se ha realizado al amparo del articulo 48 de la Ley 22/2009.

Ademas, nos parece interesante subrayar que —en el fundamento juridico segundo— el tribu-
nal sefiala que la norma que ha originado la vulneracion del articulo 63 del TFUE es el articulo 32
de la Ley 22/2009 que regula el criterio de los puntos de conexion en relacion con el ISD. Como
se sefala en la sentencia del TJUE, la definicion del punto de conexion del impuesto es un ele-
mento imprescindible para que se haya podido ocasionar el presupuesto de hecho del incumpli-
miento del derecho comunitario. Esto quiere decir la discriminacion arbitraria en el tratamiento
fiscal con base en la comunidad auténoma de residencia.

2.2.2. Lainexistencia de violacion suficientemente caracterizada del derecho europeo

Como hemos anticipado en el epigrafe precedente, la defensa alega que no se ha producido
una violacion suficientemente caracterizada del derecho europeo. La jurisprudencia de referencia
para el analisis de este requisito es la sentencia del TJUE sobre el caso Brasserie du Pécheur. En
este fallo, el tribunal sefiala que existira responsabilidad patrimonial del Estado legislador siem-
pre y cuando este —en el ejercicio de una potestad legislativa discrecional— haya «incumplido, ma-
nifiesta y gravemente, las obligaciones que le imponen los tratados comunitarios». Ahora bien,
puesto que los 6rganos jurisdiccionales nacionales son los encargados de apreciar y cuantificar la
responsabilidad patrimonial en estos asuntos, a lo largo de la sentencia se desarrollan los requisi-
tos que los tribunales tienen que verificar para considerar que se ha producido una violacién su-
ficientemente caracterizada del derecho europeo. En fecha 22 de marzo de 2018, el TS resolvid
otro recurso analogo en que la Abogacia del Estado alegaba que se hubiera tenido que emplazar
la demanda de indemnizacion a la Generalitat de Catalunya puesto que «la diferencia del trato fis-
cal entre residentes y no residentes en Espaiia es consecuencia de la aprobacion por [la Generali-
tat] de una normativa que incluye bonificaciones y reducciones»!3. E1 TS rechazo este argumento
aduciendo que la diferencia de trato deriva directamente de una norma estatal, cual es el articulo
32 de la Ley 22/1999, de 22 de diciembre.

13 12 STS de 22 de marzo de 2018, rec. nim. 125/2016 —que resuelve un recurso analogo interpuesto por residente ex-
tracomunitario— reitera que la diferencia de trato deriva directamente de una norma estatal, cual es el articulo 32 de
la Ley 22/1999, de 22 de diciembre.
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En el fundamento juridico cuarto de nuestra sentencia, el TS enumera los requisitos de la
sentencia Brasserie du Pécheury se dedica a averiguar que se hayan producido todos y cada uno
de los supuestos que exige la jurisprudencia europea. En particular, nos resulta interesante el ar-
gumento que desarrolla la corte respecto de la alegacion que el Estado disponia de un amplio
margen de apreciacion respecto a la norma vulnerada. En su contestacion, el TS aclara el alcance
de la competencia de los Estados miembros en materia de fiscalidad directa y cita la Sentencia
del TJUE de 11 de diciembre de 2003 que declara: «procede recordar, por una parte, que si bien
la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, estos deben, sin embargo, ejercerla
respetando el derecho comunitarion . Esto implica que el hecho de que la UE carezca de compe-
tencia en materia de fiscalidad directa no significa que la competencia de los Estados miembros
en esta materia sea exclusiva y absoluta. Como subraya el TS, el derecho comunitario influye en
la regulacion de las materias que no estan en su &mbito competencial a través de las normas de
derecho originario y derivado que sientan las bases del funcionamiento del mercado inico y que
—en consecuencia— tienen repercusion en distintas esferas de la legislacion nacional. En nuestro
caso, la normativa europea sobre la libre circulacion de capitales del articulo 63 del TFUE fija
los limites de la competencia de los Estados miembros en materia de ISD.

Por lo que se refiere a los otros requisitos, el TS aprecia la existencia de cada uno de ellos
y —en particular— infiere que la negligencia de la Administracion es inexcusable puesto que el
TJUE ya se habia pronunciado en varias ocasiones sobre esta materia y es obligacion del Estado
adaptar su propia legislacion a la doctrina jurisprudencial de los tribunales de la UE.

2.2.3. La normativa declarada infringida no confiere derechos a los particulares

Si bien no existe un fundamento juridico de la sentencia dedicado especificadamente a tratar
esta alegacion, el TS responde a la alegacion de los abogados del Estado citando la Sentencia del
TS de 12 de junio de 2003 (rec. nim. 46/1999 —NCJ054315-), que seiala que conferir derechos
a los particulares «no supone otra cosa que el que la vulneracion de la norma comunitaria prive
al particular del disfrute de ese derecho originandole un perjuicio individualizado y por tanto in-
demnizable». Es evidente en nuestro caso que la discriminacion por criterio de residencia ha cau-
sado un perjuicio individualizable en dofia Visitacion.

2.2.4. Intangibilidad de las resoluciones firmes

La cuarta alegacion se apoya en el caracter firme de las liquidaciones tributarias que han
ocasionado el recurso. En efecto, el articulo 66 c¢) de la Ley general tributaria (LGT) establece un
plazo de prescripcion de cuatro afios para «el derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la

14 Apartado 56 de la STICE (Sala Quinta) de 11 de diciembre de 2003, Herederos Barbier contra Inspecteur van de Be-
lastingdienst Particulieren (asunto C-364/01 —-NFJ015784-).
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normativa de cada tributo y las devoluciones de ingresos indebidos». En nuestro caso, dofia Vi-
sitacion interpuso la solicitud de indemnizacion cuando ya habian transcurrido cinco afios desde
la autoliquidacion del ISD en 2010.

Sin embargo, en el fundamento juridico sexto, el TS sefiala que la responsabilidad patri-
monial del Estado legislador no deriva, ni de la normativa del tributo, ni de la existencia de un
ingreso indebido, sino que procede de la infraccion de la ley estatal del derecho de la UE. El ob-
jeto y larazén de decidir son distintos de los expresados en el articulo 66 de la LGT y el plazo de
prescripcion de la accion de responsabilidad patrimonial empieza a correr al dictarse la Sentencia
del TIUE el 3 de septiembre de 2014.

2.3. La disyuntiva entre la indemnizacién de dafios y la devolucion de ingre-
sos indebidos

Como hemos anticipado en el epigrafe precedente, el TS aborda la cuestion del fundamento
legal de la solicitud de indemnizacion en el fundamento juridico sexto de la sentencia. Sin embar-
20, la redaccion del apartado citado es algo engorrosa y no dirime con claridad la controversia.

La sentencia de 2014 del TJUE tiene consecuencias favorables para los particulares y esto
implica que sus efectos se producen ex func —desde siempre—, lo que equivale a decir que la sen-
tencia tiene cardcter retroactivo'>. A partir de esta consideracion, algunos se han planteado la
posibilidad de que se pueda pedir a la Agencia Tributaria la «devolucion de ingresos indebidos»
regulado en el articulo 221 de la LGT, y en los articulo 14-20 del Real Decreto 520/2005. Esta,
por ejemplo, es la solucion que planteaba en 2016 Alexander Lindner, fundador de la firma legal
Lindner Law y docente de Derecho Mercantil (Lindner, 2015).

En cambio, el TS parece desconocer esta formula —aceptando implicitamente la alegacion
de los Abogados del Estado relativa a la intangibilidad de las resoluciones firmes por transcurso
del plazo de prescripcion tributaria— y fundamenta el requerimiento en la accion para pedir res-
ponsabilidad por dafios y perjuicio. En particular, esto se desprende de la referencia que se hace
al articulo 145.2 de la Ley 30/1992 que regula los principios de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas.

15 Apartado 40, Transportes Jordi Besora, SL, contra la Generalitat de Catalunya. STJUE (Sala Tercera) de 27 de febrero
de 2014 (asunto C-82/12 -NFJ053503-): «[...] segun Jurisprudencia reiterada del tribunal de Justicia, la interpreta-
cion que este, en el ejercicio de la competencia que le confiere el articulo 267 TFUE, hace de una norma de Derecho
de la Uniodn, aclara y precisa el significado y el alcance de dicha norma, tal como debe o habria debido ser entendi-
da y aplicada desde el momento de su entrada en vigor. De ello resulta que la norma asi interpretada puede y debe
ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre
la peticion de interpretacion, si ademas se retinen los requisitos que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales
competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha normay.
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E L. E. Costa ISD y responsabilidad patrimonial del Estado legislador

La doctora Pilar Alvarez Barbeito, de la Universidad de A Coruiia, se ocupa de poner orden
en esta controversia ilustrando las posibles vias para reclamar la devolucion de los ingresos in-
debidamente satisfechos a la Administracion tributaria (Alvarez Barbeito, 2018).

Por una parte, se abre la posibilidad de acudir a la via administrativa a través del procedi-
miento de devolucion de ingresos indebidos. En este caso hay que tener en cuenta el plazo de
cuatro aflos después de los cuales la liquidacion del ISD habra adquirido firmeza y no se podra
empezar el procedimiento.

Si, en cambio, la liquidacién ya hubiera adquirido firmeza, los contribuyentes tendran en-
tonces que acudir a la via de la responsabilidad patrimonial del Estado que hemos comentado
en estas paginas. Aqui surge el problema del plazo de un afio para la reclamacion a partir de la
publicacion de la sentencia que la fundamenta. Hoy por hoy, parece que es inviable la reclama-
cion de las cantidades ingresadas de forma indebida por parte de los residentes comunitarios. En
efecto, ya ha trascurrido mas de un afio desde la Sentencia del TS de 17 de octubre de 2017 —cla-
rificadora de la existencia del requisito de violacion suficientemente caracterizada del derecho
comunitario—. Sin embargo, por lo que se refiere a los residentes extracomunitarios, queda por
ver coOmo se va a aplicar a la administracion el nuevo criterio jurisprudencial y si los tribunales
estimaran que la Sentencia de 19 de febrero de 2018 es clarificadora y, por ende, abre el plazo de
un afio para que los contribuyentes puedan reclamar la indemnizacion.

III. CONCLUSION

A lo largo de este analisis hemos intentado aclarar y reordenar la enredada jurisprudencia
—comunitaria y espafiola— que ha aparecido en los tGltimos afios con respecto al ISD espafiol. A
partir de esta vision de conjunto, podemos entonces visualizar tres vertientes en que se ha ido
desarrollando este asunto.

Primero, reconocemos los esfuerzos del TJUE encaminados a hacer respetar los derechos
fundamentales reconocidos en los tratados comunitarios —en particular el de libre circulacion de
capitales—.

Ademas, vimos como los tribunales espafioles se han hecho cargo de hacer respetar las sen-
tencias del TJUE reconociendo, por un lado, la responsabilidad patrimonial del Estado legisla-
dor en los casos de violacion manifiesta del derecho comunitario y, por otro, complementado el
ordenamiento interno de acuerdo con la doctrina del TJUE —como en el caso de la STS de 19 de
febrero de 2018—.

Por ultimo, hemos de lamentar la actitud del legislador espaiiol que —lejos de asumir con
seriedad las obligaciones que derivan de la normativa europea— intenta postergar culpablemente
la reforma del ISD para adecuarla al derecho comunitario.
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TRIBUTACION

Supuesto practico sobre deducciones en IVA de cuotas
soportadas con anterioridad al inicio de la actividad

Antonio Longas Lafuente
Inspector de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

El complejo régimen de deducciones en el IVA plantea numerosas dudas en su aplicacién en
relacién con la actuacion a seguir por los sujetos pasivos. Es lo que ocurre cuando un empresario
o profesional tiene cuotas soportadas con anterioridad al comienzo de las entregas de bienes
o de las prestaciones de servicios. En el caso de que la totalidad de la actividad a realizar esté
sujeta y no exenta, o bien esté sujeta y exenta, el problema es menor, en tanto genera el derecho a
deducir integramente el impuesto soportado, o por el contrario no puede deducir cuota alguna.

La cuestion se vuelve mas compleja cuando ese empresario o profesional va a realizar una acti-
vidad respecto de la que conoce de antemano que generara parcialmente el derecho a deducir,
pues efectuara operaciones sujetas y no exentas y también sujetas y exentas.

Dado que el empresario o profesional es sujeto pasivo del impuesto desde que soporta cuotas
que afectan a la futura actividad, siempre que pueda acreditarse mediante elementos objetivos,
se plantea el porcentaje y procedimiento para deducir y regularizar estas cuotas, dando solucién
el legislador nacional a estas cuestiones en los articulos 111 a 113 de la LIVA.

Respecto de la aplicacion de estos preceptos versa fundamentalmente el supuesto practico que
se recoge a continuacion, si bien, con animo didactico y no exhaustivo en cuanto a la casuistica
que puede darse, se examinan las cuestiones fundamentales que pueden plantearse en esta
materia, comprendiendo una regularizacion completa del ciclo temporal que comprenden los
preceptos anteriores.

Palabras clave: IVA; deducciones; cuotas soportadas con anterioridad al inicio de la actividad; bienes
de inversion; regularizacion de cuotas soportadas en bienes de inversion; entregas de
bienes de inversion durante el periodo de regularizacion.

RCyT. CEF, nim. 429 (diciembre 2018), pp. E1-E30 E1l

"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)".



RCyT. CEF, niim. 429 (diciembre 2018) Ea

ENUNCIADO

La entidad mercantil Arrendamientos del Pirineo, SA (ARPISA) es constituida ante un no-
tario de la ciudad de Huesca (Comunidad Auténoma de Aragéon) el 1 de septiembre de 20X1, y
es inscrita en el Registro Mercantil de esta localidad el dia 3 del mismo mes. Tiene su sede so-
cial en dicha capital y su objeto social es el arrendamiento de inmuebles, tanto con destino a vi-
vienda o residencia habitual de personas fisicas (arrendamiento sin mobiliario), como de caracter
mercantil o comercial.

Los gastos de constitucion de la sociedad han sido de 10.000 euros (impuestos excluidos),
soportando una cuota del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) de 2.100 euros.

El dia 5 de septiembre adquiere un edificio a un promotor inmobiliario por importe de
10.000.000 de euros por precio Unico. Se conocen los siguientes datos de este inmueble:

1. El valor de mercado del edificio es coincidente con el precio fijado por las partes.

2. Habia sido construido hace dos afios y utilizado por el promotor durante el afio an-
terior a la venta, estando en estos momentos desocupado.

3. Tiene un total de 20.000 metros cuadrados, de los cuales el 20 % son considerados
locales comerciales, y el 80 % restante tiene la calificacion de vivienda; si bien las
plantas primera y segunda (2.000 metros cuadrados cada una), que tienen atribuido
el uso de vivienda, pueden ser utilizadas también como despachos profesionales de
acuerdo con las ordenanzas y reglamentos urbanisticos municipales, que permiten
la instalacion de este tipo de actividades en las dos primeras plantas del edificio.

4. El valor del metro cuadrado en alquiler tanto para viviendas como locales comer-
ciales es analogo en esa zona de la ciudad, deducido de estudios de mercado ofi-
ciales a los que tiene acceso ARPISA.

La prevision de ARPISA es comenzar el arrendamiento del inmueble a partir de princi-
pios de 20X2, puesto que con caracter previo deben efectuarse determinadas actuaciones en el
edificio, aunque las mismas no tienen la consideracion de reforma, sino de meras reparaciones
(limpieza, pintura, adaptacion de los locales y viviendas, etc.). Para ello contrata con un empre-
sario del sector de la construccion de la misma localidad la realizacion de estas obras, que con-
cluyen en diciembre de 20X1, recibiendo la correspondiente factura por importe de 200.000
euros (impuestos excluidos), soportando una cuota de IVA de 42.000 euros (tipo impositivo
del 21%).

Con este motivo, solicito las autorizaciones, permisos o licencias administrativas necesa-
rias para el desarrollo de la actividad que tiene intencion de realizar, asi como para llevar a cabo
las obras anteriores.
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Asimismo, durante los tiltimos cuatro meses de 20X 1 ha tenido unos gastos corrientes afec-
tos a la actividad por importe de 20.000 euros, impuestos excluidos, con una cuota repercutida
de IVA al 21 % de 4.200 euros (asesoramiento, servicios profesionales y otros gastos corrien-
tes). También adquiri6 en octubre de 20X1 un equipo informatico por importe de 4.000 euros
(impuestos excluidos), soportando una cuota de IVA de 840 euros, y un vehiculo automévil a
un concesionario de la localidad por importe de 20.000 euros (impuestos excluidos) soportando
una cuota de IVA de 4.200 euros, que entraron en funcionamiento en dicho mes. Se conoce que
respecto del vehiculo, de acuerdo con las previsiones contenidas en el articulo 95.Tres de la Ley
del IVA se presume afecto a la actividad el 50 %.

ARPISA solicito a través de la declaracion censal (modelo 06) presentada a primeros de sep-
tiembre, el alta como empresario a efectos de IVA, sin inicio de actividad (marca la casilla 504
del modelo 036, y en la casilla 505 transcribe la fecha de 01-09-20X1). No se acogid a la opcion
de prorrata especial (marca «NOy en la casilla 587 del modelo 036), aplicando la prorrata gene-
ral. Solicité un porcentaje de prorrata provisional para aplicar al IVA soportado deducible con
anterioridad al inicio de la actividad del 30 % (marca la casilla 586 del modelo 036 proponiendo
este porcentaje), sin recibir requerimiento alguno por parte de la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria (AEAT) en el mes siguiente a su presentacion.

A primeros de 20X2 comienza el ejercicio efectivo de la actividad con el arrendamiento
de los primeros locales, despachos y viviendas. Para ello presenta nuevamente el modelo de de-
claracion censal marcando el inicio de la actividad a partir del 1 de enero de 20X2 (cumplimen-
tando las casillas 508 y 509 del modelo de declaracion censal 036), manteniendo una prorrata
provisional del 30 % respecto de las cuotas soportadas en este ejercicio. No opta a la llevanza de
los libros registro a través de la Sede electronica de la AEAT, ni se acoge al sistema de devolu-
cion mensual de IVA.

Se conocen los siguientes datos relativos a la actividad empresarial de la sociedad ARPISA
durante los cuatro primeros afios de ejercicio efectivo de la actividad:

20X2 20X3 20X4 20X5

Arrendamientos no exentos de IVA ... 200.000 | 300.000 | 400.000 | 450.000
Arrendamientos exentos de IVA .......cccccvcveervincrncnns 300.000 | 400.000 | 450.000 | 500.000
Volumen total de operaciones sujetas a IVA ................. 500.000 | 700.000 | 850.000 | 950.000
Gastos de la actividad, excluidas inversiones (sujetos al

tipo general del 21 %) ..o, 150.000 | 200.000 | 250.000 | 300.000
Gastos por adquisicién de bienes de inversion (véanse

PArrafos SIGUIENLES) .......vevvvecvvrrieriiriiisiscsiees 300.000 | 500.000 [No existen| 600.000
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En enero de 20X2 adquiere un pequeiio local que esta ubicado en un edificio muy proximo
al inmueble que arrienda. Es adquirido a un promotor inmobiliario que lo tenia desocupado desde
la construccion del inmueble hace mas de dos afios. La escritura publica de compraventa se firma
el 7 de enero de 20X2, siendo el precio de la operacion de 300.000 euros (impuestos excluidos),
soportando una cuota de IVA de 63.000 euros. Este local es destinado a la actividad empresarial
para realizar en €l la gestion y direccion efectivas de la actividad.

En febrero de 20X3 adquiere un local comercial proximo por importe de 500.000 euros
(impuestos excluidos) a un empresario de la localidad. En dicho local este vendedor realizaba la
actividad economica de ensefianza desde hacia mas de 15 afios. En la escritura ptblica de com-
praventa no se renuncia a la exencion del articulo 20.Uno.22.° de la Ley del IVA, quedando su-
jeta la operacion al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO). ARPISA destina
inmediatamente el local al arrendamiento.

En marzo de 20X5 ARPISA adquiere tres viviendas a un promotor inmobiliario en un edi-
ficio proximo a sus oficinas por importe de 600.000 euros. Estos inmuebles no habian sido utili-
zados por el promotor inmobiliario desde su construccion en 20X4. Los inmuebles son puestos
en alquiler de forma inmediata.

Se conoce asimismo que los porcentajes de deduccion definitivos correspondientes a los
ejercicios 20X6 y 20X 7 han sido del 56 % y del 60 %.

El 1 de julio de 20X7 ARPISA recibe una oferta de una empresa inmobiliaria nacional para
comprar el edificio adquirido por ARPISA en 20X1, asi como los locales adquiridos en 20X2 y
20X3. La oferta es por 13 millones de euros por el edificio, 500.000 euros por el local de 20X2
y 800.000 euros por el local de 20X3.

Se solicita:

* Liquidar el IVA correspondiente a los ejercicios 20X1 a 20X5, con especial in-
cidencia en la regularizacion de las cuotas soportadas con anterioridad al inicio
de la actividad, teniendo en cuenta que siempre que resulte un saldo a favor de
ARPISA, y pueda obtener la devolucion del impuesto, optara por la recuperacion
del crédito.

» Calcular el importe del ajuste relativo a los bienes de inversion que estan en perio-
do de regularizacion a 31 de diciembre de 20X6 y 20X7.

* Determinar los efectos fiscales por IVA que tendria la operacion de venta por la
oferta recibida el 1 de julio de 20X7 para ARPISA.
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SOLUCION

I. DEDUCIBILIDAD DE LAS CUOTAS SOPORTADAS CON ANTERIO-
RIDAD AL INICIO DE LA ACTIVIDAD

De acuerdo con el concepto de empresario o profesional que nos da el articulo 5 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del impuesto sobre el valor afiadido (LIVA), las
actividades empresariales o profesionales se consideran iniciadas desde el momento en que se
realiza la adquisicion de bienes o servicios con la intencion, confirmada por elementos objetivos,
de destinarlos al desarrollo de tales actividades. Esta regla general resulta de aplicacion también
cuando se trata de sociedades mercantiles (como sucede en el supuesto que se examina, en que
la sociedad realiza la actividad de arrendamiento de bienes inmuebles).

Ello supone que se es empresario o profesional desde el primer momento en que concu-
rren estas circunstancias, permitiendo la normativa reguladora del impuesto la deduccion de
las cuotas soportadas desde ese instante. Quede claro que, si el adquirente o importador de los
bienes o de las prestaciones de servicios no puede acreditar que en el momento en que adqui-
ri6 o importd dichos bienes o servicios lo hizo con la intencion de destinarlos a la realizacion
de actividades empresariales o profesionales, dichas adquisiciones o importaciones no se con-
sideraran efectuadas en condicién de empresario o profesional y, por tanto, no podran ser obje-
to de deduccion las cuotas del IVA que soporte o satisfaga con ocasion de dichas operaciones,
ni siquiera en el caso en que en un momento posterior a la adquisicion o importacién de los re-
feridos bienes o servicios decida destinarlos al ejercicio de una actividad econdémica sujeta al
impuesto.

Cuando el sujeto pasivo inicie con posterioridad las entregas de bienes o las prestaciones
de servicios, los articulos 111 a 113 de la LIVA (desarrollados por el art. 27 del Reglamento del
impuesto sobre el valor anadido [RIVA], aprobado por RD 1624/1992, de 29 de diciembre) regu-
lan la forma y procedimiento en que se efectiian las deducciones y la regularizacion de las cuotas
soportadas con anterioridad al inicio de la actividad.

De esta forma las cuotas soportadas pueden deducirse en el periodo en que se soporten, y
si el empresario o profesional no realiza en dicho periodo ninguna operacion sujeta al impues-
to, podra compensar el exceso en declaraciones posteriores o solicitar su devolucion, conforme
al sistema general previsto en el articulo 115 de la LIVA (art. 111.Tres). Para calcular el IVA
soportado deducible durante este periodo anterior al inicio de la actividad, y hasta el comienzo
de las operaciones sujetas, se aplica un porcentaje provisional que fija la Administracién a pro-
puesta del empresario o profesional, teniendo en cuenta las caracteristicas de sus futuras activi-
dades (art. 111.Dos), y este porcentaje propuesto con caracter provisional serd aplicable también
durante el primer afio en que tiene lugar el inicio de la actividad.
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II. APLICACION DE LOS PRECEPTOS ANTERIORES AL SUPUESTO DE
HECHO

ARPISA, de acuerdo con el articulo 5.Tres de la LIVA, tendra la condicion de empresario
o profesional desde el mes de septiembre de 20X1, pues habiendo soportado cuotas de IVA, no
cabe duda de que tiene la intencion de destinarlas a una actividad empresarial, y asi lo ponen de
manifiesto las actuaciones que lleva a cabo durante los tltimos meses de ese afo. Tendremos en
cuenta para ello, ademas, las presunciones recogidas en el articulo 27 del RIVA, entre las que se
encuentran la naturaleza de los bienes adquiridos, el periodo transcurrido entre la adquisicion de
los bienes y la utilizacion efectiva de los mismos para la realizacion de las prestaciones de servi-
cio objeto de la actividad empresarial, el cumplimiento de las obligaciones formales, registra-
les y contables exigidas por la normativa reguladora del impuesto, por el Codigo de Comercio
o por cualquier otra norma que resulte de aplicacion a quienes tienen la condicion de empre-
sarios o profesionales, o el disponer de o haber solicitado las autorizaciones, permisos o licen-
cias administrativas que fuesen necesarias para el desarrollo de la actividad que tiene intencion
de realizar.

ARPISA va a realizar la actividad de arrendamiento de inmuebles, teniendo en cuenta que,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20.Uno.23.° de la LIVA, una porcion de las opera-
ciones que realizara estara exenta de IVA. Esto es, el arrendamiento de la parte del edificio desti-
nado a vivienda o residencia habitual de personas fisicas estard exento, con exencién limitada, lo
que impide la deduccion de las cuotas soportadas afectas a estas operaciones (art. 94.Uno LIVA),
debiendo aplicar la regla de prorrata (que resulta de aplicacion cuando el sujeto pasivo, en el ejer-
cicio de su actividad econdémica sujeta al impuesto, efectiia conjuntamente entregas de bienes o
prestaciones de servicios que originan el derecho a la deduccion y otras operaciones de analoga
naturaleza que no habilitan para el ejercicio del citado derecho, conforme al art. 102.Uno LIVA).

Este hecho no tiene incidencia en el nimero de actividades econémicas que realiza el sujeto
pasivo. De acuerdo con el Real Decreto 475/2007, de 13 de abril, por el que se aprueba la Clasifi-
cacion Nacional de Actividades Econdmicas 2009 (CNAE-2009), ARPISA no realiza més que una
sola actividad, clasificada en el subepigrafe 68.20, «Alquiler de bienes inmobiliarios por cuenta
propiax. Por ello, solo tendra un sector diferenciado de la actividad, conforme a lo dispuesto en
el articulo 9.1.° de la LIVA, sin perjuicio de que, como se ha indicado, dentro de una unica acti-
vidad, realice operaciones sujetas y no exentas y otras sujetas y exentas.

En tanto tiene la intencién de aplicar la prorrata general, de acuerdo con el articulo 28.1.4.°
del RIVA debe proponer un porcentaje provisional de deduccion para las cuotas soportadas con
anterioridad al inicio de la actividad, presentando para ello la declaracion censal. A estos efectos,
ha presentado la declaracion censal, marcando la opcion correspondiente a la adquisicion de bie-
nes y servicios con anterioridad al inicio de la actividad, proponiendo una prorrata del 30 %, de
acuerdo con criterios objetivos: el numero de metros cuadrados dedicados al arrendamiento no
exento y exento, considerando entre los primeros los 4.000 metros cuadrados de locales mas 2.000
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metros de una de las dos plantas que pueden alquilarse para despachos y para viviendas (esto es,
sigue un criterio prudencial por el que imputa como no exentos el 50 % de los metros cuadrados
de las dos primeras plantas que, como indica el supuesto, aun cuando tienen la calificacion de uso
residencial, pueden realizarse en las mismas también determinadas actividades profesionales).

III. TRIBUTACION CORRESPONDIENTE AL EJERCICIO 20X1

ARPISA presentard declaraciones trimestrales del modelo 303, esto es, confeccionara las
autoliquidaciones correspondientes al tercer (3T) y cuarto trimestre (4T) de 20X1 (no presenta
autoliquidaciones mensuales en tanto no tiene la consideracion de gran empresa ni se ha acogido
voluntariamente a suministrar informacion a través de la Sede electronica de la AEAT; y tampo-
co esta obligada a suministrarla, ya que al ser el primer afio de ejercicio efectivo de la actividad,
se desconoce el volumen de operaciones que va a tener. Puede decirse por ello que, en general,
quien inicia una actividad con anterioridad a la entrega de bienes y servicios no tiene obligacion
de estar incluido en el sistema de suministro inmediato de informacién, al margen de estar aco-
gida al régimen especial del grupo de entidades).

En tanto no inicia durante el ejercicio 20X1 la actividad de arrendamiento, en las autoliqui-
daciones del modelo 303 declarara exclusivamente el impuesto soportado deducible, aplicando
el porcentaje de prorrata provisional del 30 % respecto de todas las operaciones que recibe en los
dos periodos trimestrales (cumplimenta las casillas relativas al apartado «Liquidacion. Régimen
general. IVA deducible», de la pagina primera del modelo 303, y en funcion de la naturaleza de
la operacion y de los bienes o servicios recibidos trasladara las cuotas a una u otras de las casi-
llas de este apartado).

El resultado en la autoliquidacion del 3T sera un crédito a su favor que tiene la condicion
de saldo a compensar (no se ha acogido al sistema de devolucion mensual), que trasladara al 4T.
El resultado de esta ultima autoliquidacion serd también un crédito a su favor, pero en este caso,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 111.Tres y 115 de la LIVA, podré optar por com-
pensar en los cuatro afios siguientes al periodo en que se generé la compensacion, o solicitar la
devolucion (art. 99.Cinco LIVA), que es lo que hace, de acuerdo con lo sefialado en el enuncia-
do del supuesto.

Haciendo abstraccion de los dos periodos por los que presentara el modelo de autoliquida-
cion 303 de este ejercicio 20X1, el resultado conjunto de sus autoliquidaciones en este ejercicio
arrojara el siguiente saldo a su favor (no declara IVA devengado alguno, liquidando exclusiva-
mente el IVA soportado deducible), respecto del que optara por solicitar la devolucion en el mes
de enero de 20X2 (hasta el 30 de enero), conforme al articulo 71.4 del RIVA:

a) Gastos de constitucion de la sociedad por importe de 10.000 euros.
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El supuesto indica que han tributado al tipo general, por lo que la cuota soportada sera la
siguiente:

10.000 euros x 21% = 2.100 euros

b) Adquisicion del edificio por 10.000.000 de euros.

Nos encontramos ante una primera entrega de edificaciones, ya que no se cumplen los requisi-
tos establecidos en el articulo 20.Uno.22.° de la LIVA para considerar que se produce una segunda
entrega, al haber sido utilizado el edificio por el promotor durante un tiempo inferior a dos afios.

Debemos tener en cuenta para calcular la cuota soportada la regla especial de determinacion
de la base imponible prevista en el articulo 79.Dos de la LIVA, ya que en una misma operacion y
por precio Ginico se entregan bienes de diversa naturaleza (locales comerciales y viviendas), por lo
que la base imponible se determinara en proporcion al valor de mercado de los bienes entregados.

Dado que nos dicen que el precio fijado por las partes es coincidente con el valor de merca-
do, determinaremos la parte de base imponible que debe ir al tipo general (locales comerciales)
y al tipo reducido del 10% (art. 91.Uno.1.7.° LIVA, por las viviendas), en funcion de los metros
cuadrados destinados a un uso u otro.

De esta forma, la cuota soportada sera la siguiente:

Al tipo general del 21 % (10.000.000 X 20 % X 21 %) w.couevverermeerimermeniiaenienns 420.000
Al tipo reducido del 10 % (10.000.000 X 80 % X 10%) w.cvvrrssrverrrrrsssseerrrrsssnee 800.000
Total cuota soportada por la adquisicion del inmueble ...........c.cccccvvcrnances 1.220.000

Debe tenerse en cuenta que el edificio es un bien de inversion, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 108 de la LIVA (se consideran como tales los bienes corporales, muebles, semovientes
o inmuebles que, por su naturaleza y funcion, estén normalmente destinados a ser utilizados por
un periodo de tiempo superior a un afio como instrumentos de trabajo o medios de explotacion,
y su valor de adquisicion sea igual o superior a 3.005,06 €), y tiene un periodo de regularizacion
de 10 afios (el de adquisicion o entrada en funcionamiento y nueve aflos mas).

¢) Obras de ejecucion en el edificio.

De la diccion del supuesto hemos de concluir que estas obras no pueden calificarse de bien
de inversion, por lo que les daremos el tratamiento de gasto corriente, siendo la cuota soportada
la siguiente:

200.000 x 21% = 42.000 euros
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d) Gastos corrientes afectos a la actividad durante los ultimos cuatro meses del ejercicio
20X1 (asesoramiento, servicios profesionales y otros gastos corrientes):

20.000 x 21% = 4.200 euros

e) Adquisicion del equipo informatico en octubre de 20X1.

Nos encontramos ante un bien de inversion, al cumplirse las condiciones previstas en el ar-
ticulo 108 de la LIVA; si bien el periodo de regularizacion en este caso, al ser un bien mueble, es
de cinco afos (el de adquisicion o entrada en funcionamiento y cuatro mas).

4.000 x 21% = 840 euros
f) Vehiculo automovil.
Es un bien de inversion, conforme al articulo 108 de la LIVA, si bien en este caso la cuota

soportada maxima que puede ser objeto de deduccion, conforme al articulo 95.Tres de la LIVA,
es el 50% de la misma, al presumirse afecto a la actividad en este porcentaje.

De ahi que la cuota soportada deducible sea:
(20.000 x 21%) x 50% = 2.100 euros

Una vez calculadas las cuotas soportadas, podremos determinar el importe a deducir en este
ejercicio 20X1, aplicando la prorrata provisional de 30 % aceptada por la Administracion tribu-
taria a cada una de las cuotas soportadas. Este importe sera el siguiente:

1. Importe de las cuotas soportadas deducibles:

(2.100 + 1.220.000 + 42.000 + 4.200 + 840 + 2.100) = 1.271.240 euros
2. Importe efectivo a deducir por aplicacion de la prorrata provisional:

1.271.240 x 30% = 381.372 euros

En definitiva, la autoliquidacién conjunta de los trimestres tercero y cuarto del ejercicio
20X1 arrojara el siguiente resultado:

IVA devengado ... 0

IVA soportado deducible ... 381.372

Saldo a devolver al SUJeto PaSIVO ......c.ovvvervrriiriris e 381.372
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En tanto el sujeto pasivo no ha iniciado la actividad en este ejercicio 20X1 (la inicia a prin-
cipios de 20X2), el importe de las cuotas soportadas de 1.271.240 euros resulta ser el saldo a re-
gularizar conforme a lo dispuesto en los articulos 111y 112 de la LIVA.

Esto es, una vez presentadas las autoliquidaciones correspondientes a 20X 1, ARPISA no
tendra que regularizar el importe sefialado hasta el final del cuarto afio de ejercicio efectivo de
la actividad o, lo que es lo mismo, debera regularizar el importe de estas cuotas soportadas con
anterioridad al inicio de la actividad (soportadas en 20X1) en la autoliquidacion correspondien-
te al 4T del afio 20X5. Por tanto, el importe de 1.271.240 volvera a aflorar en esta ultima autoli-
quidacion, para regularizarlo por la diferencia entre la prorrata definitiva conjunta de los cuatro
primeros aios efectivos de la actividad y la prorrata provisional propuesta por el sujeto pasivo
para estas cuotas en el ejercicio 20X 1, que fue del 30%. Todo ello, conforme establece el ar-
ticulo 112 de la LIVA.

Respecto del modelo de autoliquidacion 303, ARPISA ademas de cumplimentar el apartado
de «Identificacion» de la primera pagina, no habra declarado cantidad alguna en el apartado de
«Liquidacion. Régimen general. IVA devengadoy, pero si habra cumplimentado el apartado «Li-
quidacion. Régimen general. IVA deducible», de la primera pagina, aunque dejara en blanco las
casillas 43 y 44, relativas respectivamente a «Regularizacion bienes de inversion» y «Regulari-
zacion por aplicacion del porcentaje definitivo de prorrata» ya que, como se ha indicado, no efec-
tua regularizacion alguna de estas cuotas, ni la global del ejercicio prevista en los articulos 104
y 105, ni la de los articulos 107 y 109 por bienes de inversion.

IV. LIQUIDACION DEL IMPUESTO DURANTE LOS EJERCICIOS 20X2
A 20X5 (CON EXCLUSION DE LA REGULARIZACION CORRESPON-
DIENTE AL 4T DE 20X5 POR LAS CUOTAS SOPORTADAS CON AN-
TERIORIDAD AL INICIO DE LA ACTIVIDAD)

Durante los cuatro primeros afios de ejercicio efectivo de la actividad, ARPISA deberé apli-
car las reglas generales del impuesto en relacion tanto con el IVA devengado, como con el so-
portado deducible, este tltimo de acuerdo con las reglas establecidas en el titulo VIII de la LIVA
(arts. 92 a 110).

Dado que realiza operaciones sujetas y no exentas (arrendamiento de locales y viviendas
destinadas a despachos profesionales) y operaciones sujetas y exentas (alquiler de viviendas con
destino a residencia habitual de personas fisicas), debera aplicar la regla de prorrata conforme a
lo dispuesto en los articulos 102 y siguientes de la LIVA, si bien en el enunciado del supuesto
nos indican que aplica la regla de prorrata general, no opta pues por la prorrata especial ni resul-
ta de aplicacion obligatoria.
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IV.1. Ejercicio 20X2

Tendremos en cuenta que al inicio del afio 20X2 habra presentado un nuevo modelo de de-
claracion censal en el que comunicara que inicia la actividad efectiva de prestacion de servicios
en que consiste en el arrendamiento de bienes inmuebles.

Este es el primer ejercicio efectivo de la actividad, tal como recuerda el articulo 111.Seis de
la LIVA, pues se considera como tal aquel durante el cual el empresario o profesional comience
el ejercicio habitual de dichas operaciones, siempre que el inicio de las mismas tenga lugar antes
del dia I de julio y, en otro caso, el afo siguiente.

En cuanto a la prorrata provisional aplicable durante este ailo 20X2, si bien podra ser obje-
to de modificacion si concurriese alguna de las circunstancias previstas en los articulos 105.Dos
de la LIVA y 28.Uno.3.° del RIVA, hemos de considerar que ARPISA no modifica el porcentaje
de prorrata provisional, aplicando el porcentaje del 30 %.

Por tanto, considerando el conjunto de las autoliquidaciones presentadas en el afio 20X2,
el resultado sera el siguiente:

IVA devengado ... 42.000
Arrendamientos sujetos y no exentos (200.000 x 21%) ....... 42.000

Arrendamientos sujetos y exentos (300.000) ............ccc.eueeee -

IVA soportado deducible ..o -37.800
Gastos de la actividad, excluidas inversiones [(150.000 x

X 219%) X B0 %] vevererererrrereresesesssssssessesesesesssssesesesesesssssssssssesens 9.450

Adquisicién de local [(300.000 x 21 %) X 30 %] wvveevverrienriennes 18.900

Regularizacion articulo 105.Cuatro de la LIVA .............. 9.450

Diferencia, saldo a ingresar [42.000 - (9.450 + 18.900 + 9.450)] 4.200

En la Gltima declaracion-liquidacion del afio natural, el sujeto pasivo debe calcular la prorrata
de deduccion definitiva en funcion de las operaciones realizadas en dicho afio natural y practicar
la correspondiente regularizacion de las deducciones provisionales. El calculo de esta regulari-
zacion correspondiente al articulo 105.Cuatro de la LIVA sera el siguiente:

Prorrata provisional del ercicio .........cccuverueriirinirieiiessciis 30 %

Prorrata definitiva del ejercicio [200.000/(200.000 + 300.000) x 100] .............. 40 %

Calculo del importe de la regularizacion {(40 % - 30 %) x [(150.000 x 21 %) +

+(300.000 X 21 90)]} werverrererenrererreesereeeseesessssesesssesesssesse st ssssess et enens 9.450
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El importe de esta regularizacion (9.450 €) se declarara en la casilla 44, «Regularizacion
por aplicacion del porcentaje definitivo de prorrata», de la primera pagina del modelo de auto-
liquidacion 303.

Debe tenerse en cuenta que en este ejercicio adquiere un bien de inversion, el local comercial
por 300.000 euros. Las cuotas deducibles por la adquisicién o importacion de bienes de inversion
deben regularizarse durante los cuatro afios naturales siguientes (si se trata de bienes muebles)
o en los nueve ejercicios siguientes (en el caso de bienes inmuebles) a aquel en que los sujetos
pasivos realicen la adquisicién o importacion; si bien, cuando la utilizacion efectiva o entrada en
funcionamiento de los bienes se inicien con posterioridad a su adquisicion o importacion, la re-
gularizacion se efectuard el afio en que se produzcan dichas circunstancias y los cuatro o nueve
siguientes. El bien de inversion adquirido por ARPISA, al ser un bien inmueble y haberse sopor-
tado IVA debe ser objeto de regularizacion en los nueve afios siguientes al de su adquisicion y
entrada en funcionamiento, que se ha producido en 20X2, de acuerdo con las reglas establecidas
en el articulo 107 de la LIVA. En este ejercicio 20X2 no debe realizarse, por tanto, regulariza-
cion alguna especifica por la cuota soportada en su adquisicion, si bien esta se hallara integrada
en el importe total de las cuotas soportadas del ejercicio 20X2 respecto de las que se ha reali-
zado la regularizacion global por diferencia entre las prorratas definitiva y provisional del afo.

IV.2. Ejercicio 20X3

La prorrata provisional que aplicaremos en este ejercicio 20X3 sera la definitiva del ejer-
cicio anterior 20X2, tal como establece el articulo 105.Uno de la LIVA (si bien se prevén dos
excepciones: 1. cuando se produzcan circunstancias susceptibles de alterar significativamente
el porcentaje; y 2. en los supuestos de inicio de actividad y cuando vaya a constituirse un sec-
tor diferenciado de la actividad, que es lo que ha ocurrido en nuestro caso respecto del ejercicio
20X1). La prorrata provisional de este ejercicio 20X3, que aplicaremos a todas las operaciones
recibidas en el mismo, es del 40 %.

Por ello, considerando el conjunto de las autoliquidaciones del afio 20X3, el resultado sera
el siguiente:

IVA devengado ... 63.000
Arrendamientos sujetos y no exentos (300.000 x 21%) ... 63.000

Arrendamientos sujetos y exentos (400.000) ..........ccc.erveeee -

IVA soportado deducible ..o -18.060
Gastos de la actividad, excluidas inversiones [(200.000 x
S B T (1 [ 16.800
e
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Adquisicién de local exento de IVA (500.000) .................. -
Regularizacion articulo 105.Cuatro de la LIVA ............... 1.260
Regularizacion bienes de inversion articulos 107 y 109 de
JALIVA Lottt No procede
Diferencia, saldo a ingresar [63.000 - (16.800 + 1.260)] ... 44.940

En febrero de 20X3 adquiere un local comercial proximo al edificio que alquila por im-
porte de 500.000 euros (impuestos excluidos) a un empresario de la localidad. No obstante,
esta entrega de bienes esta exenta de IVA, de acuerdo con el articulo 20.Uno.22.° de la LIVA,
al ser segunda o ulterior entrega, y no renunciarse a la exencion conforme a lo dispuesto en los
articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA (tributara por el concepto TPO). Por ello no habra
cuota repercutida y tampoco ARPISA podra deducir cuota alguna. Del mismo modo, aun cuan-
do nos encontremos ante un bien de inversion, no sera objeto de regularizacion alguna duran-
te los nueve afios siguientes, conforme a los articulos 107 y 109 de la LIVA, dado que no hay
cuota soportada deducible.

El calculo de la regularizacion global correspondiente al articulo 105.Cuatro de la LIVA
sera el siguiente:

Prorrata provisional del €ercicio .........ccccurieriivinerinesieiieis 40 %
Prorrata definitiva del ejercicio [300.000/(300.000 + 400.000) x 100] .............. 42,85 %

Elevaremos este porcentaje al 43 %, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 104.Dos, tltimo parrafo, de la LIVA.

Calculo del importe de la regularizacion {(43 % - 40 %) x [(200.000 x 21 %)]} 1.260

El importe de esta regularizacion (1.260 €) se declarara en la casilla 44, «Regularizacion
por aplicacion del porcentaje definitivo de prorratay, de la primera pagina del modelo de auto-
liquidacion 303.

Ademas de esta regularizacion global, ARPISA debera concretar si procede también la
regularizacion por bienes de inversion (arts. 107 y 109 LIVA) adquiridos en el afio 20X2, esto
es, en afios anteriores, excluidos aquellos en que no se habia iniciado la actividad (por los bie-
nes adquiridos y que entraron en funcionamiento antes del inicio de la actividad no se practi-
ca regularizacion especifica alguna sobre ellos durante los cuatro primeros afios de ejercicio
efectivo de la actividad, entre otras razones, no existe un porcentaje definitivo de deduccion
aplicable a los mismos con el que pueda compararse el porcentaje definitivo de cada uno de
estos cuatro afos). En este sentido, en dicho ejercicio 20X2 se habia adquirido un local co-
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mercial por importe de 300.000 euros, debiendo determinarse si procede la regularizacién por
este bien de inversion.

De acuerdo con los preceptos anteriores, el procedimiento a seguir es el siguiente:

a) Se hallara, en primer lugar, la diferencia en puntos porcentuales entre las prorratas
definitivas del afio de regularizacion y la del de adquisicion o entrada en funciona-
miento. Solo si la diferencia es superior a diez puntos porcentuales continuaremos
el proceso. En otro caso, si es igual o inferior a diez puntos, no se realizara regu-
larizacion alguna de la cuota soportada por el bien de inversion en ese afio.

b) Determinado el porcentaje de deduccion definitivo aplicable a cada uno de los cua-
tro o nueve afios (en funcion de la naturaleza del bien se regularizara uno u otro
periodo) en que deba tener lugar la regularizacion, se determinara el importe de la
deduccion que procederia si la repercusion de las cuotas se hubiese soportado en
el afio que se considere.

c¢) Dicho importe se restara del de la deduccion efectuada en el afio en que tuvo lugar
la repercusion.

Por ello, respecto del local comercial, debemos concretar, en primer lugar, la diferencia entre
la prorrata definitiva del afio de regularizacion (ejercicio 20X3) y la del de adquisicion y entrada
en funcionamiento (ejercicio 20X2), procediendo la regularizacion siempre y cuando esta dife-
rencia sea superior a diez puntos porcentuales (art. 107.Uno, parrafo tercero, LIVA).

43% — 40% = 3 puntos porcentuales

La conclusion es que al resultar una diferencia inferior a diez puntos porcentuales no pro-
cede efectuar regularizacion alguna respecto de este bien de inversion adquirido en 20X2, en el
ejercicio 20X3.

De haberse calculado el importe del ajuste o regularizacion, este se habria trasladado a la
casilla 43, «Regularizacion bienes de inversion», de la primera pagina del modelo de autoliqui-
dacion 303.

IV.3. Ejercicio 20X4

La prorrata provisional que aplicaremos en este ejercicio 20X4 sera la definitiva del ejerci-
cio anterior 20X3 (art. 105.Uno LIVA), esto es, el 43 %.

Por tanto, considerando el conjunto de las autoliquidaciones del afio 20X4, el resultado sera
el siguiente:
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IVA devengado .......cccocvenrrvvinceiineceienee s 84.000
Arrendamientos sujetos y no exentos (400.000 x 21 %) ... 84.000

Arrendamientos sujetos y exentos (450.000) .......c.ccecuene. -

IVA soportado deducible .........cccoovuverivcrincrineiiniieninne, -25.200
Gastos de la actividad, excluidas inversiones [(250.000 x

S K AT <L D 22575

Regularizacion articulo 105.Cuatro de la LIVA .............. 2.625

Regularizacion bienes de inversion articulos 107 y 109 de

JALIVA oottt No procede

Diferencia, saldo a ingresar [84.000 — (22.575 + 2.625)] ... 58.800

El calculo de la regularizacion global correspondiente al articulo 105.Cuatro de la LIVA
sera el siguiente:

Prorrata provisional del €ercicio .........ccccvrieriiriirinesiieiicieis 43 %
Prorrata definitiva del ejercicio [400.000/(400.000 + 450.000) x 100] .............. 47,05 %

Elevaremos este porcentaje al 48 %, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 104.Dos, tltimo parrafo, de la LIVA.

Calculo del importe de la regularizacion {(48 % - 43 %) x [(250.000 x 21 %)]} 2.625

Ademas de esta regularizacion global, ARPISA debera concretar si procede también la re-
gularizacion por bienes de inversion (arts. 107 y 109 LIVA) adquiridos en el afio 20X2 y 20X3,
esto es, en afios anteriores, excluidos aquellos en que no se habia iniciado la actividad.

En este sentido, en el ejercicio 20X2 se habia adquirido un local comercial por importe de
300.000 euros, debiendo determinarse si procede la regularizacion por este bien de inversion.
Respecto del ejercicio 20X3, si bien se habia adquirido un bien de inversion, no se soporto cuota
alguna, por lo que en ninglin caso procedera regularizar.

Para ello, respecto del local adquirido en 20X2, debemos concretar, en primer lugar, la di-
ferencia entre la prorrata definitiva del afio de regularizacion (ejercicio 20X4) y la del de adqui-
sicion y entrada en funcionamiento (ejercicio 20X2), procediendo la regularizacion siempre y
cuando esta diferencia sea superior a diez puntos porcentuales (art. 107.Uno, parrafo tercero,
LIVA).

48% — 40% = 8 puntos porcentuales
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La conclusion es que al resultar una diferencia inferior a diez puntos porcentuales no pro-
cede efectuar regularizacion alguna respecto de este bien de inversion adquirido en 20X2, en el
ejercicio 20X4.

IV.4. Ejercicio 20X5

A) Regularizaciones a efectuar en el 1iltimo periodo del ejercicio

El ejercicio 20XS5 es el cuarto afio de ejercicio efectivo de la actividad (art. 111.Seis LIVA).
Por ello, en la autoliquidacion correspondiente al 4T de este afio, ARPISA debera efectuar las
siguientes regularizaciones:

a) Laregularizacion global de las cuotas soportadas deducibles en este ejercicio 20X5
prevista en el articulo 105.Cuatro de la LIVA.

b) En su caso, la regularizacion por bienes de inversion adquiridos en los afios 20X2,
20X3 y 20X4, conforme al articulo 107.Uno de la LIVA.

c) Laregularizacion de las cuotas soportadas deducibles anteriores al inicio de la ac-
tividad del articulo 112 de la LIVA.

B) Liquidacion del impuesto, excluida la regqularizacion prevista en el articulo 112 de la LIVA

La prorrata provisional que aplicaremos en este ejercicio 20X5 sera la definitiva del ejerci-
cio anterior 20X4 (art. 105.Uno LIVA), esto es, el 48 %.

Considerando el conjunto de las autoliquidaciones del afio 20X35, el resultado sera el si-
guiente (excluida la regularizacion de las cuotas soportadas con anterioridad al inicio de la ac-
tividad del art. 112 LIVA):

IVA devengado ... 94.500
Arrendamientos sujetos y no exentos (450.000 x 21 %) .. 94.500

Arrendamientos sujetos y exentos (500.000) .......c.....c....... -

IVA soportado deducible .........ccccccoveivcivciinerinniineinane. -59.040
Gastos de la actividad, excluidas inversiones [(300.000 x
X 21%) X AB %] wovrreeesecccereeeeeeeeesssssmsseseeeee s snmsseseeeeseess 30.240
Adquisicion viviendas [(600.000 x 10 %) X 48 %] ............. 28.800
v
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wd .
Regularizacion articulo 105.Cuatro de la LIVA .............. No procede

Regularizacion bienes de inversion articulos 107 y 109 de
JaLIVA s No procede

No se calcula el saldo a ingresar o a compensar/devolver, en tanto falta por realizar la regu-
larizacion prevista en el articulo 112 de la LIVA.

El calculo de la regularizacion global correspondiente al articulo 105.Cuatro de la LIVA
sera el siguiente:

Prorrata provisional del €ercicio .........ccccuerrriirinerinssiecssciis 48 %
Prorrata definitiva del ejercicio [450.000/(450.000 + 500.000) x 100] .............. 47,36 %

Elevaremos este porcentaje al 48 %, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 104.Dos, tltimo parrafo, de la LIVA.

Calculo del importe de la regularizacion: no procede dado que la prorrata
provisional y la definitiva son coincidentes.

Ademas de esta regularizacion global, ARPISA debera concretar si procede también la re-
gularizacion por bienes de inversion (arts. 107 y 109 LIVA) adquiridos en el afio 20X2, 20X3 y
20X4, esto es, en afios anteriores, excluidos aquellos en que no se habia iniciado la actividad. En
este sentido, en el ejercicio 20X2 se habia adquirido un local comercial por importe de 300.000
euros, debiendo determinarse si procede la regularizacion por este bien de inversion. Respecto del
ejercicio 20X3, si bien se habia adquirido un bien de inversion, no se soport6 cuota alguna, por
lo que en ningun caso procedera regularizar. En el ejercicio 20X4 no se habia adquirido ningtin
bien de inversion, y respecto del adquirido en 20XS5, siendo este el afio de adquisicion y entra-
da en funcionamiento no procede efectuar la regularizacion prevista en los preceptos anteriores.

Para ello, respecto del local adquirido en 20X2, debemos concretar, en primer lugar, la dife-
rencia entre la prorrata definitiva del afio de regularizacion (ejercicio 20X5) y la del de adquisicion
o entrada en funcionamiento (ejercicio 20X2), procediendo la regularizacion siempre y cuando
esta diferencia sea superior a diez puntos porcentuales (art. 107.Uno, parrafo tercero, LIVA).

48% — 40% = 8 puntos porcentuales

La conclusion es que al resultar una diferencia inferior a diez puntos porcentuales no pro-
cede efectuar regularizacion alguna respecto de este bien de inversion adquirido en 20X2, en el
ejercicio 20X4.
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C) Regularizacion de las deducciones de las cuotas soportadas con anterioridad al inicio de la
actividad (art. 112 LIVA)

Las deducciones provisionales que aplico ARPISA durante el ejercicio 20X1 a las cuotas
soportadas en dicho ejercicio (anterior al inicio de la actividad) deben regularizarse en el 4T de
20X5 (cuarto afio de ejercicio efectivo de la actividad), aplicando el porcentaje definitivo que
globalmente corresponda al periodo de los cuatro primeros afnos naturales de realizacion de la
actividad (afios 20X2, 20X3, 20X4 y 20X5).

Este porcentaje definitivo se determina siguiendo las reglas previstas para el calculo del
porcentaje de la prorrata general previsto en el articulo 104 de la LIVA, computando al efecto el
conjunto de las operaciones realizadas durante dicho periodo cuatrienal.

Para el calculo del importe resultante de la regularizacion debe procederse de la siguiente
forma:

a) Se calculara el porcentaje definitivo de deduccion conforme a lo sefialado en el pa-
rrafo anterior.

b) Conocido este porcentaje de deduccion definitivo, se aplicara al conjunto de las
cuotas soportadas deducibles anteriores al inicio de la actividad.

c¢) Dicho importe se restara de la suma total de las deducciones provisionales efecti-
vamente practicadas conforme a lo dispuesto en el articulo 111 de la LIVA en los
ejercicios anteriores al inicio de la actividad; en nuestro caso, en 20X1.

d) La diferencia, positiva o negativa, sera la cuantia del ingreso o de la deduccion
complementaria a efectuar por el sujeto pasivo.

De acuerdo con estos pasos:

a) Calculo del porcentaje definitivo de deduccion correspondiente a los cuatro primeros
afios naturales de ejercicio efectivo de la actividad de ARPISA:

Sabemos que los volimenes de la actividad han sido los siguientes:

20X2 20X3 20X4 20X5
Arrendamientos no exentos de IVA .......c.ccoovvveveverennnnes 200.000 300.000 400.000 450.000
Arrendamientos exentos de IVA ........cccovvevieeereveveennne. 300.000 400.000 450.000 500.000
Volumen total de operaciones sujetas a IVA ................. 500.000 | 700.000 | 850.000 | 950.000
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Por lo que el porcentaje de deduccion definitivo conjunto de los cuatro primeros afios sera
el siguiente:

[(200.000 + 300.000 + 400.000 + 450.000)/(500.000 + 700.000 + 850.000 +
+ 950.000)] x 100 = 45%

b) Aplicacion de este porcentaje a las cuotas soportadas deducibles anteriores al inicio de
la actividad:

Las cuotas soportadas deducibles en el ejercicio 20X1 fueron:

2.100 + 1.220.000 + 42.000 + 4.200 + 840 + 2.100 =
= 1.271.240 euros

Por lo que las cuotas soportadas deducibles efectivamente, por aplicacion del porcentaje
definitivo, seran:

1.271.240 x 45% = 572.058 euros

c) Diferencia entre las cuotas soportadas deducidas en 20X1 (381.372 €), por aplicacion
del porcentaje o prorrata provisional y las que efectivamente corresponde deducir de acuerdo con
el porcentaje o prorrata definitiva que se acaba de calcular, es la siguiente:

572.058 — 381.372 = 190.686 euros
d) Ajuste a proponer:

Dado que el porcentaje definitivo es superior al provisional aplicado por ARPISA, el ajuste
sera positivo, esto es, generara un saldo a su favor (mayor deducibilidad).

En el modelo de autoliquidacion 303 no existe una casilla especifica para transcribir este
ajuste o importe de regularizacion, por lo que el anterior ajuste (190.686 €) se trasladara a la casi-
lla 44, «Regularizacion por aplicacion del porcentaje definitivo de prorratay, junto con el importe
por la regularizacion global del ejercicio 20X5 (por la diferencia entre las prorratas definitiva y
provisional de este ultimo ejercicio).

D) Ligquidacion correspondiente al 4T del ejercicio 20X5

Calculadas todas las regularizaciones a efectuar en el 4T del 20XS5, la liquidacion por IVA
sera la siguiente:
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IVA devengado ... 94.500
IVA soportado deducible ... -249.726
Gastos de la actividad, excluidas inversiones [(300.000 x

X 21%) X A8 %] cvvrvereverrererirerirerireriseeinensensesieese s sessssenins 30.240

Adquisicién viviendas [(600.000 x 10%) X 48 %] .....evueurienncs 28.800

Regularizacion articulo 105.Cuatro de la LIVA .............. No procede

Regularizacion bienes de inversion articulos 107 y 109 de

JaLIVA s No procede

Regularizacion articulo 112 de la LIVA ....c..ccccovvvinnrinns 190.686

Diferencia, saldo a devolver [94.500 — 249.726] .....ccccvrvervnnnne. —-155.226

E) Bienes de inversion adquiridos en 20X1

Las deducciones correspondientes a bienes de inversion adquiridos con anterioridad al ini-
cio de la actividad, una vez efectuada la regularizacion prevista en el articulo 112 de la LIVA,
deben ser objeto de la regularizacion prevista en los articulos 107 y 109 de la norma, durante los
afios del periodo de regularizacion que resten por transcurrir.

Para practicar estas regularizaciones (en el caso de ARPISA en los ejercicios 20X6 y si-
guientes) se considerard como deduccion efectuada el afio en que tuvo lugar la repercusion, a
los efectos del articulo 109.2.° la que resulte del porcentaje de deduccion definitivo calculado
conforme al articulo 112 de la LIVA (en el caso de ARPISA aplicando el porcentaje del 45 %).

En el ejercicio 20X 1 (anterior al inicio efectivo de las prestaciones de servicio en que con-
sisten los arrendamientos de bienes inmuebles), ARPISA habia adquirido los siguientes bienes
de inversion:

a) Edificio por importe de 10.000.000 de euros, con una cuota soportada de 1.220.000
euros.

b) Equipo informatico por importe de 4.000 euros, con una cuota soportada de 840
euros.

¢) Vehiculo automoévil por importe de 20.000 euros, y una cuota soportada deducible
de 2.100 euros (el 50 % de la cuota soportada al aplicar la presuncion de afectacion
del 50 %).

Los dos ultimos son bienes de inversion muebles, cuyo periodo de regularizacion conforme
al articulo 107.Uno de la LIVA es el de los cuatro afios siguientes al de su adquisicion o entrada
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en funcionamiento. En nuestro caso estos hechos se produjeron en 20X1, por lo que a 31 de di-
ciembre de 20X5 habra concluido el periodo de regularizacion previsto en dicho precepto (afio
de adquisicion y entrada en funcionamiento, en 20X1, mas cuatro, que finalizan en 20X5). Por
tanto, en los ejercicios 20X6 y siguientes no procedera realizar ajuste o regularizacion alguna por
estos bienes de acuerdo con el anterior precepto.

No ocurre lo mismo respecto del edificio, dado que al ser un bien de inversion inmueble el
periodo de regularizacion es de nueve afos siguientes al de su adquisicidon o entrada en funcio-
namiento (art. 107.Tres LIVA). Considerando que ambas circunstancias se producen en 20X1, a
31 de diciembre de 20X5 habran transcurrido cuatro afos de los nueve en que procede calcular la
regularizacion por bienes de inversion. Por tanto, en los afios 20X6 a 20X0 (cinco ejercicios) de-
bera procederse a calcular si corresponde realizar ajuste conforme a lo previsto en el articulo 107
de la LIVA.

V. CALCULO DE LAS REGULARIZACIONES POR BIENES DE INVER-
SION EN EL EJERCICIO 20X6, CONFORME A LOS ARTICULOS 107
Y 109 DE LA LIVA

A fecha 31 de diciembre de 20X6 ARPISA tiene los siguientes bienes de inversion que se
encuentran en periodo de regularizacion:

1. Edificio adquirido en 20X 1 por importe de 10.000.000 de euros y cuota soportada
de 1.220.000 euros.

2. Local adquirido en 20X2 por importe de 300.000 euros y cuota soportada de 63.000
euros.

3. Viviendas adquiridas en 20X5 por importe de 600.000 euros y cuota soportada de
60.000 euros.

Tiene en su patrimonio también el local adquirido en 20X3 por importe de 500.000 euros,
respecto del que no soport6 cuota alguna, por lo que, aun cuando pueda sefialarse que estd en pe-
riodo de regularizacion, al no existir cuota soportada alguna, debe excluirse del grupo de bienes
objeto de regularizacion prevista en los articulos 107 y 109 de la LIVA.

De acuerdo con los preceptos anteriores, la regularizacion procede cuando entre el porcen-
taje de deduccion definitiva correspondiente a cada uno de los afos de regularizacion y el que
prevalecio en el aio en que se soportd la repercusion, exista una diferencia superior a diez pun-
tos. Si bien, respecto de los bienes de inversion procedentes de periodos anteriores al inicio de
la actividad, se considera deduccion efectuada el afio en que tuvo lugar la repercusion, la que
resulte del porcentaje de deduccion definitivamente aplicable en virtud de la regularizacion glo-
bal de las cuotas anteriores al inicio de la actividad realizada al final de cuarto afio de ejercicio
efectivo de la actividad.
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El procedimiento a seguir es el siguiente:

a) Una vez conocido el porcentaje de deduccion definitivamente aplicada en cada uno
de los afios en que deba tener la regularizacion, se determina el importe de la de-
duccidn que procederia si la repercusion de las cuotas se hubiese soportado en el
afio que se considere.

b) El importe asi calculado se resta del de la deduccion efectuada en el afio en que
tuvo lugar la repercusion.

c) Ladiferencia positiva o negativa se divide por 5 o, tratandose de terrenos o edifica-
ciones, por 10, y el cociente resultante es la cuantia del ingreso o de la deduccion
complementaria a realizar.

En definitiva, el ajuste a realizar sera el siguiente:
Regularizacion = (Da — Dr)/5 0 10

Siendo: Da la deduccion practicada el afio en que se soportd el IVA en la adquisicion del
bien; y Dr la deduccion que procederia si bien se hubiera adquirido el afio en que se practica la
regularizacion.

Aplicando estas consideraciones a los datos que nos suministran de la empresa ARPISA
para el ejercicio 20X6, tendremos el siguiente resultado, teniendo en cuenta que el porcentaje
definitivo de deduccion de este afo es el 56 %, tal como se indica en el enunciado del supuesto:

1. Edificio adquirido en 20X1 por importe de 10.000.000 de euros y cuota soportada
de 1.220.000 euros.

Respecto de este bien de inversion, considerando que se adquiri6 y entré en funciona-
miento en 20X1, el aflo 20X6 sera el quinto afio de los nueve en que debe regularizarse
cuando se cumplan las condiciones previstas en los articulos 107 y 109 de la LIVA.

En este caso no consideraremos el porcentaje de deduccion del afio en que tuvo
lugar la repercusion (afio 20X1), ya que la cuota se soport6 con anterioridad al ini-
cio de la actividad y en ese ejercicio se aplicé un porcentaje de deduccion o prorra-
ta provisional, por lo que se tendra en cuenta el fijado a 31 de diciembre de 20XS5,
tomado en cuenta para el calculo de la regularizacion global de todas aquellas cuo-
tas, que fue del 45 %.

Dado que existe entre ambos porcentajes (56 % — 45 %) una diferencia superior a
diez puntos porcentuales, procede calcular el ajuste, que sera el siguiente (tenien-
do en cuenta el factor comiin que presenta la cuota soportada):

[(45% — 56%) x 1.220.000]/10 = — 13.420 euros
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Como la prorrata definitiva del afio que estamos regularizando es superior, el resul-
tado es negativo y supone para el sujeto pasivo un incremento del IVA soportado
deducible en este afio 20X6.

2. Local adquirido en 20X2 por importe de 300.000 euros y cuota soportada de 63.000
euros.

Este bien de inversion inmueble se adquiri6 en el afio 20X2 en el que se aplico una
prorrata definitiva del 40 %.

Al igual que en el bien anterior existe una diferencia superior a diez puntos por-
centuales entre la anterior prorrata y la del ejercicio 20X6 (56% — 40 %), proce-
diendo por ello realizar el ajuste siguiente, que supondrd asimismo un incremento
del IVA soportado deducible:

[(40% — 56%) x 63.000]/10 = — 1.008 euros

3. Viviendas adquiridas en 20X5 por importe de 600.000 euros y cuota soportada de
60.000 euros.

En este caso la prorrata definitiva del ejercicio 20X5 fue del 48 % y no procedera
efectuar regularizacion alguna por estos bienes respecto del ejercicio 20X6, dado
que entre la prorrata definitiva de ambos ejercicios la diferencia porcentual es in-
ferior a 10 puntos (56% — 48%).

En definitiva, el ajuste a realizar por los bienes de inversion en periodo de regula-
rizacion sera el siguiente:

— (13.480 + 1.008) = —14.488 euros

Lo trasladaremos a la casilla 43, «Regularizacion bienes de inversiony, de la pri-
mera pagina del modelo 303, como un mayor importe de deducciones a realizar
por el sujeto pasivo.

VI. CALCULO DE LAS REGULARIZACIONES POR BIENES DE INVERSION
EN EL EJERCICIO 20X7, CONFORME A LOS ARTICULOS 107 Y 109 DE
LA LIVA EINCIDENCIA DE LA POSIBLE VENTA DE LOS INMUEBLES

VI.1. Supuesto de que no se produzca la venta del edificio y locales en este
ejercicio

En este caso se mantendran en el inmovilizado de ARPISA los mismos tres bienes que se
han examinado en el punto V anterior, debiendo examinarse a 31 de diciembre de 20X7 si proce-
de la aplicacion de la regularizacion prevista en los articulos 107 y 109 de la LIVA.
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1. Edificio adquirido en 20X1 por importe de 10.000.000 de euros y cuota soportada
de 1.220.000 euros.

Entre los porcentajes definitivos de deduccion o prorratas de los ejercicios 20X7 y
el calculado a fecha 31 de diciembre de 20X5 respecto de las cuotas soportadas con
anterioridad al inicio de la actividad (60% — 45 %) existe una diferencia superior
a diez puntos porcentuales, y procedera calcular el ajuste, que sera el siguiente (te-
niendo en cuenta el factor comiin que presenta la cuota soportada):

[(45% — 60%) x 1.220.000]/10 = —18.300 euros

Como la prorrata definitiva del afio que estamos regularizacion es superior, el re-
sultado es negativo y supone para el sujeto pasivo un incremento del IVA sopor-
tado deducible en este afio 20X7.

2. Local adquirido en 20X2 por importe de 300.000 euros y cuota soportada de 63.000
euros.

Aligual que en el bien anterior existe una diferencia superior a diez puntos porcen-
tuales entre la prorrata definitiva del afio de adquisicion y entrada en funcionamiento
(20X2) y la del ejercicio 20X6 (60 % — 40 %), procediendo por ello realizar el ajus-
te siguiente, que supondra asimismo un incremento del IVA soportado deducible:

[(40% — 60%) x 63.000/10 = — 1.260 euros

3. Local adquirido en 20X3. No procede regularizacion alguna al no existir cuota so-
portada en su adquisicion.

4. Viviendas adquiridas en 20X5 por importe de 600.000 euros y cuota soportada de
60.000 euros.

A diferencia de lo que ocurria en el ejercicio anterior, ahora si existe una diferen-
cia porcentual superior a 10 puntos entre la prorrata definitiva del afio 20X5 y la
del 20X7 (60% — 48%), por lo que, al igual que en los dos bienes inmuebles an-
teriores, procedera realizar el correspondiente ajuste que supondra un incremento
del IVA soportado deducible:

[(48% — 60%) x 60.000]/10 = — 720 euros

En definitiva, el ajuste a realizar por los bienes de inversiéon en periodo de regula-
rizacion sera el siguiente:

— (18300 + 1.260 + 720) = —20.280 euros

Lo trasladaremos a la casilla 43, «Regularizacion bienes de inversiony, de la pri-
mera pagina del modelo 303, como un mayor importe de deducciones a realizar
por el sujeto pasivo.
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VI.2. Supuesto en que se produzca la venta del edificio y locales en este ejer-
cicio 20X7

A) Regularizacion por las viviendas adquiridas en el ejercicio 20X5

De producirse la venta del edificio y los locales adquiridos respectivamente en 20X1, 20X2
y 20X3, la regularizacion por los articulos 107 y 109 de la LIVA procedera exclusivamente por
las viviendas adquiridas en 20X5, efectuandose el ajuste realizado en el punto 4, del apartado an-
terior VI.1, trasladando a la casilla 43, «Regularizacion bienes de inversiony, el importe de 720
euros como incremento del IVA soportado deducible en el ejercicio.

B) Tributacion por la entrega de los bienes inmuebles y su regularizacion

Respecto del edificio adquirido en 20X1 y del local adquirido en 20X2 no procedera la reali-
zacion del anterior ajuste a 31 de diciembre (en la autoliquidacion del 4T, ya que no figurara en el
patrimonio de ARPISA), pero si deberemos realizar el ajuste previsto en el articulo 110 de la LIVA.

En los casos de entregas de bienes de inversion durante el periodo de regularizacion, que es
lo que se produce en el supuesto que examinamos, esta se realiza de una sola vez por el tiempo
de dicho periodo que quede por transcurrir en el afio de la entrega o transmision.

El precepto anterior distingue a estos efectos entre dos supuestos que son de aplicacion ge-
neral a todos los sujetos pasivos (hayan aplicado o no la regla de prorrata los afios anteriores) y
a todos los bienes de inversion (incluso los enajenados antes de su entrada en funcionamiento):

a) Que la entrega del bien de inversion estuviese sujeta y no exenta. En este caso se
considera que el bien de inversion se ha utilizado exclusivamente en operacio-
nes que dan derecho a deduccion, en el afio de la transmision y en los restantes,
hasta el final del periodo de regularizaciéon. No obstante, se establece el siguien-
te limite: si la prorrata definitiva aplicable al afio en que se soporto la repercusion
o se liquido la importacion fue inferior al 100 %, la diferencia entre la deduccion
practicada en dicho afio y la que corresponda como consecuencia de la entrega
del bien solo sera deducible hasta el limite del IVA repercutido al adquirente del
citado bien.

Como sabemos, en el supuesto de que el bien de inversion que se entregue sea un
terreno rustico o un edificio o parte del mismo, por el que se renuncie a la exen-
cion (exenciones del art. 20.Uno.20.° y 22.° de la LIVA, que pueden ser objeto de
renuncia de acuerdo con lo dispuesto en el apartado segundo de dicho precepto,
cumpliendo las formalidades establecidas en el art. 8 RIVA), el empresario o pro-
fesional transmitente no repercutira cuota alguna, sino que, como consecuencia de
la regla de inversion del sujeto pasivo prevista en el articulo 84.Uno.2.°, letra e),
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de la LIVA, esta condicion recaera sobre el empresario o profesional adquirente,
por lo que se autorrepercutira el impuesto y lo deducira en la medida en que tenga
derecho a ello. Por tanto, en estos casos, aun cuando el precepto alude a la cuota
del IVA repercutida al adquirente, hemos de interpretar que sera la cuota que co-
rresponderia repercutir al transmitente en el caso de que sobre €l recayese la con-
dicion de sujeto pasivo, esto es, sera la cuota autorrepercutida por el sujeto pasivo
adquirente del bien inmueble.

El ajuste a practicar sera el siguiente:
Regularizacion = [(I — Da)/5010] x n

Siendo: 7 el total IVA soportado en la adquisicion del bien de inversion, que hubie-
se correspondido deducir si se hubiese adquirido en este periodo en que estamos
regularizando; Da el IVA objeto de deduccion en el afio de la adquisicion; y n el
numero de afios que faltan para expirar el periodo de regularizacion incluyendo el
afio de transmision.

Si el resultado de este ajuste es superior al IVA que se repercute en la venta al
nuevo adquirente, solamente podra ser objeto de deduccion este ultimo importe
como maximo, con la precision que se ha efectuado anteriormente en relacion con
los bienes inmuebles.

b) Que la entrega esté no sujeta o exenta de IVA. En este caso se considera que el bien
de inversion se ha utilizado exclusivamente en operaciones que no dan derecho a
deduccion durante el aflo en el que se realiza la entrega y los restantes; siendo el
ajuste el siguiente:

Regularizacion = [(0 — Da)/50 10] X n

No obstante, esta disposicion no se aplica en el caso de entregas de bienes de in-
version exentas o no sujetas, pero que den derecho a la deduccion (por ejemplo,
porque nos encontramos ante exportaciones de bienes), en cuyo caso se considera
que los bienes se han destinado a la realizacion de operaciones con derecho a de-
duccidn (aunque se establece como limite de la deduccion complementaria la cuota
resultante de aplicar el tipo vigente en el momento de la entrega al valor interior de
los bienes exportados o enviados a otro Estado miembro de la Unién).

Aplicando esta teoria al supuesto de ARPISA, deberemos tener en cuenta:
1. Posible venta del edificio adquirido en 20X1.

La oferta recibida por la venta del edificio es de 13.000.000 de euros. Estaremos ante una
segunda entrega de bienes, sujeta y exenta en virtud del articulo 20.Uno.22.° de la LIVA (en este
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caso tributara por el concepto TPO), si bien podra renunciarse a la exencion siempre que se cum-
plan las condiciones previstas en los articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA.

El bien inmueble se adquiri6 y entr6 en funcionamiento en 20X1, por lo que si se vende en
20X7 quedaran cuatro afios de regularizacion, computando el de la venta.

En cuanto al porcentaje definitivo de prorrata que deberemos tener en cuenta para regularizar,
no sera el provisional del afio 20X1, sino el porcentaje definitivo de prorrata por el que se regula-
rizaron las cuotas soportadas con anterioridad al inicio de la actividad, conforme al articulo 112
de la LIVA, esto es, el calculado a 31 de diciembre de 20X5 para estas cuotas, que fue del 45 %.

1.1. En el supuesto de que no se renuncie a la exencion, el ajuste que debera efectuarse sera
el siguiente (obteniendo el factor comun sobre el importe de cuota soportada deducible):

Regularizacion = [(0% — 45%) x 1.220.000]/4 aiios = — 137.250 euros

Supone un ajuste que debera efectuar el sujeto pasivo minorando el IVA soportado dedu-
cible, y se trasladara a la casilla 43, «Regularizacion bienes de inversiony, de la primera pagina
del modelo de autoliquidacion 303.

Este ajuste, cualquiera que sea su sentido, positivo o negativo, mayor o menor deducibilidad,
debe declararse, conforme al articulo 110 de la LIVA y la doctrina fijada por el Tribunal Econ6-
mico-Administrativo Central (entre otras Resolucion de 19 de diciembre de 2007, RG 1797/2006
—NFJ028083-) en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo trimestral o mensual en
el que se produce el devengo de la operacion en que consiste la entrega del bien de inversion.

En cuanto a la formalizacion de la operacion, con independencia de que se eleve el contrato
a escritura publica, ARPISA debera emitir factura, de acuerdo con las previsiones contenidas en
los articulos 2 a) y 3.1 a) del Reglamento de facturacion.

1.2. En el caso de que se renuncie a la exencion, la operacion estara sujeta y no exenta de
IVA, tributando al tipo general del 21 % la parte correspondiente a los locales y el 10% la parte
del edificio destinada a viviendas. Considerando que el 20% son locales y el 80% restante vi-
viendas, y que el precio de mercado del metro cuadrado es idéntico para uno y otro tipo de uso,
la cuota devengada de IVA por esta operacion de venta sera:

[(13.000.000 x 20%) x 21%] + [(13.000.000 x 80%) x 10%] =
= 546.000 + 1.040.000 = 1.586.000 euros

En el supuesto de renunciarse a la exencidn, se producira la inversion del sujeto pasivo,
conforme a la regla prevista en el articulo 84.Uno.2.°, letra ¢), segundo guion, de la LIVA. Es el
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adquirente quien debera declarar el IVA devengado asi como el IVA soportado deducible en su
autoliquidacion modelo 303 (el primero se declarara en las casillas 12 y 13, «Otras operaciones
con inversion del sujeto pasivo (excepto. adq. intracom)», del apartado «Liquidacion. Régimen
general. IVA devengado», de la primera pagina; mientras que el IVA soportado deducible se de-
clarara en las casillas 28 y 29 o bien en las casillas 30 y 31 del apartado «Liquidacion. Régimen
general. IVA deducible», en funcion de que para el adquirente estos bienes tengan la conside-
racion de «Cuotas soportadas en operaciones interiores corrientesy, o de «Cuotas soportadas en
operaciones interiores con bienes de inversion»).

Respecto del transmitente, en nuestro caso ARPISA, ademas de firmarse la correspondiente
escritura publica de compraventa (en la que suelen hacerse constar las declaraciones que exige
el art. 8 RIVA), debera emitir factura que cumpla los requisitos establecidos en el articulo 6 del
Reglamento de facturacion (RD 1619/2012, de 30 de noviembre), si bien no figurara en la misma
ni tipo impositivo, ni tampoco cuota alguna, ya que no repercute; haciendo constar la mencion
«inversion del sujeto pasivo», conforme al articulo 6.1, letra m), del Reglamento de facturacion.

En cuanto a su declaracion en el modelo de autoliquidacion 303, en tanto no repercute cuota
alguna, la entrega de bien no se declara en el apartado «Liquidacion. Régimen general. IVA de-
vengado». Ahora bien, debe darse informacion de la base imponible de esta operacion, para lo
que se ha previsto en la pagina 3 el apartado «Informacion adicional». El importe de la base im-
ponible por la que se entrega el bien debera figurar en la casilla 61, «Operaciones no sujetas o con
inversion del sujeto pasivo que originan el derecho a deduccion». Por el contrario, en el caso de
que la operacion de venta estuviese sujeta pero exenta, no se declarara la operacion en ninguna
de las casillas que figuran en el modelo 303.

El ajuste a practicar por la venta del edificio por los afios de regularizacion que quedan serd
el siguiente (obteniendo factor comtn):

Regularizacion: [(100% — 45%) x 1.220.000]/4 afios = + 167.750

Lo que supone un incremento del IVA soportado deducible. En tanto este ajuste es infe-
rior a la cuota repercutida por la venta del edificio, no aplicamos la regla del limite del articulo
110.Uno.1.° parrafo segundo, de la LIVA, y se trasladaria a la casilla 43, «Regularizacion bienes
de inversiony, de la primera pagina del modelo de autoliquidacion 303.

2. Posible venta del local adquirido en 20X2.

La oferta recibida por ARPISA para vender el local es de 500.000 euros. Al igual que con
el edificio, estaremos ante una segunda entrega del local, sujeta y exenta de IVA en virtud del
articulo 20.Uno.22.° de la LIVA (sujeta al concepto TPO), si bien podra renunciarse a la exen-
cion en el supuesto de cumplirse las condiciones previstas en los articulos 20.Dos de la LIVA y 8
del RIVA.
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Debe tenerse en cuenta que la renuncia se practicara por cada operacion, esto es, por cada
entrega de bienes realizada por el sujeto pasivo.

En cuanto al porcentaje definitivo de prorrata que deberemos tener en cuenta sera el defini-
tivo del afio 20X2 (que fue el primer afio de ejercicio efectivo de la actividad), que fue del 40 %.
Como el bien se adquirié y entr6 en funcionamiento en dicho ejercicio, de transmitirse en 20X7
quedaran por regularizar a la fecha de la venta cinco afios, computandose el actual.

En el supuesto de que no se renuncie a la exencion, el ajuste que debera efectuarse sera el
siguiente (obteniendo el factor comiin sobre el importe de cuota soportada deducible):

Regularizacion = {[(0% — 40%) x (300.000 x 21%)]/10} x 5 afios = — 12.600 euros

Supone un ajuste que debera efectuar el sujeto pasivo minorando el IVA soportado dedu-
cible, trasladandose a la casilla 43, «Regularizacion bienes de inversiony, del modelo de autoli-
quidacion 303.

En el caso de que se renuncie a la exencion por la venta a efectuar en 20X7, la operacion
estard sujeta y no exenta de IVA, tributando al tipo general del 21 % y la cuota de IVA devenga-
do por esta operacion de venta sera:

500.000 x 21% = 105.000 euros

Deberemos hacer respecto de esta venta sujeta y no exenta las mismas precisiones que se
han realizado respecto de la venta del edificio en cuanto a la forma de declarar la operacion en el
modelo 303, asi como de emision de factura.

El ajuste a practicar por la regularizacion de los afios que restan sera el siguiente (obtenien-
do factor comun):

Regularizacion: {[(100% — 40%) x (300.000 x 21%)]/10} x 5afios = + 18.900

Lo que supone un incremento del IVA soportado deducible. En tanto este ajuste es infe-
rior a la cuota repercutida por la venta del edificio, no aplicamos la regla del limite del articulo
110.Uno.1.°, parrafo segundo, de la LIVA, y se trasladaria a la casilla 43, «Regularizacion de bie-
nes de inversiony, de la primera pagina del modelo de autoliquidacion 303.

3. Transmision del local adquirido en 20X3.

En el ejercicio 20X3, ARPISA adquiri6 un local por importe de 500.000 euros, si bien no
se soporto cuota alguna. Por tal motivo durante los nueve afios siguientes al de su adquisicion y
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entrada en funcionamiento no debe efectuarse regularizacion alguna de las previstas en los ar-
ticulos 107 y 109 de la LIVA.

Tampoco si se produjese la venta del local en 20X7 deberia efectuarse ajuste alguno por
este motivo conforme a lo dispuesto en el articulo 110 de la LIVA, por los afios que restasen de
regularizacion, ya que no hay cuota soportada alguna que regularizar.

Por tanto, lo tinico que debe concretarse es la tributacion por IVA de la entrega del bien. El
hecho de que no se soportase cuota alguna por la adquisicion no incide en la tributacion por la venta
del inmueble en 20X7. En esta entrega el parametro que va a tenerse en cuenta es la afectacion o
no del bien de inversion a la actividad econémica empresarial o profesional sujeta al impuesto. En
el caso de que el inmueble no se hubiese afectado a la actividad, estariamos ante una operacion
no sujeta a IVA, tributando por el concepto TPO. En el caso de afectarse a la actividad, realiza-
remos los mismos razonamientos que se han visto respecto de los bienes de inversion anteriores.

Esto es, puede o no renunciarse a la exencion del [IVA. Nos encontraremos en principio ante
un segunda o ulterior entrega exenta del articulo 20.Uno.22.° de la LIVA y, por tanto, sujeta y
no exenta del concepto TPO.

Si el adquirente es empresario o profesional y se cumplen las condiciones previstas en los
articulos 20.Dos de la LIVA y 8 del RIVA, podra renunciarse a la exencion, siendo sujeto pasivo
por inversion el adquirente, y la cuota de IVA sera la siguiente:

800.000 x 21 % = 168.000 euros.

En cuanto al tratamiento de esta operacion por ARPISA, deben darse por reproducidos los
comentarios efectuados respecto de la venta del edificio.
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ACCOUNTING

Non-financial information in capital markets: Towards
integrated information

Enrique Plasencia Valiente

ABSTRACT

Knowledge of the corporate world is normally associated with financial information. However,
this archaic way of thinking is nowadays in a continuous process of renewal and change.
Currently, non-financial information plays a fundamental role in making decisions in capital
markets. The main objective of this paper is to make an analysis of its importance and repercus-
sion on investors. At the same time, it includes information about its regulation format and on
how companies respond to it, analyzing its benefits and costs. This paper tries to cover most of
the aspects related with non-financial information.

Keywords: integrated; profit; specialization; competition.
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PARTE I: RESUMEN DEL TRABAJO

El objetivo principal de este trabajo es realizar un analisis de la importancia de la informacion
no financiera en el mercado de capitales y como de importante es para los inversores. De igual
manera presentar la regulacion que esta por llegar en materia de informacion no financiera y saber
coémo responden las empresas ante ella, analizando sus beneficios y costes. Se trata de abarcar la
mayor parte de los aspectos que se relacionan con la informacion no financiera y que le afectan.

PARTE II: TRABAJO DE INVESTIGACION

1. INTRODUCCION

Tal como se ha comprobado a lo largo de la historia, la informacion es sinénimo de poder
en cualquier ambito de nuestra sociedad. Y como tal, en numerosas ocasiones es alterada por
agentes externos que buscan lucrarse a costa del engafio y alteracion de la realidad. Centrando-
nos en el ambito econémico-empresarial, en el momento en que este hecho ocurre, aparece el
miedo y la desconfianza en los mercados de capitales para llevar a cabo inversiones o realizar
transacciones seguras.

En estos casos, nos encontramos ante el peor escenario posible. Como bien sabemos, el
mercado de capitales es el punto de encuentro de oferentes (con superavit) y demandantes (con
déficit), cuyo objetivo es canalizar el superavit de los excedentarios hacia el déficit de los defici-
tarios. Por tanto, si se duda de la veracidad de la informacion existente en las transacciones, no
habra confianza, provocando la consecuente circunstancia; inexistencia de actividad alguna en
los mercados de capitales.

Esta falta de confianza en la informacidn que se transmite al mercado ha alcanzado su punto
algido en los tltimos tiempos, con diferentes escandalos como el caso Enron, Pescanova o Gowex.
Es por ello que ahora mas que nunca se presenta la necesidad de supervisar y controlar que no
exista fraude en la actividad empresarial, y por ende que la informacion no se encuentre altera-
da. Es en este punto donde la auditoria y forensic jugaran un papel fundamental y necesario para
volver a ganar y mantener la confianza en la actividad.

A lo largo del trabajo se tendran en cuenta todos los aspectos que influyen en la informa-
cion no financiera (legislativos, economicos, sociales, etc.). Hemos de ser conscientes de que en
algunos casos, como las empresas que no superen los margenes de obligacion de reporte de in-
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formacion no financiera, no se tendra en cuenta este reporte. Por tanto, se pretende abarcar las
singularidades que se nos presentan y a partir de ellas realizar un estudio que fije hacia donde
debe evolucionar la informacion no financiera y como se debe tratar.

2. INFORMACION EN LOS MERCADOS DE CAPITALES

Como se ha comentado previamente, a los mercados se remite cuantiosa informacion, la
cual ha de ser analizada y tratada por los distintos usuarios (inversores, analistas, accionistas,
organismos, bancos, etc.) en el quehacer de sus funciones. Dentro de esta informacion podemos
diferenciar claramente entre informacion financiera e informacion no financiera. La primera re-
coge toda la documentacion relacionada con el rendimiento y funcionamiento que ha tenido la
empresa dentro de su propia actividad (balance, cuenta de resultados o estado de flujos de efecti-
vo entre otros), por su parte la informacion no financiera es, segiin Financial Accoounting Stan-
dard Board-FASB (2001, p. 5) «la informacion no financiera es aquella que no esta reflejada en
los estados financieros tradicionales (Balance y Cuenta de Pérdidas y Ganancias), pudiendo com-
prender: informacion revelada con caracter obligatorio (informe de auditoria; hechos relevantes)
e informacion de caracter voluntario (comentario de directivos)». Por tanto, se trata de una in-
formacion que incluye distintos aspectos como los objetivos, estrategias y riesgos futuros que
pueden amenazar a la empresa o la preocupacion por la sostenibilidad y la responsabilidad social
corporativa (RSC) de la compaifiia. Este ultimo aspecto ha permitido una mejora notable de las
practicas de las empresas en materia de informacion no financiera, las mejoras se han materiali-
zado con la adopcidn de los cddigos de buen gobierno por parte de las empresas, especialmente
en las sociedades cotizadas.

Ademas de su contenido, existen otras diferencias entre ambas informaciones, las princi-
pales son las siguientes:

Tabla 1. Principales diferencias entre informacion financiera y no financiera

Informacion financiera Informacion no financiera
Comparabilidad No comparabilidad
Calidad Falta de calidad (no existen estandares)
Informacion clara y concisa Exceso de informacion
Fuente: Gisbert (2006).

Como se puede comprobar, las diferencias radican en una falta de control por parte de algiin
agente externo, es decir, no ha existido una regulacion clara y concisa sobre este tipo de infor-
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macion. Este hecho ha provocado que la informacion no financiera no sea comparable, puesto
que no todas las empresas la incluyen al no existir la obligacion como tal. Ademas, cuando se
incluye no se hace de la misma manera y sobre los mismos aspectos, es decir, la falta de calidad
en tal informacion es manifiesta y se produce porque los procesos de estandarizacion son mas
recientes y no existe una delimitacion concreta sobre los items a informar y la forma de hacerlo,
con lo cual nos encontramos ante informes heterogéneos. La ultima gran diferencia entre ambas
es su extension, mientras que la informacion financiera contiene los aspectos clave y facilmente
observables, la no financiera incluye una extensa cantidad de informacioén que incluso a los pro-
fesionales les parece desorbitada.

A pesar de las discrepancias ya explicadas, existe una similitud entre ambas y que supone el
eje principal de la importancia que tienen: son utiles para la toma de decisiones por parte de
los inversores, puesto que les permiten tener una imagen mas amplia de la empresa (saber como
marcha el negocio o conocer de qué manera se comporta la empresa en temas de sostenibilidad).
Prueba de su importancia es el grafico nimero 1 en el que se muestra la importancia que ha ido
adquiriendo la informacion no financiera en el mundo empresarial.

Grafico 1. Numero de consumidores que tiene en cuenta criterios ambientales,
sociales y de buen gobierno
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Fuente: elaboracion propia a partir de Bloomberg LLP (Forética; Bankia, 2016).
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3. INFORMACION NO FINANCIERA

La crisis financiera internacional que hemos vivido en los ultimos afios ha desembocado en
una grave crisis financiera, politica, social, etc., a nivel mundial. Indirectamente, este hecho ha pro-
vocado que se reabra el debate sobre la importancia de la informacién no financiera empresarial. A
pesar de que la informacion contable es el primer lugar al que se acude para conocer la gestion y el
devenir de una empresa, cada vez es menos relevante para llevar a cabo valoraciones de empresa
o realizar hipoétesis futuras.

Tal como establecen Lev y Zarowin (1997), en las décadas de los ochenta y noventa se
produce un cambio respecto a la capacidad que tiene la informacion financiera para explicar los
cambios en los precios. De esta manera, en los afios sesenta y setenta un 25 % de los cambios en
precios se atribuian a los beneficios anunciados, mientras que en los ochenta y noventa la infor-
macion financiera no es capaz de explicar ni el 10% de los cambios en precios. Autores como
Lev y Sougiannis (1996) y Lev y Zarowin (1997) han compartido la tesis de que existe una des-
igualdad entre las variables de mercado e informacion contable.

Por otra parte, tal como afirma Wallman (1995) antiguo Comisario de la Securities and Ex-
change Commission (SEC), «la informacion financiera no esta adaptandose al cambio en los nego-
cios», prueba de ello es el concepto cambiante de empresa, donde se ha pasado a un elevado nimero
de «empresas virtuales» con activos que fundamentalmente son intangibles. Pero no es Wallman
el tnico que incluye este matiz a la informacion financiera, el Instituto de Contabilidad Canadien-
se — CICA (2000) enuncia una serie de limitaciones del sistema contable en el entorno actual:

«Los datos contables miden el valor generado unicamente por transacciones, sin
embargo, gran parte del valor generado por las empresas se ocasiona antes de ellas.

El marco contable fue disefiado para ser aplicado a un amplio rango de sectores,
y como tal, no se adapta a las caracteristicas especificas de las empresas.

Los datos contables captan tinicamente una dimension de valor: financiera; sin
embargo, esta dimension no es la unica relevante para entender el resultado de la em-
presa. La contabilidad a veces ignora la existencia de ciertos valores inmateriales cuyo
valor de mercado es tan importante o mas que la estructura material de la compaifiiay.

Prueba de esta «obsesion» por la obtencion de resultados fue el movimiento denominado
como «Benchmark del resultado», originado a lo largo de los afios 90 en Estados Unidos (Gis-
bert, 2006). Consistia en la publicacion por parte de la empresa de:

» Beneficios o crecimientos de la cifra de resultados.

* Crecimientos en la cifra de resultados por encima de las pronosticadas por los ana-
listas.

En algunas ocasiones, estos resultados no coincidian con la realidad de la empresa, es decir,
estaban falsificados. Esto se producia porque se primaba a aquellas empresas que conseguian
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cumplir con los objetivos marcados, mientras que las que no lo conseguian eran penalizadas. Por
tanto, el foco principal de las empresas era conseguir estos dos objetivos dejando en un segun-
do plano la relevancia y fiabilidad de la informacion financiera. Esto ocurrié por ejemplo en el
caso Enron, donde el director financiero reconocio la falsificacion de los estados financieros con
el objetivo de publicar una cifra de resultados que cumpliese con las previsiones de los analistas.

Todos estos hechos pueden explicar la progresiva importancia, cada vez mayor, que ha te-
nido la informacion no financiera en las ultimas décadas. El actual inversor no solo busca «los
numeros» que ha obtenido la empresa, se fija en sus practicas, en como de sostenible es, en sus
planes sociales, es decir, en como repercute en la sociedad el beneficio que de ella obtiene.

3.1. VOLUMINOSIDAD DE LA INFORMACION NO FINANCIERA

Profundizando en cémo se emite esta informacion y sus problemas nos encontramos con un
gran problema: la voluminosidad de la misma. Se considera que existe un GAP de informacion
entre la informacion disponible en los estados financieros auditados e informes anuales y la in-
formacion que los usuarios consideran adecuada y necesaria para poder decidir sus inversiones
(Fornieles, 2012). Se distinguen dos ramas respecto a la demanda de informacion:

* Requisitos de los reguladores, hacia una armonizacion global de la regulacion
contable, ello ha provocado la adopcion de las normas internacionales de informa-
cion financiera (NIIF) en una gran parte de paises, la Union Europea en 2005.

* Demanda de informacién por parte de inversores y otros usuarios, esta es la
razon de la claridad de los estados financieros, asi como la inclusion de informes
anuales mas explicativos sobre la gestion, modelo de negocio, estrategias y obje-
tivos de la empresa.

Es evidente que la posibilidad de tener esta informacion es un aspecto positivo, sin embargo, el
hecho de que no se aporte de manera correcta provoca inconvenientes como el ya citado de la sobre-
carga de la informacion. Esto ocurre por la falta de unos estandares que la controlen y regulen, lo que
provoca la existencia de unos informes anuales cada vez de mayor extension, donde se recoge informa-
cion auditada junto a datos no auditados, lo que genera una dificultad de comprension para el usuario.

Esta situacion ha inducido a que diferentes organismos (Financial Reporting Council, IASB!,
IIRC, etc.) promuevan iniciativas apelando a la racionalidad?. Del trabajo de Forniels (2012) se
identifican los siguientes:

! 1ASB: International Accounting Standards Board.

2 Elarticulo pertenece a la Revista de AECA (Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresas) n.°
100, publicada en 2012. Por lo que trata ejemplos que se han actualizado.
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» ElTASB realizé un Forum a principios del 2013, del cual surgio la modificacion de
la IAS 1 (IASB, 2013). El IASB pretende actuar como catalizador de las preocu-
paciones sobre la calidad y la cantidad de la informacion financiera.

» El Consejo Internacional de Reporting Integrado ha emitido a finales de 2013 un
documento en el que ahonda en el reporting integrado y elabora un marco. Lo que se
pretende es establecer unos principios y contenidos que rijan el informe integrado en
el que se mejore la calidad de la informacion (The International IR Framework, 2013).

*  Por su parte, el IAASB? en 2012 recogi6 comentarios sobre diferentes dmbitos de
interés y en 2013 se revisaron tales aportaciones. Finalmente, en 2014 se aprueba
una norma de auditoria para mejorar los informes.

Todas estas iniciativas van encaminadas hacia un tinico objetivo: el de estrechar el GAP de
informacion, puesto que en un mundo interconectado como el actual, donde la informacion se trans-
mite al instante y hay tanta cantidad, es necesario sintetizar la informacion para analizar lo impor-
tante, de manera que no nos veamos sobrepasados por un exceso de informacioén, que en muchos
casos incordian mas que ayudan. Probablemente, la crisis econémica haya provocado que exista una
mayor consciencia sobre la importancia de la informacion y es ahi donde se debe mejorar.

4. INFORMACION NO FINANCIERA Y GLOBALIZACION EMPRESARIAL

En el siguiente apartado tomaremos como referencia la investigacion llevada a cabo por los
profesores Esther Ortiz y Salvador Marin, ambos, docentes en la Universidad de Murcia. El tra-
bajo lleva como titulo «Informacion no financiera y globalizacion empresarial» y su objetivo es
conocer el formato que utilizan las empresas cotizantes del Ibex 35 para divulgar su informacion
no financiera, asi como las practicas que llevan a cabo ciertas empresas en materia de informacion
no financiera, cuya inversion se concentra en Latinoamérica, es decir, la pregunta que se plantea
en este trabajo es la de conocer como se transmite al mercado esta informacion por parte de las
empresas del Ibex 35 y como lo hacen las empresas internacionales pero no cotizadas.

4.1. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Para poder llevar a cabo esta investigacion, se han elegido las empresas del Ibex 35 por las
exigencias a las que se ven sometidas y comprobar si ello también influye en el reporte de infor-
macion no financiera; por otra parte, se han seleccionado 35 empresas que operan en entornos
internacionales, no cotizan y llevan a cabo inversiones en Latinoamérica.

En este punto, la metodologia se divide para obtener resultados complementarios, en primer
lugar se estudia el formato de la informacion no financiera publicada por empresas del Ibex 35,

3 International Auditing and Assurance Standards Board.
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mientras que, en segundo lugar, se estudian los motivos para publicar informacion no financie-
ra por parte de empresas internacionalizadas. Posteriormente, para poder disponer de un marco
descriptivo sobre el formato que se utiliza, analizan la web de tales empresas (Ibex 35), de esta
manera recopilan todos los informes no financieros hasta el afio 2013 (desde el afio 2010). El es-
tudio esta realizado sobre 33 de las 35, ya que las dos restante no contenian tal informacion en
la web, hablamos por tanto de 132 informes desde el afio 2010 (Ortiz y Marin, 2016, pp. 16-36).

Para poder conocer como se valoraba y preparaba esta informacion desde dentro de la empresa
se requeria una investigacion adicional, por ello se realizé una encuesta de opinion siendo la pobla-
cion elegida las empresas que a tal fecha (30 de marzo de 2013) disponian de al menos un proyecto
vivo de inversion en el exterior con la Compafiia Espafiola de Financiacion del Desarrollo, COFIDES,
SA (sociedad que facilita financiacion a proyectos privados para contribuir al desarrollo de los paises
receptores de las inversiones como a la internacionalizacion de la economia y empresas espafiolas).

De esta manera, nos encontramos con una poblacion final de 101 empresas, donde la prin-
cipal area con un 20% del total de la muestra es Latinoamérica. Se ha obtenido finalmente una
muestra de 35 empresas que han realizado inversiones, a pesar de ser una muestra baja es muy
interesante por la informacién a nivel empresarial que nos genera. La encuesta ha sido enviada
por e-mail y reforzada por teléfono, se le ha realizado al maximo responsable de cada una de las
empresas encuestadas por personal de COFIDES, SA, entre el 12 de mayo y el 21 de junio de
2013. El disefio del cuestionario se baso en literatura teorica sobre la realizacion de inversiones
asi como el conocimiento previo por parte del personal técnico de COFIDES, SA. Por ultimo, la
investigacion se centra en los resultados que se obtienen en las dos empresas tipo.

4.2. RESULTADOS OBTENIDOS

Tras haber realizado el primer analisis sobre el formato de la informacion no financiera de
las empresas del Ibex 35, se concluye que al no existir unas directrices claras y establecidas, lo
que existe son informes heterogéneos (anexo 1), destacando las practicas voluntarias por parte de
empresas internacionales que son las que mayor comparacion sufren, asi como ciertos requisitos
segun los mercados en los que operen. En lo que respecta al contenido, a diferencia del formato si
que existe uniformidad y se adoptan practicas globales. De esta manera las empresas con mayor
dimensioén internacional han seguido el marco conceptual GRI (global reporting initiative), la prac-
tica habitual es mantener estas normas en el tiempo, tal como se puede comprobar en el anexo 2.

Asimismo, la propia empresa puede decidir qué nivel aplica (A, B o C) siendo el maximo nivel
de reporte el A. Ademas la empresa tiene la opcion de autocalificar o bien puede decidir que lo haga
un tercero, en este Ultimo caso, afladiria un plus a su calificacion (A+, B+ o C+). Esta técnica la usan
especialmente las empresas que actian en entornos internacionales, de manera que dan mayor respaldo
tanto en credibilidad como calidad a su informacion. La informacion es verificada por grandes compa-
fias de servicios financieros especializadas en auditoria, y son las conocidas como big four (KPMG,
EY, PwC y Deloitte). En el estudio realizado, la mayoria de las empresas optan por la verificacion
externa y por utilizar servicios de las cuatro grandes (mas del 65 %). De igual manera, el informe ha
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determinado que sin una verificacion externa se tiene la sensacion de que no se esta dando la misma
importancia a la informacion no financiera que a la financiera. Sin duda alguna, con los cambios que
estan por venir (entrada en vigor de la Directiva 95/2014) seria muy interesante realizar la misma
investigacion dentro de dos arios para ver como evoluciona el reporte de informacion no financiera.

4.3. MOTIVOS DE PUBLICACION DE INFORMACION NO FINANCIERA
POR PARTE DE EMPRESAS INTERNACIONALIZADAS NO COTIZADAS

La segunda parte del estudio se ha centrado en buscar razones a la publicacion de informa-
cion no financiera por parte de empresas internacionalizadas. Para ello, se realiz6 un cuestionario
con escala de Likert (muy poco, poco, normal, bastante y mucho) sobre la valoracion sobre RSC
por parte de la empresa, con una valoracion final de bastante o mucho. Por ello, se plantea la si-
guiente cuestion: el desarrollo de la RSC ;es positivo para su inversion directa en el extranjero?
Con las distintas posibilidades (si es positivo, no es positivo y neutro), con un resultado aplastante
(casi el 70%) lo considera positivo y ninguna negativo. La siguiente parte del trabajo se orientd
a comprobar si estas empresas predicaban con el ejemplo, es decir, si revelaban informacion no
financiera al mercado, siendo el resultado muy distinto a lo que habian opinado previamente. Tal
como podemos comprobar en el grafico adjunto, inicamente un tercio de las empresas encues-
tadas afirman publicar informacion de RSC. Para conocer de qué manera se ha publicado esta
informacion se ha preguntado a los que han respondido afirmativamente sobre si publicaban in-
formacion o no, obteniendo un resultado de que la mayoria lo hacen de forma separada con un
41,7%, seguida del Informe Anual (33,3 %) o de otra manera (25 %).

Grafico 2. Publicacidn de informacién de RSC por parte de las empresas analizadas
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Fuente: elaboracion propia a partir de Ortiz y Marin (2016).
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Por ultimo, el estudio ha querido incidir en conocer la razén por la que algunas empresas
no reportan informacion, dando tres respuestas opcionales sobre escala Likert (no es obligatoria,
coste superior a los beneficios o no existe cultura de RSC en la empresa). Del analisis de medias
obtenidas, se extrae que la causa principal es porque no le ha sido exigido.

4.4. CONCLUSIONES OBTENIDAS

Una vez se ha realizado la investigacion, es necesario sacar en claro qué hemos obtenido y
sintetizarlo en una serie de ideas, destacando las siguientes:

* No es posible extrapolar las ideas obtenidas en empresas cotizadas a empresas in-
ternacionales no cotizadas, dado su entorno y la distinta regulacion que les afecta.

* Respecto a las compaiiias del Ibex 35, si que se puede comprobar que transmiten
informacion no financiera al mercado, probablemente sea el entorno en el que se
mueven, lo que las condiciona a hacerlo. Sin embargo, la forma de presentarlo era
muy difusa y heterogénea, por ello era mas que necesario la aparicion de una nueva
regulacion (Directiva 95/2014), que explicaremos en otro epigrafe de este trabajo.

» Respecto a las empresas no cotizadas e internacionalizadas, concluimos que si que
valoran la RSC e incluso consideran que es importante en la inversion que realizan
en el exterior. Sin embargo, en la practica eso no se produce. Al tener un caracter
voluntario las empresas han decidido no emitirla, creen que el coste es mayor que
el beneficio a obtener.

» Porultimo, en el estudio se evidenciaba que ain quedaba un largo camino para im-
plantar informacién financiera y no financiera. Sin embargo, y tal como veremos
en el siguiente punto, la informacion integrada se esta implantando progresivamen-
te en el mundo empresarial y se estan desarrollando plataformas para hacerlo mas
comodo y digitalizado.

Para futuras investigaciones, ademas de realizar el mismo estudio para comprobar cémo
influye la entrada en vigor de la directiva, seria interesante disponer de una serie temporal mas
amplia para analizar evoluciones mas grandes en el tiempo.

5. INFORMACION INTEGRADA

5.1. ;POR QUE ES NECESARIA LA INFORMACION INTEGRADA?

El actual sistema de reporte de informacion es inexacto e impreciso. El hecho de que la in-
formacion financiera y no financiera no se encuentren interrelacionadas entre si, e incluso parez-
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ca que van por caminos separados, supone un gran inconveniente tanto para los usuarios como
para llevar a cabo la auditoria de la misma.

Esta situacion puede llevarnos a tener una concepcion erronea de una empresa, debido a lo
que reflejan su informacion financiera y lo que muestra su informacion no financiera (por ejemplo,
la primera puede reflejar muy buenos resultados y pensar que se trata de una empresa ejemplo,
mientras que la no financiera presente riesgos futuros que disminuyan el atractivo de tal empresa).

Por ello es tan importante la informacién integrada, donde la informacion financiera y no
financiera se integren como una sola. Esto pasa por llevar a cabo una armonizacion de ambas,
de manera que se encuentren interrelacionadas entre si. De esta forma el informe obtenido sera
mucho mas util para los stakeholders. Se podria obtener una idea mucho mas completa del nego-
cio de la empresa, de sus riesgos y de qué manera crea valor en el presente y futuro.

Para poder disponer de una informacion conjunta, estandarizada y normalizada se desarrolla
la iniciativa Integrated Reporting Council (IIRC) o Informacion Integrada en el afio 2010, en el cual
definen la informacion integrada como «la forma de reportar la informacion relevante respecto de
la estrategia de una organizacion, la gestion, los resultados y las perspectivas de una manera que
refleje el contexto social, comercial y medioambiental en el que opera» (IIRC, 2010)*. Es decir,
se entiende por informacion integrada a la transmision de informacion considerada como relevan-
te en la creacion de valor, asi como las perspectivas futuras en los distintos &mbitos que opera.

Sin embargo, llevar a cabo esta normalizacion no es para nada tarea sencilla, maxime cuando
la informacion no financiera, a diferencia de la financiera con las NIIF, no se rige por unas normas
globales y ademas ha tenido un caracter voluntario. El [IRC tiene como objetivo integrar distintos
tipos de informacion (ambiental, social, financiera y de gobierno corporativo) en una, y que ademas
sea comprensible y comparable para todos los usuarios del mercado. Pero este objetivo no es solo
a nivel interno y para los usuarios del mercado, sino que también la informacién integrada ha de
ser examinada por agentes externos, es aqui donde nos encontramos con la actividad de auditoria.

Es evidente que, si se pretende unir ambas informaciones, la actividad de auditoria también
se ha de actualizar y adecuar a este nuevo concepto. Los aspectos no financieros han de tener la
misma credibilidad y veracidad que los financieros. Indudablemente, esto repercutira en la crea-
cion o adecuacion de normas relacionadas con la parte no financiera. Pero todo esto supone la
parte tedrica, es decir, el como integrarlo y las dificultades existentes, pero hemos de determinar
el formato y la manera en que se vaya a representar, transmitir y procesar tal informacion. La he-
rramienta para realizarlo es XBRL? (eXtensible business reporting language), el cual es utilizado
en la informacion financiera a nivel nacional e internacional y también se aplica a los informes no

4 International Integrated Reporting Council.

5 Formato estandar, basado en el lenguaje informatico XML (utiliza etiquetas > y < para estructurar datos) que permite
la interoperabilidad y el intercambio de informacion financiera, empresarial y de caracter general a través de internet.

www.ceflegal.com 181

"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)".


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 429 (diciembre 2018) Ea

financieros. Tanto es asi que incluso IIRC incluye XBRL como el estandar adecuado para incluir
los informes integrados a través de internet.

A pesar de disponer de las ideas y de las herramientas para llevarlo a cabo, todavia existe un
largo camino que recorrer para decidir los elementos que han de incluir el informe integrado. Es aqui
donde AECA esta llevando a cabo un arduo trabajo en el desarrollo del programa decidiendo qué in-
dicadores financieros y no financieros han de incorporarse, asi como el desarrollo del estindar XBRL.

5.2. MODELO DE INFORMACION INTEGRADA PROPUESTO POR AECA

AECA ha venido participando desde hace muchos afios en la realizacion de Taxonomias
XBRL para indicadores clave formulados (key performance indicators) presentados en distintos
documentos como el Cuadro General de Indicadores (CGI-RSC) o el Cuadro Central de Indica-
dores (CCI-RSC) que se representan en la base del modelo de informacion integrada, es el cono-
cido como Cuadro Integrado de Indicadores (CII-FESG). Es de destacar que estas son las tinicas
Taxonomias XBRL reconocidas internacionalmente.

Desde el ano 2011, se ha centrado en el proyecto sobre informacion integrada donde han parti-
cipado distintos perfiles profesionales como son auditores, inversores, analistas, contables y un largo
etc. Finalmente, en el afio 2012 concluyeron el Documento AECA «Informacion Integrada: el Cuadro
Integrado de Indicadores (CII-FESG) y su Taxonomia XBRL» Flores et al. (2012). Es finalmente en
este documento donde la parte financiera se enlaza con las otras tres partes: medioambiental, social
y gobierno corporativo. Asimismo, este documento incluye unas lineas a seguir para poder incluir
progresivamente la informacion integrada en los distintos documentos que las empresas publican.

Este documento de investigacion realizado por AECA centra su primera parte en alcanzar un
informe centrado en una informacion relevante integrada acorde a las nuevas exigencias informati-
vas externas. Ademas, propone el modelo necesario para alcanzarlo. Se trata de un modelo pionero
anivel internacional basado en el lenguaje XBRL. Hablamos de una nueva Taxonomia XBRL para
el Cuadro Integrado de Indicadores (CII-FESG), de esta manera ya se tendrian en cuenta los distin-
tos ambitos de la informacion integrada (financiera, medioambiental, social y de gobierno corpora-
tivo), que serian evaluados a través de distintos indicadores que incluiran los objetivos a alcanzar,
asi como los riesgos relevantes que les pueden afectar. Pero, ;como se relacionan estos indicadores
para poder explicar tal informacion? Segun Flores ez al. (2012) los indicadores se puede clasificar en:

» Basicos, expresados en términos absolutos (p. ., «beneficio antes de intereses e
impuestosy).

» Compuestos, se expresan en términos relativos (p. e., kKROA»).

» Complejos, se expresan en términos relativos y son los que relacionan variables
financieras con aspectos no financieros (p. e., «emisiones/beneficio antes de inte-
reses ¢ impuestos») de manera que se puede analizar ambas cuestiones.

182 www.ceflegal.com

"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)".


http://www.cef.es

Sumario

E E. Plasencia Valiente Informacién no financiera en los mercados de capitales

De esta forma se puede llevar a cabo una comparativa con distintas entidades, asi como rea-
lizar comparaciones en el tiempo para comprobar si la compaiiia estd cumpliendo con lo previsto.

Ilustracion 1. Arquitectura XBRL de la informacion integrada
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Fuente: Flores et al. (2012).

Los resultados obtenidos durante todo el periodo de prueba han permitido llevar a cabo un
analisis mas profundo y extrapolar este modelo en la verdadera practica con distintas entidades
cotizadas (BBVA, Enagas, Inditex, Indra y Telefonica). Ello ha demostrado la perfecta aplicabi-
lidad del modelo para llevar a cabo la inclusion de la informacion integrada en los distintos am-
bitos del mundo empresarial.

5.3. PLATAFORMA DEL REPORTING INTEGRADO - ISIS

Los buenos resultados obtenidos en las pruebas realizadas han motivado que AECA haya
decidido lanzar la plataforma Integrated Scoreboard Intelligent Suite (ISIS) (AECA, 2013). Se
trata de la plataforma online para llevar a cabo el reporting integrado de las empresas. El objetivo
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principal es la creacion de una plataforma conforme a la Taxonomia de Integrated Scoreboard
aprobada por XBRL International y fomentada por AECA. Se cede de forma gratuita a las empre-
sas del Ibex 35, e incluye la informacion integrada de los ejercicios anteriores hasta el afio 2011.

Con esta plataforma se consigue dar un paso muy importante en la consecucion del objetivo
final, que no es otro que el de armonizar la informacion integrada a nivel global. Con esta plata-
forma, se podran llevar a cabo analisis detallados sobre la situacion de cada empresa y su evolu-
cion. Los principales beneficios que se pueden obtener de la misma son los siguientes:

» Satisfaccion de los inversores con especial inquietud por conocer como la empresa
se comporta con el medio que les rodea.

» Mayor transparencia tanto con clientes como con proveedores para que conozcan
como desarrolla la empresa su negocio.

* Desarrollo de buenas practicas de gestion sostenible.

» Fomento de una cultura sostenible que la ponga en el punto de mira como ejemplo
para otras empresas.

Es, sin duda, una plataforma a tener muy en cuenta en el reporting integrado y que muy proba-
blemente sea una de las herramientas a utilizar en los proximos afios por la mayor parte de las com-
paiiias. Entre sus avales tiene el ser la asociacion pionera en la creacion de modelos, primero sobre
RSC (CGI-RSC y CCI-RSC) y ahora sobre informacion integrada (CII-FESG). Lo que manifiesta su
mas que demostrada cualificacion y capacidad para llevar a cabo el tan necesario reporting integrado.

Por ultimo, hemos de subrayar que todos los aspectos que incluye la Directiva 2014/95 (con-
tenido recomendado a incluir, verificacion por un externo, conexion con la informacion financiera
e inclusion de contenidos de gobierno corporativo) coinciden de lleno con el modelo de informe
integrado que plantea AECA. Asimismo, ademas de cumplir con requisitos a incluir, es decir,
con la forma, también se ha hecho para el intervalo temporal exigido (ejercicio 2017), momento
en el cual ya estaba disponible el modelo para las empresas que lo deseen.

6. ANALISIS COSTE/BENEFICIO DE LA INF

La publicacién de informacion relacionada con aspectos no financieros ha tenido un mar-
cado caracter voluntario en los ultimos afos. Indudablemente, el hecho de publicar esta informa-
cion en el mercado genera una serie de beneficios y costes a los cuales se exponen las empresas.
Es por ello que han de detectar, cuantificar y analizar cada uno de ellos. De acuerdo con Jorge y
Garcia Meca (2004, pp. 75-111), esta tarea puede resultar muy compleja, ya que la divulgacion
de informacion puede producir al mismo tiempo efectos positivos y negativos. Por ejemplo, re-
velar unos buenos resultados tendra un efecto favorable en el precio de las acciones, pero pro-
ducira una amenaza ante la posibilidad de entrada de competidores a tal segmento, reduciendo
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los beneficios futuros. Por ello, es necesario identificar los costes y beneficios para poder actuar
sobre ellos. Entre los beneficios destacan los siguientes:

1. Mayor inversion en el mercado. El primer aspecto en el que repercute la transmi-
sion de informacion no financiera al mercado es en el incremento de la confianza
de los inversores. Disponen de una mayor cantidad de informacion y pueden llevar
a cabo su actividad con menor incertidumbre al conocer mas las actividades que
lleva a cabo la empresa en todos sus ambitos. Es lo que se conoce como valoracion
positiva de los inversores (Shadewitz y Niskala, 2010; Berthelot ez al., 2012).

2. Aumento de la transparencia informativa. Este hecho, de acuerdo con Tapscotty
Ticoll (2003), genera en la empresa un ambiente sano que se traduce en una mayor
confianza, mejor calidad del trabajo y mayor entrega por parte de los profesionales
que componen la empresa.

3. Reduccion del GAP existente entre lo que el mercado percibe de la empresa
(precio de la accion) y su valor intrinseco. Tal como demuestra el estudio expe-
rimental realizado por Schiff y Hoffman (1996) sobre 51 directivos de compaiiias,
la divulgacion de informacion voluntaria acerca la accion a su valor intrinseco, es
decir, mediante la publicacion de este tipo de informacion el precio de las acciones
se equipara a su verdadero valor, reduciendo este GAP. De igual manera el estudio
confirmé que la mayor parte de los directivos se fija en medidas no financieras para
juzgar los resultados.

4. Reduccion del coste de capital. Atendiendo a lo que enuncia Botosan (2006, pp.
7-8), numerosos estudios apoyan la hipotesis de que a mayor revelacion de infor-
macion, menor coste de capital. Esto se produce por la transparencia informativa
frente al ocultismo que reduce la incertidumbre y, por tanto, el coste de capital
(Sengupta, 1988).

5. Diferenciacién con la competencia. Al compartir informacion voluntaria, esta
diferenciandose del resto de competidores que no estén reportando informacion
no financiera al mercado. Se trata de una ventaja competitiva y diferenciadora que
pone a la empresa como un ejemplo a seguir por otras empresas. Esto provocara
una mayor disposicion del resto a la mejora en el reporte de informacion, es lo que
se conoce como el efecto follow the leader (Gray et al., 1995).

Sin embargo, este trasvase de informacion al mercado presenta una serie de costes y ame-
nazas que la empresa ha de tener en cuenta:

1. Costes derivados de la divulgacion. Es evidente que el hecho de emitir al mercado
informacién interna de la empresa puede dafiar la competitividad de la empresa. Esto
lo refrendan los resultados de encuestas y entrevistas realizadas por Larran y Garcia
(2001) sobre directivos y el andlisis de informacion presentada a analistas. En ellos
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se observa la escasa referencia a actividades relacionadas con el I+D+i por la sensi-
bilidad que tiene para la empresa en el mantenimiento de sus ventajas competitivas.

2. Necesidad futura de proporcionar informacion al mercado. El suministro de
informacion no financiera al mercado ha de ser continuada en el tiempo, de no ser
asi supone costes para la empresa, ya que los mercados penalizan ese silencio o la
no emision de informacion (Admati y Pfleiderer, 2000). Tal como enuncia la teoria
de las sefiales «la falta de noticias se entendera como malas noticias» (Lev, 1992).

La empresa ha de identificar y saber de qué manera combatir estos riesgos potenciales para
poder emitir informacion no financiera al mercado sin que ello se traduzca en dificultades posteriores.

6.1. EL. CASO DE ESPANA

Una vez hemos detectado los beneficios y costes que presenta la transmision de informacion
no financiera al mercado, hemos de analizar como se comportan las empresas espafiolas y como
son vistas sus practicas por parte de los stakeholders.

Tras las encuestas y entrevistas realizadas por Larran y Rees (1999-2003) a analistas y ges-
tores de carteras, se deduce que en Espafia uno de los aspectos que mas se valora es el acceso
a informacion proveniente de sus canales privados. Entre las empresas que mayor informacion
no financiera revelan se encuentran las cotizadas en el Ibex 35, donde se incide en el valor de la
imagen de marca, socios estratégicos o la firma de alianzas.

Espaiia es uno de los paises con mayor transparencia empresarial e implementacion de practi-
cas de reporte extrafinanciero. Prueba de ello es la puntuacion que ha obtenido en el KPMG Survey
of Corporate Responsability Reporting 2015 (Forética; Bankia, 2016). Ademas Espafia contiene
tasas de reporte superiores a la media mundial (85 % de las empresas analizadas contra una media
del 73 % mundial). Asimismo, Espaifa es uno de los paises donde mejor aceptacion ha tenido el
reporte integrado. Todo ello, unido al trabajo que ha realizado la Comision Nacional de Mercado
de Valores (CNMV) junto a AECA por la implantacion de la plataforma Integrated Suite, muestra
la disposicion que tiene Espafia en el reporte de informacion no financiera. Prueba de ello es que a
pesar de que en 2016 en Espana no era obligatorio que un agente externo evaluara la informacioén
no financiera, 32 de las 35 empresas del Ibex 35 decidieron que una consultora certificase que su
informe de sostenibilidad cumplia con los requisitos exigidos en el GRL

Otro hecho que demuestra la importancia que se da en el panorama espaiiol a todas estas
cuestiones es la creacion del indice FTSE4Good, implantado por FTSE Group y Mercados Espa-
foles (BME). Dentro del mismo se incluyen aquellas compaiiias que cumplen con buenos criterios
en materia de RSC y se muestran proactivas a trabajar por la sostenibilidad ambiental, prevencion
de la corrupciodn, politicas contra el cambio climatico o lucha por los derechos humanos. Fomen-
ta la idea de ser socialmente responsables. Entre sus integrantes se encuentran empresas como
Repsol, BBVA o recientemente AENA, entre otros.
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7. REGULACION DE LA INFORMACION NO FINANCIERA

La emision de informacion no financiera ha tenido un caracter netamente voluntario. Ello
ha provocado que algunas empresas no hayan decidido emitir tal informacion, y ademas se ha
producido una disparidad en la forma en que se ha presentado esta informacion no financiera (se-
parada o unida a la informacion financiera). La Union Europea, consciente de la necesidad de re-
gular la publicacion de esta informacion e incluir las directrices para que se encuentren incluidas
en las cuentas anuales, ha publicado la Directiva 2014/95/EU de divulgacion de la informacion
no financiera y diversidad, por la que se modifica la Directiva 2013/34/EU sobre los estados fi-
nancieros anuales, los estados consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas
en lo que respecta a la divulgacion de informacion no financiera.

Esta directiva afectara a organizaciones de «interés publico» con un balance total de 20
millones de euros o 40 millones de euros en volumen neto de negocio, con mas de 500 trabaja-
dores y cuya matriz tenga su sede en un pais de la Unién Europea y/o cotice en alguno de sus
mercados bursatiles. Se calcula que afecte a mas de 6.000 organizaciones que tendran que infor-
mar en sus respectivos informes anuales sobre impactos ASG (ambientales, sociales y de buen
gobierno). Esta directiva supone una transposicion de obligado cumplimiento con fecha limite el
6 de diciembre de 2017. La disposicion sera de obligado cumplimiento al ejercicio que comien-
za el 1 de enero de 2017 (los reportes seran publicados el afio 2018).

El contenido requerido a incluir sera (Lizcano et al., 2015):

* Breve descripcion del modelo de negocio de la empresa.

* Descripcion de las politicas que aplica la empresa sobre cuestiones medioambien-
tales, sociales, personal, respeto de derechos humanos, lucha contra la corrupciéon
y el soborno.

* Resultados de estas politicas.

* Principales riesgos relacionados con estas cuestiones y que puedan influir en las
relaciones comerciales, productos o servicios y como se gestionan, es decir, qué
medidas toma la empresa para gestionar ese riesgo.

+ Indicadores clave de resultados no financieros, conocidos como KPI°.
La exencion al reporte de esta informacion se producira unicamente en dos hechos concretos:

» Exencion parcial cuando la publicacion de informacion pueda perjudicar los in-
tereses comerciales de la empresa, en tal caso han de identificarlos y explicar la
omision de tal informacion.

6 Key performance indicator.
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» Exencion total si forma parte de un grupo empresarial con sede o que cotice en
mercados europeos ¢ incluya los datos en su informe consolidado.

La directiva, como figura juridica que es, supone que sea cada estado el que lleve a cabo la
transposicion de la misma de acuerdo con sus propios instrumentos juridicos, no pudiendo nunca
minorar o eliminar los requisitos incluidos en tal directiva.

De esta manera, en Espafia la Directiva 2014/95/EU ha sido traspuesta por el Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas. Pero no ha sido hasta el pasado 1 de septiembre cuando
el Consejo de Ministros aprobd el anteproyecto de Ley de modificacion del Codigo de Comer-
cio de la Ley de sociedades de capital aprobado por el Real Decreto legislativo 1/2010, y la Ley
22/2015, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no financiera y diversidad (Acosta,
2017). No se espera que la transposicion de esta directiva suponga problemas para las entre 100-
600 empresas que se veran afectadas.

Por ultimo, hemos de destacar que esta directiva se basa en el principio de cumplir o ex-
plicar, permitiendo que los Estados aumenten la exigencia en ciertos aspectos como la auditoria
de la informacion no financiera.

7.1. INFORME AECA: NUEVOS HORIZONTES DE REGULACION SOBRE IN-
FORMACION NO FINANCIERA

En el afio 2015, AECA, consciente del cambio a nivel de transparencia que supondra la
transposicion de la Directiva 2014/95/EU, introduce novedades de como incluir este nuevo cam-
bio en el informe de gestion, asi como dar respuesta a lo requerido por el International Integrated
Reporting Framework (Flores ef al., 2015).

En el mismo se ahonda en los aspectos mas relevantes, entre el que destaca la inclusion de
un nuevo estado no financiero (ENF), la manera de abordar este cambio, su influencia futura en
las empresas espaiiolas o sobre quién recae la responsabilidad de revisar el nuevo ENF.

El objetivo principal de la directiva es aumentar la transparencia de los grandes grupos empre-
sariales, asi como incrementar la confianza de los inversores a través de la informacion que se trans-
mita al mercado sobre temas sociales y medioambientales. Para poder llevar a cabo esta medicion
se permite una gran flexibilidad debido a la compleja naturaleza de estos temas. Ello no debe supo-
ner un inconveniente para llevar a cabo una comparabilidad entre distintas empresas o en el tiempo.

Cabe destacar que la directiva permite que las empresas omitan informacion sobre aconte-
cimientos inminentes o cuestiones en curso de negociacion, cuando ello pueda perjudicar grave-
mente a la posicion de la empresa, y siempre que ello no suponga un problema para comprender
de manera fiel la actividad de la empresa. La manera en la que Espaiia trasponga esta cuestion
puede suponer un riesgo importante puesto que se podria omitir informacion apoyandose en tal
cuestion. El ENF tiene un encaje sencillo en el informe de gestion actual espafiol, ademas la
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CNMYV ha venido trabajando en el contenido del informe, referenciandose en los indicadores
propuestos por AECA sobre informacion integrada.

7.2. EL NUEVO ESTADO NO FINANCIERO. REVISION Y CONTENIDO

El hecho de que a lo largo de estos afios la informacion no financiera no ha tenido un respal-
do legislativo, sino meras recomendaciones sobre como ser presentada o qué datos incluir, hace
necesaria la aparicion de un nuevo ENF tras las entrada en vigor de la Directiva 2014/95/EU. Sin
embargo, la implantacion de este nuevo ENF trae consigo algunas incognitas respecto a como ha
de ser presentada la informacion, como sera verificada y sobre todo en quién recae la responsa-
bilidad de revisar el nuevo ENF.

En primer lugar, respecto a la manera de ser presentado, existen dos opciones: junto al in-
forme de gestion o como un informe separado basado o no en la normativa nacional, de la Union
o internacional, y siempre bajo dos premisas, la primera de ellas que su Estado miembro se lo
permita y la segunda que se presente conjuntamente al informe de gestion y se publique en un
plazo razonable, no superior a seis meses desde la fecha de cierre de balance, en el sitio de in-
ternet de la empresa, y se haga referencia a €l en el informe de gestion. En este punto hemos de
resaltar que esta permitido que no se formule el ENF siempre que esté incluido conjuntamente
en el informe de gestion y se publique en el plazo de los seis meses ya explicado. En Espaiia la
opcion elegida sera la exigencia del ENF dentro del informe de gestion.

En segundo lugar, sobre la verificacion de la misma se abre el primer interrogante serio. La
directiva recoge que el auditor debera comprobar, que no examinar, que el ENF se ha facilita-
do o el informe separado. Es decir, lo que exige la directiva es que se incluya tal documento, sin
embargo no hace ninguna referencia al cdmo, no se requiere comprobar cémo esta tal informa-
cion. En este caso comparto la opinion de Flores et al. (2016): «es necesario realizar unas minimas
comprobaciones acerca de la calidad y composicion del propio Estado, pues se ha de confirmar
sobre 27 puntos ya enunciado en la tabla»’.

De esta forma, AECA, en su afan por ser participe de esta cuantificacion sobre aspectos no
financieros, ha continuado con la creacion de la plataforma /ntegrated Suite. Ello permitira ela-
borar el informe no financiero de aquellas compaiias que lo deseen, de acuerdo a los puntos de
especial atencion incluidos en el anexo 3. Ademas una gran novedad que incluye esta herramien-
ta es que da la posibilidad de comprobar la concordancia de estos datos con los que aparecen en
otros informes (gobierno corporativo o el informe anual entre otros).

En este punto me gustaria recalcar la necesidad legislativa sobre lo que el ENF debe incluir,
sin unas pautas que exijan el contenido, sino la mera existencia de tal informe, corremos el peli-

7 Véase anexo 3. Fuente: F lores, Lizcano, Mora y Rejon, TRIBUNA, 2016.
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gro de volver a recaer en viejas practicas nada recomendables (no seguir un patrén para informar
o no informar sobre algunas de las cuestiones solicitadas). He aqui la importancia de realizar el
ENF con base en una plataforma como la desarrollada en AECA.

Por ultimo, habria que destacar el papel del auditor en los cambios que acontecen, en concreto
en su relacion con la revision del ENF. La directiva permite que la revision del ENF sea realizada
por prestadores independientes de servicios de verificacion, siempre que cada Estado miembro asi
lo exija. En este caso no se identifica a esta nueva figura como un auditor de cuentas, pero tampo-
co imposibilita que sea un auditor de cuentas el que lo realice siempre que cuente con la capacidad
y competencia suficiente para llevarlo a cabo. Ademas, en el hipotético caso de que no cuente con
los medios o conocimiento adecuado podria compartir la carga y pedir ayudar a expertos indepen-
diente que lo asesoren. Lo que si incluye la directiva, y es 16gico, es que la comprobacion sobre la
existencia del ENF y su verificacion han de ser realizadas por distintas firmas de auditoria. Tal como
nos contaba la profesora Maria Antonia Garcia Benau en una presentacion del master «atn existe
cierto desconocimiento sobre cudl sera la funcion del auditor en este nuevo estado no financieroy.

Esta situacion ha provocado que los auditores pidan al gobierno la autorizacion para verificar
el informe no financiero. En palabras del presidente del Instituto de Censores Jurados de Cuen-
tas de Espaifia (ICJCE), Mario Alonso, comentaba el pasado 6 de octubre: «El problema es que la
nueva regulacion nos adjudica ese papel a medias. La directiva de la UE establece que el auditor
debe comprobar que las empresas obligadas elaboran el preceptivo estado de informacion no fi-
nanciera y da la opcion de establecer a cada pais la obligacion de verificar el contenido de dicha
informacion. Por lo tanto, pedimos al Gobierno que el auditor pueda ejecutar esa opciony, proba-
blemente y seria lo mas logico, en Espaiia esta cuestion se resuelva otorgando a los auditores la
potestad para verificar el ENF. Sin embargo, cada Estado miembro actuard de una manera distinta.

Como se puede comprobar existen algunos interrogantes que seran resueltos conforme cada
pais vaya transponiendo la directiva, como por ejemplo /es suficiente con la mera comprobacion
de existencia del informe por parte de los auditores?, si los Estados miembros no exigen que los
prestadores independientes del servicio de verificacion revisen el ENF, entonces ;qué validez o
credibilidad tiene el mismo?, ;quién serd el prestador independiente del servicio de verificacion?,
(el auditor?, pero quiza ;compartiendo la responsabilidad con expertos en la materia?, y por ul-
timo, si cada pais traspone la directiva de manera distinta, ;donde se encuentra la armonizacion
tan deseada y buscada en épocas pasadas? Queda claro que se necesita un estudio mas detallado
y completo de todas estas cuestiones en los proximos afios.

8. ACTUALIDAD DE LA INFORMACION NO FINANCIERA

A pesar del desconocimiento que existe en la sociedad actual sobre la importancia de informar
sobre aspectos no financieros, lo cierto es que se trata de un tema que paulatinamente ha ido ganando
mucho peso en los informes de las empresas y en la importancia que le otorgan los inversores. Asi
lo reconoce Alberto Castilla—director del Area de Sostenibilidad de EY en Espafia— «Los inversores
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ya premian a quienes verifican su informacion no financiera, por esta razon va a terminar generali-
zandose su uso. El mercado entiende que los aspectos sostenibles aportan una informacion adicional
sobre la calidad de una compaiiiay» (Castilla, 2017). En el siguiente epigrafe prestaremos especial
atencion al informe realizado por la empresa EY (antigua Ernst & Young) sobre la opinion de 320
inversores con relacion a la informacion no financiera. Es el denominado «Is your non-financial
performance revealing the true value of your business to investors?» (Ernst & Young, 2017).

Este informe pone de manifiesto la gran importancia que esta alcanzando la informacion
no financiera en el mundo de los negocios. Prueba de ello son los datos que se han obtenido: un
68 % confirman que tal informacion ha tenido un papel relevante en su toma de decisiones, fren-
te al 52% del afio 2015 y el 58 % de 2013.

Asimismo, el 60 % de los encuestados confirmo que las empresas deberian exponer mejor los
riesgos no financieros (medioambientales, sociales y de gobierno) a los que se enfrentan, dato a
tener muy en cuenta por las empresas para la mejora en la publicacion futura de esta informacion,
maxime cuando el 85% de los encuestados considera que aumentara la publicacion de informa-
cion relativa al medio ambiente a raiz del pacto climatico alcanzado en 2015 en la Conferencia
del Clima en Paris (COP21). El 27 % espera un incremento muy fuerte, el 58 % moderado y el
15 % restante prevé poco o ningun cambio. Papel fundamental jugaran los gobiernos de los pai-
ses, puesto que seran los responsables de aprobar e implantar la normativa y leyes necesarias.

Las tres principales cuestiones de caracter no financiero que interesan a los inversores ins-
titucionales son la gestion corporativa de la ética en los negocios (35 % de los encuestados), se-
guida por mayor cantidad de informacion (31 %) y evidencias de menor riesgo medioambiental,
social y de gobierno corporativo (31 %). Ademas, y tal como nos hemos referido anteriormente, el
hecho de no disponer de estandares para reflejar y presentar la informacion no financiera supone
un inconveniente para los encuestados, el 42 % critica la ausencia de mediciones comparables y
otro 42 % que esta no esté verificada.

Extrapolando este informe a otros paises, se comprueba las diferencias regionales existentes
en el uso que se le da a la informacion medioambiental, social y de gobierno corporativo. Europa
sigue estando por delante de América y Asia-Pacifico (excluyendo Australia y Nueva Zelanda),
sin embargo, esa diferencia se estd reduciendo gracias al aumento en la regulacion que se esta
implantando en América y Asia-Pacifico. Esta diferencia ira disminuyendo conforme aumente la
supervision sobre la informacion presentada por las empresas.

Es sumamente importante que las empresas sean conscientes de esta realidad y que presten
especial atencion y se enfoquen al reporting de informacion no financiera. El actual informe de
EY recoge que mas del 80 % de los inversores institucionales considera que la informacion ESG?
se puede cuantificar. Esto puede repercutir en la biisqueda de nuevas oportunidades o en la gestion
del riesgo a largo plazo. Ademas, se trata de un «boom informativo» que ha llegado para quedarse

8 Environmental, social and governance.
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y que en los proximos afios continuara en alza. De esta manera, son muchas las empresas que en la
actualidad tratan de dar la mayor difusion a las actividades que realizan en el ambito no financie-
ro, de manera que los inversores puedan conocer diariamente como se comportan en este terreno:

* «Mutua Madrilefa, reconocida por promover la igualdad en la empresa». Fuente:
Capital Madrid. Diario de informacion empresarial y financiera.

* «Iberia presenta un nuevo proyecto de gestion sostenible de residuos». Fuente:
RRHH Press.

» «Fundacion Prosegur apuesta por las nuevas generaciones con las Becas Talento».
Fuente: Talent Street | equipos&talento.

Para poder cumplir con las expectativas que le reclama el mercado en materia de informa-
cién no financiera, las empresas pueden responder mediante tres estrategias distintas:

* Cumplir con las expectativas de los inversores, debe enfocar su actividad y su vi-
sion al largo plazo, tener en cuenta riesgos climaticos y asignar recursos a los mismos.

* Aprovechar las oportunidades, a partir de resultados provenientes de estudios
previos establecer una agenda, reforzar relaciones con grupos de interés e integrar
un sistema de reporting.

» Centrarse en lo esencial, ser transparente y tener en cuenta el asesoramiento de
terceros.

9. CONCLUSIONES

Este trabajo sin lugar a dudas me ha servido para aumentar los escasos conocimientos que
tenia en materia de informacién no financiera. En mi opinién, asimilo la llegada de este nuevo con-
cepto al de la digitalizacion, los inversores cada vez demandan mayor cantidad de informacion y
mas variada. La informacion financiera no es suficiente para la toma de decisiones, ahora se busca
ir mas alla y cobran un gran protagonismo otros aspectos como los sociales, medioambientales y de
gobierno que conforman la informacioén no financiera y que desde luego han llegado para quedarse.

Esta progresiva importancia que ha ido adquiriendo la informacion no financiera esta gene-
rada por una pérdida de utilidad de informacion exclusivamente financiera, que unido a distin-
tos casos de fraude, ha conformado un mercado de capitales muy distinto al que conociamos. De
esta manera, uno de los grandes problemas que siempre ha estado presente en el mundo de los
mercados como es el de la transparencia informativa se ha resuelto. Para ello la informacion ha
de ser relevante y fiable bajo el paraguas de la supervision (Directiva 2014/95/EU). Sera respon-
sabilidad de cada pais establecer cuan exigente es en la obligatoriedad sobre contenidos a incluir
en el nuevo ENF o en el informe separado. Considero que se ha dado un paso muy importante y
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necesario, solo es cuestion de tiempo que Europa siga los mismos pasos que EE. UU., donde la
SEC obliga a las empresas cotizadas a notificar cualquier asunto, incluso social y ambiental que
suponga un efecto significativo en el negocio, liquidez o situacion financiera.

Prueba de la importancia que esta adquiriendo este fenomeno es el auge en la dedicacion a
las consultorias no financieras dentro de las propias auditoras, a la vez que lo hacen los departa-
mentos de RSC de las compaiiias, los cuales hace no mucho tiempo eran practicamente inexis-
tentes. Prueba de ello es lo que afirma Castilla «estos temas son los que mas han avanzado
en los ultimos aifios, pasando a formar parte de los consejos de administracion de todas las
grandes compaiias» (Castilla, 2017).

Debido a la gran relevancia que ha adquirido la informacion no financiera es necesario contar
con personal especializado y con conocimientos en la materia, especialmente si es una empresa
industrial o si la actividad tiene un impacto importante en el medio ambiente. Pero no es tinica-
mente el aspecto medioambiental donde repercuten estas buenas practicas, también influyen en
otras materias como la produccion, el control de emisiones o generacion de residuos que permi-
ten ser mas rentable en el apartado econdmico, ademas un mayor control por las emisiones y un
respeto por el medio ambiente desemboca indudablemente en la capacidad de acceso a la finan-
ciacion o ampliaciones de capital por el mayor atractivo que tienen.

El haber realizado este trabajo también me ha permitido conocer la gran importancia que tiene
la regulacion en el mundo empresarial, podemos comprobar como previamente a la introduccion
de la directiva sobre regulacion de informacion no financiera eran muy pocas las empresas que
reportaban este tipo de informacion. Sin embargo, tras la introduccion de la directiva, todas pa-
recen «preocuparse y tomar conciencia» en este aspecto, de manera que su reputacion no se vea
comprometida y cumplir con las leyes en un tema tan espinoso. Podriamos afirmar que hasta que
las empresas no se encuentran obligadas o amenazadas por el entorno no se interesan por temas
sociales, y ello es muy grave.
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ANEXOS

Anexo n.® 1. Tipo de informe

Numero de empresas 2010 2011 2012 2013

Responsabilidad (Informe de Responsabilidad Corporati-

va, Informe de Responsabilidad Social Corporativa...) ..... 16 17 15 11
Sostenibilidad (Informe de Sostenibilidad, Informe de De-

Sarrollo Sostenible...) ....cccvieereieieiririirieeeiscsee e 8 9 11 10
Responsabilidad y Sostenibilidad (Informe Anual de Res-

ponsabilidad y Sostenibilidad) ..........ccccccunrrnniinciinerinennnn. 1 0 0 0
Parte del Informe Anual ..., 8 7 7 12
Total INfOIMES ......c.ocvveveiciiriiceercreeee e 33 33 33 33

Fuente: Ortiz y Marin (2016).

Anexo n.2 2. GRI como normativa no financiera de referencia

Numero de empresas 2010 2011 2012 2013
A+ 29 30 30 30
Nivel de
Informacion aplicacion de A 1 0 1 1
no financiera GRI
basada en GRI B 0 1 0 0
Nivel de aplicacion GRI no especificado 1 1 1 1
Informes no elaborados segtin GRI 2 1 1 1
Total Informes 33 33 33 33
Fuente: Ortiz y Marin (2016).
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Anexo n.° 3. Aspectos a informar en el nuevo ENF

Elemento de divulgacion Norma que motiva el cambio Codigo
Periodo medio de pago a proveedores y correccion ... Ley 31/2014 y los aportes del EA1
Anteproyecto de Ley de Codigo
Mercantil (ALCM)
Medicién y correccion de solvencia ...........cooccveeivieea. ALCM EA2
Breve descripcion del modelo de negocio ........c............ Directiva 2014/95/UE EA3
Politicas en materia medioambiental .... h EA4
Resultados de politicas medioambientales ................... " EA5
Riesgos en materia medioambiental ...........cccccoeeuuneee. " EA6
Indicadores clave en materia medioambiental ............. " EA7
Politicas en materia social ..., " EA8
Resultados de politicas sociales ..........cccocvumrriineriririnens " EA9
Riesgos en materia social " EA10
Indicadores clave en materia social .........ccccooeeveieinnnce " EAll
Politicas en materia de personal ..........cccccccuvvrivnrienens h EA12
Resultados de politicas de personal .. " EA13
Riesgos en materia de personal ...........cccccceuvniinniiinniana. " EAl4
Indicadores clave en materia de personal ..................... " EA15
Politicas en materia de derechos humanos .................. " EA1l6
Resultados de politicas de derechos humanos ............. " EA17
Riesgos en materia de derechos humanos ..................... " EA18
Indicadores clave en materia de derechos humanos ... " EA19
Politicas en materia de corrupcion ..........coceeeevervecees . EA20
Resultados en materia de corrupcion .............coueeevee " EA21
wd .
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Elemento de divulgacion Norma que motiva el cambio Codigo
il .
Riesgos en materia de corrupcion ............ccovevecvvnnieen. " EA22
Indicadores clave en materia de corrupcion ................. " EA23

Politicas en materia de diversidad en los 6rganos de
AdMINIStraCiON .....cooeeveuvecieiircice i " EA24

Resultados en materia de diversidad en los 6rganos de
administracion .... " EA25

Riesgos en materia de diversidad en los 6rganos de ad-
MINISEIACION <vvovveiiiiriirr e " EA26

Indicadores clave en materia de diversidad en los or-
ganos de administracion ... " EA27

Fuente: Ponencia AECA sobre Informacion Integrada (2015).
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CASO PRACTICO NUM. 1

Operaciones comerciales

Para estimular las ventas de su producto estrella de cereales de desayuno, la entidad Kon-
flecks, SL decide llevar a cabo una campafia promocional que consiste en colocar un cupén en
cada caja de cereales. Cualquier persona puede canjear cinco de estos cupones por un peluche de
tamafio pequefio para nifios de una de las peliculas mas populares del ultimo afio. En el afio 20X1
la entidad adquirié 40.000 peluches a 1,5 euros cada peluche para atender a los posibles canjes
de puntos. Vendid 480.000 cajas de cereales a un precio de 3,75 euros por caja. Considerando su
experiencia en promociones similares, la entidad estima que un 40 % de los cupones seran canjea-
dos por peluches. De hecho, en 20X1 se recibieron 115.000 cupones para su canje por peluches.

Se pide:
1. Prepare los asientos contables relativos a la adquisicion de peluches y a la venta de

paquetes de cereales durante 20X 1. Explique y razone su respuesta.

2. ¢Procede realizar algun ajuste en 20X1 por la entrega de peluches? Explique y ra-
zone su respuesta.

3. Las estimaciones de Konflecks, SL indican que se canjearan mas peluches durante
el ejercicio siguiente. ;Qué asientos realizaria para reflejar esta situacion? Expli-
que y razone su respuesta.

SOLUCION

APARTADO 1

Se trata de una operacion comercial a través de la cual, en la venta de cada caja de cereales se
entrega un cup6n, pudiendo posteriormente el cliente canjear cinco de estos cupones por un peluche.
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El tratamiento contable de un programa de fidelizacion de clientes mediante la entrega de vales
regalo y puntos canjeables por descuentos en ventas futuras, que podemos aplicar analégicamente
a esta operacion, lo encontramos en la consulta 5 del Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas (BOICAC) 98 (NFC051265), en la que se indica:

«Los vales regalo que se entregan por la empresa en el momento de realizar la
venta del producto, y los puntos canjeables por descuentos en ventas o prestaciones de
servicios futuras, constituyen para el cliente el medio de pago que en el futuro acepta-
ra la empresa a cambio de la correspondiente entrega de bienes o prestacion de servi-
cios, circunstancia que pone de manifiesto el nacimiento de un pasivo en el momento
inicial que se dara de baja cuando el cliente, en ejercicio del derecho recibido, exija a
la empresa el cumplimiento de la citada obligaciony.

Por la adquisicion de los peluches destinados a la campafia promocional:

* Numero de peluches adquiridos: 40.000 peluches.
» Precio de adquisicion de los peluches: 1,5 euros/peluche.

* Importe de la compra: 40.000 x 1,5 = 60.000 euros.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
602 Compra de otros aprovisionamientos (peluches) ..........ccccccoeu... 60.000
572 Banco e instituciones de crédito c/c vista, €uros ..........cccoeeeevevruene. 60.000

Por la venta de 480.000 cajas de cereales que conlleva la entrega de un cupon para la ob-
tencion de un peluche:

Hay que calcular qué importe de la venta es imputable al peluche (pasivo):

» Cada caja contiene | cupén: 5 cupones = 1 peluche.

» Cajas vendidas en 20X1: 480.000 cajas x 3,75 = 1.800.000 euros.

* 480.000 cajas = 480.000 cupones; 480.000 x 1/5 = 96.000 peluches.
* Probabilidad de canje: 40% X 96.000 = 38.400 peluches.

» Importe del anticipo a reconocer: 38.400 x 1,5 = 57.600 euros.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Banco e instituciones de crédito ¢/c vista, €Uros ..........ccceevverivennee. 1.800.000
v
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
ol
700 Venta de mercaderias (CEreales) .........uummrureererserineerermeesnens 1.742.400
438 Anticipos de clientes. Programa de fidelizacion ............ccccceeevuuncee 57.600
APARTADO 2

La entrega de los peluches en 20X1 implica la cancelacion del pasivo reconocido por la em-
presa en el momento inicial y el reconocimiento de un ingreso por la venta de los peluches, ya
que en este momento la empresa estd cumpliendo con la obligacion de entrega de los peluches a
aquellos clientes que han obtenido los cupones exigidos y lo han solicitado.

Cdlculo de los peluches entregados en 20X1

*  Cupones recibidos a 31-12-20X1: 115.000 cupones.
*  5Scupones = I peluche.

* Peluches entregados: 115.000 x 1/5 = 23.000 peluches.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes. Programa de fidelizacion ..........cccccccecuuuucee 34.500
700 Venta de mercaderias (peluches) (23.000 X 1,5) ...cccouerveervercruencnens 34.500
APARTADO 3

En el caso de que se estime el canje de un numero superior de peluches, seria necesario
ajustar los ingresos por ventas de cereales en el ejercicio e incrementar la cuantia de los antici-
pos de clientes:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
700 Venta de mercaderias (CEreales) .......ooumrmiueunernermnersnessncnnns -
438 Anticipos de clientes. Programa de fidelizacion ...........cc.ccooeeuuenee. -
E4 www.ceflegal.com

"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 A. L. Garcia Gonzilez Técnicos de Auditoria y Contabilidad

CASO PRACTICO NUM. 2

Operaciones comerciales

De las cuentas anuales de Tesla Inc., ejercicio 2016:

Item 1. Negocios

Disefiamos, desarrollamos, fabricamos, y vendemos vehiculos completamente eléctricos
de alto rendimiento, y sistemas de almacenamiento de energia, asi como instalamos y hacemos
el mantenimiento de productos de almacenamiento de energia y solares. [...] Hemos establecido
una red global de tiendas de vehiculos, centros de servicios y estaciones de supercarga para ace-
lerar la adopcion global de nuestros productos.

Notas a las cuentas anuales. Nota 12. Depésitos de clientes

Los depositos de clientes consisten principalmente en pagos en efectivo de nuestros clientes en
el momento de cursar el pedido de un vehiculo y cualquier pago adicional hasta el momento de la en-
trega, incluyendo el valor razonable del vehiculo que el cliente entregue a cambio del nuevo vehiculo.
Los importes de estos depositos y los plazos varian en funcion del modelo de vehiculo y el pais de
entrega. Los depositos son completamente reembolsables hasta el momento en que el vehiculo entra
en el ciclo de produccion. Los depdsitos se incluyen en los pasivos corrientes hasta que se reembolsan
o hasta que se aplican a una orden de compra de un cliente en la fecha de entrega. A 31 de diciem-
bre de 2016 y 2015, el saldo de estos depdsitos ascendia a US$ 663,9 millones y US$ 283,4 millo-
nes. El aumento en el tltimo afio se debe principalmente a los depdsitos por el nuevo «Modelo 3».

Se pide:

1. «El aumento de US$ 380,5 millones de los depdsitos en 2016 supone una mejora
de los resultados en un importe similar». ;Esta usted de acuerdo con esta afirma-
cion? Explique su respuesta y describa de qué manera afectan los depositos a los
resultados de la entidad.

2. Durante los primeros dias de 2017, un cliente que depositdo $US 5.000 por un pe-
dido de un vehiculo «Modelo 3» decide cancelar su pedido. Explique como proce-
dera la entidad a registrar dicha situacion, mostrando los asientos contables.

3. Otro cliente que habia depositado $US 10.000 por un vehiculo decide aportar su
coche antiguo para la compra de un vehiculo nuevo Tesla cuyo precio final es
$US 50.000 (mas un 8 % de impuestos sobre las ventas de funcionamiento similar
al IVA en Espana). La entidad estima el valor razonable del coche antiguo en $US
4.000. Prepare los asientos contables que la entidad debe realizar para la venta y

www.ceflegal.com E5

"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)".



Sumario

RCyT. CEF, niim. 429 (diciembre 2018) Ea

entrega del vehiculo nuevo y recepcion del vehiculo viejo, si el cliente paga el im-
porte del precio pendiente por transferencia bancaria. Razone su respuesta.

SOLUCION

APARTADO 1

En aplicacion de la norma de registro y valoracion (NRV) 14.% del Plan General de Conta-
bilidad (PGC), relativa a los ingresos por ventas y prestacion de servicios, solo se contabilizaran
los ingresos procedentes de la venta de bienes cuando la empresa ha transferido al comprador los
riesgos y beneficios significativos inherentes a la propiedad de los bienes, con independencia de
su transmision juridica.

El enunciado nos indica que los depoésitos son completamente reembolsables hasta el momento
en que el vehiculo entra en el ciclo de produccion, y que se incluyen en los pasivos corrientes hasta
que se reembolsan o hasta que se aplican a una orden de compra de un cliente en la fecha de entrega.

Por todo ello, debemos entender que las variaciones en los depdsitos no afectan al resultado
de la entidad, ya que no pueden ser considerados ingresos por ventas hasta que estas sean firmes.

APARTADO 2
En el momento del deposito, la sociedad debid contabilizar un anticipo a cuenta de la fu-
tura venta:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Banco e instituciones de crédito c/c vista, €uros .........cceceeveveuneee. 5.000
438 Anticipos de Cientes ... 5.000

El citado anticipo debera ser cancelado en el momento de la devolucion del mismo por la
cancelacion del pedido:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes ... 5.000
v
E6 www.ceflegal.com

"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)".



Sumario

E A. L. Garcia Gonzilez Técnicos de Auditoria y Contabilidad
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
v

572 Banco e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ..........ccceeevevevevnne. 5.000

APARTADO 3

En este caso, la entidad efectia una venta por un importe final de 50.000 ddlares mas IVA
o). El cobro se producira:
8%). El cob ducira

» 10.000 dolares con la cancelacion del deposito. El IVA deberia haberse devenga-
do y reconocido en el momento de la recepcion del anticipo, por lo que ya estara
contabilizado por importe de 800 ddlares.

» Por larecepcion del antiguo vehiculo del cliente. La operacion debe tratarse como
una permuta, en aplicacion de lo establecido en la norma tercera de la Resolucion
de 1 de marzo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por
la que se dictan las normas de registro y valoracion del inmovilizado material y de
las inversiones inmobiliarias, cuando determina que un elemento del inmovilizado
material se adquiere por permuta cuando se recibe a cambio de la entrega de acti-
vos no monetarios o de una combinacion de estos con activos monetarios.

En el apartado 2.3 de la citada norma, se dispone que las operaciones de permuta
en que se entrega como pago parcial efectivo u otro activo monetario se presumiran
comerciales, salvo que la contraprestacion monetaria no sea significativa en com-
paracion con el componente no monetario de la transaccion.

Por tanto, en nuestro supuesto, se trataria de una permuta parcial, que se presumira
comercial, valorando el vehiculo antiguo recibido por su valor razonable de 4.000
dolares.

» El resto se cobrara en el momento de la venta, mediante transferencia bancaria:
50.000 — 10.000 — 4.000 = 36.000 dolares.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
438 Anticipos de CIeNtes ..........coovurvunrirrinsiisisisssiens 10.000
30- Vehiculo antiguo aportado por el cliente .............ccoccuverriinrrivnens 4.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (8% X 4.000) ......ccceruurverruenns 320
572 Banco e instituciones de crédito c/c vista, €uros ..........cccoeeeevevrenne. 38.880
701 Venta de productos terminados ..., 50.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (8 % x 40.000) .....c.ccoevvurrrvuncee 3.200
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CASO PRACTICO NUM. 3

Arrendamientos

Imagine que estad usted auditando los estados financieros a 31 de diciembre de 20X1 de Joky,
SL, un conocido fabricante local de articulos de fiesta y ocasiones especiales. Durante la inspec-
cion del garaje de la entidad descubre que hay aparcada una furgoneta de reparto que no figura
en las cuentas anuales de la entidad. Decide preguntar al gerente de la planta sobre el vehiculo y
le dice que la entidad no lo ha registrado porque la furgoneta esta bajo contrato de arrendamien-
to. Amablemente, le facilita el contrato. Fue firmado el 2 de enero de 20X1 con una entidad de
leasing de coches. Tras su lectura descubre los siguientes términos y clausulas en el contrato:

» El contrato tiene una duracion de 4 afios.

* El alquiler anual es de 3.240 euros pagaderos al final de cada afo. La tasa de des-
cuento aplicable a este tipo de negocios es del 8 %.

» El valor residual del vehiculo tras 4 afios es de 1.100 euros. Joky, SL garantiza
dicho valor al término del contrato.

e La vida econdmica estimada del vehiculo es de 5 afios.

» El precio de un vehiculo similar nuevo es de 12.500 euros.

Se pide:
1. Explique por qué la contabilizacion del vehiculo por parte de Joky no cumple la
normativa del PGC.

2. Asientos que corresponde hacer en 20X1 relativos al vehiculo.

3. (Cdémo cambiaria la tltima cldusula relativa al precio de un vehiculo similar nuevo
para que la contabilidad de Joky cumpla el PGC?

SOLUCION

APARTADO 1

Al tratarse de un arrendamiento, es de aplicacion la NRV 8.* del PGC, «Arrendamientos y
otras operaciones de naturaleza similar», donde se determina que los contratos de arrendamiento
deben ser calificados como financieros u operativos.
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Al respecto establece: «cuando de las condiciones economicas de un acuerdo de arrenda-
miento, se deduzca que se transfieren sustancialmente todos los riesgos y beneficios inherentes a
la propiedad del activo objeto del contrato, dicho acuerdo debera calificarse como arrendamien-
to financieroy.

El presente contrato no incluye opcion de compra, pero cumple los requisitos que establece
la NRV 8.% para su consideracion como arrendamiento financiero:

» Se trata de un contrato en el que el plazo del arrendamiento (4 afios) cubre la mayor
parte de la vida econdmica del activo (5 afios).

* Al comienzo del arrendamiento, el valor actual de los pagos minimos acordados
por el arrendamiento supone la practica totalidad del valor razonable del activo
arrendado:

— Valor actual de los pagos minimos acordados: 3.240 X a,.q, + 1.100 X
X (1,08)* = 11.539,82 euros.

En el caso planteado no existe opcion de compra, aunque si se establece
un valor residual que sera garantizado por la sociedad Joky al término del
contrato.

— Valor razonable del activo arrendado: 12.500 euros.

Los resultados derivados de las fluctuaciones en el valor razonable del importe re-
sidual recaen sobre el arrendatario, ya que en las condiciones del contrato se fija un
valor residual al final del arrendamiento que sera garantizado por el arrendatario.

Por todo ello, el contrato debe calificarse contablemente como un arrendamiento financiero
y, por tanto, Joky debe proceder a dar de alta en su inmovilizado la furgoneta arrendada.

APARTADO 2

La NRV 8.% establece en su apartado 1.2 la forma en la que el arrendatario debe contabili-
zar un arrendamiento financiero:

«El arrendatario, en el momento inicial, registrara un activo de acuerdo con su
naturaleza, seglin se trate de un elemento del inmovilizado material o del intangible,
y un pasivo financiero por el mismo importe, que sera el menor entre el valor razona-
ble del activo arrendado y el valor actual al inicio del arrendamiento de los pagos mi-
nimos acordados, entre los que se incluye el pago por la opcidén de compra cuando no
existan dudas razonables sobre su ejercicio y cualquier importe que haya garantizado,
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directa o indirectamente, y se excluyen las cuotas de caracter contingente, el coste de
los servicios y los impuestos repercutibles por el arrendadory.

De este modo, procedemos a calcular el valor por el que la sociedad Joky debe contabilizar
la furgoneta arrendada como parte de su inmovilizado material:

El bien se valorara por el menor valor entre los dos siguientes:

*  Valor actual de los pagos minimos acordados: 3.240 X a,,, + 1.100 x (1,08)*
= 11.539,82 euros.

e Valor razonable del activo arrendado: 12.500 euros.

El citado apartado 1.2 de la NRV 8. indica que la carga financiera total se distribuira a lo
largo del plazo del arrendamiento y se imputard a la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio
en que se devengue, aplicando el método del tipo de interés efectivo. Por ello, procedemos a la
realizacion del cuadro de amortizacion:

Fecha Interés Pago Amortizacion Coste amortizado
02-01-X1 - - - 11.539,82
31-12-X1 923,18 3.240 2.316,82 9.223
31-12-X2 737,84 3.240 2.502,16 6.720,84
31-12-X3 537,67 3.240 2.702,33 4.018,50
31-12-X4 321,48 3.240 2.918,50 1.100

Contabilidad
02-01-20X1

Por el registro inicial del arrendamiento:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte ... 11.539,82
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 2.316,82
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo ............. 9.223
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31-12-20X1

Por el devengo de los intereses derivados del arrendamiento:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 923,18
528 923,18
Por el pago de la primera cuota:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 2.316,82
528 Intereses a corto plazo de deudas ........cc..cooevvvviinrinciinriiniiinnis 923,18
572 Banco e instituciones de crédito c/c vista, €uros .........c.coevvvrrrrrinnas 3.240
Por la reclasificacion de la deuda:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo .............. 2.502,16
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo ............... 2.502,16
Por la amortizacion del inmovilizado:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material .........ccccoeevveveirervirerrinennnn. 2.884,95
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 2.884,95

APARTADO 3

La NRV 8.* del PGC establece como una de las causas para considerar el contrato como
arrendamiento financiero:

«c) En aquellos casos en los que, al comienzo del arrendamiento, el valor actual
de los pagos minimos acordados por el arrendamiento suponga la practica totalidad
del valor razonable del activo arrendado».
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Por ello, y ya que el valor razonable de un activo similar al arrendado se habra obtenido por
indicios objetivos que no es posible modificar contractualmente, se debera modificar el importe de
los pagos minimos acordados para que el valor actual de los mismos no suponga la practica tota-
lidad del valor razonable del activo arrendado, y considerar asi el arrendamiento como operativo.

CASO PRACTICO NUM. 4

Ampliacion de capital social

Fontres, SA es una entidad dedicada a la importacion de productos de informatica y pe-
queiios electrodomésticos. El 1 de abril de 20X1 presenta los siguientes saldos en su patrimonio
neto: capital social, 400.000 euros (100.000 acciones); prima de emision, 70.000 euros, y reser-
vas voluntarias, 30.000 euros. Decide realizar una ampliacion de capital social emitiendo 10.000
nuevas acciones para dar entrada a un nuevo socio.

Se pide:

1. ;Cual debe ser el precio de emision de las nuevas acciones para evitar el efecto dilu-
cién? Razone la respuesta y prepare los asientos contables que reflejan la operacion.

2. Suponga que, por el contrario, decide emitir las nuevas acciones de forma liberada
usando las reservas voluntarias al mismo precio que en el apartado anterior. Cal-
cule cuantas acciones puede emitir de acuerdo a la Ley de sociedades de capital,
prepare los asientos contables de la operacion y calcule el nuevo valor teérico.

3. Suponga que Fontres, SA decide realizar la ampliacion de capital liberada con cargo
a todas las reservas disponibles, emitiendo al valor nominal de las acciones. ;Cuan-
tas acciones podria emitir? Justifique los calculos, prepare los asientos y calcule el
nuevo valor tedrico.

SOLUCION

APARTADO 1

Calculo del precio de emision de las acciones

Se conoce como efecto dilucion la bajada de precio que sufren las acciones de una empresa
como consecuencia de una ampliacion de capital.
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El precio de emision de las acciones que evite el efecto dilucion sera aquel que impida que
el valor teorico de las acciones después de la ampliacion de capital sea inferior al valor tedrico
de las mismas antes de la ampliacion.

Célculo del valor tedrico de las acciones antes de la ampliacion de capital:

Capital social (100.000 8CCS. X 4) ..ocuvverruemiieiiieiiieniiesiissiississsssssssssaenes 400.000
Prima de emision .... 70.000
Reservas VOIUNEATIAS ..o assnes 30.000
Total patrimonio NEO .......cccc.vrivnriiinriiric s 500.000
N.2 acciones ... 100.000
ValOT EEOTICO. ... vuvvevierieiiiereiiste ettt bbbt b st s sasbesassesenen 5 €/acc.

Patrimonio neto tras la emision de 10.000 acciones nuevas, suponiendo que se emiten al
mismo nominal que las antiguas:

Capital social (110.000 2CCS. X 4) wveuvveruerirruiciiiiniscissiisissessssssssassissnens 440.000
Prima de emiSION .......cuueveereerierieiieeietienierie e 70.000 + x
Reservas voluntarias 30.000
Total patrimonio NEO ... 540.000 + x
INLZQCCIONES ...eviiiiiicci e 110.000
Valor teorico ... 5 €/acc.

De este modo, obtenemos que para mantener el valor tedrico de las acciones tras la amplia-
cion de capital, es necesario emitirlas con una prima de 10.000 euros, siendo, por tanto, el precio
de emision de cada accion de 5 euros (4 € de nominal y 1 € de prima).

Patrimonio neto tras la emision de 10.000 acciones nuevas, suponiendo que se emiten al
mismo nominal que las antiguas:

Capital social (110.000 accs. X 4) .... 440.000
Prima de eMmiSION .....cocueveeiereemeeeerineieiireineiesesisesessssiseiesieeesesessenis 70.000 + 10.000 = 80.000
-
www.ceflegal.com E13

"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)".



Sumario

RCyT. CEF, niim. 429 (diciembre 2018) Ea

o

Reservas VOIUNEATIAS .....covvuevmeveiiiireiiriieieriiieeeiesieeseseese s 30.000

Total patrimonio NetO........ccccririeriieriris s 550.000

N2 ACCIONES ..o 110.000

ValOr tEOTICO vuvvviieriiereeieeciieie ettt bbb nanaens 5 €/acc.
Contabilidad

Por la emision de las acciones:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas (10.000 X 5) v.overerrevirrreerenrenessssseesessesessssessessens 50.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ........cccoocvevrivniiiniiis 50.000

Por la suscripcion de las acciones:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ..........cccocervrvennee. 50.000
190 ACCIONES EMITIAAS ..veveiveriecreieieieeeieeesie et esassesenaes 50.000

Por la inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion .........cc.coevvenrivnevinriinns 50.000
100 Capital social (10.000 X 4) ..o 40.000
110 Prima de emision o asuncion (10.000 X 1) .ccevveveeereerererereeeesenenns 10.000
APARTADO 2

A la presente operacion de aumento de capital con cargo a reservas, le es de aplicacion el
articulo 303 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital, el cual indica:
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«1. Cuando el aumento del capital se haga con cargo a reservas, podran utilizarse
para tal fin las reservas disponibles, las reservas por prima de asuncion de participa-
ciones sociales o de emision de acciones y la reserva legal en su totalidad, si la socie-
dad fuera de responsabilidad limitada, o en la parte que exceda del diez por ciento del
capital ya aumentado, si la sociedad fuera anonima.

2. A la operacion debera servir de base un balance aprobado por la junta general
referido a una fecha comprendida dentro de los seis meses inmediatamente anteriores
al acuerdo de aumento del capital, verificado por el auditor de cuentas de la sociedad,
o por un auditor nombrado por el Registro Mercantil a solicitud de los administrado-
res, si la sociedad no estuviera obligada a verificacion contabley.

Datos del supuesto

* Ampliacién liberada con cargo a reservas voluntarias.
* Reservas voluntarias disponibles: 30.000 euros.
» Precio de emision: 5 euros/accion.

* N.° maximo de acciones a emitir: 30.000/5 = 6.000 acciones nuevas.

Contabilidad

Por la emision de las acciones:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas (6.000 X 5) ....oweuuerrruriererieeremenserineeenseniseeersessenes 30.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion .........ccovecvcevciverennee 30.000

Por la suscripcion de las acciones:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias ... 30.000
190 Acciones emitidas ......ccccvivevevniiiieiiniiieee s 30.000

Por la inscripcion en el Registro Mercantil:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

194 Capital emitido pendiente de inscripcion ..., 30.000
e
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
ol
100 Capital social (6.000 X 4) .....ccccoverumriiriiiiiiieieissins 24.000
110 Prima de emision 0 asuncion (6.000 X 1) ..c..eeeeeererereeremsereneerernenenes 6.000
Nuevo valor tedrico
Capital social (106.000 2CCS. X 4) oorverivrireimniiririeiieiiniesisesieseees 424.000
Prima de eMISION .....c.cueveieerreririineieiineireiesiesiseseesssisesesisessesessenis 70.000 + 6.000 = 76.000
ReServas VOIUNLATIAS .......c.eueeieieeireieireireieiee et 0
Total patrimonio NEtO ... 500.000
N2 ACCIONES ..ottt aes 106.000
ValOT tEOTICO .ottt aesenas 4,71698 €/acc.
APARTADO 3
Datos del supuesto
Ampliacion liberada con cargo a todas las reservas disponibles.
Reservas disponibles: 100.000 euros.
Precio de emision: 4 euros/accion.
N.° de acciones a emitir: 100.000/4 = 25.000 acciones nuevas.
Contabilidad
Por la emision de las acciones:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas (25.000 X 4) c.oceeeeeereerieneeeeeeeereeseeseeee e iseeesseenens 100.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion .........ccoccoeceverecnerences 100.000
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Por la suscripcion de las acciones:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias ... 30.000
110 Prima de emision 0 aSUNCION .......ccceeveererevencereierierireiseneniseerenensnes 70.000
190 ACCIONES eMILAAS ...vvvvieeieiriieieee s 100.000
Por la inscripcion en el Registro Mercantil:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de InScripcion .........ccccceevvuvsrvvvnrrinnnne. 100.000
100 Capital social (25.000 X 4) ..o s 100.000
Nuevo valor teorico:
Capital social (125.000 2CCS. X 4) vouvvvrrrvrnrirnriinsisessississie s sssssssssssssees 500.000
Prima de eMISION ....cuvvueveeieeicirerireireiesiesiseie st saesseees 0
Reservas voluntarias 0
Total patrimonio NEO ... 500.000
INL ACCIONES .vueiviuiinieieieireieis ettt 125.000
Valor teorico ... 4 €/acc.

CASO PRACTICO NUM. 5

Adquisicién de un negocio

PezChico, SA es un negocio basado en restaurantes de productos del mar y que funciono
muy bien en el pasado. En los ultimos cinco afios su cifra de ventas se estancd. Los gastos cre-
cian y los beneficios se reducian afio a aflo. Para colmo de males, PezGrande, SA, un competidor
surgido recientemente que supo ganar cuota de mercado a costa de —entre otros— PezChico, pre-
sentd una oferta de compra por PezChico y su Consejo de Administracion, en la reunion de 20 de
diciembre de 2017, decidioé por mayoria aceptarla y vender la empresa a PezGrande.

La propuesta de PezGrande consiste en comprar el 100% de las acciones de PezChico a
través de una ampliacion de capital, es decir, que los propietarios de PezChico pasarian a ser
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accionistas de PezGrande a cambio de entregar sus acciones, por lo que los accionistas de Pez-
Chico pasaran a controlar un 17 % del capital de PezGrande (tras la ampliacion), unos 73 mi-
llones de acciones de PezGrande, cuyo valor razonable en la fecha de la adquisicion fue 590
millones de euros. Los gastos de la ampliacion de capital ascendieron a 600.000 euros. La ope-
racion de venta fue aprobada por las juntas generales de accionistas de ambas entidades el 29
de diciembre de 2017.

Al cierre del ejercicio, los valores razonables de activos adquiridos y pasivos asumidos de
PezChico coincidian con sus valores en libros segun se muestra en la tabla siguiente (29 de di-

ciembre de 2017).
En miles de euros 29-12-2017 31-12-2018 Diferencia

ACTIVO

Inmovilizado material ........c.cocveveevenerernererennirennes 384 384

Inmovilizado intangible ..., 1.072 245.737 244.665
Otros activos N0 COTTieNtes .........cveivevreieieecnieinns 93.116 99.596 6.480
TESOTEIIA .vvvvervencererierieiceeie e saae 37.805 37.805

DEUAOTES ..ouveevenrreriireticireeiesiesieciesiessesssesisesssesans 111.359 111.359

Ajustes periodificacion ... 1.026 1.026

EXIStENCIAS ..ouvueeeiciei e 9.410 7.988 -1.422
Total activo 254.172 503.896 249.724
PASIVO

Deudas fINancieras .......c.ceverereeseeeeereneerereneerenennens 25.851 25.851

Deudas cOmMETciales .........ceviereeeneremerneirenenniinennens 120.267 120.267

Otras detudas .........cccevverveeieererieiieeiesesiesecienienens 21.713 21.713

Provisiones por 7appels ..........cc..couvvveriieciincinnsciinniinns 32.691 32.691

Total pasivo 200.522 200.522

Activos netos 53.650 303.374 249.724

Un afio después, se pudieron obtener valoraciones mas precisas de los activos y pasivos tal
y como se indica en la tabla anterior (31 de diciembre de 2018).
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Se pide:

1. Calcular el fondo de comercio resultante de la operacion justificando sus calculos
en la fecha de la combinacion y prepare los asientos contables de PezGrande, SA
para registrar la adquisicion.

2. Durante 2018 se terminan los trabajos de valoracion de los que resultan los valo-
res razonables de activos y pasivos que se muestran en la tabla anterior (31 de di-
ciembre de 2018). Explique si PezGrande, SA puede o debe realizar algin asiento
contable en relacion con este hecho, muéstrelo y razone su respuesta.

3. Tras dos afios de la adquisicion, la unidad de negocio que representa PezChico (res-
taurantes de productos de mar) no va como se esperaba. Se estima que sera capaz
de generar un flujo neto de 30 millones de euros anuales durante los préximos 10
aflos, y que al cabo de ese tiempo el valor residual del negocio es de 200 millones
de euros. La tasa de descuento aplicable es del 7%. Calcule si hay o no deterioro
y prepare los asientos que proceda.

4. Tras ver los calculos del punto anterior, el director financiero de PezGrande no
queda convencido y pide revisar a la baja los flujos netos a 20 millones los 10 pri-
meros aflos pero manteniendo el valor residual. Explique las implicaciones de este
cambio y presente los asientos contables oportunos.

SOLUCION

APARTADO 1

Analisis de la operacion

De la lectura del enunciado no se puede extraer una conclusion clara sobre si la operacion
propuesta puede ser tratada como una combinacién de negocios entre ambas sociedades por la
que PezChico se disuelve y sus elementos patrimoniales pasan a integrarse en PezGrande o, si
por el contrario, la sociedad PezGrande adquiere el 100% de las acciones de PezChico, adqui-
riendo su control, pero sin disolucion de PezChico.

La calificacion de la operacion de una forma u otra implica la aplicacion de la NRV 19.% del
PGC, en el primer caso, o bien la NRV 9.* del PGC, en el segundo.

A los efectos de la solucion propuesta, teniendo en cuenta los calculos requeridos, se va a
considerar la operacion como una combinacion de negocios, en la que la sociedad PezGrande es
la sociedad absorbente y la sociedad PezChico, la absorbida.
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Calificacion de la operacion

Nos encontramos, por tanto, ante una combinacion de negocios mediante la fusion por absorcion
de sociedades que no forman parte del mismo grupo, por lo que la operacion sera una combinacion
de negocios que se regira por laNRV 19.% del PGC, siéndole de aplicacion el método de adquisicion.

Datos del supuesto

* PezGrande amplia capital para la adquisicion del 100 % de la sociedad PezChico.
» Ampliacion de capital: 17 % del capital de PezGrande.

* Importe a emitir en la ampliacion de capital: 590.000.000 euros, lo que podemos
suponer que sera el valor razonable asignado a efectos de la combinacion de nego-
cios al negocio adquirido PezChico.

» N.°acciones a emitir por PezGrande: 73.000.000 acciones.
*  Valor de emision: 590.000.000/73.000.000 = 8,082191781 euros/accion.

* Gastos de la ampliacion de capital: 600.000 euros.

Aplicacion del método de adquisicion
1. Determinacion de la empresa adquirente.

Segun lo establecido en el apartado 2.1 de la NRV 19.* del PGC, empresa adquirente es
aquella que obtiene el control sobre el negocio o negocios adquiridos.

«Si bien, como regla general, se considerara como empresa adquirente la que
entregue una contraprestacion a cambio del negocio o negocios adquiridos, para de-
terminar qué empresa es la que obtiene realmente el control también se tomaran en
consideracion, entre otros, los siguientes criterios:

a) Si la combinacion diera lugar a que los socios o propietarios de una de las em-
presas 0 negocios que se combinan retengan o reciban la mayoria de los derechos de
voto en la entidad combinada o tengan la facultad de elegir, nombrar o cesar a la ma-
yoria de los miembros del 6rgano de administracion de la entidad combinada, o bien
representen a la mayoria de las participaciones minoritarias con voto en la entidad
combinada si actuan de forma organizada sin que otro grupo de propietarios tenga una
participacion de voto significativa, la adquirente sera generalmente dicha empresa.

b) Si la combinacion diera lugar a que los socios o propietarios de una de las em-
presas o negocios que se combinan tenga la facultad de designar el equipo de direccion
del negocio combinado, dicha empresa serd normalmente la adquirente.
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¢) Si el valor razonable de una de las empresas o negocios es significativamente
mayor que el del otro u otros que intervienen en la operacion, la empresa adquirente
normalmente sera la de mayor valor razonabley.

Teniendo en cuenta los datos de que disponemos, debemos suponer que la sociedad absor-
bente PezGrande se califica contablemente como la sociedad adquirente.

2. Fecha de adquisicion.

Sera el 29 de diciembre de 2017, ya que esta se define en la NRV 19.* como:

«la de celebracion de la Junta de accionistas u 6rgano equivalente de la empresa
adquirida en que se apruebe la operacion, siempre que el acuerdo sobre el proyecto de
fusioén o escision no contenga un pronunciamiento expreso sobre la asuncion de con-
trol del negocio por la adquirente en un momento posterion.

3. Determinacion del valor razonable (VR) de los activos identificables y pasivos asumidos de la
sociedad adquirida PezChico en la fecha de adquisicion:
* VR de los activos: 254.172.000 euros.
* VR de los pasivos: 200.522.000 euros.

* VR activos identificables y pasivos asumidos: 53.650.000 euros.

4. Coste de la combinacion de negocios:
» El valor razonable, en la fecha de adquisicion, de la sociedad adquirida PezChico:
590.000.000 euros.

» Elvalor razonable de las contraprestaciones contingentes que dependan de eventos
futuros o del cumplimiento de determinadas condiciones: 0.

* Coste de la combinacion de negocios: 590.000.000 euros.

5. Determinacion del fondo de comercio o diferencia negativa de la combinacion de negocios.

Se calculara por la diferencia entre los siguientes conceptos:

* Coste de la combinacion de negocios: 590.000.000 euros.
* Valor razonable de los activos identificables y pasivos asumidos: 53.650.000 euros.

*  Fondo de comercio: 536.350.000 euros.
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Contabilidad de PezGrande

Contabilizacion de la absorcion a la sociedad PezChico

Por la reapertura de la contabilidad:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

- Cuentas deUdOTaS ......ocvveeiveveieieieieecee et -

- Cuentas acreedoras ...

Por la recepcion de los activos y pasivos de PezChico por su valor razonable en la fecha
de adquisicion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
204 Fondo de COMETICTIO .....uvvuuvenvenerieriiiiericrieriieeeieriereeseeseesieneeees 536.350.000
20- Inmovilizado intangible ..., 1.072.000
21- Inmovilizado material ..o s 384.000
- Otro activo NO COTTIENEE .......c.vvverecreeierieeeeeeirereeeee e 93.116.000
57- TESOTETIA ..vevveeieeiiiisiiiie i 37.805.000
440 DEUAOTES ... assnes 111.359.000
48- Ajustes por periodificacion ...........ocencieceicinnrieseneieees 1.026.000
300 METCAAETIAS ...ovveveveririrreeierseristiere it reeeieen 9.410.000
17- Deudas fINancieras .........cocvevevrineuereneinsieeisessseieseesessesseseeees 25.851.000
40- Deudas COMETCIales ........c.cuevereieeerierinerinieierierisereseeesesesessseneeees 120.267.000
- Otras deUdas ........cveueverriirereriniireneieetise e seens 21.713.000
14- Provisiones por rappels ......c....coccvvvunevinevinsrinssinssissiisssinssissiiens 32.691.000
5530 Socios de sociedad diSUelta ......cocuevereurercrereereicrieireireerinerereeies 590.000.000

Por la entrega de las acciones a los socios de la sociedad absorbida PezChico:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad diSUelta ..o 590.000.000
100 Capital SOCIAl ..o 590.000.000
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Por los gastos de la ampliacion de capital:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
113 ReSErvas VOIUNTATIAS .......cceveevererveveerereresieesesesesseesseeseseesesssess e senes 600.000
572 Banco e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ..........ccceeeveveveuenes 600.000
APARTADO 2

En cuanto a la contabilidad provisional, el apartado 2.6 de la NRV 19.? del PGC establece:

«Los valores provisionales seran ajustados en el periodo necesario para obtener
la informacién requerida para completar la contabilizacion inicial (en adelante, perio-
do de valoracion). Dicho periodo en ningun caso sera superior a un aio desde la fecha
de adquisiciony.

En nuestro supuesto la fecha de valoracion definitiva es el 31 de diciembre de 2018, mien-
tras que la fecha de adquisicion, como se determind en el apartado 1, fue el 29 de diciembre de
2017, por lo que el periodo de valoracion ha sido superior a un afio desde la fecha de adquisicion.

Para estos supuestos, el citado apartado 2.6 dispone:

«Transcurrido el periodo mencionado en este apartado, solo se practicaran ajustes
a las valoraciones iniciales cuando proceda corregir errores conforme a lo establecido
en la norma relativa a cambios en criterios contables, errores y estimaciones conta-
bles. Las restantes modificaciones que se produzcan con posterioridad se reconoceran
como cambios en las estimaciones conforme a lo sefialado en la citada norma relativa
a cambios en criterios contables, errores y estimaciones contablesy.

La variacion entre los valores provisionales y los valores definitivos ha sido la siguiente:

29-12-2017 31-12-2018 Diferencia
Inmovilizado intangible ... 1.072.000 245.737.000 +244.665.000
Otros activos N0 COTTIENteS .......ccoveveueriveieriinnes 93.116.000 99.596.000 +6.480.000
EXISLENCIAS wvrvevvverereererieiereniiirerecienieenieese e nsenieene 9.410.000 7.988.000 -1.422.000

LaNRV 22.*del PGC, relativa a cambios en criterios contables, errores y estimaciones con-
tables, establece:
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«Sin embargo, se calificaran como cambios en estimaciones contables aquellos
ajustes en el valor contable de activos o pasivos, o en el importe del consumo futuro
de un activo, que sean consecuencia de la obtencion de informacion adicional, de una
mayor experiencia o del conocimiento de nuevos hechos. El cambio de estimaciones
contables se aplicara de forma prospectiva y su efecto se imputara, segin la natura-
leza de la operacion de que se trate, como ingreso o gasto en la cuenta de pérdidas y
ganancias del ejercicio o, cuando proceda, directamente al patrimonio neto. El even-
tual efecto sobre ejercicios futuros se ird imputando en el transcurso de los mismos».

En el caso del inmovilizado y de otros activos no corrientes, se trata de aumentos de valor
de partidas valoradas a coste, por lo que no procederia ninguin asiento contable.

En el caso de las existencias, se deberia dotar un deterioro al conocer su disminucion de valor:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de existencias ...........cccoeevnrveinrieniiinniinnns 1.422.000
390 Deterioro de valor de las mercaderias ..........ooceceveevernerencerncennennne 1.422.000
APARTADO 3
31-12-2019

Test de deterioro:

* Valor contable del negocio: 588.578.000 euros.
— Valores a 29-12-2017: 590.000.000 euros.
— Deterioro de las mercaderias dotado a 31-12-2018: 1.422.000 euros.
» Importe recuperable: Valor actual de los flujos de efectivo estimados futuros:
30.000.000 x aq;,, + 200.000.000 x (1,07)1° = 312.377.304,60 euros.

* Deterioro: 276.200.695.4 euros.

Por la dotacion del deterioro de la unidad de negocio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
69- Pérdidas por deterioro de la unidad de negocio ...........ccc.c...... 276.200.695,40
- Deterioro de valor de la unidad de negocio .........c.cccccuvvvucuance 276.200.695,40
E24 www.ceflegal.com

"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 A. L. Garcia Gonzilez Técnicos de Auditoria y Contabilidad

APARTADO 4
31-12-2019
Test de deterioro:
» Valor contable del negocio: 588.578.000 euros.

— Valores a 29-12-2017: 590.000.000 euros.
— Deterioro de las mercaderias dotado a 31-12-2018: 1.422.000 euros.

» Importe recuperable: Valor actual de los flujos de efectivo estimados futuros:

20.000.000 x a;4.70, + 200.000.000 x (1,07)19 = 242.141.489,20 euros.

* Deterioro: 346.436.510,80 euros.

Por la dotacion del deterioro de la unidad de negocio:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
69- Pérdidas por deterioro de la unidad de negocio ............c......... 346.436.510,80
- Deterioro de valor de la unidad de negocio ..........cccccuevvunriunncs 346.436.510,80
CASO PRACTICO NUM. 6

Activos financieros

Cuando Inversiones Rebeldes, SA compro bonos del Estado no imaginé lo que ocurriria
unos afios mas tarde. El 1 de febrero de 2014 se ofrecian bonos de 100 euros de valor nominal
con un cupdn del 3,5% a 5 afios, y al nuevo responsable de renta fija le pareci6é una gran idea
para equilibrar carteras de largo plazo. La entidad compro6 1.000 bonos a un precio de 98,5 euros
cada bono con unos gastos de comisiones y corretajes del 0,30 % sobre el precio de compra. El
objetivo era mantenerlos hasta su vencimiento el 1 de febrero de 2019. A finales de diciembre
de 2017, el precio de los bonos era de 104 euros por titulo. Los rumores de subidas de tipos de
interés auguraban bajadas de los precios de los bonos asi que el 1 de febrero de 2018, una vez
cobrado el cupdn, la entidad decidio vender todos los bonos. El precio de venta fue de 105 euros
por bono con unos gastos de 0,25 % sobre el importe de la venta.
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Se pide:

1. Calcular el interés efectivo de la operacion previsto en el momento de la compra
de los bonos, en febrero de 2014, con la informacion de que se disponia en aquel
momento.

2. Contabilizar la adquisicion de los bonos en febrero de 2014.

3. (/Cdémo quedan valorados los bonos en balance a 31 de diciembre de 2017? Expli-
que su respuesta, muestre los calculos y razone el impacto en resultados y en pa-
trimonio neto de la tenencia de los bonos en 2017.

4. Calcule el interés efectivo de la operacion de los bonos en la fecha de su venta, es
decir, el retorno total.

5. Prepare los asientos contables relativos a la venta de los titulos y explique la res-
puesta con calculos.

6. Calcule el tipo de interés efectivo para el comprador de los bonos en febrero de
2018 si decidiera mantenerlos hasta su vencimiento un afio después. Explique la
respuesta.

SOLUCION

APARTADO 1
01-02-2014
Caracteristicas de la inversion:

* Precio de adquisicion: 1.000 bonos x 98,50 = 98.500 euros.

* Gastos asociados a la adquisicion: 0,30% X 98.500 = 295,50 euros.
* Nominal: 1.000 x 100 = 100.000 euros.

*  Cupon anual: 3,5% x 1.000 x 100 = 3.500 euros.

* Plazo: 5 afios (de 01-02-2014 a 01-02-2019).

* Clasificacion: NRV 9.* del PGC apartado 2.2, «Inversién mantenida hasta el ven-
cimientoy.

* Coste amortizado inicial: 98.500 + 295,50 = 98.795,50 euros.
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Calculo del tipo de interés efectivo:

98.795,50 = 3.500 X ag y; +100.000 x (1 + TIE)?
TIE = 3,768808 %

Cuadro de amortizacion:

Afos Interés Cobros Amortizacion Coste amortizado
01-02-2014 - - - 98.795,50
01-02-2015 3.723,41 3.500 223,41 99.018,91
01-02-2016 3.731,83 3.500 231,83 99.250,74
01-02-2017 3.740,57 3.500 240,57 99.491,31
01-02-2018 3.749,63 3.500 249,63 99.740,95
01-02-2019 3.759,05 103.500 99.740,95 -

APARTADO 2
Febrero 2014

Por la adquisicion de los bonos:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo .........cccccovvvven. 98.795,50
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros ..........ccovvrreuenes 98.795,50
APARTADO 3
31-12-2017

Por el devengo de intereses:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 3.208,33
(3,500 x 11/12)
il
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
f

251 Valores representativos de deudas a largo plazo ..........ccc.cceevuee. 228,83

761 Ingresos de valores representativos de deudas (3.749,63 x 11/12) 3.437,16

Tal y como determina el enunciado, el objetivo de la empresa es mantener los bonos hasta su
vencimiento, por lo que se han clasificado en la cartera de inversion mantenida hasta el vencimiento.

El apartado 2.2.2 de la NRV 9.* del PGC establece, en cuanto a su valoracion posterior:

«Las inversiones mantenidas hasta el vencimiento se valoraran por su coste amor-
tizado. Los intereses devengados se contabilizaran en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias, aplicando el método del tipo de interés efectivoy.

De este modo, para determinar el valor contable de los bonos a 31 de diciembre de 2017, es
necesario calcular su coste amortizado a esta fecha:

e Coste amortizado a 01-02-2017: 99.491,31 euros.
* + Intereses implicitos y explicitos devengados y no cobrados: 3.437,16 euros.

e Coste amortizado a 31-12-2017: 102.928,47 euros.

El coste amortizado obtenido estara contabilizado en dos partidas de activo. Dentro del ac-
tivo no corriente, el importe de los valores representativos de deudas a largo plazo por 99.720,14
euros (coste amortizado a 1 de febrero de 2017 mas los intereses implicitos devengados hasta el
cierre del ejercicio [228,83]), y dentro del activo corriente, el importe de los intereses explicitos
devengados y no cobrados por importe de 3.208,33 euros.

El impacto en resultados del ejercicio 2017, se concretaria en los ingresos financieros derivados
los intereses devengados en el ejercicio, calculados conforme al método del tipo de interés efectivo:

* Intereses de la anualidad con vencimiento el 01-02-2017: 3.740,57 x 1/12
311,71 euros.

» Intereses de la anualidad con vencimiento el 01-02-2018: 3.749,63 x 11/12 =
3.437,16 euros.

» Total ingresos financieros reconocidos en 2017: 3.748,87 euros.

No se produce impacto en el patrimonio neto en el ejercicio 2017, mas alla del derivado de
los ingresos financieros que se reflejan en el resultado del ejercicio 2017.

E28 www.ceflegal.com

"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)".



Sumario

E A. L. Garcia Gonzilez Técnicos de Auditoria y Contabilidad

APARTADO 4

01-02-2018

Datos de la operacion:

* Precio de venta: 1.000 x 105 = 105.000 euros.
* Gastos de la venta: 0,25% x 105.000 = 262,50 euros.
» Importe neto obtenido en la venta: 105.000 — 262,50 = 104.737,50 euros.

Cailculo del tipo de interés efectivo:

98.795,50 = 3.500 X a, rp + 104.737,50 x (1 + TIEy*
TIE = 4,939352%
APARTADO 5

01-02-2018

Por el devengo de intereses:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 291,67
(3500 x 1/12)
251 Valores representativos de deudas a largo plazo ..........ccccccceuevuuncee 20,80
761 Ingresos de valores representativos de deudas ........cc.c.coeevenriunnces 312,47

(3.749,63 x 1/12)

Por el cobro del cupén:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros .........cccovvvuuneee. 3.500
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deudas ..... 3.500
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Por la venta:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros .........ccoceeveveenenee 104.737,50
251 Valores representativos de deudas a largo plazo ........ccccccccuuuece. 99.740,95
766 Beneficios en participaciones y valores representativos de deudas 4.996,55
APARTADO 6
01-02-2018

El enunciado no determina si hay gastos en la adquisicion. Suponiendo que no hay gastos,
los datos del adquirente seran:

* Precio de adquisicion: 1.000 x 105 = 105.000 euros.

» Qastos de adquisicion: 0.

¢ Nominal: 1.000 x 100 = 100.000 euros (v. reembolso).
e Cupon anual: 3,5% x 1.000 x 100 = 3.500 euros.

* Plazo: 1 afio (de 01-02-2018 a 01-02-2019).

e C(lasificacion: NRV 9.2 PGC: Inversion mantenida hasta vencimiento.

Calculo del tipo de interés efectivo:

105.000 = 103.500 x (1 + TIE)"!

TIE = —1,4285714%

CASO PRACTICO NUM. 7

Pasivos financieros

La entidad Regalos Originales, SA solicit6 un préstamo de 2.000.000 de euros el 1 de enero
de 2013 para expandir sus operaciones por Asia. El tipo de interés es del 4 %, los gastos de aper-
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tura son del 0,5 %, y el plazo son 5 afios de acuerdo al siguiente esquema: el primer afio no se
amortiza nada y cada uno de los cuatro afos siguientes se amortiza 500.000 euros.

Se pide:

1. Prepare los asientos contables relativos al préstamo durante 2013 (el cierre del ejer-
cicio es el 31 de diciembre).

2. Indique cudl es el importe del préstamo por el que figurara valorado en el balance
a 31 de diciembre de 2013 y justifique su respuesta.

3. Indique el importe del préstamo por el que figurara en balance a 31 de diciembre
de 2017 y los asientos contables de 2018 relativos al préstamo.

SOLUCION

APARTADO 1

01-01-2013

Datos de la operacion:

» Importe del préstamo: 2.000.000 euros.

e Gastos iniciales: 0,5% x 2.000.000 = 10.000 euros.
» Coste amortizado inicial: 1.990.000 euros.

* Interés anual: 4 %.

* Plazo: 5 afios (de 01-01-2013 a 01-01-2018).

Calculo de las anualidades pactadas:

« Al = 4% x 2.000.000 = 80.000 euros.
A2 = 500.000 + 4% x 2.000.000 = 580.000 euros.
* A3 = 500.000 +4% x 1.500.000 = 560.000 euros.
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500.000 + 4% x 1.000.000 = 540.000 euros.
500.000 + 4% x 500.000 = 520.000 euros.

Cuadro de amortizacion contractual:

Afios Interés (4 %) Pagos Amortizacién Capital vivo
01-01-2013 - - - 2.000.000
01-01-2014 80.000 80.000 0 2.000.000
01-01-2015 80.000 580.000 500.000 1.500.000
01-01-2016 60.000 560.000 500.000 1.000.000
01-01-2017 40.000 540.000 500.000 500.000
01-01-2018 20.000 520.000 500.000 -

Calculo del tipo de interés efectivo:

1.990.000 = 80.000 x (1 + TIE)!' + 580.000 x (1 + TIE)?

+ 560.000 x (1 +

+ TIE)?3 + 540.000 x (1 + TIE)* + 520.000 x (1 + TIE)?

Cuadro de coste amortizado:

TIE = 4,1575136%

Afios Interés (TIE) Pagos Amortizacion Coste amortizado
01-01-2013 - - - 1.990.000
01-01-2014 82.734,52 80.000 2.734,52 1.992.734,52
01-01-2015 82.848,21 580.000 497.151,79 1.495.582,73
01-01-2016 62.179,05 560.000 497.820,94 997.761,79
01-01-2017 41.482,08 540.000 498.517,92 499.243,87
01-01-2018 20.756,13 520.000 499.243,87 -
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Contabilidad
01-01-2013

Por la obtencion del préstamo:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........cocevvvvrenene. 1.990.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito .........c.ccceevenriuunces 1.990.000
31-12-2013

Por el devengo de intereses:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas ... 82.734,52
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ......... 80.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito ...........cooevvencnennee. 2.734,52
APARTADO 2

El préstamo es un pasivo financiero clasificado en la cartera de «Débitos y partidas a pagar»,
cuya valoracion posterior se regula en el apartado 3.1.2 de laNRV 9.% del PGC, donde se establece:

«Los pasivos financieros incluidos en esta categoria se valoraran por su coste
amortizado. Los intereses devengados se contabilizaran en la cuenta de pérdidas y ga-
nancias, aplicando el método del tipo de interés efectivoy.

De este modo, para determinar el valor contable del préstamo a 31 de diciembre de 2013, es nece-
sario calcular su coste amortizado a esta fecha, que aparecera desglosado en el balance en dos partidas:

Partida Importe
Pasivo no corriente ..........ornriierienncieneninnn. Deudas a largo plazo 1.992.734,52
Pasivo COITIENte ........coovveivenriinriierierieeciienianns Intereses a corto plazo de deudas 80.000
Coste amortizado a 31-12-2013 ......cccovevvevnnee. 2.072.734,52
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APARTADO 3
31-12-2017

» Coste amortizado a 31-12-2017: 520.000 euros.
*  (520) «Deudas a ¢/p con entidades de crédito»: 500.000 euros.
Importe de la deuda previo al devengo de intereses: 499.243,87 euros.
Intereses implicitos devengados a 31-12-2017: 20.756,13 — 20.000 = 756,13 euros.

*  (527) «Intereses a c/p de deudas con entidades de crédito»: 20.000 euros.

01-01-2018

Por el pago de la ultima anualidad:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito .........ccccovueriunncees 500.000
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ......... 20.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........cooecevuvennee 520.000
CASO PRACTICO NUM. 8

Venta de mercaderias

Aurelio Garcia acaba de ser contratado como asistente del director financiero de MakiMaker,
SA, una entidad que fabrica maquinaria para otras empresas. Hace un afio, el 1 de abril de 20X1, se
firmo un contrato de venta de una maquinaria para una empresa que fabrica productos de limpieza
e higiene personal (el cliente). La maquina requeria de un disefio especial en su fabricacion por lo
que el plazo de entrega se fijo en un afo. El precio pactado por la maquina junto con unos recam-
bios era de 10 millones de euros. Ahora, un afio después de la firma del contrato, la maquina esta
terminada y el cliente ha aceptado las especificaciones tanto de la maquina como de los repues-
tos. La maquina se traslada a la fabrica del cliente y se instala sin coste adicional para el cliente de
acuerdo al contrato. En cambio, el cliente solicita a MakiMaker, SA que, por problemas de espacio
en sus instalaciones y la relativa proximidad a su fabrica, guarde los repuestos en sus almacenes
y se los entregue en la medida en que los vaya necesitando. MakiMaker, SA accede a la propues-
ta y guarda los repuestos en una seccion diferenciada de sus almacenes. De acuerdo al contrato,
los repuestos pertenecen al cliente y MakiMaker, SA no puede utilizarlos de ninguna otra manera
o venderlos a otro cliente. Acuerdan que los repuestos se guarden durante un periodo de 4 afios.

E34 www.ceflegal.com

"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 A. L. Garcia Gonzilez Técnicos de Auditoria y Contabilidad

Ciertamente es una circunstancia un tanto extrafia y Aurelio no tiene claro como contabilizar
la operacion. El servicio de almacenamiento no estaba incluido en el contrato inicial pero se ha
aceptado hacerlo sin cambiar el precio del contrato. Aurelio estima que el valor razonable del al-
macenamiento de los repuestos es de 100.000 euros anuales aunque este importe no va a facturarse
aparte y se considera incluido en el precio del contrato. La tasa de descuento aplicable es del 3 %.

Se pide:
1. Prepare los asientos contables relativos a la operacion en la fecha de firma del con-

trato y justifique su respuesta con base en la normativa del PGC.

2. Prepare los asientos contables relativos a la operacion en la fecha de la entrega e ins-
talacion de la maquina y justifique su respuesta con base en la normativa del PGC.

3. (Qué asientos contables procede realizar al cierre de 20X2? Justifique su respuesta
con base en la normativa del PGC.

Nota: Ignore la contabilizacion del IVA en este supuesto.

SOLUCION

APARTADO 1

01-04-20X1

Condiciones del contrato:

e 01-04-20X1: firma del contrato.
e 01-04-20X2: entrega de la maquina.

» Precio de la transaccion pactado: maquina + recambios: 10.000.000 euros.

— Precio estimado del almacenamiento: 100.000 X a, .5, = 371.709,84 euros.

— Precio de venta de lamaquina: 10.000.000 — 371.709,84 = 9.628.290,16 euros.

En el momento de la firma del contrato (1 de abril de 20X1), no se han transmitido los ries-
gos y beneficios de la venta al cliente, por lo que, segtn lo establecido en la NRV 14.* del PGC,
no procede el registro de un ingreso por ventas.
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Suponiendo que el cliente paga el precio acordado en la fecha de entrega (1 de abril de
20X2), tampoco se ha producido en este momento la corriente monetaria, por lo que no procede
la realizacion de ningun asiento contable.

APARTADO 2

01-04-20X2

El precio pactado por el almacenamiento se devengara a medida que se presta el servicio en
los 4 afios siguientes a la entrega, por lo que en este momento se tratara de un anticipo cobrado
por la futura prestacion del servicio.

Por la entrega de la maquina al cliente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........cocevvvvvencnee 10.000.000
700 Venta de mercaderias (maquinaria) ...........cccoeeveeieerieeninenienens 9.628.290,16
438 Anticipos de clientes ... 371.709,84
APARTADO 3
31-12-20X2

Por el devengo de los intereses del anticipo:

371.709,84 x (1,03%12 — 1) = 8.332,49 euros

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas ......covvveveveeceeeiecceeee e 8.332,49
438 Anticipos de Cientes ... 8.332,49

Por el reconocimiento del ingreso por la prestacion del servicio de almacenamiento:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
438 Anticipos de ClIentes ... 75.000
705 Ingresos por prestacion de servicios (100.000 X 9/12) .....ccccvrrruencee 75.000
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