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TRIBUTACION

Los derechos y las garantias del contribuyente
en el procedimiento econdmico-administrativo:
del mito a la realidad

Alfonso Garcia-MoncO Martinez

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Alcald

ExTRACTO

De un tiempo a esta parte, se viene observando en las resoluciones de los tribunales econémico-
administrativos una doctrina reiterada sobre diferentes cuestiones que afectan a los derechos y
garantias de los contribuyentes reconocidos en la Ley General Tributaria que, como es sabido,
no son declaraciones programaticas sino mandatos legales que obligan a los poderes publicos.
La Agencia Estatal de Administracion Tributaria y los tribunales econémico-administrativos
deben aplicar aquellos sin utilizar interpretaciones restrictivas que condicionen la efectividad
de los mencionados derechos y garantias y actuando, como drganos administrativos que son,
de forma coordinada. Desde una perspectiva de lege ferenda, debe acometerse de inmediato
la reforma de aquellos preceptos legales y reglamentarios que suministran una informacion
equivoca a los contribuyentes en orden al cumplimiento de sus obligaciones de acuerdo con la
jurisprudencia mas reciente. En particular, nos referimos al computo de plazos para la interpo-
sicién de recursos que puede provocar extemporaneidad, el tiempo y la forma en la aportacién
de la prueba y la «interpretacion razonable» de la norma en materia de la responsabilidad por
infracciones tributarias.

Palabras clave: derecho; garantia; plazo; prueba; sancion.
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Sumario
TAXATION

Rights of the tax payers in the economic-administrative
area: myth and reality

Alfonso Garcia-Monco Martinez

ABSTRACT

For some time now, it has been observed, in the decisions of the economic-administrative courts,
a reiterated doctrine about different issues that affect the tax payer's rights and guarantees
recognized in the General Tax Law and that, as it is known, are not programmatic declarations,
but legal mandates to which the public authorities are bound by. The State Agency of the Tax
Administration and the economic-administrative courts must apply those without using res-
trictive interpretations that condition the effectiveness of the mentioned rights and guarantees
and acting, as administrative bodies, in a coordinated way. From a lege ferenda perspective, those
legal and regulatory provisions that provide misinformation to the tax payers must be reformed
immediately in order to assure the fulfillment of their obligations in accordance to the most recent
case law. Particularly, we refer to the computation of deadlines to file claims and the untimeliness
that it may produce, the time and the manner of the presentation of evidence and the «reasonable
interpretation» of the rules with regard to the liability derived from tax infringements.

Keywords: right; guarantee; deadline; evidence; sanction.

6 RCyT. CEF, num. 422 (mayo 2018), pp. 5-18

"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)".



Derechos del contribuyente en la via
E A. Garcia-Moncé Martinez econdémico-administrativa: mito y realidad
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II. La aportacién de prueba, tiempo y forma

III. La «interpretacién razonable» de las normas tributarias y el articulo 11 de la Ley 6/2017, de
Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo

IV. Conclusién

Como citar este estudio:

Garcia-Moncd Martinez, A. (2018). Los derechos y las garantias del contribuyente en el procedimiento
econdmico-administrativo: del mito a la realidad. RCyT. CEF, 422, 5-18.
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INTRODUCCION

Frente a las frecuentes apelaciones a los derechos y garantias de los contribuyentes que se
encuentran en la literatura legislativa en materia tributaria y que constituye el «imaginario nor-
mativo» en que se desenvuelve el legislador, la realidad, la dura realidad, es que los tribunales
econdomico-administrativos restringen, condicionan y determinan a aquellos con una doctrina pro
domo sua que acaba afectando a la efectividad de dichos derechos.

Estos son algunos casos.

I. EL ABUSO DE LA EXTEMPORANEIDAD

De un tiempo a esta parte se viene observando en las resoluciones de los tribunales econo-
mico-administrativos una doctrina reiterada sobre el computo de los plazos de recurso y, en par-
ticular, sobre el inicio de los mismos.

En una resolucidn «tipo» sobre la materia, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional
(TEAR) de Madrid sostiene, refiriéndose en primer lugar a la doctrina del Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC) respecto del computo de plazos, que «el plazo se cuenta de fecha
a fecha, lo que significa que el plazo termina el dia cuyo ordinal (también denominado digito,
guarismo o, mas vulgarmente, nimero) coincida con el dia de la notificacion, aunque del mes si-
guiente (salvo que el ultimo dia sea inhabil, por ser domingo o festivo, en cuyo caso termina el
dia siguiente habil). Entre otras las resoluciones del TEAC de 20-04-2005 (RG 00-4520-2004),
14-12-2005 (RG 00-3740-2004) o 17-01-2006 (RG 00-3597-2005)».

Posteriormente, citando al Tribunal Supremo (TS), sefiala: «El Tribunal Supremo confirma
que cuando se computan plazos por meses el plazo vence el dia cuyo ordinal coincida con el dia
de la notificacion del acto. Entre otras, la Sentencia del TS 2-04-2008 (recurso de casacion numero
323/2004). El Tribunal Constitucional en la Sentencia 209/2013, de 29 de diciembre, considera
que dicha forma de computar los plazos es una cuestion de legalidad ordinaria y no puede consi-
derarse que sea manifiestamente irrazonable o arbitraria, incurra en un error patente o asuma un
criterio hermenéutico contrario a la efectividad del derecho a la tutela judicial».

En fin, concluye el TEAR de Madrid, «En el caso concreto, la fecha de notificacion del acto
impugnado fue el dia 23/06/2014 y la fecha de interposicion de la presente reclamacion fue el dia
24/07/2014 y entre ambas fechas ha transcurrido un periodo superior a un mes, ya que el tltimo
dia del plazo del mes era el dia 23/07/2014. Por tanto, la reclamacion economico-administrativa
se ha interpuesto de forma extemporanea, es decir, fuera de plazoy.

De esta forma, en estos tres parrafos se ignora el articulo 235.1 de la Ley 58/2003, General
Tributaria (LGT) —ni se aplica ni se cita— que, siguiendo una larga tradicion legislativa, afirma:
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«Iniciacion. 1. La reclamacion economico-administrativa en Unica o primera instancia se inter-
pondra en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la notificacion del acto im-
pugnadoy, o cuando dice en su cuarto parrafo: «En todo caso, se concedera el plazo de un mes,
a contar desde el dia siguiente a la notificacion, para que el interesado pueda formular ante el
tribunal las alegaciones que tenga por convenientesy.

Efectivamente, como dice el Tribunal Constitucional (TC), esta es «una cuestion de legali-
dad ordinaria» y la legalidad ordinaria vigente es el articulo 235.1 de la Ley 58/2003, al cual no
se ha impuesto ninguna otra legalidad, ni siquiera la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas que, por supuesto, no ha dero-
gado el aludido articulo 235.1 en su disposicion derogatoria inica. Muy al contrario, el apartado
4 del articulo 112 de la Ley 39/2015 sigue manteniendo lo que decia la Ley 30/1992, es decir,
que las reclamaciones econdmico-administrativas se regiran por los procedimientos establecidos
en su legislacion especifica, confirmandose esta interpretacion por lo dispuesto en la disposicion
adicional primera, apartado 1, que respeta lo dispuesto en leyes especiales.

Téngase en cuenta, por otra parte, ya que se menciona la jurisprudencia del TC, que en el
caso de referencia estamos ante una reclamacion contra una sancion y en dicha materia desde la
Sentencia del TC 76/1990, de 26 de abril (NFJ000802), se dejo clara la aplicabilidad de los prin-
cipios materiales y formales propios del orden penal al &mbito administrativo sancionador. La ad-
misibilidad de la reclamacion afecta a la efectividad del principio constitucional de tutela judicial
pero no solo a este principio constitucional sino también al de seguridad juridica, como expon-
dremos seguidamente, pues resulta contrario a este principio hacer decir a la ley lo que no dice.

En el supuesto de hecho al que nos referimos, los administrados entendieron una ley en vigor
tal como se desprende directamente de su texto, y tan 16gica y razonable es la interpretacion que
han hecho los recurrentes como la que hace el TEAR con la diferencia que aquella favorece tam-
bién el principio pro actione en favor de los reclamantes contra una sancion e impide una inter-
pretacion contra cives. En logica, no solo juridica sino en logica simple, contar un plazo desde el
dia siguiente a su notificacion quiere significar, precisamente, que el dia inicial del computo del
plazo es el posterior al recibo de la notificacion.

Debemos recordar al respecto lo que dice la Sentencia del TC, Sala Primera, en su Sentencia
11/2011, de 28 de febrero (NCJ054571), respecto de un recurso de amparo, sobre los supuestos
en que puede ser acogida la posibilidad de que la inadmision por caducidad pueda afectar a un
derecho fundamental, mencionando el tribunal el siguiente supuesto:

«La tercera hipotesis antes enunciada se refiere a aquellos casos en los que ni
hay un error de computo, ni necesariamente una interpretacion irrazonable o arbitraria
de la legalidad procesal sobre el plazo, existiendo en cambio una decision contraria al
principio pro actione, por haberse limitado de forma desproporcionada el acceso a una
primera respuesta judicial a la vista del comportamiento de la parte y la regulacion de
la caducidad aplicada. Entre tantos otros ejemplos podriamos citar lo resuelto por este
tribunal sobre la fijacion y computo de los plazos para impugnar actos desestimatorios
presuntos por silencio administrativo (por todas, STC 149/2009, de 17 de junio, FJ 2)».
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En el presente supuesto, el comportamiento de la parte es completamente l6gico y se apoya
en una interpretacion de una clara norma tributaria como es el articulo 235.1 de la LGT, que cons-
tituye también la regulacion de la caducidad aplicada.

En otro caso, si no es asi, porque en la «notificacion del acuerdo de imposicion de san-
cién por infraccion tributaria» que es precisamente el acto impugnado, se incluye en el epi-
grafe relativo a «recursos y reclamaciones» el siguiente texto: «Si no esta conforme con este
acuerdo de la Administracién, y desea recurrir, debera optar, en el plazo maximo de un mes
contado a partir del dia siguiente a aquel en que se practique la presente notificacién,...».
Es decir, en la interpretacion del TEAR sobre los plazos, la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) esta dando a todos los contribuyentes una informacion erronea respecto del
computo de los mismos, salvo que se pretenda que los ciudadanos sean capaces de entender que
el parrafo transcrito quiere decir que el mes se cuenta desde el dia de la notificacion y no desde el
«dia siguiente a aquel en que se practique la presente notificacion». El texto reproducido se
reitera en todos los actos administrativos que notifica la AEAT y que son susceptibles de recurso.

Hay que tener presente que en todo el procedimiento tributario puede actuar el contribu-
yente en nombre propio con plena capacidad de obrar (art. 44 LGT) sin obligacion de intervenir
con letrado y procurador o asesor fiscal posibilidad que es siempre voluntaria (art. 46 LGT) y
lo mismo puede decirse del procedimiento econdmico-administrativo en el cual los interesados
estan perfectamente legitimados para interponer reclamaciones econémico-administrativas en
nombre propio (art. 232.1 a). Desde la perspectiva de la efectividad de los derechos y garantias
de los contribuyentes a quienes se permite intervenir de la forma expuesta, no se les puede exigir
la «sutileza juridica» de interpretar que, afirmando la ley y la AEAT que el plazo de interposicion
se cuenta desde el dia siguiente al de la notificacion, no obstante, el plazo de vencimiento debe
contarse desde el dia de la notificacion por causa de una determinada jurisprudencia.

Aqui ya no solo hay un problema de seguridad juridica sino de informacion veraz y de coor-
dinacion entre los 6rganos de gestion y los de revision. Si los tribunales econdmico-administrati-
vos no interpretan los plazos como se desprende del texto transcrito, todas las notificaciones que
remite la AEAT deben ser modificadas haciendo constar que el computo del plazo de recurso se
inicia «el mismo dia de la notificacién». No olvidemos que la AEAT y los tribunales econdémico-
administrativos, al fin y al cabo, dependen del mismo 6rgano que es la Secretaria de Estado de
Hacienda que tiene a estos efectos un deber de coordinacion y no puede dar una informacion con-
tradictoria a los contribuyentes.

Por lo expuesto, precisamente, la Sentencia del TS de 2 de abril de 2008 (rec. cas. num.
323/2004 -NFJ069969-) que cita el TEAR no es aplicable al presente supuesto porque en aquel
habia «un claro y preciso pie de recursosy», que desde luego no es el caso. También hay que tener
en cuenta que el TS se ha apartado en otras ocasiones de la doctrina sobre el computo de los pla-
zos de fecha a fecha y ha aceptado abiertamente que el computo de los plazos finaliza el dia cuyo
ordinal coincida con el dia siguiente al de la notificacion del acto (STS de 24 de junio de 2011,
rec. cas. num. 2899/2007 —NFJ069967—, FF. DD. 2.° y 3.°), sentencia, por cierto, posterior a la
citada por el TEAR.
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En lo que se refiere a la Sentencia del TC mencionada por el TEAR, 209/2013, de 16 de
diciembre (NCJ058179), debe ser contrastada con otra jurisprudencia del mismo tribunal en sus
Sentencias de Pleno 148/1991, de 4 de julio (NFJ069861), 48/2003, de 12 de marzo (NCJ042156),
y 108/2004, de 30 de junio (NFJ018220); asi, en la Sentencia del TC 48/2003 se rechaza la extem-
poraneidad de un recurso de inconstitucionalidad que habia sido invocada por la parte demanda-
day se atiene a la interpretacion 16gica de lo que debe entenderse por computo de fecha a fecha:

«La objecion no puede prosperar. El recurso se registré en el Tribunal Constitu-
cional el 30 de septiembre de 2002, es decir, una vez vencido el plazo de tres meses
establecido en el art. 33.1 LOTC, si se entiende que el término a guo era la fecha de
publicacion oficial de la Ley 6/2002, esto es, el 28 de junio anterior, lo que situaria el
dies ad quem en el 28 de septiembre de 2002. Sin embargo, si se entiende que el dies
a quo es el dia siguiente al de la publicacion oficial, el término ad quem seria el 30 de
septiembre, dado que el 29 era domingo.

Pues bien, en relacion a esta cuestion, el texto del art. 33 LOTC posibilita ambas
interpretaciones, al disponer que "el recurso de inconstitucionalidad se formulara den-
tro del plazo de tres meses a partir de la publicacion de la ley, disposicion, o acto
con fuerza de ley impugnado". Asi, en la STC 148/1991, de 4 de julio, efectuamos el
computo a partir del dia siguiente al de la publicacion (F. 2). Aplicando el mismo cri-
terio, hemos de entender, en virtud del principio pro actione y a semejanza de lo que
sucede con el computo de los plazos en el recurso de amparo, que el dies a quo es el
siguiente al de la publicacion oficial de la ley y que, por lo tanto, el recurso se presen-
t6 dentro de plazoy» (FJ 2.°).

Asimismo en los tribunales inferiores se han producido interpretaciones diferentes a la
empleada por el TEAR rechazando aplicar el sistema de computo del TS (asi p. ¢j. la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia —TSJ— de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
10011/2010, de 11 de marzo —NFJ069966—, ponente: don Gustavo Lescure Ceiial).

Por lo demas, el problema es que lo que se reprocha al sistema de computo de fecha a fecha
tradicional no es que sustraiga un dia al mes o al afio sino que sustraiga un dia a los plazos men-
suales y anuales tal como han sido configurados por el legislador en el articulo 235 de la LGT.
Como decia el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones en la Sentencia del TC 209/2013,
de 16 de diciembre, ya citada respecto del sistema de computo de fechas aplicado:

«... aunque mayoritaria y reiterada, no es unanime ni mucho menos la unica po-
sible; es contradictoria, por perpetuar una formula de computo por meses naturales y
admitir simultaneamente que el computo incluye los dias inicial y final cuando el plazo
empieza a correr en la fecha de la notificacion; admite y requiere una interpretacion
favorable al derecho a la tutela judicial efectiva; produce el efecto de sustraer un dia al
plazo fijado por la ley, lo que impide disfrutar en su integridad del tiempo concedido.
Supondria, por tanto, una aplicacion rigorista y contraria al art. 24.1 CE».
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Por todo lo expuesto, una reclamacion interpuesta contra una sancion en los términos des-
critos en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la notificacion es constitucional y
legalmente admisible por no ser extemporanea.

Por otra parte, en defensa de los derechos y garantias de los contribuyentes, la consecuen-
cia inmediata y concreta debe ser la modificacion de todos los textos de las notificaciones de la
AEAT, haciendo constar que el computo de los plazos se inicia el mismo dia de la notificacion.

Desde una perspectiva de lege ferenda debe modificarse el articulo 235 de 1a LGT con el mismo
contenido, en virtud del principio constitucional de seguridad juridica consagrado en el articulo 24.1
de la Constitucion porque ahora esta suministrando una informacion equivoca a los contribuyen-
tes tal como se aplica por los 6rganos de gestion y por los de revision econdémico-administrativos.

II. LA APORTACION DE PRUEBA, TIEMPO Y FORMA

Otra situacion en la que se puede confrontar la teoria y la practica en materia de derechos y
garantias del contribuyente es respecto de la doctrina de los TEAR que considera no procedente
y extemporanea la aportacion de prueba realizada en via de revision en virtud de lo dispuesto en
el articulo 96.4 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e ins-
peccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, cuando afirma:

«Una vez realizado el tramite de audiencia o, en su caso, el de alegaciones no se
podra incorporar al expediente mas documentacion 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.

En la interpretacion que vienen haciendo los TEAR de este articulo, dado que los 6rganos
de revision no son en ningln caso drganos de gestion, por lo tanto, no les compete a ellos la tarea
de recibir documentacion que tenia que haber sido aportada en la fase procedimental de audien-
cia o de alegaciones.

En este punto conviene recordar la legislacion vigente, dado que esta practica de la Admi-
nistracion que luego ratifican los tribunales economico-administrativos se fundamenta en una
norma reglamentaria. Ciertamente, el anteproyecto de reforma de la Ley 58/2003 que posterior-
mente llegd a ser la Ley 34/2015 contenia un precepto, el articulo 106.6, que decia lo siguiente:

«Una vez realizado el tramite de audiencia o, en su caso, el de alegaciones no se
podra incorporar al expediente ni ser tenida en cuenta mas documentacion acreditativa
de los hechos, en el procedimiento de aplicaciéon de los tributos o en la resolucion
de recursos y reclamaciones salvo que el obligado tributario demuestre la imposi-
bilidad de haberla aportado antes de la finalizacion de dicho tramite».
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Esta norma que no vio la luz era, por tanto, ain mas restrictiva que el vigente articulo 96.4
del Reglamento de gestion e inspeccion (obsérvese en negrita las modificaciones), pero demues-
tra la conciencia de los autores del anteproyecto de que el citado precepto reglamentario carecia
del respaldo legal suficiente sobre todo teniendo en cuenta otros articulos de la LGT, estos si vi-
gentes, en materia de aportacion de prueba como los que mencionamos a continuacion.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34.1, letra 1), de la LGT el contribuyente tiene
«Derecho a formular alegaciones y a aportar documentos que seran tenidos en cuenta por los or-
ganos competentes al redactar la correspondiente propuesta de resoluciony; y en el mismo articulo
en su letra r) se insiste en que uno de esos derechos y garantias a los que con tanta frecuencia se
alude es el «Derecho de los obligados a presentar ante la Administracion tributaria la documen-
tacion que estimen conveniente y que pueda ser relevante para la resolucion del procedimiento
tributario que se esté desarrollando».

Por su parte, el articulo 234.1 de la misma ley in fine refiriéndose al escrito de alegaciones
en el procedimiento econémico-administrativo dice que debera presentarse «con aportacion de
las pruebas oportunasy». Pero ademas hay que tener presente el derecho del contribuyente a pro-
bar lo que a su derecho convenga, conforme a lo dispuesto en los articulos 1.214 y ss. del Codigo
Civil y los articulos 299 y ss. de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, leyes a las que se remite
expresamente el articulo 106.1 de la LGT en materia de prueba.

Pues bien, este conjunto normativo legal, en su aplicacion practica, queda resumido en el
mencionado precepto reglamentario que en virtud de la interpretacion de los tribunales econdmi-
co-administrativos se convierte en el derecho real aplicable en via de revision.

En el ambito jurisdiccional debe quedar claro el derecho a aportar prueba del contribuyente
en el procedimiento de revision como reconoce la Sentencia del TS de fecha 20 de abril de 2017
en el recurso de casacion nimero 615/2016 (NFJ066660), que utiliza de contraste, entre otras, la
Sentencia del TSJ de Castilla y Leon de fecha 4 de febrero de 2013 (rec. nam. 1050/2009
—NFJ050557-) en las cuales se reconoce la posibilidad de justificar con documentacion nueva
las pretensiones formuladas de inicio. Afirma al respecto la citada Sentencia del TS, reiteran-
do lo dicho por la Sentencia del propio TS de fecha 24 de junio de 2015 en el recurso niimero
1936/2013 (NFJ059126) también utilizada de contraste:

«Lo que constituye el objeto del proceso contencioso no es la revision de un
acto administrativo, sino la conformidad a derecho de una pretension con refe-
rencia al acto administrativo impugnado, lo que de raiz, priva de fundamentacion
a la argumentacion del Abogado del Estado. Avala la tesis de la recurrente la propia
regulacion que de la via contencioso-administrativa hace la LICA, pues es indudable
que esta parte puede presentar con la demanda toda la documentacion y prueba de la
que disponga para acreditar su derecho, como dispone el articulo 56.3 de la UCA, y si
esto es asi en la via jurisdiccional, con mas razon debe ser asi cuando la documenta-
cion se aporta en sede de recurso de reposicion ante la propia Administracion gestora.
En este sentido la Sala no puede compartir la oposicion que realiza la representacion
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estatal sobre la imposibilidad de aportar en via judicial nuevos elementos de prueba
no esgrimidos por el obligado tributario con anterioridad en la via administrativa para
avalar los hechos sobre los que se funda la pretension ejercitada, pues el caracter re-
visor de la jurisdiccion solo impide alterar los hechos que individualizan la causa de
pedir o modificar las pretensiones».

Por otra parte, el TEAC ya viene admitiendo esta interpretacion en sus Resoluciones de 23
de enero de 2014 (R. G. 761/2012 -NFJ054012-) y 20 de marzo de 2014 (R. G. 4904/2011
—NFJ054007-) cuando dice la primera de las resoluciones citadas: «Sin embargo, tampoco debe
abrigar ninguna duda que tal regla [art. 96.4 del Reglamento de gestion e inspeccion] deba apli-
carse con cautela, al estar limitada por el Principio Constitucional de Tutela Judicial Efectiva,
principio que también debe inspirar los procedimientos administrativos revisores (incluidos los
tributarios) previos a los judiciales». En el mismo sentido se expresa la Resolucion de dicho
Tribunal Central de fecha 2 de noviembre de 2017 (R. G. 485/2015 —-NFJ068549—) invocando
ya directamente la Sentencia del TS de 20 de abril de 2017, en lo que se refiere a la aportacion
de prueba recordando la doctrina de este ultimo al afirmar: «Tal planteamiento sin embargo, no
puede ser compartido por esta Sala que ha llegado 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
acompafe el contribuyente con su escrito de interposicion, pues ello entra dentro de las reglas
generales que sobre prueba, regula en su conjunto la Ley General Tributaria...».

En consecuencia, de forma inmediata y concreta, todas las notificaciones de la AEAT deben
contener referencia expresa y transcribir al articulo 96.4 del Reglamento de gestion e inspeccion,
advirtiendo de lo que significa, es decir, que posteriormente no se va a aceptar presentacion de
prueba ante los 6rganos de revision.

Desde una perspectiva de lege ferenda debe incluirse un precepto en la Ley 58/2003 que
ponga en claro en materia de prueba el momento procedimental y procesal oportuno para la apor-
tacion de la misma segun la sentencia y doctrina citada.

III. LAINTERPRETACION RAZONABLE» DELASNORMAS TRIBUTARIAS
Y EL ARTICULO 11 DE LA LEY 6/2017, DE REFORMAS URGENTES DEL
TRABAJO AUTONOMO

En este punto sostenemos que es posible aplicar «una interpretacion razonable de la normay
distinta de la aplicada por los érganos de gestion y ratificada por los TEAR, coincidente con la
interpretacion del TSJ de Madrid, en su Sentencia 354/2015, de 10 de marzo (NFJ058112), y la
Resolucion del TEAC de 10 de septiembre de 2015 (R. G. 4454/2014 —-NFJ059615-) y ahora ade-
mas confirmada por el articulo 11 de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del
Trabajo Autéonomo. Sin embargo, los TEAR siguen dictando resoluciones en que confirman las
sanciones impuestas por la AEAT respecto de contribuyentes que han considerado gastos dedu-
cibles determinados conceptos correspondientes a suministros de la vivienda parcialmente afecta
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a la actividad profesional. Se aprecia ademas descoordinacion entre los 6rganos econdémico-ad-
ministrativos, puesto que algunos TEAR no siguen la doctrina fijada por el TEAC.

La Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Autonomo («BOE»
num. 257, de 25 de octubre de 2017), establece en su articulo 11 lo siguiente:

«Titulo V. Medidas para clarificar la fiscalidad de los trabajadores autonomos.

Articulo 11. Deducibilidad en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas de
los gastos de suministros de la vivienda parcialmente afecta a la actividad econémica
y de los gastos de manutencion incurridos en el desarrollo de la actividad.

Se modifica la regla 5.* del apartado 2 del articulo 30 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residen-
tes y sobre el Patrimonio, que queda redactada de la siguiente forma:

"5.2 Tendran la consideracion de gasto deducible para la determinacion del ren-
dimiento neto en estimacion directa:

[.]

b) En los casos en que el contribuyente afecte parcialmente su vivienda habitual
al desarrollo de la actividad economica, los gastos de suministros de dicha vivienda,
tales como agua, gas, electricidad, telefonia e internet, en el porcentaje resultante
de aplicar el 30 por ciento a la proporcion existente entre los metros cuadrados de la
vivienda destinados a la actividad respecto a su superficie total, salvo que se pruebe
un porcentaje superior o inferior"».

Con independencia de la vigencia temporal de esta norma, la misma demuestra, sin lugar a
dudas, que la interpretacion dada por los contribuyentes que han deducido parcialmente gastos de
suministros a la vivienda habitual en la que ejercen su actividad profesional en el IRPF es totalmen-
te «razonable» hasta el punto de que la Ley 6/2017 la ha incorporado al texto de la Ley 35/2006
reguladora de dicho impuesto. Resulta por tanto aplicable de plano el articulo 179.2 ¢) de la LGT
relativo al principio de responsabilidad en materia de infracciones tributarias, cuando afirma:

«2. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabili-
dad por infraccion tributaria en los siguientes supuestos: [...] d) Cuando se haya puesto
la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre otros
supuestos, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado
haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma...».

A mayor abundamiento, no era otra la interpretacion que habian dado el TSJ de Madrid en
su Sentencia 354/2015, de 10 de marzo, y el TEAC en su Resolucion de 10 de septiembre de
2015, antes citadas, que estan en el origen de la reforma legislativa aprobada por la Ley 6/2017.
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Frente a dicha interpretacion sorprende ante todo la rotundidad con la que la Administracion
tributaria viene descartando la posibilidad de que pueda existir una interpretacion distinta de la
suya que si se elevara a regla general dejaria sin sentido el articulo 179.2 d) de la LGT cuando
exonera de responsabilidad si se aplica una «interpretacion razonable de la norma» que hay que
entender puede ser discrepante del criterio del 6rgano de gestion.

Asi, de un lado, la AEAT afirma frecuentemente en la motivacion de las comprobaciones li-
mitadas que «el calculo del rendimiento neto esta claramente expresado y determinado en la norma,
sin que dé lugar a dudas interpretativas». Es decir, no puede existir diferencia de criterio alguno.
La norma tributaria aplicada por la Administracion se declara, por definicion, cierta e infalible.

Igualmente en la motivacion del acuerdo de la imposicion de sanciones, también se declara:
«estando la normativa claramente determinada, sin que dé lugar a dudas interpretativas, en este caso,
no apreciandose la exoneracion de responsabilidad previstas en el articulo 179.2 de la Ley 58/2003».
Aqui, el 6rgano de gestion no solo aplica la norma tributaria sino que se erige en su unico intérprete.

No es este el criterio del TSJ de Madrid ni del TEAC. Si hay algo que queda claro en la Sen-
tencia 354/2015, de 10 de marzo, de este primer tribunal, es que la regla de la proporcionalidad
en los gastos deducibles es admisible incluso en lo que se refiere a los suministros de los bienes
afectos. Asi dice la sentencia en su fundamento sexto:

«Sin embargo la Sala no comparte este criterio. En efecto, no se discute que la nor-
mativa admite la afectacion parcial de la vivienda a la actividad econdémica, por lo que
no es logico negar la deduccion de aquellos suministros sin los cuales no es factible esa
utilizacion. Asi al no ser posible determinar el consumo que corresponde a cada uno de
los fines a los que se destina el piso, debe admitirse la deduccion de tales gastos en la
parte correspondiente al porcentaje de afectacion de la actividad econdémica, al igual que
ocurre con los gastos inherentes a la titularidad del inmueble, no siendo admisible su-
peditar la deduccion fiscal a la vinculacion exclusiva del suministro a la actividad, pues
esa exigencia supone introducir condiciones no contempladas en la ley para la afecta-
cion parcial de inmueblesy.

Lo relevante a los efectos del presente articulo es que si la Sala realiza el expresado razo-
namiento, no puede ser sancionable la conducta consistente en razonar del mismo modo que lo
hace el tribunal. A mayor abundamiento el TEAC en su citada Resolucion de 10 de septiembre
de 2015 parte del mismo argumento. Cabe buscar una regla de proporcionalidad en la imputa-
cion de los gastos deducibles a los bienes afectos que no pase por la simple exclusion de los que
no estén «exclusivamente» afectos.

En consecuencia, existe la posibilidad de aplicar un criterio diferente del que tiene la Ad-
ministracion, como reconoce la LGT, en su articulo 179.2 d), cuando exonera la responsabilidad
en materia de infracciones tributarias a quien haya demostrado la diligencia debida, entendiendo
por tal a quien se ha amparado «en una interpretacion razonable de la normay y tan es asi que
el TSJ de Madrid y el TEAC aplican un razonamiento distinto del que pretende imponer sin al-
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ternativa el organo gestor de la AEAT. Como afirma la Sentencia del TS de 19 de diciembre de
2013 (rec. nim. 2924/2012 -NFJ053485-):

«Si un Tribunal de Justicia, a la vista de la misma normativa y en un contex-
to temporal practicamente coincidente con el momento de los hechos aqui sancio-
nados, ha realizado la misma interpretacion que el recurrente, podra alcanzarse
y defenderse una solucion distinta, pero lo que no cabra negar es que la inter-
pretacion efectuada por el recurrente debe considerarse, cuando menos, como
razonable, lo cual conduce necesariamente a admitir la improcedencia de la sancion
impuesta ex articulo 179 de la LGT».

Que se incluyan en la autoliquidacion datos que representan determinados gastos reales y
necesarios para desarrollar la actividad econdmica, no supone que los citados datos incluidos
sean falsos, son lisa y llanamente diferentes a los aceptados por la Administracion tributaria. Lo
unico que existe es un criterio distinto a la hora de considerar e interpretar los mismos, lo que de
ninguna manera puede ser considerado una conducta sancionable.

El segundo punto que queda claro en la Sentencia del TSJ de Madrid 354/2015, en este caso
en su fundamento quinto, es que la carga de la prueba incumbe a quien alega la deducibilidad de
los mismos. Por lo expuesto, la diferencia interpretativa como venimos sefialando se restringe
unica y exclusivamente a la consideracién como gastos deducibles de determinados conceptos
declarados y justificados.

El 6rgano de gestion considera habitualmente que no existe vinculacion entre los ingre-
sos declarados y los gastos rechazados. La motivacion para rechazar ciertas partidas de gastos
se basa en los elementos patrimoniales (vehiculo, vivienda-despacho, lineas de telefonia movil,
internet, ADSL, etc.) de donde nacen los gastos, que se utilizan, segun la Agencia, simultanea-
mente para necesidades privadas.

Los actuarios que suscriben la liquidacion suelen afirmar: «es imposible que el contribuyente
pueda aportar documentacion alguna para acreditar, por ejemplo, que de los dos vehiculos que es titu-
lar, uno de ellos est4 afecto en su totalidad a la actividad econdmica, por ser indemostrabley. Por tanto,
todos los gastos relacionados en la liquidacion paralela son gastos no deducibles. Es decir, el 6rgano
de gestion prejuzga y rechaza de plano el ejercicio de un derecho del contribuyente cual es probar lo
que a su derecho convenga, conforme a lo dispuesto en los articulos 1.214 y ss. del Codigo Civil y
los articulos 299 y ss. de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, a los que se remite expresamente el
articulo 106.1 de la LGT. No es eso, sin embargo, lo que afirma la citada Sentencia 354/2015 del TSJ
de Madrid, que venimos citando, sino que, como hemos destacado, en su fundamento quinto, fija la
regla de la carga de la prueba que corresponde, como es 16gico, a quien afirma la deducibilidad del
gasto, lo cual implica que siempre es posible la prueba y que, por tanto, tratar de demostrar la corre-
lacion entre los gastos y la actividad econdmica realizada nunca puede ser una conducta sancionable.

La Ley 35/2006, del impuesto de las personas fisicas, se remite en su articulo 28.1 a las nor-
mas del impuesto sobre sociedades, que sefiala al respecto que son gastos deducibles los gastos
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necesarios para obtener los ingresos, siempre y cuando estén debidamente justificados y contabi-
lizados. Por su parte, la Ley 6/2017, ya citada, modifica el articulo 30 de la ley anterior afirmando:
«b) En los casos en que el contribuyente afecte parcialmente su vivienda habitual al desarrollo de
la actividad econdmica, los gastos de suministros de dicha vivienda, tales como agua, gas, electri-
cidad, telefonia e internet, en el porcentaje resultante de aplicar el 30 por ciento a la proporcion
existente entre los metros cuadrados de la vivienda destinados a la actividad respecto a su superficie
total, salvo que se pruebe un porcentaje superior o inferior». Es decir, se hace una aplicacion con-
creta de la interpretacion logica que venimos sosteniendo en cuanto a la deducibilidad de los gastos.

Tanto el TSJ de Madrid en su Sentencia 354/2015, de 10 de marzo, como el TEAC en su
Resolucion de 10 de septiembre de 2015, aceptan y confirman la interpretacion de que en lo que
se refiere a la vivienda en que se ejerce la profesion no solo son deducibles proporcionalmente los
gastos directamente imputables a la misma sino también «de una u otra formay los suministros.

Debe recordarse que la obligacion del recurrente de probar los extremos alegados puede rea-
lizarse segun lo dispuesto en el Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, «por
cualquier medio de prueba admisible en derecho», normas a las que se remite el articulo 106.1
de LGT, y en particular lo que prevé el articulo 106.4.

Al respecto, cabe sefala el articulo 106.4 de la LGT:

«Los gastos deducibles y las deducciones que se practiquen, cuando estén origi-
nados por operaciones realizadas por empresarios o profesionales, deberan justificar-
se, de forma prioritaria, mediante la factura entregada por el empresario o profesional
que haya realizado la correspondiente operacién que cumpla los requisitos sefialados
en la normativa tributariay.

En resumen, de forma inmediata y concreta en materia de sanciones, hay que concluir que no
se puede considerar una infraccion tributaria aplicar el mismo régimen que se fija en el articulo 11
de la Ley 6/2017 y, por tanto, son anulables todas las sanciones que tengan por fundamento la con-
ducta expuesta por constituir una «interpretacion razonable» de la norma tributaria.

IV. CONCLUSION

Las normas tributarias y en especial las que reconocen derechos y garantias en la LGT no
son declaraciones programaticas, son mandatos juridicos que obligan a los poderes publicos. La
AEAT y los tribunales econémico-administrativos deben aplicar aquellas sin ampararse en inter-
pretaciones restrictivas que condicionen la efectividad de los mencionados derechos y garantias
y actuando, como organos de la Administracion que son, de forma coordinada. Desde una pers-
pectiva de lege ferenda debe acometerse de inmediato la reforma de aquellos preceptos legales y
reglamentarios que suministran una informacion equivoca a los contribuyentes en orden al cum-
plimiento de sus obligaciones de acuerdo con la jurisprudencia mas reciente.
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derivados de la aplicacion de la figura de la litispendencia penal a las facultades de liquidacion,
recaudacion y sancionadora de los 6rganos de la Administracion tributaria para, seguidamente,
explorar las situaciones que se producen en aquellos casos en los que la actuaciéon de un juez de
lo penal pueda concurrir con la actuacion de un juez de lo contencioso-administrativo.
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The purpose of this paper is to explain why the current model of relationship between tax pro-
ceedings and the criminal procedures for tax fraud does not solve the legal interpretation issues
arisen by the concurrence of powers and competences that the new title VI of the General Tax Law
distributes among the tax authorities and the criminal jurisdiction. To this end, first of all, we are
going to study the rules the Tax Agency has to follow when suspects that a tax crime should have
been committed. To do this, based on the constitutional principle of non-double penalties, we are
also going to analyse the legal effects produced by the starting of a tax fraud trial to the faculties
legally attributed to the Tax Administration’s bodies. To conclude the work, we will explore the
situations that occur in those cases in which the action in front the criminal Court can join with the
appeal to the administrative Court against the debt settled in the previous audit tax proceeding.
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INTRODUCCION

Los efectos juridicos que produce el inicio de un proceso penal por delito contra la Hacien-
da Publica pueden analizarse desde una doble perspectiva: la procesal y la tributaria. La primera
tiene por finalidad determinar las consecuencias que la normativa procesal asocia al comienzo de
aquella actividad jurisdiccional que tiene por objeto examinar unos hechos susceptibles de gene-
rar responsabilidad penal en la persona (fisica o juridica) a la que se atribuye la comision de una
defraudacion tributaria de caracter delictivo. La segunda se ocupa de los efectos que la normativa
tributaria establece en los procedimientos de inspeccidn, recaudacion, y sancionador tributario
cuando se advierten indicios de la trascendencia penal del incumplimiento del deber general de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

El punto de encuentro de una y otra es la denuncia que presenta la Administracion tributa-
ria; y el reto para el legislador es articular el transito entre la fase administrativa y la fase juris-
diccional de unas actuaciones a desarrollar por drganos distintos, integrados en poderes publicos
diferenciados e independientes uno de otro —el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo—y, todo ello,
respetando las garantias y los derechos fundamentales de cualquier persona respecto a la que se
dirige una accion penal de la que puede derivar la imposicion de una pena privativa de libertad.

1. EL PRINCIPIO DE NO DUPLICIDAD SANCIONADORA

Por la singular naturaleza del comportamiento delictivo descrito en el articulo 305 del Co-
digo Penal (CP), el descubrimiento de una defraudacion tributaria que, por la cuantia de la cuota
dejada de ingresar o de la devolucion indebidamente obtenida, puede ser constitutiva de un de-
lito contra la Hacienda Publica, en la mayoria de los casos se produce como consecuencia de la
actuacion de los organos de la Administracion, y, en particular, en el curso de un procedimiento
de inspeccion. Por ello, cuando por el 6rgano administrativo competente se toma la decision de
promover el ejercicio de la accion penal contra un determinado contribuyente!, es necesario es-

I como explicamos en un trabajo anterior: «[...] mediante la denuncia administrativa de un delito contra la Hacienda
Publica, a menudo, la Administracion no se limita a dar traslado de unos hechos presuntamente delictivos, sino que
manifiesta un interés inequivoco en que se ejerza la accion penal contra un determinado contribuyentey. Iglesias Ca-
pellas, J. (2013c, p. 102).
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tablecer la situacion en la que queda el procedimiento tributario en el que ha surgido la notitia
criminis y, lo que es mas importante, en qué medida dicha circunstancia afecta a las potestades
que la ley atribuye a los 6rganos de la Administracion tributaria.

Aunque la Ley General Tributaria (LGT) reconoce a los 6rganos de la Administracion tri-
butaria el ejercicio del ius puniendi, considerando que el poder sancionador del Estado es tinico,
en caso de concurrencia, es pacifico entender que la sancion administrativa es siempre subsi-
diaria de la sancidn penal. Luego, pese a que no viene expresamente recogido en el texto de la
Constitucion espafiola de 27 de diciembre del 1978 (CE), el Tribunal Constitucional ha decla-
rado que el principio de no duplicidad sancionadora —habitualmente expresado en el aforismo
non bis in idem— es una manifestacion del principio de legalidad? y, en la STC 2/1981, de 30 de
enero (FJ 4.°) -NCJ062651—, lo define indicando que: «El principio general del derecho cono-
cido por non bis in idem supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga
duplicidad de sanciones —administrativa y penal— en los casos en los que se aprecie la identi-
dad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia especial de la
Administracion [...]».

Posteriormente, en la STC 77/1983, de 3 de octubre (FJ 4.°) -NFJ000032—, el Alto Tribunal
introduce una reflexion fundamental para resolver la concurrencia de diversos procedimientos
sancionadores al indicar que: «El principio non bis in idem [...] conduce también a la imposibi-
lidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de
ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacion de unos mismos hechos, el enjuicia-
miento y la calificacion que en el plano juridico puede producirse, se hagan con independencia si
resultan de la aplicacion de normativas diferentes, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que
se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir
y dejar de existir para los 6rganos del Estado».

Luego, con arreglo a su configuracion constitucional, el principio de no duplicidad de san-
ciones se manifiesta en dos niveles diferentes: a) a nivel sustantivo, determina que una misma
conducta contraria a una norma imperativa no pueda recibir un doble reproche juridico en forma
de privacion de un bien o derecho, b) mientras que, a nivel procesal, impide que se desarrollen si-
multdneamente dos procedimientos que tengan por objeto enjuiciar unos hechos de los que puede
derivarse la imposicién de una sancion, ya sea penal o administrativa3.

2 Como dice Ramirez Gomez, S. (2000, p. 13): «Ha sido la aceptacion de la unidad sustancial de los ilicitos penales y
administrativos y la consecuente aplicacion de los principios inspiradores de la regulacion de los primeros a la de los
segundos, la principal justificacion de la aplicacion del principio ne bis in idem en los supuestos de doble sancion ad-
ministrativa y penaly.

Como explica Gimeno Sendra, V. (2004, prologo): «En lo que al non bis in idem se refiere, nuestro TC ha reconocido
que se encuentra recogido en el principio de legalidad del articulo 25 CE (y en el referido articulo 4 del Protocolo nim.
7 al CEDH, asi como en el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), el cual veda la imposicion
de una dualidad de sanciones en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento [...]».
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Desde la perspectiva del incumplimiento del deber general de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos establecido en el articulo 31 de la CE, una misma conducta —la elusion del
pago de tributos— puede constituir una infraccion administrativa sancionable con multa pecunia-
ria (art. 185.1 LGT), o un delito contra la Hacienda Publica (art. 305.1 CP), sancionable con pena

privativa de libertad y multa pecuniaria®.

Luego, considerando que el legislador penal, a diferencia del criterio adoptado en los or-
denamientos juridicos de nuestro entorno’, ha optado por definir la gravedad del hecho punible
tomando como principal referencia el importe de la cuota tributaria defraudada, en todos y cada
uno de los casos en los que se advierta la comision de un delito contra la Hacienda Publica, el
presupuesto factico del que nace la posible responsabilidad penal del contribuyente también se
corresponde con el presupuesto objetivo de la correspondiente infraccion tributaria sancionable
en via administrativa.

Planteada la cuestion en estos términos, y habiendo convenido que la sancion penal es siem-
pre preferente y que, ademads, excluye la sancién administrativa (pero no viceversa), el principio
de no duplicidad se expresa también a un nivel procedimental para evitar que la iniciacién de un
juicio por delito contra la Hacienda Publica coincida en el tiempo con la tramitacion de un pro-
cedimiento sancionador tributario por los mismos hechos.

Como veremos a continuacion, el proceso penal produce un efecto suspensivo pleno sobre
el procedimiento sancionador tributario equiparable a la litispendencia, en virtud del cual la Ad-
ministracion tributaria queda provisionalmente desprovista de su potestad sancionadora hasta
que el 6rgano judicial decida si el incumplimiento tributario denunciado merece (o no) una san-
cion privativa de libertad. Sin embargo, a diferencia de otras situaciones en las que concurren
la potestad sancionadora de la Administracion y la del Poder Judicial, la notitia criminis de una
defraudacion tributaria requiere poner de manifiesto la realizacion de un hecho imponible del
que nace la obligacion tributaria cuyo incumplimiento constituye el presupuesto objetivo del
hecho punible tipificado en el articulo 305.1 del CP. En este caso, la posible actuacion concu-
rrente entre el juez de lo penal y los 6rganos de la Administracion tributaria no se produce pro-
piamente en el ejercicio del ius puniendi, sino sobre todo en la determinacion del importe de la
cuota tributaria defraudada.

4 Como explican Bajo Fernandez, M. y Bacigalupo, S. (2001, p. 203), a diferencia de lo previsto en el derogado articu-
lo 319 de la Ley de 1973 que, para las defraudaciones entre dos y cinco millones de pesetas inicamente contemplaba
la pena de multa: «La regulacion del delito fiscal en el Codigo Penal de 1995 se caracteriza por la mayor severidad
que significa la aplicacion conjunta de penas de prision y multa [...]».

Para Choclan Montalvo, J. A. (2011, p. 213): «Las soluciones varian en el Derecho Comparado, o bien el fraude fis-
cal es punible cualquiera que sea su cuantia (v. gr. en el ordenamiento aleman), o bien en aquellos ordenamientos en
que se requiere que el perjuicio econdomico alcance un determinado nivel para provocar la reaccion penal, este nivel
es de una cuantia considerablemente inferior a la seflalada en nuestro Cédigo Penal o es proporcional a la deuda tri-
butaria».
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Las soluciones técnicas arbitradas por el legislador para tratar de coordinar los procedimien-
tos tributarios con el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica han ido evolucionando
a lo largo de los aflos hasta llegar a la actualidad, sin que podamos afirmar que se haya logrado
consolidar en nuestro ordenamiento juridico un modelo u otro de relacion entre la Administra-
cion tributaria y la jurisdiccion penal, pues el criterio de reparto de funciones y competencias ha
ido variando en funcion de cual ha sido en cada momento el aspecto en el que el legislador ha
decidido poner mayor énfasis, a saber: la liquidacion e ingreso de la cuota defraudada® o, por el
contrario, la imposicion de la sancion penal al autor del delito.

2. EFECTOS DE LA LITISPENDENCIA PENAL SOBRE LOS PROCE-
DIMIENTOS TRIBUTARIOS

Desde la perspectiva del derecho tributario, la figura que el legislador espaiiol ha venido
utilizando para definir la situacion juridica en la que quedan los procedimientos de aplicacion de
los tributos una vez iniciado un proceso penal concurrente con ellos es la de la suspension, en-
tendida como un estado transitorio y provisional en el cual las actuaciones administrativas estan
detenidas a la espera del correspondiente pronunciamiento jurisdiccional, para continuar con su
tramitacion ordinaria una vez recuperada la competencia para ejercer las potestades de compro-
bacidn, liquidacion y recaudacion que la ley atribuye a la Administracion tributaria.

Desde la perspectiva del derecho procesal, la preferencia penal para el enjuiciamiento de
los hechos presuntamente delictivos determina que la iniciacion de un proceso penal por delito
contra la Hacienda Publica produzca sobre los procedimientos tributarios iniciados (o pendientes
de iniciacion) una situacion equiparable a la litispendencia, en virtud de la cual los 6rganos de
la Administracion tributaria deben cesar en sus actuaciones para no interferir en la investigacion
judicial de los hechos contenidos en la denuncia o querella presentada ante el juez de lo penal’.

Originariamente, la Ley 50/1977, de 24 de noviembre, no contemplaba la suspension de los
procedimientos tributarios subyacentes, por cuanto el inicio del proceso penal por delito contra la
Hacienda Publica requeria la previa firmeza de la liquidacion administrativa de la cuota defraudada®.

6 A mayor abundamiento, sobre esta cuestion puede verse nuestro trabajo: Iglesias Capellas, J. (2011).

7 Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 114 de la LECrim.: «Promovido juicio criminal en averiguacion de delito o
falta no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho; suspendiéndole si lo hubiere, en el estado en que se hallare hasta
que recaiga sentencia firme en la causa criminaly.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 37.2 de la Ley de 14 de noviembre de 1977, de Medidas Urgentes de Refor-
ma Fiscal: «Una vez hayan adquirido firmeza las actuaciones administrativas y, en todo caso, cuando haya recaido
resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central, el Delegado de Hacienda de la provincia respectiva [...]
debera poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos que se estimen constitutivos de delitos fiscales come-
tidos en el &mbito de su jurisdicciony.
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Sin embargo, este modelo de preferencia administrativa® fue posteriormente sustituido por la Ley
Organica 2/1985, de 29 de abril, en la que se ponen de manifiesto las bases del modelo de preferen-
cia penal'® que se ha mantenido hasta fechas muy recientes.

Con la reciente implantacion del nuevo modelo de relacion entre los procedimientos tributa-
rios y el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica'l, si bien pudiera parecer que ya no
tiene demasiado sentido acudir a las figuras de la suspension y la litispendencia —pues en aquellos
casos en los que se sigue la via del art. 253 LGT la Administracion tributaria habra practicado la
liquidacion de la cuota defraudada antes de dar traslado del expediente al Ministerio Fiscal o a
la autoridad judicial competente—, lo cierto es que, como minimo para los supuestos enumerados
en el articulo 251 de la LGT, los efectos juridicos de la remision del tanto de culpa al Ministerio
Fiscal o la presentacion de una denuncia ante el juez de lo penal contintian siendo los propios de
la suspension de los procedimientos tributarios subyacentes.

Ademas, como tendremos ocasion de desarrollar seguidamente, existen situaciones que no
se ajustan al patron secuencial desarrollado en el articulo 250.1 de la LGT y respecto a las cua-
les la solucion prevista por la norma tributaria, no solo resulta incompatible con lo dispuesto en
la norma procesal, sino que plantea serias dudas desde la perspectiva de los derechos fundamen-
tales del contribuyente.

2.1. LA LITISPENDENCIA PENAL EN CASO DE DENUNCIA TRAMITADA
POR LA VIA DEL ARTICULO 251 DE LA LGT

Bajo la vigencia del articulo 180.1 de la LGT 2003 y en los cuatro supuestos indicados en el
nuevo articulo 251 de la LGT (en los que la denuncia administrativa del delito contra la Hacienda
Publica se realiza sin haberse dictado la liquidacion de la cuota defraudada), el efecto suspensivo
derivado de la litispendencia penal es total, a saber: a) el procedimiento inspector se suspende; b)
el procedimiento sancionador concluye o no llega a iniciarse; ¢) el procedimiento de recaudacion
no puede iniciarse por inexistencia de deuda liquidada, salvo la posibilidad de adoptar medidas

9 El Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de noviembre de 1991 (rec. nim. 2411/1989 -NFJ051351-) consider6 que
lo que la Ley 50/1977 establecia era un requisito de procedibilidad previo a la accion penal. Aun asi, todavia hoy,
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, persiste la confusion terminologica que identifica esta situacion con la
de prejudicialidad administrativa.

El modelo de suspension se desarrolla posteriormente en la Ley 25/1995, de 20 de julio, que lo extiende a los proce-
dimientos tributarios distintos del sancionador y en la Ley 58/2003, de 27 de diciembre, que lo consolida definitiva-
mente.

Mediante la aprobacion de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, se introduce el titulo VI en la LGT, en el que, en
cumplimiento de las novedades introducidas por la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, se desarrolla el proce-
dimiento a seguir cuando en un procedimiento inspector surgen indicios de delito contra la Hacienda Publica.
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cautelares por la posible responsabilidad civil; y d) los procedimientos revisores no pueden ini-
ciarse por inexistencia de acto administrativo.

Esta situacion de absoluto desapoderamiento de las potestades de los drganos de la Admi-
nistracion tributaria, en principio, parece que se mantiene hasta que concluya el proceso penal,
ya sea por sobreseimiento libre (art. 251.2 LGT), ya sea por sentencia firme (art. 251.3 LGT);
sancionandose con la inexistencia (nulidad absoluta) cualquier actuacidén que se desarrolle du-
rante dicho periodo'2.

A nuestro modo de ver, este efecto suspensivo podria resultar excesivo pues, en puridad,
unicamente deberia aplicarse al procedimiento sancionador tributario, por cuanto es el tinico pro-
cedimiento cuya suspension encuentra su fundamento juridico en la dimensién material del prin-
cipio de no duplicidad sancionadora. Sin embargo, respecto al procedimiento inspector —y, por
extension, al procedimiento de recaudacion— el efecto actualmente establecido en el articulo 251.1
de la LGT nos parece exagerado e innecesario pues, si como sostenemos, la suspension de las po-
testades de comprobacion de la Administracion tributaria encuentra su amparo en la dimension
formal del principio de no duplicidad, para regular el transito entre el procedimiento tributario
y el proceso penal, resulta fundamental establecer en qué momento se produce una situacion de
concurrencia de actuaciones entre la Administracion tributaria y el juez de lo penal contraria a
la litispendencia penal, lo que inevitablemente nos conduce a analizar las normas que regulan el
momento inicial y el momento final de la suspension de los procedimientos tributarios (y particu-
larmente del procedimiento inspector) en aquellos casos en los que el inicio de un proceso penal
tiene su origen en una denuncia administrativa presentada por la via del articulo 251 de la LGT.

Respecto al dies a quo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 252.2 de la LGT y en el ar-
ticulo 197.3 c) del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarro-
llo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAT), la fecha
a partir de la cual el procedimiento inspector queda suspendido coincide con la fecha en la que
el expediente se remite al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial, circunstancia que se comu-
nicara al obligado tributario a efectos meramente informativos.

12 En este sentido resulta particularmente significativa la doctrina contenida en la STS 2249/2016, de 18 de octubre
(FJ 5.°) -NFJ064265—, segun la cual: «Consideramos que la sentencia impugnada incurre en infracciéon de los ar-
ticulos 180 LGT y 32.1 del Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario, porque estando probado que
la Administracion tributaria tuvo conocimiento de que se estaba desarrollando un proceso penal sobre los mismos
hechos y periodos, si bien referido a un concepto impositivo distinto, debi6 paralizar sus actuaciones por preferen-
cia del orden jurisdiccional penal, en evitacion de soluciones contradictorias sobre los mismos hechos, y debio de
abstenerse de liquidar y de sancionar en tanto no hubiere recaido sentencia en el proceso penal relativo a los mismos
hechos». Mediante dicha resolucion el Tribunal Supremo, en unificacion de doctrina, ratifica el criterio adoptado
por la Audiencia Nacional (SAN de 9 de febrero de 2012 —rec. num. 117/2009, NFJ064265-) en contra del soste-
nido por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (STSJM de 18 de diciembre de 2014 —rec. nim. 1419/2012,
NFJ064268-). A mayor abundamiento puede verse Puebla Agramunt, N. (2017).
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Por lo que se refiere al dies ad quem, el articulo 252.2 de la LGT determina que el procedi-
miento inspector Unicamente podra reanudarse en caso de que adquiera firmeza una sentencia ab-
solutoria, tenga lugar el sobreseimiento (libre o provisional) por el que se acuerde el archivo de las
actuaciones o se produzca la devolucion del expediente por el Ministerio Fiscal. Sin embargo, desde
la perspectiva procesal, la norma a considerar para establecer el momento en que la Administracion
tributaria podria recuperar sus facultades de liquidacion y recaudacion de la deuda tributaria sin que
su actuacion resulte incompatible con la actividad jurisdiccional seria la contenida en la regla 4.* del
articulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim.), segtin la cual, una vez ultimadas las
diligencias previas, si el juez instructor considera que puede haberse cometido el delito denunciado,
dictara el auto de apertura de juicio oral en el que se relacionaran los hechos punibles y se identifi-
card la persona o personas a quienes se imputa la defraudacion tributaria penalmente sancionable.

Es decir, finalizada la fase de instruccion sin auto de sobreseimiento, la eventual evacua-
cion de la liquidacion administrativa de la cuota tributaria resultante de los hechos puestos de
manifiesto como consecuencia de las actuaciones realizadas por el juez instructor no constituye
una situacion que concurra con el ulterior enjuiciamiento penal del comportamiento del obligado
tributario. Dicho de otro modo, a nuestro modo de ver, el principio de no duplicidad sancionado-
ra en su dimension formal, si bien impide el desarrollo de dos instrucciones simultaneas que ten-
gan por objeto unos mismos hechos, una vez concluida la investigacion judicial, no vemos que
exista inconveniente alguno para que la Administracion tributaria dicte la liquidacion vinculada
a delito correspondiente a los hechos en los que se fundamenta el auto de apertura del juicio oral
y, en su caso, contintie con el procedimiento inspector suspendido con relacion a aquellos otros
conceptos tributarios, periodos impositivos o elementos de la obligacion tributaria respecto a los
cuales no prosiga el enjuiciamiento penal.

Desde una perspectiva sistematica, las ventajas de interpretar restrictivamente el efecto sus-
pensivo establecido en el articulo 251.1 de la LGT son particularmente relevantes pues, concluida
la fase de instruccion penal, los efectos juridicos de seguir la via excepcional del articulo 251 de
la LGT se aproximarian a los establecidos en el articulo 253 de la LGT (y en el art. 305.5 CP), de
modo que se lograria homogeneizar el modelo de relacion entre los procedimientos tributarios y
el proceso penal, independientemente de cual haya sido la via seguida por la Administracion para
presentar la denuncia del delito contra la Hacienda Publica.

Esta interpretacion integradora permitiria homogeneizar también el ejercicio de la com-
petencia liquidatoria en todos los supuestos de delito contra la Hacienda Publica, superando los
efectos de la doctrina jurisprudencial de la mutacién del titulo'3, por cuanto siempre serfa la Ad-

13 En la Sentencia de 3 de diciembre de 1991 (NFJ001419) el Tribunal Supremo anula la sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona que excluia la existencia de responsabilidad civil en el delito contra la Hacienda Publica, y
desde entonces construye la que sera su doctrina sobre la «mutacion del titulo» al considerar que: «[...] la cuantia de
la defraudacion es un elemento del tipo objetivo que ha de ser fijado dentro del proceso, por cuanto la deuda tribu-
taria resultante del expediente administrativo no pasa del debate judicial como un dato predeterminado, intangible e
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ministracion tributaria quien practicara la liquidacion de la cuota defraudada; en un caso la liqui-
dacion se materializa antes de presentar la denuncia (art. 253 LGT); mientras que en el otro se
practicaria una vez concluida la fase instructora del proceso penal (art. 251 LGT), naturalmente
sin perjuicio del «ajuste» que pueda proceder, en una u otra, en funcion de cual sea el contenido
del pronunciamiento judicial definitivo (art. 257 LGT).

De seguirse el planteamiento que proponemos, también se lograria unificar el procedimiento
a seguir para la recaudacion de la deuda tributaria subyacente!4, ya que, de mantenerse la dualidad
actual, una misma obligacion de pago puede adoptar una distinta naturaleza juridica seglin haya
sido la via por la que la Administracion tributaria decida denunciar el posible delito contra la Ha-
cienda Publica, pues cuando se sigue el cauce del articulo 251 de la LGT, inexplicablemente la
deuda tributaria se transforma en una obligacion por responsabilidad civil; mientras que cuando
se sigue la via del articulo 253 de la LGT la obligacion tributaria conserva su naturaleza fiscal.

En definitiva, finalizada la fase instructora del proceso penal, las dos vias legalmente pre-
vistas para iniciar el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica se unificarian en cuanto
a los efectos que producen sobre las potestades de la Administracion tributaria para practicar los
actos de liquidacion de las obligaciones tributarias y para exigir el pago de las deudas liquidadas,
sin que ello suponga vulneracion alguna del principio de no duplicidad en su dimension formal.

El principal inconveniente para tratar de conciliar los efectos derivados de la norma procesal
con los establecidos en la normativa tributaria viene dado por la literalidad de lo dispuesto en los
articulos 251.1 de la LGT y 252.2 de la LGT, pues el primero ordena a la Administracion que se
abstenga de practicar la liquidacion vinculada a delito, aunque no dice hasta cuando debe perma-
necer en dicha situacion de inactividad; mientras que el segundo, al enumerar los actos procesales
que determinan la reanudacion del procedimiento inspector que se suspendié en el momento en
que se tomo la decision de remitir el expediente en el que se advierten indicios de delito contra
la Hacienda Publica, inicamente se refiere a la sentencia absolutoria o al auto de sobreseimiento,
obviando la situacion que se produce cuando el juez instructor unicamente ordena la apertura del
juicio oral en relacion con una parte de los hechos denunciados por la Administracion tributaria.

El primer escollo interpretativo podria salvarse entendiendo que dicha abstencion en el ejer-
cicio de la potestad liquidatoria se refiere exclusivamente al momento inmediato anterior a la
decision de remitir el expediente al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial competente, consi-
derando que se trata de una excepcion a la regla general establecida en el articulo 250.1 de la LGT,

invariable, inmune a la contradiccion procesal; es aneja al delito y ha de imponerse en la sentencia al responsable del
mismo cumpliendo lo que disponen los articulos 19 y 101 y siguientes del Cédigo Penal, sin que el procedimiento
administrativo impida exigir esta responsabilidad, dado que el pronunciamiento penal no solo corta la posibilidad de
una sancion por vetarlo el principio de non bis in idem, sino que provee a la Hacienda Publica de un nuevo y tnico
titulo para hacer efectiva la deuda tributaria».

Se trata de una esperanza que ya expresamos en su dia y que, por el momento, no ha conseguido verse realizada. Igle-
sias Capellas, J. (2011, p. 52).
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de manera que la denuncia puede presentarse sin necesidad de ir acompaiiada de la liquidacion
vinculada a delito. Luego, si esto es asi, nada impide la practica de la liquidacion administrativa
de la cuota defraudada con posterioridad a la fecha de remision del expediente al Ministerio Fis-
cal o a la autoridad judicial competente.

El segundo escollo podria salvarse partiendo de la regla contenida en el articulo 197 ter.3
del RGAT, en el que se utiliza el concepto genérico de «resolucion judicial» para referirse al
pronunciamiento jurisdiccional en el que no se aprecia la existencia de delito contra la Hacienda
Publica, por cuanto dicha condicion puede aplicarse perfectamente al auto regulado en el articulo
779 de la LECrim. en la medida en que excluya de la fase de juicio oral una parte de los hechos
denunciados por la Administracion.

Dicho de otro modo, en el momento en que es el propio érgano judicial el que establece
cuales son los hechos de los que podria derivarse responsabilidad penal para el contribuyente, no
existiria inconveniente en reanudar el procedimiento inspector en relacion con los que 7o se en-
cuentran vinculados al posible delito contra la Hacienda Publica, ni para que la Administracion
practique la liquidacion vinculada a delito respecto a aquellos que van a ser objeto de conoci-
miento en la fase de resolucidn del proceso penal pues, en ese momento, ya no se puede producir
una concurrencia de actuaciones contraria a la litispendencia penal ni tampoco al principio de no
duplicidad sancionadora.

En definitiva, la razon por la que los procedimientos tributarios concurrentes con un proceso
penal por delito contra la Hacienda Publica iniciado mediante denuncia administrativa tramitada
por la via del articulo 251 de la LGT se mantienen suspendidos mas alla de la fase instructora no
encuentra su fundamento juridico ni en el principio de no duplicidad sancionadora ni tampoco en
la figura de la litispendencia penal. Se trata de una decision del legislador tributario que reproduce
el régimen previsto en el anterior articulo 180 de la LGT 2003 y que introduce una injustificable
asimetria en el régimen juridico aplicable al crédito tributario en funcion de cudl haya sido la via
por la que la Administracion tributaria ha decidido dar traslado de la notitia criminis de una de-
fraudacion tributaria presuntamente delictiva.

2.2. LA LITISPENDENCIA PENAL EN CASO DE DENUNCIA TRAMITADA
POR LA VIA DEL ARTICULO 253 DE LA LGT

En aquellos casos en los que la denuncia por delito contra la Hacienda Publica se presen-
ta una vez ultimado el procedimiento previsto en el articulo 253 de la LGT, el proceso penal se
inicia cuando ya ha finalizado el procedimiento inspector, efecto de cierre que se atribuye a una
nueva figura introducida por el legislador mediante la Ley 34/2015 como es la denominada /i-
quidacion vinculada a delito.

Luego, si esto es asi, cabria concluir que, en aquellos casos en los que, para trasladar al juez
la notitia criminis de una defraudacion presuntamente delictiva, la Administracion tributaria sigue
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este cauce formal, no existe ni preferencia ni concurrencia entre las actuaciones administrativas
y jurisdiccionales, sino simplemente una sucesion de etapas en virtud de la cual el proceso penal
se inicia una vez liquidada la cuota tributaria defraudada.

Sin embargo, este esquema secuencial unicamente resultara de aplicacion en aquellos casos
en los que el objeto del procedimiento inspector coincida exactamente con el objeto del proceso
penal por delito contra la Hacienda Publica o, 1o que es 1o mismo, cuando el presupuesto factico del
hecho imponible realizado sea el mismo que el del hecho punible cometido, circunstancia que solo
se producira cuando se haya iniciado un procedimiento inspector para comprobar un determinado
concepto y periodo impositivo, y la cuota defraudada descubierta por la Inspeccion —en la que se
aprecie la concurrencia de dolo— supere los 120.000 euros. En este caso, la liquidacion vinculada a
delito agotara toda la posible regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente inspeccionado.

Por el contrario, en todos aquellos casos en los que por la Inspeccion de los tributos se haya
iniciado un procedimiento de comprobacion e investigacion por diversos conceptos tributarios (1o
que resulta frecuente) que, ademas, incluya en su alcance a diversos periodos impositivos (nor-
malmente cuatro afios), cabe la posibilidad de que solo en algunos de ellos se adviertan cuotas
tributarias defraudadas susceptibles de merecer una sancion privativa de libertad, en cuyo caso se
produce un «desdoblamiento» en virtud del cual la Administracion genera una especie de «pieza
separada» —en la que dicta la liquidacion vinculada a delito que constituye el fundamento de la
denuncia por delito contra la Hacienda Publica— y continua con la comprobacién inspectora
—ahora si— en concurrencia con la actuacion del juez de lo penal.

Mas aun. En el articulo 253.3 de la LGT se contempla la posibilidad de que, respecto a un
mismo concepto tributario y a un mismo periodo impositivo, la actuacion inspectora ponga de
manifiesto irregularidades susceptibles de fundamentar una denuncia por delito contra la Hacien-
da Publica con otras irregularidades en las que, por no concurrir el elemento subjetivo del tipo
(dolo), queden excluidas del conocimiento del juez de lo penal y sean objeto de regularizacion
—y, en su caso, sancion— en via administrativa.

Esta disociacion de liquidaciones tributarias, que encuentra su fundamento en la regla con-
tenida en el articulo 305.5 del CP, plantea no pocas dificultades interpretativas a la hora de conci-
liar su aplicacion con la norma procesal en la que se regula la litispendencia penal y, sobre todo,
con la interpretacion constitucional del principio de no duplicidad sancionadora en su dimension
formal, pues ni una ni otra admiten que pueda desarrollarse una investigacion administrativa con-
currente con una instruccion penal.

Naturalmente, el matiz que, de inmediato, se introduce es que dicha concurrencia de actua-
ciones unicamente puede producirse cuando los hechos (el objeto) de ambos procedimientos —el
inspector que continta y el penal que se inicia— son distintos, pues en caso contrario el proceso
penal debe prevalecer respecto al procedimiento inspector. Lo que ocurre es que, en la practica,
no resulta tan sencillo separar unos hechos de otros, ni menos atn calificar anticipadamente como
«dolosas» o «no dolosas» las cuotas que surgen como resultado de una actuacion inspectora.
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Por otra parte, hay que tener en cuenta que tanto el procedimiento de inspeccion tributaria
como el proceso penal se articulan en dos fases diferenciadas como son: la de instruccion (o in-
vestigacion) y la de resolucion. En la primera es cuando la actividad de los o6rganos de la Admi-
nistracion tributaria y la del juez de lo penal comparten el mismo propdsito, que no es otro que el
de determinar el presupuesto factico (los hechos) de la decision que unos y otros deben adoptar
y, al propio tiempo, hacer acopio de las pruebas en las que sustentarla. Por el contrario, en la fase
de resolucion de lo que se trata es de dictar la resolucion administrativa (liquidacion) o judicial
(sentencia) en la que se determinan las consecuencias juridicas de los hechos puestos de mani-
fiesto durante la instruccion.

Luego, tal como hemos expuesto en el epigrafe anterior, parece razonable entender que el
principio de no duplicidad —en su dimension formal— deberia impedir el desarrollo simultaneo
de dos instrucciones —una judicial y otra administrativa—, pero no necesariamente debe impedir
que finalizada la primera se practique la liquidacion administrativa de la cuota defraudada. Por
ello, a nuestro modo de ver, desde la perspectiva de los derechos fundamentales del contribuyen-
te lo relevante no es el momento en que la Administracion decide remitir el expediente al Minis-
terio Fiscal o a la autoridad competente, sino el instante en el que objetivamente se manifiesta la
notitia criminis de un posible delito contra la Hacienda Publica, pues es a partir de ese instante
cuando adquiere toda su significacion la preferencia del juez de lo penal para la determinacion
de unos hechos de los que puede derivarse una defraudacion tributaria que lleve aparejada una
pena privativa de libertad.

2.3. LA DETERMINACION DEL MOMENTO EN EL QUE SE PRODUCEN
LOS EFECTOS SUSPENSIVOS DEL PROCESO PENAL SOBRE LAS
POTESTADES DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Segtin lo indicado en el articulo 305.5 del CP, cuando la Administracion aprecie la existen-
cia de indicios de la comision de un delito contra la Hacienda Publica puede dictar liquidaciones
tributarias separadas, si de los hechos descubiertos unos se encuentran vinculados a la conducta
delictiva, mientras que otros carecen de trascendencia penal. Se trata de una habilitacion legal
que, en un principio, pudiera parecer que introduce el modelo de paralelismo procedimental ca-
racteristico del modelo aleman'?, o el de no interferencia propio del modelo italiano'®, en virtud

15 Espejo Poyato, 1. (2013, pp. 297-310) se pronuncia claramente a favor de la implantacion del modelo aleman segun
el cual: «[...] sanciones o penas y liquidaciones siguen vidas perfectamente paralelas, de manera que, aun abierto el
procedimiento sancionador o penal, la cuota tributaria sigue su vida normal y se determina y ejecuta como cualquier
otra deuda tributaria, por lo que contra la misma caben los correspondientes recursos, que van a seguir su vida al mar-
gen de lo que suceda en el proceso penaly.

16" Como explica Rita Ciarcia, A. (2014, p. 84) en el ordenamiento juridico italiano: «La regulacion actual contempla el
principio de doble via que dispone que los dos juicios se desarrollen de manera autonoma. Ademas, se ha establecido
que las sentencias penales estén desprovistas de autoridad de cosa juzgada en el proceso tributario».
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del cual la comprobacion administrativa del «hecho imponible» puede discurrir simultaneamente
con la investigacion judicial del «hecho punibley.

Sin embargo, si analizamos el concreto significado de la norma llegamos a la conclusion
de que una cosa es autorizar la practica de liquidaciones tributarias separadas y otra muy distinta
permitir la continuacion del procedimiento inspector en concurrencia con una instruccion penal.
Es decir, la norma penal, en correspondencia con lo dispuesto en el articulo 262 de la LECrim.,
obliga a los funcionarios de la Administracion tributaria a denunciar la posible comision del de-
lito en el momento en que se adviertan «indicios» de una conducta contraria a lo dispuesto en el
articulo 305.1 del CP. Si en ese momento la Inspeccion de los tributos ya dispone de los elemen-
tos de prueba suficientes para cuantificar la cuota tributaria defraudada podra dictar liquidaciones
separadas para distinguir qué parte de la misma tiene su origen en un comportamiento deliberado
y consciente del obligado tributario (dolo) y qué parte tiene su origen en otras irregularidades sin
relevancia penal. En este caso, el proceso penal se iniciara una vez concluido el procedimiento
inspector y no se producira concurrencia alguna ni paralelismo entre la actividad jurisdiccional y
la administrativa, mas alla de la derivada de la ulterior recaudacion de la cuota tributaria liquidada.

Ahora bien, la norma penal no resuelve la situacién que se produce si en el momento en
el que surge la notitia criminis la Inspeccion de los tributos no dispone de suficientes elemen-
tos de prueba para regularizar integramente la situacion tributaria del contribuyente y practicar
las correspondientes liquidaciones. En este caso, habida cuenta de que, segtn se desprende de la
norma procesal, debe remitir inmediatamente el expediente al Ministerio Fiscal —o pasar el tanto
de culpa al juez de lo penal competente—, en principio, la regla contenida en el articulo 305.5 del
CP no impide que el expediente se remita sin practicar la liquidacion de la cuota defraudada en
cuyo caso, por efecto de la litispendencia penal, el procedimiento inspector quedaria en suspen-
so hasta que concluya la actividad jurisdiccional.

De la lectura de la norma contenida en el articulo 250.1 de la LGT se llega a una conclusion
diferente, pues indica con claridad que, advertidos indicios de delito contra la Hacienda Publica,
el procedimiento inspector continuarda, sin perjuicio de que se pase el tanto de culpa al juez de lo
penal o se remita el expediente al Ministerio Fiscal. Es decir, el legislador tributario, salvo en los
supuestos tasados indicados en el articulo 251 de la LGT, en el parrafo quinto del articulo 253.3
de la LGT establece el deber de la Administracion de practicar la liquidacion de la cuota defrau-
dada con caracter previo a la formalizacion de la denuncia del delito contra la Hacienda Publica,
de modo que, pese a la manifestacion de la notitia criminis de una posible defraudacion tributaria
delictiva, parece que la ley habilita a la Administracion a proseguir con la tramitacion ordinaria del
procedimiento inspector hasta ultimar la regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente.

La contradiccién entre la referencia temporal contenida en el articulo 262 de la LECrim. y la
contenida en los articulos 250.1 y 253.3 de la LGT es evidente y, a nuestro modo de ver, de dificil
solucion si no se acude a las garantias procesales contenidas en el articulo 24 de la CE. Es decir,
una interpretacion integradora de las normas tributarias y las normas procesales requiere conci-
liar el respeto a la presuncion de inocencia y al proceso debido del contribuyente con la potestad
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de la Administracion tributaria para practicar la liquidacion vinculada a delito, circunstancia que
inevitablemente nos conduce a distinguir entre el deber de denunciar la posible existencia de un
delito contra la Hacienda Publica, de la potestad de practicar la liquidacion administrativa de la
cuota tributaria presuntamente defraudada.

Una posible solucion interpretativa seria acudir a la expresion «sin perjuicio» contenida en
el articulo 250.1 de la LGT en virtud de la cual podria entenderse que el hecho de remitir el ex-
pediente al Ministerio Fiscal o a la autoridad competente no impide la continuacion de las ac-
tuaciones inspectoras hasta que se obtengan los elementos de prueba suficientes para dictar la
liquidacion vinculada a delito. En este caso, la denuncia se presentaria sin la previa liquidacion
de la cuota defraudada, quedando habilitada la Administracion para ultimar el procedimiento
inspector y remitir la liquidacion vinculada a delito con posterioridad. Sin embargo, esta solu-
cion hermenéutica, que se ajusta al modelo de paralelismo procedimental, no se compadece con
la regla contenida en el articulo 253.3 de la LGT en el que claramente se indica que la remision
del expediente al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial competente debe realizarse después
de que, previa audiencia al interesado, se haya dictado la liquidacion vinculada a delito. Ade-
mas, hay que tener en cuenta que una vez iniciado el proceso penal entrarian inmediatamente en
juego el principio de no duplicidad y los efectos derivados de la litispendencia penal, en cuyo
caso tampoco seria posible continuar con las actuaciones propias del procedimiento inspector.

Una segunda solucion podria ser entender que el procedimiento desarrollado en el articulo
253.3 de la LGT tunicamente resulta de aplicacion cuando la notitia criminis se manifieste una
vez ultimada la fase de instruccion del procedimiento inspector. Es decir, si la apreciacion de la
existencia de una posible defraudacion tributaria se produce cuando ya se han desarrollado las
actuaciones necesarias para formular una propuesta de regularizacion (art. 153 LGT), la denuncia
necesariamente debe ir acompanada de una liquidacion vinculada a delito. Sin embargo, cuando
la notitia criminis se manifieste antes de que se ultime la comprobacién de la situacién tributaria
del contribuyente, habida cuenta de que no puede determinarse con exactitud el importe de la
liquidacion (art. 251.1 b) LGT), la Administracion debe remitir el expediente al Ministerio Fis-
cal o a la autoridad judicial sin practicar la liquidacion vinculada a delito y suspender el procedi-
miento inspector, al menos hasta que concluya la instruccion judicial.

Esta solucion, aunque resulta respetuosa con las garantias procesales del contribuyente y
satisfactoria desde la perspectiva del principio de no duplicidad y de los efectos de la litispenden-
cia penal, vacia parcialmente de contenido lo dispuesto en los articulos 250.1 y 253 de la LGT,
reconduciendo la situacion a la modalidad de denuncia desarrollada en el articulo 251 de la LGT.

Finalmente, una tercera solucion interpretativa seria entender que el caracter imperativo de
la regla contenida en el articulo 253.3 de la LGT obliga a la Administracion a practicar la liqui-
dacion tributaria que resulte de los elementos de prueba que obren en el expediente en el preciso
momento en que se ponga de manifiesto la notitia criminis y a denunciar inmediatamente la po-
sible comision de un delito contra la Hacienda Publica. Esta interpretacion es la que, a nuestro
modo de ver, permite conciliar lo dispuesto en la norma penal sustantiva (art. 305.5 CP), en las
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normas procesales (arts. 114 y 262 LECrim.) y en las normas tributarias (arts. 250 y 253 LGT), y
todo ello respetando los derechos fundamentales del contribuyente, pues lo inico que se impide
es que la Administracion tributaria realice actuaciones de investigacion a partir del instante en
que se manifiesten indicios de la posible relevancia penal de las irregularidades fiscales puestas
de manifiesto en el curso de un procedimiento inspector.

Dicho de otro modo, una cosa es el deber de practicar la liquidacion vinculada a delito con
caracter previo a la remision del expediente al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial compe-
tente y otra muy distinta entender que la Administracion tributaria puede decidir discrecional-
mente en qué momento denuncia la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica.
Luego, la referencia temporal a considerar para establecer el cambio del régimen administrativo
al régimen procesal es el momento en el que racionalmente, de los datos que obran en el expe-
diente administrativo, se ponga de manifiesto la posible comision de una defraudacion tributaria
delictiva. A partir de ese instante, tanto si se ha podido dictar la liquidacién vinculada a delito
como si no, la Administracién debe cesar en el desarrollo de actuaciones de comprobacion para
no concurrir con la actuacion investigadora del juez de lo penal.

Una situacion distinta a la anterior se produce cuando por la Administracion tributaria se
aprecien indicios de delito que no agotan el objeto del procedimiento inspector, en cuyo caso el
articulo 253.3 de la LGT permite que, a modo de liquidacién provisional'”, se dicte una liquida-
cion vinculada a delito, conjuntamente con una liquidacion administrativa mediante la que con-
cluya el procedimiento inspector.

Esta novedosa regulacion, que viene a desarrollar lo dispuesto en el articulo 305.5 del CP,
determina que el cese de las actuaciones inspectoras producido por efecto de la litispendencia
penal tinicamente se produzca en relacion con los hechos, conceptos o periodos impositivos in-
cluidos en la denuncia, pero no con respecto a los hechos respecto a los cuales la Administracion
unilateralmente no se advierte relevancia criminal. Luego, una vez mas, segin como se interpre-
ten el sentido y alcance de lo dispuesto en el articulo 253.3 de la LGT, podria entenderse que la
ley autoriza a la Administracion tributaria a desarrollar actuaciones inspectoras simultaneamente
con las actuaciones de investigacion judicial.

A nuestro modo de ver, y con fundamento en los mismos argumentos desarrollados en los
apartados anteriores, esta interpretacion también podria resultar contraria al principio de no du-
plicidad en su dimension formal y a la litispendencia penal, pues permite que, respecto al mismo
contribuyente, por los mismos conceptos y periodos impositivos, los 6rganos de la Administra-
cion tributaria desarrollen una actividad comprobadora mientras el juez instructor averigua si los
hechos denunciados presentan o no indicios de delito contra la Hacienda Publica.

17 Asilo disponen los articulos 190.6 d) y 197 quinquies.2 del RGAT, en la nueva redaccion dada por el Real Decreto
1070/2017, de 29 de diciembre (BOE de 30 de diciembre de 2017).
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Dicha situacion de dualidad de instrucciones no viene amparada ni por la literalidad de la
norma fiscal, ni menos atn por lo establecido en las normas penales y procesales. Por ello, en-
tendemos que, cuando se produzca la situacion descrita en la norma tributaria, la Administracion
debe practicar ambas liquidaciones, o bien simultaneamente o, si dicta la segunda en un momen-
to posterior, sin que ello le habilite a desarrollar actuacion alguna con posterioridad a la fecha de
remision del expediente al Ministerio Fiscal o a la autoridad judicial competente!.

En definitiva, ante la ausencia de una norma explicita que nos permita identificar con cla-
ridad la referencia temporal en la que un determinado procedimiento tributario (normalmente el
procedimiento inspector) se convierte sobrevenidamente en la fase previa de un proceso penal,
resulta indispensable examinar caso a caso en qué momento surge la notitia criminis de un posi-
ble delito contra la Hacienda Publica pues, como veremos a continuacion, desde la perspectiva de
la litispendencia penal, no es lo mismo que los indicios de defraudacion delictiva aparezcan: a)
antes del inicio de las actuaciones, b) durante la fase de instruccion, ¢) en la fase de resolucion, o
d) una vez dictada la liquidacion tributaria mediante la que se pone fin al procedimiento inspector.

a) La apreciacion de la conducta presuntamente delictiva antes del inicio del
procedimiento inspector

Pese al sentido cronoldgico de las normas contenidas en el articulo 253 de la LGT, desde
una perspectiva logica, es perfectamente posible que la notitia criminis de la presunta comision
de un delito contra la Hacienda Publica se ponga de manifiesto antes del inicio formal de un pro-
cedimiento inspector pues, de la informacién que obra en poder de la Administracion tributaria
y, sobre todo, del modus operandi caracteristico de determinadas tipologias de fraude, puede pre-
sumirse la existencia de un comportamiento delictivo sin necesidad de practicar la liquidacion
completa de la cuota tributaria defraudada'®.

En estos casos, habida cuenta de que los 6rganos de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria no tienen la consideracion de policia judicial, las actuaciones tendentes a obtener los
elementos de prueba en los que fundamentar la acusacion por delito contra la Hacienda Publica
se desarrollaran directamente por el Ministerio Fiscal o por el juez instructor, sin perjuicio de la
colaboracion que pueda requerir de los funcionarios de la Inspeccion de los tributos?’. Por con-

18 Esta parece ser también la conclusion que se extrae de la lectura de las reglas contenidas en el articulo 197 quinquies
del RGAT en las que la formalizacion de la liquidacion vinculada a delito y del acta mediante la que se regulariza la
situacion tributaria del contribuyente en relacion con los elementos no vinculados a delito es simultanea o, cuando
menos, se produce una vez ultimada la fase de instruccion del procedimiento inspector.

19" Asi nos pronunciamos en nuestro trabajo Iglesias Capellas, J. (2013b, p. 112).

20 Se trata de aquellos supuestos en los que, con arreglo a lo dispuesto en los apartados Uno.6 y Nueve del articulo 103
de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, los funcionarios de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria actiian
como auxiliares del 6rgano judicial.
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siguiente, a diferencia de los supuestos regulados en el articulo 251 de la LGT, en este caso no
se requiere invocar una causa justificada para remitir el expediente sin la liquidacion vinculada
a delito, sino que, para cumplir con lo dispuesto en el articulo 262 de la LECrim., bastara con la
exposicion de los indicios que, a juicio de la Administracion, revelan la trascendencia penal de
unos determinados hechos sin que proceda efectuar valoracion alguna acerca de la calificacion
juridica del comportamiento del obligado tributario.

Si asi no se hiciere, y se desarrollase un procedimiento inspector que termine con una de-
nuncia por delito contra la Hacienda Publica (acompafiada o no de liquidacién de la cuota de-
fraudada) aquellas pruebas obtenidas con posterioridad a la manifestacion de la notitia criminis,
en la medida en que no se hubieren respetado las garantias constitucionales del contribuyente,
podrian adolecer de graves irregularidades procesales que podrian llegar a invalidar su conside-
racion como prueba de cargo en el proceso penal (art. 11.1 LOPJ).

El supuesto que acabamos de identificar, si bien no figura expresamente previsto por el le-
gislador tributario?!, podria encontrar acomodo en lo indicado en el articulo 251.1 b) de la LGT,
en cuyo caso, habiéndose iniciado el proceso penal, por efecto de la litispendencia: a) el proce-
dimiento inspector no podra iniciarse, al menos, hasta que concluya la fase instructora del pro-
ceso penal; b) el procedimiento sancionador tributario no podra iniciarse hasta que se dicte el
sobreseimiento libre o sentencia firme absolutoria; ¢) el procedimiento de recaudacion no puede
iniciarse si no hay deuda liquidada; d) y, finalmente, el procedimiento de revision es imposible
iniciarlo si no existe acto administrativo revisable.

Por consiguiente, nos encontramos ante un supuesto en el que la litispendencia penal pro-
duce un completo desapoderamiento temporal de las facultades de la Administracion tributaria a
partir del momento en que surge la sospecha de que un determinado contribuyente puede haber
cometido una irregularidad en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales de entidad y grave-
dad suficiente como para generar responsabilidad penal.

b) La apreciacion de una conducta presuntamente delictiva durante la trami-
tacion del procedimiento inspector

Cuando la notitia criminis de una defraudacion tributaria delictiva se manifiesta una vez
iniciado un procedimiento inspector, ¢l efecto juridico que el inicio del proceso penal produce se

21 No obstante lo anterior, al tiempo que en el articulo 197 bis.2 del RGAT, en la nueva redaccion dada por el Real De-
creto 1070/2017, de 29 de diciembre, se indica que la apreciacion de indicios de la posible comision de un delito con-
tra la Hacienda Publica puede producirse «en cualquier momento», en el apartado 1 la norma reglamentaria indica que
la tramitacion prevista en el titulo VI de la LGT se aplica cuando tales indicios surgen en el seno de un procedimiento
inspector. Luego, a contrario sensu, cabe interpretar que si la notitia criminis surge antes del inicio de dicho procedi-
miento, la Administracion tributaria debe limitarse a pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion competente o a remitir el
expediente al Ministerio Fiscal sin necesidad de seguir el cauce regulado en los articulos 251 0 253 de la LGT.
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proyecta principalmente en las facultades de comprobacion e investigacion del hecho imponible
y las de recaudacion de la deuda tributaria.

Respecto a la facultad de comprobacion, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 251 y
253 de la LGT, cabe concluir que una vez remitido el expediente al Ministerio Fiscal o a la auto-
ridad judicial competente (acompafiado o no de liquidacién vinculada a delito) los 6rganos de la
Inspeccion ya no pueden realizar actuaciones concurrentes con el objeto del proceso penal®?. Si
lo hicieren, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 114 de la LECrim., serian nulas de pleno
derecho pese a que en el texto del articulo 253 de la LGT no figure una norma como la conteni-
da en el articulo 251 de la LGT (que reproduce la contenida en el art. 180.1 LGT 2003) que las
declara inexistentes.

Sin embargo, tal como ya se ha expuesto, el problema se plantea en aquellos casos de des-
doblamiento del procedimiento inspector o en relacion con la posible iniciacion de actuaciones
inspectoras respecto al mismo obligado tributario pero por periodos o conceptos impositivos dis-
tintos al que constituye el presupuesto objeto de la denuncia por delito contra la Hacienda Publi-
ca, pues aunque la norma tributaria parece que indirectamente autoriza el desarrollo simultaneo
de una comprobacion inspectora mientras se esta desarrollando un proceso penal por delito contra
la Hacienda Publica, las normas procesales y el principio de no duplicidad no parece que permi-
tan dicha simultaneidad de actuaciones.

Por ello, y ante la disyuntiva de, o bien paralizar completamente cualquier procedimiento
tributario directa o indirectamente relacionado con el proceso penal, o bien permitir la concu-
rrencia de una comprobacion administrativa respecto de hechos que pudieran coincidir con los
que constituyen el objeto de una investigacion judicial, quizas lo razonable seria entender que
corresponde al juez de lo penal determinar cudl es el alcance de la litispendencia derivada del
inicio de un determinado proceso por delito contra la Hacienda Publica, de modo que si acuer-
da la suspension de las facultades de investigacion de los 6rganos de la Inspeccion, respecto a
los conceptos y periodos impositivos que resulten afectados, se producira la interrupcion de la
prescripcion en los términos indicados en el articulo 68.7 de la LGT; mientras que, si autoriza la
continuacion de las actuaciones, el procedimiento inspector podra proseguir con plenas garan-
tias para el contribuyente.

En cuanto a las facultades para la recaudacion de la deuda tributaria derivada de la liqui-
dacion vinculada a delito, tanto el articulo 305.5 del CP como el articulo 255 de la LGT indican
que el procedimiento de recaudacion no se paraliza por la existencia de un procedimiento penal
por delito contra la Hacienda Publica. Sin embargo, cuando examinamos la terminologia que se

22 Asi parece desprenderse también de lo indicado en el articulo 197 quarter.4 del RGAT vy, sobre todo, de lo dispuesto
en el articulo 197 bis.2 del RGAT, segun el cual en caso de haberse notificado una propuesta de liquidacion (acta)
esta quedara sin efecto a partir del momento en que se procede a la remision del expediente al Ministerio Fiscal o a
la autoridad judicial competente.
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utiliza para describir la situacion que se produce respecto a la gestion del cobro de una deuda
derivada de una liquidacion vinculada a delito, vemos que la norma distingue entre paralizar'y
suspender el procedimiento de recaudacion.

En el primer caso, se trata de una figura que, ademas de no venir expresamente prevista en
las normas reguladoras del procedimiento de recaudacion (lo que, de suyo, ya expresa una cierta
deficiencia de técnica legislativa), se refiere a la actividad de los 6rganos encargados de la ges-
tion del crédito tributario. Por el contrario, en el segundo, la suspension de un procedimiento
administrativo en general (y del procedimiento de recaudacion en particular) es una institucion
mucho mas compleja, que afecta al conjunto de relaciones juridicas que en dicho procedimiento
se sustancian y que produce diversos efectos juridicos, ya sea en relacion con el computo de la
prescripcion, ya sea en el devengo de intereses de demora.

Es decir, de la lectura combinada de las normas contenidas los articulos 305.5 del CP y 255
de la LGT no existe ninguna duda acerca de la que la Administracion tributaria conserva sus fa-
cultades para la recaudacion de la deuda tributaria resultante de una liquidacion vinculada a delito
que constituye el presupuesto objetivo de una denuncia por delito contra la Hacienda Publica?3.
Sin embargo, la ley atribuye al juez de lo penal (en sustitucion del juez de lo contencioso-admi-
nistrativo) la facultad de resolver las solicitudes de suspension de la ejecutividad de la liquida-
cion vinculada a delito, si se aporta garantia suficiente o concurren determinadas circunstancias
que ponen de manifiesto los perjuicios derivados de la ejecucion forzosa del crédito tributario.

Luego, sorprendentemente, en este caso, el efecto suspensivo de las facultades de recau-
dacion de la deuda no proviene de una figura caracteristica del derecho procesal como es la li-
tispendencia, como de una figura propia del derecho administrativo como es la suspension de la
eficacia ejecutiva de los actos dictados por la Administracion tributaria.

23 En relacién con la liquidacion vinculada a delito, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 258 de la LGT y en el ar-
ticulo 124 bis del Reglamento general de recaudacion (RGR) (en la redaccion dada por el RD 1071/2017, de 29 de
diciembre) dichas facultades incluyen, ademas del ejercicio de la accion de cobro en caso de que no se satisfaga la
deuda una vez concluido el plazo de ingreso que se inicia con la notificacion de la admision de la querella, la de de-
clarar la responsabilidad tributaria de aquellas personas o entidades que incurran en alguna de las causas establecidas
en los articulos 41 a 43 de la LGT. Sin embargo, cuando la denuncia se presenta sin ir acompafiada de liquidacion,
puesto que no existe deuda tributaria liquidada, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 40.2 ¢) y 47.1 b) del RGR,
se tienen por inadmitidas las solicitudes de pago en especie y de aplazamiento o fraccionamiento del pago que pueda
presentar el contribuyente denunciado.

24 Mediante la disposicion final primera de la Ley 34/2015, de 22 de septiembre, se introduce el articulo 621 bis de la

LECrim. segun el cual corresponde al juez de lo penal conocer y decidir acerca de la solicitud de suspension de la re-
caudacion de la deuda derivada de una liquidacion vinculada a delito. Dicha atribucion de competencia se completa
mediante lo dispuesto en la disposicion final tercera de la misma ley que introduce la disposicion adicional décima de
la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, excluyendo de su ambito
objetivo de jurisdiccion las cuestiones relacionadas con actuaciones de la Administracion tributaria vinculadas a de-
litos contra la Hacienda Publica.
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¢) La apreciacion de una conducta presuntamente delictiva durante la trami-
tacion de un procedimiento sancionador tributario

El elenco de situaciones en las que la Administracion tributaria puede (y debe) denunciar la
existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica se completa cuando la notitia crimi-
nis no surge durante la tramitacion del procedimiento inspector sino durante la tramitacion de un
procedimiento sancionador tributario iniciado para determinar las posibles infracciones tributa-
rias cometidas por el contribuyente inspeccionado®.

Cuando se produce una situacion como la descrita, el articulo 250.2 de la LGT indica que
el procedimiento sancionador concluye a partir de la fecha en la que se acuerda la remision del
expediente al Ministerio Fiscal o se pasa el tanto de culpa a la autoridad judicial. Sin embargo,
en estos casos, considerando que el elemento objetivo del tipo infractor (por lo general, el im-
porte de la cuota tributaria dejada de ingresar) habra quedado fijado en el procedimiento de com-
probacion anterior al inicio del procedimiento sancionador, es razonable entender que, respecto
al elemento subjetivo, tanto el drgano responsable de la instruccion del procedimiento inspec-
tor (actuario) como el 6rgano responsable de dictar la liquidacion tributaria mediante la que este
concluy¢ (inspector jefe) consideraron que, pese a que la cuota tributaria liquidada excediera de
120.000 euros, los hechos descubiertos no presentaban indicios de delito contra la Hacienda Pu-
blica, pues en caso contrario ya se habria iniciado el correspondiente trdmite de denuncia sin or-
denar el inicio del procedimiento sancionador tributario.

Si esto es asi, a nuestro modo de ver, una situacién como la descrita inicamente podria pro-
ducirse si en el curso de la fase de instruccion del procedimiento sancionador tributario aparecie-
sen elementos de prueba nuevos sobre el comportamiento seguido por el obligado tributario que
modificasen las conclusiones que, respecto al elemento subjetivo del tipo infractor, se realizaron
por los organos responsables del procedimiento inspector.

Planteada la cuestion en estos términos, el principal aspecto a considerar en esta singular
modalidad de notitia criminis sera establecer con precision el tipo de procedimiento sancionador
que se ha iniciado, pues la instruccion no sera la misma: a) en un procedimiento de tramitacion
conjunta, b) en un procedimiento separado abreviado, o ¢) en un procedimiento separado ordinario.

Segun establece el articulo 208.1 de la LGT en el procedimiento sancionador tributario tra-
mitado conjuntamente con ¢l procedimiento de comprobacion e investigacion, las cuestiones re-
lativas a las posibles infracciones cometidas por el obligado tributario se instruiran y resolveran
junto con aquellas que se refieren al hecho imponible objeto de comprobacion. Luego, siendo tnica

25 Enel articulo 32 del Régimen sancionador tributario (RST) en la nueva redaccion dada por el Real Decreto 1072/2017,
de 29 de noviembre, se contempla la posibilidad de que la Administracion tributaria advierta la existencia de indicios
de la comision de un delito contra la Hacienda Publica antes del inicio del procedimiento sancionador (que serd la si-
tuacion habitual), durante su tramitacion o incluso una vez dictado el acuerdo de imposicion de la sancion.
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la fase de instruccion de ambos procedimientos, el acta mediante la que se dan por concluidas las
actuaciones inspectoras contendra tanto una propuesta de regularizacion como una propuesta de
sancion (art. 208.2 LGT)?¢. Luego, en estos casos, la apreciacion de la existencia de indicios de
delito no se produce propiamente durante la instruccion del procedimiento sancionador tributario,
sino que necesariamente tendra lugar en sede del 6rgano competente para dictar la liquidacion y
para imponer la sancion (art. 211.5 d) LGT), lo cual, en lugar de constituir un supuesto de noti-
tia criminis manifestada en el curso de un procedimiento sancionador tributario, nos remite a la
situacion planteada en el apartado anterior.

Del mismo modo, cuando, conforme a lo dispuesto en el articulo 210.5 de la LGT, se inicie
un procedimiento sancionador formalmente separado del procedimiento de comprobacion —pero sin
desarrollar una instruccion diferenciada—, se produce una situacion en la que los tnicos hechos a
considerar para fundamentar el acuerdo de imposicion de la sancion tributaria son los descubier-
tos durante la comprobacion de la situacion tributaria del contribuyente. Luego, en este caso, es
evidente que el 6rgano instructor no aprecia la existencia de indicios de delito contra la Hacienda
Publica a pesar de que la cuota tributaria defraudada supere los 120.000 euros pues, en lugar de
elevar las actuaciones proponiendo el inicio del tramite de denuncia, notifica al interesado una
propuesta de sancion tributaria. En consecuencia, en este caso, la decision de iniciar el tramite
de denuncia la tomaria unilateralmente el inspector jefe en el lapso temporal que discurre entre
la notificacion de la propuesta de sancion y la efectiva adopcion del acuerdo de imposicion de la
sancion tributaria.

Por tltimo, en aquellos casos (francamente excepcionales) en los que las posibles irregula-
ridades tributarias cometidas por el contribuyente objeto del procedimiento inspector constituyan
el objeto de un procedimiento sancionador tributario ordinario de tramitacion separada, puesto
que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 210.1 de la LGT, y sin perjuicio de la incorporacion
de los elementos probatorios obtenidos en el procedimiento de comprobacidn, debe desarrollarse
una instruccion distinta y complementaria de la realizada para determinar la deuda tributaria de-
fraudada, seria juridicamente posible que la apreciacion inicial respecto a la trascendencia penal
del comportamiento seguido por el obligado tributario se viera modificada como consecuencia de
la aparicion de nuevas pruebas que pusieran de manifiesto la concurrencia del elemento subjeti-
vo del tipo penal o, lo que es lo mismo, que una actuacion inicialmente considerada justificada o
negligente, se considere intencionada o dolosa y, por consiguiente, susceptible de ser puesta en
conocimiento de la autoridad judicial competente.

En este caso, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 250.2 de la LGT y en el articulo 32.1
b) del RST, el procedimiento sancionador concluira en el momento en que, por el 6rgano compe-
tente de la Administracion tributaria, se proceda a la remision del expediente al Ministerio Fiscal
o0 a pasar el tanto de culpa al juez de lo penal.

26 Segun lo establecido en el articulo 197 bis.2 del RGAT, en la redaccion dada por el Real Decreto 1070/2017, de 29
de diciembre, la propuesta de sancion quedara sin efecto.
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Cuando se produzca cualquiera de estas tres situaciones, es evidente que el proceso penal
por delito contra la Hacienda Publica no concurrird con un procedimiento sancionador tributa-
rio pero, sin embargo, puesto que la notitia criminis del delito contra la Hacienda Publica habra
surgido una vez concluido el procedimiento inspector, nos encontramos con un supuesto que no
viene previsto ni en el articulo 251 de la LGT, ni en el articulo 253 de la LGT, por cuanto el 6r-
gano competente de la Administracion tributaria debera remitir el expediente al Ministerio Fiscal
o al juez de lo penal habiendo practicado previamente una liquidacion administrativa de la cuota
defraudada, en lugar de una liquidacion vinculada a delito.

Por consiguiente, desde la perspectiva de la litispendencia, la existencia de un acto adminis-
trativo firme (o no) mediante el que la Administracion tributaria determina el importe de la cuota
defraudada?’ introduce una variante muy significativa en el esquema general establecido en el
titulo VI de la LGT, pues dicha liquidacion puede ser (o haber sido) objeto de impugnacion por
parte del obligado tributario y, en consecuencia, se habra iniciado un procedimiento de revision
en via administrativa (o incluso en via jurisdiccional) que podria concurrir con el proceso penal
a iniciar en caso de que el juez de lo penal admita a tramite la querella.

En este caso, la posible concurrencia con el proceso penal no se produce respecto a un pro-
cedimiento tributario, pues tanto el de comprobacion como el sancionador habran concluido, sino,
en todo caso, respecto a un procedimiento de revision (por lo general una reclamacion economi-
co-administrativa) o, en su caso, respecto a un proceso contencioso-administrativo, situacion de
doble jurisdiccion de la que trataremos en el Gltimo apartado de este articulo.

d) La apreciacion de la conducta presuntamente delictiva una vez concluido
el procedimiento sancionador tributario

Hasta ahora hemos examinado las distintas situaciones en las que la notitia criminis de una
defraudacion tributaria con trascendencia penal se ha manifestado antes de que por la Adminis-
tracion se ejerza el ius puniendi que el ordenamiento juridico le confiere para sancionar el incum-
plimiento de las obligaciones tributarias. Sin embargo, con ello no se agotan las posibilidades de
descubrir la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica, pues la apreciacion de la
existencia de indicios de una conducta presuntamente delictiva puede llegar a producirse después
de que, por los mismos hechos, se haya impuesto una sancion tributaria.

Dicho de otro modo, sin perjuicio de las consecuencias que se producen respecto al principio
constitucional de no duplicidad de sanciones, si consideramos que la responsabilidad penal es in-
dependiente del resultado de los procedimientos tributarios, la Administracion tiene el deber legal

27 Segun la norma contenida en el articulo 197 bis.1 del RGAT en la nueva redaccion dada por el Real Decreto 1070/2017,
de 29 de diciembre, no se ejecutaran las liquidaciones tributarias mediante las que se puso fin al procedimiento ins-
pector previo a la remision del expediente al Ministerio Fiscal.
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de denunciar ante el Poder Judicial la posible comision de un delito contra la Hacienda Publica,
aun cuando en su apreciacion inicial no hubiere advertido la trascendencia penal de la defrauda-
cion tributaria puesta de manifiesto en el curso de un procedimiento de inspeccion.

Desde la perspectiva procedimental, si en el momento de decidir iniciar el tramite de de-
nuncia ya se ha dictado una liquidacién administrativa por la que se resuelve el procedimiento
de comprobacién y un acuerdo de imposicion de sancion por el que se resuelve el procedimien-
to sancionador, es indiscutible que la Administracion tributaria ya ha efectuado una valoracion
acerca de la trascendencia de los hechos puestos de manifiesto como consecuencia de la compro-
bacion de la situacion tributaria del contribuyente.

Luego, para no contravenir el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), la decision de
rectificar, y de dar traslado de todo lo actuado al érgano competente para imponer una sancion
privativa de libertad, debera fundamentarse no tanto en un informe justificativo del cambio de
criterio juridico como en elementos probatorios que pongan de manifiesto hechos con trascen-
dencia tributaria a los que la Administracion haya tenido acceso una vez concluidos los procedi-
mientos administrativos, y que resulten manifiestamente reveladores del proposito defraudatorio
del comportamiento del obligado tributario.

Planteada la cuestion en estos términos, habida cuenta de que, concluido el procedimiento
inspector, la Administracion no puede desarrollar nuevas actuaciones de comprobacién por el
mismo tributo y periodo impositivo (art. 148.3 LGT), el origen de las pruebas del caracter delic-
tivo de la defraudacion, o bien sera externo a la propia Administracion (p. e. una denuncia pu-
blica), o bien seran otros procedimientos de comprobacion —del propio obligado tributario o de
terceros— de los que resulten acreditados hechos distintos a los considerados por los érganos de
la Inspeccion durante la comprobacion del tributo y periodo impositivo cuya defraudacion cons-
tituye un posible delito contra la Hacienda Publica.

En este caso, si bien los nuevos elementos probatorios no afectaran a la validez y eficacia
de los actos dictados en los procedimientos administrativos ya concluidos®®, no por ello dejaran
de constituir evidencias de la lesion del bien juridico protegido por la norma penal, en cuyo caso
pueden ser considerados por el juez instructor para imputar al contribuyente la comision de un
delito contra la Hacienda Publica y, en su caso, por el juez sentenciador para fundamentar la im-
posicion de una sancion privativa de libertad.

Si esto es asi, la decision de denunciar una defraudacion tributaria ya sancionada en via ad-
ministrativa puede producirse como consecuencia de dos circunstancias: a) de una parte, si se
pone de manifiesto que la cuota tributaria efectivamente defraudada es superior a la liquidada
por la Administracion, superando el limite cuantitativo fijado en el articulo 305.1 del CP; b) vy,

28 Salvo que se incurra en causa de nulidad de pleno derecho (art. 217 LGT), o que se justifique la declaracion de lesi-
vidad para el interés publico (art. 218 LGT).
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de otra, si se pone de manifiesto que el incumplimiento tributario descubierto por la Adminis-
tracion, en lugar de constituir un supuesto de negligencia o de venir amparado en una causa de
justificacion, ha sido intencionado.

En el primer caso, los hechos puestos de manifiesto con posterioridad a la conclusion del pro-
cedimiento inspector afectaran al elemento cuantitativo de la defraudacion produciéndose la para-
doja de que la liquidacion administrativa de la cuota tributaria no podra rectificarse, pero, a efectos
penales, podria considerarse que la defraudacion supera los 120.000 euros. En el segundo caso,
los elementos probatorios obtenidos por la Administracion, una vez finalizado el procedimiento
sancionador tributario, deberan evidenciar la inadecuada calificacion administrativa del comporta-
miento observado por el obligado tributario —mas alla de un simple cambio de criterio—y, en todo
caso, identificando los hechos o actos juridicos de los que se desprende dicha nueva apreciacion.

En cualquier caso, al igual que en el supuesto analizado en el apartado anterior, nos encon-
tramos con una situaciéon no prevista ni en el articulo 251 de la LGT, ni en el articulo 253 de la
LGT??y que, desde la perspectiva de la litispendencia penal, nos introduce en el debate de la po-
sible concurrencia entre un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica y un proceso con-
tencioso-administrativo en el que se discute la adecuacion a derecho de la liquidacion de la cuota
defraudada practicada por la Administracion tributaria, al que incluso podria afadirse un segun-
do proceso contencioso-administrativo contra el acuerdo de imposicion de la sancion tributaria.

e) Laapreciacion de la conducta presuntamente delictiva una vez prescrito el
derecho a comprobar la situacidn tributaria del contribuyente

Para completar el examen de las situaciones en las que la Administracion puede apreciar el
caracter delictivo de una defraudacion tributaria, es necesario contemplar el caso que se produce
cuando los hechos presuntamente delictivos se realizaron en un periodo impositivo respecto al
cual ha concluido el plazo de prescripcion establecido en el articulo 66 a) de la LGT.

Es decir, considerando que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 131 del CP, el plazo
legal de prescripcion del delito contra la Hacienda Publica es superior al plazo de prescripcion del
derecho de la Administracion a comprobar la situacion tributaria de los contribuyentes y, en su
caso, a practicar la correspondiente liquidacion administrativa, cabe la posibilidad de que pueda
llegar a sancionarse penalmente un incumplimiento tributario una vez extinguida la deuda tribu-
taria devengada con la realizacion del hecho imponible.

29 Con arreglo a lo dispuesto en los articulos 197 bis.2 del RGAT, en la redaccion dada por el Real Decreto 1070/2017,
de 29 de noviembre, y en el articulo 32.1 c¢) del RST, en la redaccion dada por el Real Decreto 1072/2017, de 29 de
diciembre, en el momento en que se proceda a presentar la denuncia por delito contra la Hacienda Publica no se eje-
cutaran los acuerdos de imposicion de la sancion. Lo que la norma no resuelve es el modo de proceder en caso de que
ya se hubieren ejecutado.
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En este caso, desde la perspectiva procedimental, el principal problema interpretativo que se
nos plantea se refiere a la forma en que se manifiesta la notitia criminis y, en particular, en rela-
cion con el procedimiento que la Administracion tributaria debe seguir para determinar la cuantia
de la deuda defraudada como presupuesto previo al inicio del tramite de denuncia.

Es decir, si bien con arreglo a lo dispuesto en el articulo 115 de la LGT, la Administracion
puede comprobar la situacion tributaria de un contribuyente una vez transcurrido el plazo de
prescripcion establecido en el articulo 66 a) de la LGT, considerando que lo que la norma le im-
pide es practicar la liquidacion de la cuota defraudada, existen dudas mas que razonables de que
pueda dictar la liquidacion vinculada a delito que se requiere para presentar la denuncia por el
cauce del articulo 253 de la LGT. Sin embargo, una situacion como la descrita tampoco encuen-
tra facil acomodo entre las causas tasadas que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 251 de la
LGT, permiten denunciar sin practicar la liquidacion de la cuota defraudada.

Desde la perspectiva de la litispendencia, no parece que el inicio del proceso penal produzca
efecto alguno en el procedimiento inspector pues, por imperativo legal, no cabe iniciarlo respecto
a un periodo impositivo prescrito. Sin embargo, con relacion al procedimiento de recaudacion,
es necesario interrogarse acerca de la naturaleza juridica del importe consignado en la denuncia
administrativa en concepto de cuota tributaria defraudada.

En este sentido, y a diferencia de lo expuesto al tratar de la denuncia presentada por la via
del articulo 251 de la LGT, en estos casos si que adquiere todo su significado la regla contenida
en la disposicion adicional décima de la LGT, cuando califica como responsabilidad civil deri-
vada del delito contra la Hacienda Publica la cuota tributaria que la Administracion no haya po-
dido liquidar por prescripcion.

Es decir, habida cuenta de que, una vez consumado el plazo previsto en el articulo 66 a) de la
LGT, la deuda tributaria nacida con la realizacion del hecho imponible se habra extinguido (art. 59.1
LGT), el tnico modo de restablecer el dafio causado al Tesoro Publico es por medio de la indemni-
zacion. Por consiguiente, en estos casos, no se trata tanto de una mutacion en la naturaleza juridica
derivada del titulo (judicial o administrativo) mediante el que se practica la liquidacion de la deuda,
como de la exigencia de un débito directamente vinculado con el ilicito penal que, como es sabido,
a diferencia de la cuota tributaria —que nace en el momento de realizarse el hecho imponible—, nace
en el momento de realizarse el hecho punible y que, por regla general, coincide con la fecha en la
que concluye el plazo legalmente establecido para presentar la correspondiente autoliquidacion.

3. LA CONCURRENCIA DE UN PROCESO PENAL POR DELITO CONTRA
LA HACIENDA PUBLICA CON UN PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

Una vez analizados algunos de los efectos que la litispendencia penal produce sobre las fa-
cultades de los 6rganos de la Administracion tributaria, es el momento de plantearnos también si,
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desde una perspectiva estrictamente procesal, la iniciacion de un proceso penal por delito contra
la Hacienda Publica impide la tramitacion de un recurso contencioso-administrativo que tenga
por objeto la revision de la liquidacion tributaria mediante la que concluye el procedimiento ins-
pector en el que surge la notitia criminis de una defraudacion tributaria delictiva.

Desde la perspectiva procesal, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 114 de la LECrim.,
cabrian dos posibles soluciones. La primera, basada en el tenor literal de la norma, conduce a la
conclusion de que, en el momento en que se inicia un proceso penal por delito contra la Hacien-
da Publica, no puede iniciarse ni continuarse un procedimiento contencioso-administrativo para
decidir la adecuacion a derecho de la liquidacion administrativa mediante la que previamente se
ha regularizado la situacion tributaria del contribuyente.

Se trata de la aplicacion estricta de la litispendencia penal, cuyo fundamento tltimo se en-
cuentra en la doctrina contenida en la STC 77/1983, de 3 de octubre (NFJ000032), segtin la cual,
desde la perspectiva del principio de no duplicidad sancionadora —en su dimension formal—, para
los 6rganos del Estado unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir. En consecuencia,
la regla de preferencia penal para conocer de aquellos hechos susceptibles de constituir un delito
contra la Hacienda Publica impediria la sustanciacion de otro procedimiento judicial que, directa
o indirectamente, requiriera un pronunciamiento del juez de lo contencioso-administrativo que
pudiera resultar contradictorio con lo que resuelva el juez de lo penal.

Esta solucion técnica, que resulta plenamente aplicable en aquellos casos en los que el ob-
jeto del proceso contencioso-administrativo sea un acto de imposicion de una sancion tributaria,
cuando se extiende a otros actos dictados por los 6rganos de la Administracion tributaria, y parti-
cularmente a las liquidaciones dictadas para regularizar la situacion tributaria del contribuyente,
no consigue dar respuesta a la gran variedad de situaciones juridicas que, como hemos visto en
el apartado anterior, se producen como consecuencia de la manifestacion de la notitia criminis
de una defraudacion tributaria presuntamente delictiva.

Por ello, la interpretacion alternativa es la que considera que el objeto del proceso penal por
delito contra la Hacienda Publica es distinto del objeto del juicio contencioso-administrativo in-
coado contra la liquidacion administrativa de la deuda tributaria defraudada. En el primer caso,
el juez de lo penal conoce del «hecho punible», fundamentalmente constituido por el compor-
tamiento del contribuyente; mientras que, en el segundo, el juez de lo contencioso conoce del
«hecho imponible», enjuiciando si la regularizacion administrativa de la situacion tributaria del
obligado tributario se ajusta al principio de legalidad. Luego, aunque uno y otro puedan compar-
tir un determinado presupuesto factico, e independientemente de cual sea el sentido del fallo que
finalmente se dicte, segtin se desprende de la doctrina del Tribunal Constitucional®, dicha duali-

30 Como sefialan Ballbé Mallol, M. y Padrés Reig, C. (2004, p. 216): «Si hasta ahora se analizaba el tema de la preju-
dicialidad solo desde el punto de vista de la seguridad juridica (para evitar que dos 6rdenes jurisdiccionales se pro-
nuncien contradictoriamente), con la nueva doctrina debera ampliarse el enfoque hacia la tutela judicial efectiva y el
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley».
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dad de procedimientos jurisdiccionales no tiene por qué resultar siempre y en todo caso contraria
al principio de non bis in idem.

Si esto es asi, habida cuenta de que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3 de la LECrim.,
la calificacion tributaria realizada prejudicialmente por el juez de lo penal para determinar el im-
porte de la cuota defraudada no produce efectos juridicos mas all4 del propio proceso penal!, el
pronunciamiento del juez de lo penal sobre el hecho imponible, en la medida en que no produce
efectos de cosa juzgada, no vincula al juez de lo contencioso-administrativo32. Luego, desde la
perspectiva de lo establecido en el articulo 114 de la LECrim., no vemos la razén por la que el juez
de lo contencioso-administrativo deba inhibirse de conocer de un recurso presentado por el contri-
buyente contra la liquidacion administrativa de la deuda tributaria por el hecho de que un juez de
lo penal esté decidiendo (o vaya a decidir) si se ha cometido un delito contra la Hacienda Publica.

Dicho de otro modo, si aquello que el principio de no duplicidad impide es que existan pro-
nunciamientos judiciales contradictorios respecto a unos mismos hechos, pero no impide una dis-
tinta consecuencia juridica en funcién del orden jurisdiccional que de ellos conoce??, el importe
de la cuota tributaria defraudada en el delito contra la Hacienda Publica no es propiamente una
cuestion «de hechoy, sino el resultado de la aplicacion de las normas de liquidacion del tributo
cuyo incumplimiento constituye el comportamiento sancionado por la norma penal. Por ello, la
interpretacion de la norma tributaria realizada por el juez de lo penal, por su caracter prejudicial,
no produce efectos de cosa juzgada respecto al procedimiento contencioso-administrativo’4. Por
el contrario, el pronunciamiento del juez de lo contencioso-administrativo constituye la decision
jurisdiccional definitiva acerca de la existencia y de la cuantia de la cuota tributaria devengada
como consecuencia de un hecho imponible ocultado a la Administracidn tributaria.

Luego, desde una perspectiva estrictamente procesal, a nuestro modo de ver, la solucién
técnica ante una situacion de posible concurrencia de dos procesos judiciales pasa por determi-
nar cuales son los efectos que la sentencia del juez de lo contencioso-administrativo produce en

3EA mayor abundamiento, respecto a esta cuestion, puede verse nuestro trabajo: Iglesias Capellas, J. (2013a, p. 13-46).

32 Epeste sentido, como explica Nieva Fenoll, J. (2006, p. 238): «Al margen de lo que declaran los articulos 4, 5y 6 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal [...] el resto de normas se limitan a permitir a los jueces que realicen pronuncia-
mientos sobre ramas del ordenamiento que no les son propias, a los solos efectos perjudiciales, pero no declaran, con
caracter general, que una resolucion de un orden jurisdiccional pueda tener efectos en un orden diferente.

3 Seguin la doctrina contenida en la STC 30/1996, de 26 de febrero (FJ 5.°) -NCJ059880—: «El necesario respeto al prin-
cipio de independencia judicial resta, como regla general, relevancia constitucional a estas posibles contradicciones
entre resoluciones dictadas por tribunales integrados en ordenes jurisdiccionales distintos sin que sea mision de este
tribunal establecer unificacion alguna al respecto. Por ello, sin dejar de reconocer los inconvenientes que pueden de-
rivarse de la posibilidad de que se produzcan sobre los mismos intereses sentencias contradictorias, en cierta medida,
a causa de una determinada interpretacion judicial de un sistema legal que establece la concurrencia de dos 6rdenes
jurisdiccionales distintos».

34 Asi lo entiende también Nieva Fenoll, J. (2006, p. 230).
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el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica, ya sea aplicando el régimen de la prejudi-
cialidad devolutiva cuando proceda, ya sea aplicando las reglas de la cosa juzgada.

Sin embargo, desde la perspectiva de la normativa tributaria, la posicion del legislador re-
sulta, si cabe, aun mds contraria a aceptar la concurrencia de dos procedimientos judiciales pues,
por alguna razdn, no se desea que, una vez iniciado el proceso penal por delito contra la Hacienda
Publica, la decision del caso pueda verse, directa o indirectamente, afectada por un procedimien-
to jurisdiccional sustanciado en el orden contencioso-administrativo del que podria resultar una
cuota tributaria distinta a la considerada por el juez de lo penal. Este temor a que la impugnacion
de la liquidacion tributaria pueda interferir el normal desarrollo de la causa penal o, lo que es
peor, a que la decision del juez de lo contencioso ponga en entredicho la validez de la resolucion
del juez de lo penal, es la causa de la mayoria de los problemas interpretativos derivados de los
efectos que la litispendencia penal produce sobre los procedimientos tributarios cuando la Ad-
ministracion presenta una denuncia por delito contra la Hacienda Publica.

Como trataremos de explicar seguidamente, a nuestro modo de ver, se trata de un temor in-
fundado que tiene su origen en una deficiente comprension de las normas procesales y que, para
evitar una supuesta discordancia de resoluciones judiciales, se adoptan medidas «de prevencion»
cuyos efectos sobre las garantias procesales de los contribuyentes resultan mucho mas perjudi-
ciales que los supuestos beneficios de seguridad juridica que el intento de establecer una especie
de «estanqueidad» procesal produce en nuestro ordenamiento juridico.

Bajo la vigencia del régimen de suspension desarrollado en el articulo 180.1 de la LGT 2003, la
mayor parte de las denuncias por delito contra la Hacienda Ptblica se presentaban sin que se hubiera
dictado la liquidacion administrativa de la cuota defraudada. Luego, en estos casos, la inexistencia
de acto administrativo previo impedia el inicio de los procedimientos de revision, primero en via
econdmico-administrativa y después en la via contencioso-administrativa. Esta situacion de facto
—que hoy se reproduce en los supuestos previstos en actual art. 251 LGT— hacia practicamente impo-
sible la concurrencia de procedimientos judiciales, pues unicamente en situaciones excepcionales el
inicio del proceso penal se producia con posterioridad a la conclusion del procedimiento inspector.

Con la reforma del articulo 305 del CP efectuada por la Ley Organica 7/2012, el legislador
(penal) parece que asume el modelo de concurrencia (o paralelismo procedimental), que funcio-
na con éxito en sistemas como el aleman o el italiano, y que acepta con normalidad que el juez
de lo contencioso se pronuncie respecto a la cuota tributaria al tiempo que el juez de lo penal se
pronuncia sobre la sancién®3. Sin embargo, posteriormente, el legislador (en este caso tributario),
en el texto de la Ley 34/2015, deja claro que no tiene ninguna voluntad de implantar el modelo de
concurrencia jurisdiccional, sino todo lo contrario. Mediante la norma introducida en el articulo

35 El caso italiano merece especial atencion pues, como explica Rita Ciarcia (2014, p. 85), ha evolucionado desde un
modelo de preferencia semejante al espafiol hacia un modelo de concurrencia parecido al aleméan zanjando definiti-
vamente una cuestion largamente debatida por la doctrina y la jurisprudencia.
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254 de la LGT y, sobre todo, con la introduccion del articulo 621 bis de la LECrim. (disp. final
primera Ley 34/2015) y de la disposicion adicional décima de Ley 29/1998, de 13 de junio, regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) (disp. final tercera Ley 34/2015),
trata por todos los medios de impedir que el contribuyente pueda impugnar la liquidacion vincu-
lada a delito mientras se tramita un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica.

Esta opcion, ademas de suponer el quebrantamiento de los principios generales del derecho
administrativo —pues del control de los actos dictados por un 6rgano administrativo pasa a encar-
garse un juez del orden penal—, podria resultar directamente contraria a la distribucion de com-
petencias entre 6rganos jurisdiccionales realizada en el articulo 9 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ), lo que, a nuestro modo de ver, podria comportar que su efectiva aplicacion pueda
considerarse contraria al derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley, segin
se desprende de lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion3®.

El efecto que con dicha accion legislativa se pretende es evitar a toda costa la posibilidad
de que el contribuyente discuta la cuantia de la cuota defraudada fijada unilateralmente por la
Administracion tributaria con caracter previo a la formalizacion de la denuncia por delito contra
la Hacienda Publica. Sin embargo, la realidad es tan rica en situaciones —y los procedimientos
tributarios tan diversos— que la opcion escogida por el legislador no logra evitar completamente
que se produzca una situacion como la que trata de impedir pues, aunque lo habitual es que los
indicios de una defraudacion delictiva surjan en el curso de la instruccion de un procedimiento
inspector, tal como hemos visto en el apartado anterior, existe la posibilidad de que la denuncia
administrativa se presente una vez dictado el acto resolutorio mediante el que se regulariza la si-
tuacion tributaria del contribuyente.

Planteada la cuestion en estos términos, en aquellos casos en los que la notitia criminis de
un posible delito contra la Hacienda Publica se ponga de manifiesto una vez dictado el acto reso-
lutorio del procedimiento inspector (o incluso el acto de imposicion de la sancion tributaria), el
presupuesto factico de la liquidacion administrativa coincidird exactamente con los hechos con
trascendencia tributaria puestos de manifiesto en el curso de la comprobacion de la situacion tri-
butaria del contribuyente. En este caso, habida cuenta de que no existira liquidacion vinculada a
delito previa a la presentacion de la denuncia, no resultara de aplicacion la prohibicion impug-
natoria contenida en el articulo 254 de la LGT, con lo que el contribuyente podra discutir ante
el juez de lo contencioso-administrativo la adecuacion a derecho de la regularizacion tributaria
practicada por la Inspeccion, tanto por motivos formales como de fondo.

También puede producirse una situacion como la descrita en todos aquellos casos de des-
doblamiento del procedimiento inspector en diversas liquidaciones: la liquidacion vinculada a

36 1a posicion del Tribunal Constitucional respecto a la garantia del juez natural puede verse entre otras en las SSTC
101/1984, de 8 de noviembre (NCJ063108); 100/1996, de 11 de junio (NCJ063109); 95/1998, de 4 de mayo
(NCJ063110); y 135/2002, de 3 de junio (NCJ049680).
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delito que acompaiia a la denuncia y las liquidaciones administrativas dictadas para regularizar
impuestos, periodos impositivos o incluso elementos tributarios distintos de aquellos en los que,
por parte de la Administracion tributaria, se aprecia la concurrencia del elemento objetivo (cuan-
tia) y subjetivo (dolo) del tipo penal (art. 305 CP).

Para evidenciar que las precauciones adoptadas por el legislador tributario son del todo in-
necesarias, a continuacion, analizaremos las consecuencias juridicas que, con arreglo a la nor-
mativa procesal, produce una resolucion del juez de lo contencioso-administrativo en un proceso
penal por delito contra la Hacienda Publica. A tal efecto, podemos diferenciar tres situaciones: a)
En primer lugar, cuando la sentencia de lo contencioso adquiere firmeza antes de que se inicie el
proceso penal; b) En segundo lugar, cuando el proceso penal se inicia mientras el procedimiento
contencioso se encuentra en tramite; ¢) Y, finalmente, cuando la sentencia de lo contencioso se
dicta cuando ya se ha dictado la correspondiente resolucion del juez de lo penal.

3.1. EFECTOS DE LA SENTENCIA FIRME DEL JUEZ DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DICTADA ANTES DE QUE SE INICIE EL PROCESO
PENAL POR DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

Considerando que, después de la reforma penal introducida por la Ley Orgéanica 7/2012,
los plazos de prescripcidn tributaria y penal pueden llegar a diferir hasta seis afios, y dejando a
un lado la patologica duracion de los juicios en Espaia, resulta técnicamente posible que la ini-
ciacion de un proceso penal por delito contra la Hacienda Publica se produzca con posterioridad
a la conclusion de un proceso contencioso-administrativo cuyo objeto haya sido revisar la ade-
cuacion a derecho de la liquidacion tributaria dictada por la Administracion para regularizar la
situacion de un determinado contribuyente. En este caso, puesto que no existe concurrencia de
procesos judiciales, no cabe acudir a la regla de la litispendencia penal (art. 114 LECrim.), sino
a los efectos en el proceso penal de la cosa juzgada fiscal.

Planteada la cuestion en estos términos, a nuestro modo de ver, pueden producirse los siguien-
tes escenarios: a) Que la resolucion del juez de lo contencioso confirme la liquidacion tributaria de
la que resulta una cuota superior a 120.000 euros; b) Que la resolucion del juez de lo contencioso
determine una cuota defraudada inferior a 120.000 euros; ¢) Que la resolucion del juez de lo conten-
cioso anule el acto de liquidacion, ya sea por cuestiones sustantivas, o ya sea por motivos de forma.

Si por el juez de lo contencioso se dicta una sentencia en virtud de la cual se confirma la
adecuacion a derecho de una cuota tributaria liquidada por la Inspeccion de los tributos cuyo im-
porte supera los 120.000 euros y, posteriormente, se presenta una denuncia por delito contra la
Hacienda Publica por las circunstancias en las que el contribuyente eludié el pago de la totalidad
o parte de dicha cuota, el efecto de cosa juzgada material impide que por el juez de lo penal se
determine un importe distinto, salvo que la cuota defraudada con trascendencia penal (la deno-
minada cuota dolosa) sea inferior a la cuota tributaria devengada por el tributo y periodo impo-
sitivo regularizado por la Administracion.
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En este caso, considerando que el elemento subjetivo determinante de responsabilidad penal
puede no concurrir en todos los componentes de la liquidacion administrativa, sin perjuicio de
que esta haya quedado confirmada por el juez de lo contencioso-administrativo, corresponde a la
Administracion tributaria establecer con precision cual es el importe de la cuota tributaria «firme»
que presuntamente se deriva de un incumplimiento intencionado de las obligaciones tributarias
del contribuyente denunciado a posteriori por un delito contra la Hacienda Publica.

Dicho de otro modo, en la medida en que exista un pronunciamiento definitivo del 6rgano
judicial competente segtn el cual la liquidacion practicada por la Inspeccidn se ajusta a lo dis-
puesto en la normativa tributaria, no cabe una aplicacion prejudicial de la misma en el proceso
penal. Luego, el juez de lo penal no puede separarse de lo establecido por el juez de lo conten-
cioso-administrativo en relacion con el elemento objetivo del tipo penal, por lo que su pronuncia-
miento quedara circunscrito, en todo caso, a determinar si concurre (o no) el elemento subjetivo.

Si asi no lo hiciere, y se acordase el sobreseimiento o la absolucion del contribuyente como
consecuencia de la aplicacion por el juez de lo penal de un criterio distinto para establecer el im-
porte de la deuda tributaria’’, dicha resolucién seria susceptible de impugnacion por la acusacion,
ya sea en apelacion ordinaria (art. 790.2 LECrim.), ya sea en casacion por infraccion de ley (art.
894.Primero LECrim.), segiin proceda. En cuanto a la posibilidad de instar la revision de una
sentencia penal firme dictada en directa contradiccién con un pronunciamiento previo del juez de
lo contencioso-administrativo, si bien el articulo 954.1 e) de la LECrim. contempla dicha posi-
bilidad para el caso de que la sentencia del juez de lo contencioso-administrativo fuere posterior
al fallo, nada dice al respecto al modo de proceder en caso de que sea anterior, en cuyo caso nos
inclinariamos por rechazar dicha via impugnatoria.

A contrario sensu, en aquellos casos en los que el juez de lo contencioso-administrativo haya
dictado una sentencia en la que se establece una cuota tributaria por importe inferior a 120.000
euros, el efecto material de cosa juzgada que dicho pronunciamiento judicial produce: a) impe-
dird la admision a tramite de la denuncia o querella por delito contra la Hacienda Publica, si el
procedimiento penal todavia no se hubiere iniciado; b) o bien, si el proceso penal se encontrase
en curso, determinara el sobreseimiento libre o la absolucion, segun si se encuentra en la fase
instructora o en la fase de juicio oral.

37 Estaes precisamente la situacion que se plantea en la STS 1907/2017, de 5 de mayo (NFJ069021), en la que el Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Contencioso) debe resolver un recurso de revision planteado contra una sentencia firme del
TSJ de Madrid dictada en 2014 y por la que confirma el criterio de la Administracion tributaria, segun el cual el con-
tribuyente es residente fiscal en Espafa y, por consiguiente, sujeto pasivo del IRPF; mientras que en una sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid, dictada en 2016 y posteriormente confirmada por el Tribunal Supremo (Sala de lo
Penal), se entiende que, en los periodos impositivos regularizados, el contribuyente no era residente fiscal en Espaia
sino en Portugal y, en consecuencia, le absuelve del delito contra la Hacienda Publica. En este caso, aunque el Tribunal
Supremo rechaza revisar la sentencia dictada por el juez de lo contencioso, lo cierto es que nos encontramos con una
sentencia absolutoria que, en aplicacion de la cosa juzgada material, no debid dictarse, pues la condicion de residente
fiscal en Espana habia sido previamente establecida de forma definitiva por un juez de lo contencioso-administrativo.
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Una situacion distinta se produce cuando, por entender que resulta contrario a derecho, el
juez de lo contencioso anula completamente el acto resolutorio del procedimiento inspector. En
esta situacion, resulta particularmente oportuna la regla contenida en el articulo 305.7 del CP,
pues una de las circunstancias que puede impedir a la Administracion tributaria practicar la li-
quidacion de la cuota defraudada derivada del hecho delictivo es precisamente que, antes del ini-
cio del proceso penal, se hubiere declarado nulo el acto administrativo dictado para regularizar
la situacion tributaria del contribuyente, en cuyo caso la unica via para resarcir al Tesoro Publico
de unos ingresos que hubiera debido percibir es condenar al autor del delito contra la Hacienda
Publica al pago de una indemnizacion en concepto de responsabilidad civil.

Luego, mediante la introduccion de esta norma, el legislador penal enfatiza la desvincula-
cion juridica de la cuota calculada en el proceso penal a efectos de decidir la sancion correspon-
diente al delito consumado, de la cuota que resulta del procedimiento administrativo mediante el
que se regulariza la situacion tributaria del contribuyente imputado en un proceso penal por delito
contra la Hacienda Publica. En el primer caso, se trata de una cuota «defraudada», mientras que
en el segundo se trata de la cuota «devengada» que, si bien en algunas ocasiones pueden llegar
a coincidir, lo habitual sera que, desde la perspectiva sancionadora, entre los componentes de la
cuota resultante de una regularizacion administrativa, exista una diversidad de tratamiento, pues
unos hechos con trascendencia tributaria pueden merecer sancion penal, otros sancion adminis-
trativa y otros incluso no generar ningun tipo de responsabilidad.

Finalmente, si la resolucion judicial, al tiempo que anula la liquidacidn, ordena la retroac-
cion de actuaciones, la situacion que se producira como consecuencia de la presentacion poste-
rior de una denuncia por delito contra la Hacienda Publica sera la correspondiente a la fase del
procedimiento inspector en la que debe retomarse la actuacion administrativa, sin que el pronun-
ciamiento del juez de lo contencioso produzca efecto alguno en el proceso penal.

En resumen, de todo lo expuesto se desprende que una eventual resolucion judicial con-
firmatoria de una liquidacion administrativa por importe superior a 120.000 euros, adoptada
antes del inicio del proceso penal, restringe el ambito de conocimiento del juez de lo penal a la
decision acerca de la sancion que debe imponerse por el incumplimiento tributario descubier-
to por la Administracion’8. Este esquema de relacion entre 6rdenes jurisdiccionales no parece
que resulte contradictorio con el principio de no duplicidad (rnon bis in idem), ni que menos-
cabe las garantias procesales del imputado en un proceso penal por delito contra la Hacienda
Publica. Por el contrario, a nuestro modo de ver, proporciona una mayor seguridad juridica al

38 A una conclusion distinta llega Ruiz Garcia, J. R. (2011, p. 21) para quien: «Si se dicta sentencia condenatoria, el
acto de liquidacion quedaréa en una situacién compleja porque la sentencia incorporara el pronunciamiento sobre la
responsabilidad civil que se ejecutara conforme a lo establecido en la disposicion adicional 10.* LGT y en consecuen-
cia la liquidacion no sera ejecutable. Pero la sentencia penal no revisa la legalidad de la liquidacion practicada por
la Administracion que, por tanto, continuara siendo plenamente valida y existente. Quedara como resultado un acto
valido, pero no ejecutabley.
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contribuyente y, ademas, garantiza la efectividad econdémica de la lucha contra el fraude tri-
butario de mayor entidad.

3.2. EFECTOS DEL INICIO DEL PROCESO PENAL POR DELITO CONTRA
LA HACIENDA PUBLICA EN UN PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO EN TRAMITACION

Si cuando se inicia el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica el procedimiento
contencioso-administrativo se encontrase iniciado y pendiente de resolucion, desde la perspec-
tiva procesal, lo primero que debemos preguntarnos es si dicha circunstancia puede incluirse en
algunos de los denominados «articulos de previo pronunciamiento» a resolver por el juez de lo
penal o, por el contrario, constituye una «cuestion de competencia» a resolver sobrevenidamente
por el juez de lo contencioso-administrativo.

A nuestro modo de ver, la posible interposicion por el contribuyente de un recurso contencioso-
administrativo que ponga en duda la legalidad de la liquidacion tributaria dictada por la Inspec-
cién de los tributos que, al propio tiempo, posteriormente constituya la referencia cuantitativa de
la denuncia por delito contra la Hacienda Publica presentada por la Administracion tributaria, no
se ajusta a ninguno de los supuestos previstos en el articulo 666 de la LECrim. que impiden el pro-
nunciamiento del juez de lo penal. Por consiguiente, la existencia de un procedimiento contencioso-
administrativo en tramite no afecta a la competencia del juez de lo penal para imponer una sancion
privativa de libertad en caso de que considere consumada una defraudacion tributaria delictiva.

Por otra parte, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1 a 5 de la LJCA y 9.4 de 1a LOPJ,
tampoco parece que la iniciacion del proceso penal modifique la competencia del juez de lo con-
tencioso para conocer de la adecuacion a derecho del acto resolutorio de un procedimiento inspec-
tor, independientemente de que los hechos puestos de manifiesto en ocasion de la comprobacion
de la situacion tributaria de un determinado contribuyente constituyan el presupuesto factico de
una posible denuncia por delito contra la Hacienda Publica. Es decir, habida cuenta de que en
estos casos no se habra dictado una liquidacion vinculada a delito, sino una liquidacion tributaria
ordinaria, no rige la prohibicion de impugnacion contenida en el articulo 254 de la LGT.

Si esto es asi, al tener conocimiento de la existencia de un procedimiento contencioso-admi-
nistrativo contra la liquidacion tributaria, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 114 de la
LECrim., el juez de lo penal, a peticion de cualquiera de las partes, podria dirigirse al juez de lo
contencioso requiriéndole para que se inhiba de actuar hasta la conclusion del proceso penal (art.
44 LOPJ). Sin embargo, para que efectivamente exista una causa legal de inhibicidén no basta con
la mera existencia de un juicio penal concurrente con un juicio contencioso-administrativo, sino
que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 45 de la LOPJ, corresponderia al juez de lo penal
justificar en qué medida el objeto del procedimiento contencioso coincide total o parcialmente
con alguna de las cuestiones que tiene que resolver para decidir si los hechos denunciados mere-
cen una sancion privativa de libertad.
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En otras palabras, si en el proceso penal no se suscita controversia alguna acerca de la cuan-
tia de la cuota defraudada (lo cual puede ser perfectamente posible), no es necesario detener el
procedimiento contencioso-administrativo para evitar una posible sentencia que pudiera resultar
contradictoria respecto de una cuestion que no requiere un pronunciamiento explicito del juez ins-
tructor o, en su caso, del juez sentenciador. Por el contrario, si en el proceso penal se suscita un
debate acerca de la adecuacion a derecho de la liquidacion realizada por la Inspeccion, resultaria
paraddjico que el juez de lo contencioso se inhibiera de resolver una cuestion de su competencia
para que sea resuelta prejudicialmente por un juez de lo penal, cuando dicho pronunciamiento
no impide que posteriormente el juez de lo contencioso dicte una sentencia definitiva que podria
resultar contradictoria con lo resuelto en el proceso penal.

Por ello, a nuestro modo de ver, la mejor alternativa para dar solucion a los problemas de-
rivados de la litispendencia y la prejudicialidad fiscal en el proceso penal por delito contra la
Hacienda Publica es el modelo de paralelismo procedimental —que permite la tramitacion simul-
tanea de ambos procedimientos jurisdiccionales— combinado con la prejudicialidad fiscal devo-
lutiva, de modo que en caso de que en el proceso penal se suscite una controversia respecto a la
interpretacion de la normativa tributaria aplicada por la Inspeccion de los tributos para calcular la
cuota defraudada, y dicha cuestion resulte determinante para decidir la culpabilidad o inocencia
del acusado, al amparo de lo dispuesto en el articulo 4 de la LECrim., el juez de lo penal podra
suspender el procedimiento y dirigirse al juez de lo contencioso para que se pronuncie sobre la
cuestion controvertida. De este modo, no solo se aseguraria el respeto al principio de no duplici-
dad sino también al derecho fundamental del juez ordinario predeterminado por la ley>’.

Otra posibilidad para resolver esta situacion podria ser mantener la «estanqueidad» de ambos
procedimientos judiciales hasta el momento de su conclusion, de modo que si el proceso conten-
cioso-administrativo concluye antes de que se dicte resolucion en el proceso penal, se aplicara
lo expuesto en el apartado anterior, mientras que si el proceso contencioso-administrativo con-
cluye después de que se dicte la sentencia del proceso penal, se aplicard lo que se expone en el
apartado siguiente.

En definitiva, a nuestro modo de ver, la coexistencia de los dos procesos judiciales no solo
no resulta contraria al principio de no duplicidad (non bis in idem), sino que resulta mas respetuo-

39 En este sentido compartimos la reflexion de Gimeno Sendra (2004, p. 31) cuando indica que: «Una vez denunciada
ante el 6rgano penal su incompetencia para conocer de la cuestion devolutiva, debera ex art. 4 LECrim. suspender el
procedimiento penal hasta tanto no recaiga sentencia firme en el proceso civil o administrativo. Sino lo hiciera asi o
si, suspendiendo el procedimiento dictara sentencia de condena por haber resuelto la cuestion en sentido desfavora-
ble para el interesado y contradictorio con el pronunciamiento del 6rgano civil o administrativo, es inicamente en-
tonces cuando podré el condenado recurrir en amparo. Pero para ello, es necesario que la condena lo sea a una pena
privativa de libertad o, lo que es lo mismo, incida en el derecho fundamental a la libertad del articulo 17.1 CE, pues
en cualquier otro caso, el Tribunal Constitucional se convertiria, al revisar la aplicacion del derecho efectuada por los
tribunales penales, en una tercera instancia y el recurso de amparo, mediante la sola invocacion del derecho a la tutela
por el caracter irrazonable de la resolucion, en una "supercasacion'y.
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sa con la atribucion legal de competencias a cada uno de los distintos érdenes jurisdiccionales*.
Una vez mas, la Ginica razén de que dicha situacion solo pueda producirse en casos excepciona-
les es el exceso normativo del legislador tributario cuando, en caso de indicios de delito contra
la Hacienda Publica, ordena la suspension de toda actividad administrativa a partir del momento
en que se remite el expediente al Ministerio Fiscal (art. 251 LGT) o, lo que es mas grave, impide
deliberadamente la impugnacion de la liquidacion vinculada a delito (art. 254 LGT).

3.3. EFECTOSDE LA SENTENCIA DEL JUEZDE LO CONTENCIOSO DICTADA
DESPUES DE LA RESOLUCION JUDICIAL DEL PROCESO PENAL POR
DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

Para completar el elenco de situaciones que podrian producirse como consecuencia de la
existencia de dos pronunciamientos jurisdiccionales acerca de la cuota tributaria defraudada en
ocasion de la comision de un delito contra la Hacienda Publica, es necesario examinar también
los efectos que produce la sentencia del juez de lo contencioso dictada con posterioridad a la fir-
meza de la resolucion judicial por la que concluye el proceso penal.

Por extrafio que pudiera parecer, esta situacion no sera tan remota o excepcional como las
descritas en los apartados anteriores pues, cuando el juez instructor dicta auto de sobreseimiento
libre o el juez sentenciador absuelve al acusado, se reanudan las actuaciones inspectoras suspen-
didas y, por la Inspeccion de los tributos, se regularizara la situacion tributaria del contribuyente,
desplazando al &mbito jurisdiccional de lo contencioso-administrativo la resolucion definitiva de
cualquier controversia que pueda producirse entre la Administracion y el contribuyente. Ademas,
considerando que el pronunciamiento del juez de lo penal no produce efecto de cosa juzgada en
materia tributaria, no cabe excluir la posibilidad de iniciar el proceso contencioso-administrativo
contra la liquidacién tributaria una vez finalizado el proceso penal.

Es decir, si bien es cierto que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 257.1 de la LGT,
no podra alterarse la relacion de hechos declarados probados en la sentencia penal, de ello no se
sigue que no pueda practicarse una liquidacion tributaria con un fundamento factico y juridico
distinto al considerado por el juez de lo penal, habida cuenta del caracter prejudicial del pronun-
ciamiento que tiene por objeto una norma de derecho tributario. Ademas, tampoco cabe excluir
que, una vez reanudadas las actuaciones inspectoras, se pongan de manifiesto hechos nuevos que
no figuran incluidos en la denuncia presentada en su dia y que no fueron puestos de manifiesto
en el curso del proceso penal.

40 Como explica Ruiz Garcia (2011, p. 18) en referencia al modelo vigente en Alemania: «En los ordenamientos en los
que rige el principio de independencia y paridad de rango del proceso penal y el procedimiento tributario, se entien-
de que la iniciacion del proceso penal por delito fiscal no impide que la Administracion tributaria pueda realizar las
actuaciones de comprobacion e investigacion necesarias a los efectos tributarios, lo que puede dar lugar, segin se ha
indicado, a la tramitacion paralela y simultanea de ambos procedimientos».
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En cualquiera de estos casos, el inspector jefe dictara una liquidacion tributaria que podra
impugnarse ante el juez de lo contencioso-administrativo, quien se pronunciara respecto a la ade-
cuacion a derecho del acto resolutorio del procedimiento inspector sin sujecion alguna a lo resuel-
to por el juez de lo penal. Dicha situacion también puede producirse cuando el proceso penal por
delito contra la Hacienda Publica dé comienzo una vez iniciado un procedimiento contencioso-
administrativo y, con arreglo a lo dispuesto en el apartado anterior, el juez de lo penal requiera
al juez de lo contencioso para que se inhiba de resolver hasta que se determine la trascendencia
penal de la defraudacion tributaria.

Luego, si esto es asi, desde la perspectiva procesal, puesto que ya no rige la litispendencia,
lo que nos interesa explorar son los efectos que producira (o produciria) la sentencia del juez de
lo contencioso dictada con posterioridad a la resolucion del juez de lo penal, y, a tal efecto, cabe
plantear dos posibles situaciones: a) En primer lugar, qué ocurre si el juez de lo contencioso de-
termina una cuota tributaria defraudada superior a la considerada por el juez de lo penal; b) Y,
en segundo lugar, qué ocurre si el juez de lo contencioso determina una cuota tributaria inferior
a la considerada por el juez de lo penal.

Cuando la sentencia del juez de lo contencioso-administrativo confirme total o parcialmente la
liquidacion practicada por la Inspeccion de los tributos de la que resulta una cuota tributaria devenga-
da (y defraudada) superior a la considerada por el juez de lo penal para decidir si el incumplimiento
de las obligaciones tributarias del contribuyente reviste o no trascendencia penal, el efecto tltimo
de dicha diferencia cuantitativa dependera del sentido del fallo por el que concluye el proceso penal.

En aquellos casos en los que el juez instructor archiva un procedimiento o el juez sentencia-
dor absuelve al acusado, por entender prejudicialmente que la cuota tributaria defraudada no su-
pera los 120.000 euros, y posteriormente un juez de lo contencioso-administrativo confirma una
liquidacion administrativa de la que se desprende que la cuota defraudada si supera dicho limite
cuantitativo —sin que se hayan descubierto hechos nuevos distintos a los incluidos en la denuncia—
nos encontramos con un delito contra la Hacienda Publica consumado que no ha sido debidamente
sancionado, sin que la constatacion de dicha circunstancia permita revisar la resolucion firme del
juez de lo penal, ni iniciar un nuevo procedimiento para castigar al defraudador, pues esto si que
lo impide el principio de non bis in idem. Luego, en este caso, la consecuencia inevitable sera la
impunidad de una defraudacion tributaria delictiva, ya sea por la distinta valoracion de las prue-
bas aportadas por la Inspeccidn, ya sea por una cierta impericia liquidatoria del juez de lo penal®!.

Si, por el contrario, el proceso penal hubiera finalizado mediante sentencia condenatoria, la
eventual confirmacion de una liquidacion administrativa de la cuota defraudada por un importe

41 Como acertadamente sefialan Ballbé Mallol, M. y Padros Reig, C. (2004, p.186): «[...] a menudo los jueces penales
consideran una cuestion prejudicial como no devolutiva, es decir, se consideran competentes para resolverla ellos
mismos, a la vez que encargan dictamenes periciales para suplir esa falta de conocimiento en la materia. Se trata evi-
dentemente de una practica inadmisible e incorrecta juridicamente, herencia del principio tradicional de preferencia
de la jurisdiccion penaly.
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superior al considerado por el juez de lo penal, unicamente afectaria al pronunciamiento sobre
la responsabilidad civil y al calculo de la multa pecuniaria impuesta al autor de un delito contra
la Hacienda Publica.

Respecto a la cuantia de la multa, una vez firme la sentencia penal, no cabe modificar su
importe, sin perjuicio de que la parte de cuota defraudada no considerada por el juez de lo penal
pueda constituir la base de una multa administrativa por la comisién de una infraccion tributaria.
Respecto a la responsabilidad civil derivada del delito, una vez mas, el articulo 305.7 del CP nos
aporta un criterio interpretativo fundamental para resolver este tipo de situaciones pues, en la me-
dida en que neutraliza el efecto de sustitucion derivado de la doctrina de la mutacion del titulo, si
la Administracion mantiene vigente su potestad liquidatoria, el juez de lo penal se abstendra de
realizar un pronunciamiento sobre la responsabilidad civil; de modo que la confirmacion posterior
de la liquidacién practicada por la Inspeccion de los tributos, aunque sea por un importe superior
al considerado por el juez de lo penal a efectos de determinar si la defraudacion denunciada re-
viste 0 no trascendencia penal, no tendra efecto alguno respecto a lo declarado prejudicialmente
en la sentencia condenatoria. Luego, el legislador penal, a diferencia del legislador tributario, no
parece que tenga inconveniente alguno en que puedan dictarse resoluciones judiciales divergen-
tes con relacion al importe de la cuota defraudada en ocasion de la comision de un delito contra
la Hacienda Publica®?.

No obstante lo anterior, una situacién muy distinta a las que acabamos de exponer se pro-
duciria si el juez de lo penal condenase a un contribuyente por la comision de un delito contra
la Hacienda Publica y posteriormente un juez de lo contencioso-administrativo anulara total o
parcialmente la liquidacion practicada por la Inspeccion de los tributos, resultando una cuota de-
fraudada inferior a la cuantia que, con arreglo a lo establecido en el articulo 305.1 del CP, atri-
buye caracter delictivo a una defraudacion tributaria. En este caso, salvo que se considere que,
con arreglo a la normativa procesal, una situacion como la descrita figura entre las causas tasadas
que permiten la revision de la sentencia penal firme (particularmente la prevista en el art. 954.1
e) LECrim.), nos encontrariamos ante la condena por un delito contra la Hacienda Publica que
no se habria cometido.

Esta (y no otra) es la situacion que trata de evitar a toda costa el articulo 254 de la LGT. Sin
embargo, con ello no se consigue impedir la condena de un inocente sino, en todo caso, que dicha
injusticia no se ponga de manifiesto una vez dictada la sentencia condenatoria. Es decir, cuando
al resolver prejudicialmente sobre la cuantia de la cuota tributaria, el juez de lo penal conside-
ra adecuada la liquidacion que le presenta la Administracion denunciante aplicando un criterio

42 En este sentido particularmente ilustrativa resulta la doctrina contenida en la STC 109/2008, de 22 de septiembre
(NCJ046820), en cuyo fundamento juridico tercero se indica que: «[...] como regla general carece de relevancia cons-
titucional que puedan alcanzarse resultados contradictorios entre decisiones provenientes de drganos judiciales inte-
grados en distintos ordenes jurisdiccionales cuando esta contradiccion tiene como soporte haber abordado bajo opticas
distintas unos mismos hechos sometidos al conocimiento judicial».
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interpretativo de la normativa tributaria que no seria compartido por un juez de lo contencioso-
administrativo, y dicta una sentencia mediante la que impone una pena privativa de libertad a
un contribuyente cuya defraudacion cuantitativamente no reviste trascendencia penal, sin que
dicha cuantificacion determinante del sentido del fallo pueda ser objeto de revision mas alla de
la resolucion de los recursos ordinarios que el condenado pueda presentar, se esta socavando el
fundamento ultimo de la garantia constitucional a la presuncion de inocencia, al juez ordinario pre-
determinado por la ley y, lo que es mas importante, al derecho fundamental a la libertad personal.

Luego, si esto es asi, desde la perspectiva constitucional, el modelo desarrollado en el nuevo
titulo VI de la LGT por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, podria llegar a producir un efecto
contrario al que pretende evitar, pues permite la condena de un inocente (0, como hemos visto, la
absolucion de un culpable) con base en la interpretacion que, de la norma tributaria, pueda rea-
lizar un juez del orden penal, sin contemplar la posibilidad de que dicha decision pueda ser con-
frontada con la interpretacion que haria el juez natural (el contencioso)*.

Ante la gravedad de una situaciéon como la descrita, a nuestro modo de ver, una solucion
que, desde la perspectiva procesal, permitiria conciliar la preferencia del juez de lo penal para
sancionar y la competencia del juez de lo contencioso-administrativo para revisar la liquidacion
tributaria, seria desplazar el efecto suspensivo no al inicio sino al final del proceso penal, regu-
lando de lege ferenda la posible suspension de la ejecucion de la sentencia condenatoria por de-
lito contra la Hacienda Publica.

Es decir, el modelo actual, para prevenir una posible contradiccion de jurisdicciones, trata
de impedir que pueda impugnarse la liquidacion vinculada a delito y, en consecuencia, que pueda
producirse un pronunciamiento del juez de lo contencioso-administrativo mientras se desarro-
lla el proceso penal. Sin embargo, este mismo efecto se consigue suspendiendo la ejecucion de
la sentencia condenatoria firme en caso de que, por el contribuyente condenado, se acredite que
se encuentra en tramite un recurso contencioso-administrativo contra el acto resolutorio del pro-
cedimiento inspector en el que surgio la notitia criminis del delito contra la Hacienda Publica.

Esta solucion técnica permite la sustanciacion ininterrumpida de la causa penal sin compro-
meter el derecho fundamental al juez natural. Ademas, la resolucion del juez de lo contencioso-

43 Choclan Montalvo, J. A. (2011, p. 451) lo expresa claramente cuando indica que es necesario: «[...] replantearse el
caracter devolutivo de las cuestiones prejudiciales cuando se trata de normas penales que necesitan del complemento
de la norma extrapenal, cuando lo que esté en juego sea precisamente la concurrencia del presupuesto de hecho que
determina la aplicacion de esta norma y, en nuestro ejemplo, la propia existencia de la relacion juridico-tributaria
sobre la que gravita el hecho imponible. Pues trasladar al juez penal todo el debate que constituiria el objeto de un
pronunciamiento tributario, primero, y un recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, después, supone
no solo privar al contribuyente disconforme con la actuacion administrativa de una via jurisdiccional para la tutela de
sus intereses legitimos, sino, lo que es mas grave si cabe, obligar a resolver una cuestion de naturaleza tributaria a un
juez penal cuyo objetivo es depurar las posibles responsabilidades penales derivadas de una situacion juridica ante-
rior perfectamente establecida».
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administrativo no sera prejudicial —sino definitiva— y producira efectos de cosa juzgada respecto
a la liquidacion administrativa de la cuota defraudada. Si a ello se afiade que Ginicamente serd ne-
cesario posponer la eficacia de la resolucion penal cuando se trate de una sentencia condenatoria
en la que existan dudas acerca de la cuantia de la cuota defraudada, se consigue minimizar los
costes que, en términos de dilaciones procesales, supone la integracion de las normas de derecho
tributario en el proceso penal por delito contra la Hacienda Publica.

Si el juez de lo contencioso confirma la liquidacion administrativa, el juez de lo penal levan-
tara la suspension de la sentencia condenatoria. Si el juez de lo contencioso anula total o parcial-
mente el acto resolutorio, rectificando la cuota tributaria liquidada por la Administracion, el juez
de lo penal revisara el criterio aplicado para cuantificar la cuota defraudada, dejando sin efecto la
condena en caso de que estime que, con arreglo al pronunciamiento del juez de lo contencioso,
su importe no excede de 120.000 euros. En uno y otro caso, no parece que con ello se quebrante
el principio de no duplicidad sancionadora.

Eltnico supuesto en el que no rige el efecto de cosa juzgada fiscal se produce cuando el juez
de lo contencioso anula el acto administrativo por motivos de forma (o por haberse consumado
la prescripcion para dictar la liquidacion tributaria) sin entrar a conocer del criterio seguido para
cuantificar la deuda tributaria defraudada. En este caso, ante la ausencia de un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto, el juez de lo penal podria levantar la suspension consolidandose la in-
terpretacion que, de la normativa tributaria, figura en la sentencia penal; naturalmente sin perjui-
cio de solicitar su revision en caso de que posteriormente el juez de lo contencioso dicte sentencia
firme y resulte una cuota tributaria por importe inferior a 120.000 euros.

En definitiva, el modelo de concurrencia en el que el legislador espafiol parece haberse ins-
pirado para reformar las normas que regulan el transito entre la fase administrativa a la fase juris-
diccional del proceso penal por delito contra la Hacienda Publica exige que la liquidacion de la
cuota defraudada y la sancion del comportamiento presuntamente delictivo discurran en paralelo,
sin que exista obstaculo formal alguno en acudir al juez de lo contencioso-administrativo para que
determine la adecuacion a derecho de la liquidacion practicada por la Administracion tributaria.
A nuestro modo de ver, el principio de no duplicidad sancionadora no constituye inconveniente
alguno para implantar dicho modelo, siempre que se regulen adecuadamente los efectos que la
sentencia del juez natural (el contencioso-administrativo) produce sobre el pronunciamiento del
juez de lo penal. De hacerse asi, quizas algun dia logremos resolver de una vez por todas un pro-
blema técnico que nuestro ordenamiento juridico arrastra desde 1977.
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TRIBUTACION

La herencia a beneficio de inventario: Problematica fiscal
de una figura anomala

Juan Zurdo Ruiz-Aytucar
Abogado

ExTRACTO

La situacién civil creada cuando se acepta una herencia a beneficio de inventario constituye una
cuestion que se considera carente de regulacion en el orden fiscal.

Ante el impuesto sobre sucesiones se entiende, conforme a la reciente reforma del Codigo Civil,
que no se tributa hasta que finalice el periodo de administracion y liquidacién, siempre y cuando
exista un «remanente» heredable.

El principal problema fiscal es el de su enfoque desde el punto de vista del IRPF, ya que, mientras
dura esta situacion, se entiende que no es de aplicacion el régimen de atribucion de rentas, pre-
visto, por ejemplo, para las herencias yacentes; por ello es imposible atribuir rentas, variaciones
patrimoniales o retenciones a cuenta del heredero, y se concluye que, ante este impuesto, no se
trata de una entidad susceptible de imposicion; otra cosa sera con el IVA.

En el orden fiscal solo se contemplan las herencias yacentes, pero la herencia a beneficio de
inventario es una situacion absolutamente distinta y por ello no cabe extenderla al régimen de
las herencias yacentes.

Se concluye que estamos ante un vacio legal que merece ser considerado para su solucion en
el orden tributario, por via normativa, de jurisprudencia o de criterios interpretativos oficiales.
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TAXATION

Tax problems of the inheritance under benefit of inventory

Juan Zurdo Ruiz-Aytcar

ABSTRACT

When an inheritance is accepted under benefit of inventory, according to the Spanish Civil Code,
it is created a situation which is deemed to be, with respect to taxation, in a legal vacuum.

In what concerns the inheritance tax, it is understood that no tax will be applicable until the end
of the legal period established for the administration and liquidation of the estate, whenever a
positive balance arises.

The main problem in taxation concerns the income tax, as, while this situation evolves, it will
not be possible to apply the legal tax system of income allocation for non corporate entities, as it
exits, for instance, for estates in expectancy. Accordingly, it will not be legally possible to allocate
income, nor capital gains or withholding rates. Conclusion is that with respect to the Income
Tax, we are not in front of a non corporate entity subject to the income allocation system. This
does not happen with respect to VAT.

In our tax system only estates in expectancy are legally regulated, but inheritance under benefit
of inventory is an absolutely different situation, and, therefore, legal rules for the former will
not be applicable for the latter.

Conclusion is that we face a legal vacuum which is deemed to be taken into account so it is
solved, with respect to taxation, either with legal regulations, or by courts jurisprudence or
official binding doctrine.

Keywords: legal vacuum; entities under system of income allocation; unsettled estate or estate in
expectancy.
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1. PLANTEAMIENTO

La herencia a beneficio de inventario es una institucion del derecho sucesorio espaiiol cuyos
origenes se remontan, al parecer, al Derecho Romano justinianeo, de donde pasoé a Las Partidas y
se incorpor6 finalmente a nuestro Codigo Civil (CC), que la regula en sus articulos 1.010 a 1.034.

La figura en cuestion es, obviamente, objeto de detenida consideracion por los civilistas y
se comprueba que no ha sido ajena a las formulaciones y controversias doctrinales producidas
respecto de su naturaleza y de su incardinacion en las discusiones doctrinales sobre la herencia,
los herederos y la conceptuacion sustantiva del derecho sucesorio.

La Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Ley 15/2015, de 2 de julio, ha modificado profundamen-
te la normativa del CC y ha afectado, igualmente, a la Ley del Notariado, cuyos articulos 67 y 68
se refieren a la formacion del inventario. Y, con anterioridad, debe hacerse mencion también a la
Ley Concursal del ano 2003, cuyo articulo 3, apartado 4, hace referencia a la solicitud de concur-
so respecto de la herencia yacente, de modo que, en caso de solicitarla un heredero, se entiende
ope legis que esta aceptando la herencia a beneficio de inventario.

El objeto de este estudio lo constituye el analisis de la problematica que surge para la apli-
cacion de los tributos que pueden girar o aplicarse en relacion con la situacion patrimonial crea-
da a partir de la aceptacion de la herencia bajo esta reserva y mientras la misma se mantiene
en régimen de administracion hasta tanto se pague a acreedores y legatarios conforme a lo
dispuesto en el articulo 1.026 del CC. La normativa fiscal apenas contempla esta figura, y tam-
poco las respuestas a consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos han profundizado
en sus derivaciones tributarias, y otro tanto cabe decir respecto de las elaboraciones doctrinales.

La posibilidad de aceptar la herencia con este beneficio ha cobrado singular relevancia en los
ultimos afios por muy diversas razones, aunque creo que la principal de ellas se produce a partir
de la profunda crisis econdémica ocurrida en la sociedad espafiola y en su economia.

Ocurrido un fallecimiento pueden producirse situaciones de especial complejidad o dificul-
tad para continuar con la gestion del patrimonio relicto del causante; de una parte, el fallecido
pudo haber incurrido en responsabilidades civiles o mercantiles importantes que pesaban sobre
el mismo al tiempo de fallecer, ademas de que también pudieran pesar sobre los bienes deudas
tributarias 0 mas genéricamente administrativas, constituyendo un pasivo que —de no ponerse
algun remedio— seria heredado o recibido por los causahabientes; de otra parte, suele darse el
caso de que el patrimonio relicto no esta tanto cargado de deudas cuanto integrado por activos no
liquidos y de dificil mantenimiento o realizacion; con la crisis ha sido frecuente comprobar que
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el causante era titular de bienes inmuebles respecto de los cuales hubo una expectativa de valor
de mercado que se esfumo con la crisis econdomica: como es bien sabido los inmuebles cayeron
considerablemente de valor, incluso por debajo de lo que resultaba de la «comprobacion admi-
nistrativa» a efectos sucesorios o de los propios valores catastrales; el heredero se encuentra con
que pasa a ser titular de unos bienes de valor muy inferior al presumible cuando eran tiempos de
«burbujay, quizas con cargas hipotecarias y probablemente con gastos de mantenimiento, comu-
nidad, tributos, conservacion, etc., que exceden de las expectativas y que pasan a ser soportados
o gestionados por el que acepta de manera pura y simple.

En el animo de los herederos interviene, con especial intensidad, el gravamen sucesorio, es-
pecialmente cuando los llamados a heredar son hermanos, sobrinos, primos o extrafios, respecto
de los cuales no existen las bonificaciones de cuota que algunas normativas autondmicas tienen
establecidas para el conyuge y herederos en linea recta. Si en la herencia no hay liquido suficiente,
se dara el caso de heredar bienes de cierto valor, pero cuya aceptacion comporta un desembolso
en efectivo que no siempre se esta en condiciones de asumir.

Como consecuencia de esto ha sido frecuente considerar dos posibilidades: una, repudiar
sin mas la herencia, con la posible entrada del derecho de acrecer de otros herederos, o de que
la herencia quede en situacion de «vacantey; la otra posibilidad ha sido la de acudir al beneficio
de inventario para decidir sobre la aceptacion o ejercer el derecho de acogerse al mismo acep-
tando de esta forma.

La entrada del heredero en el patrimonio relicto le coloca en dos situaciones nuevas en sus
relaciones con el Fisco: una es la que implica la sucesion en la posicion del causante y sus propias
relaciones tributarias; y la otra es la que corresponde a la administracion y gestion del mismo pa-
trimonio relicto, en el que puede haber explotaciones econdmicas, activos generadores de rentas,
obtencion de frutos o satisfaccion de gastos o pagos con efectos en terceros, etc., y que se anudan
sobre ese patrimonio que el heredero tiene que gestionar.

Y este es el tema sobre el que se va a tratar en el presente estudio, a fin de reflexionar sobre
las derivaciones tributarias concebibles en esta situacion y de esperar que la practica, o bien otras
colaboraciones doctrinales o incluso oficiales, puedan profundizar en ello para la mejor aplica-
cion de las normas, o, incluso, promover su desarrollo.

2. ASPECTOS CIVILES

El tratamiento fiscal de cualquier hecho, acto o negocio juridico presupone la configura-
cion de cada supuesto de hecho segun su propia normativa sustantiva; quiere decirse que el de-
recho tributario material se debe aplicar en virtud de la configuracion juridica preexistente en
cada hecho imponible y que procedera del derecho privado o, eventualmente, del derecho admi-
nistrativo. Tales presupuestos se utilizaran por las normas fiscales para delimitar el hecho impo-
nible, la posicion de los sujetos pasivos, el devengo o la base de tributacion, sin perjuicio de que
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la norma tributaria pueda modular estos elementos a sus propias conveniencias y finalidades. Y
por ello es determinante lo que esté dispuesto en el derecho subyacente a la norma fiscal a fin de
lograr la correcta aplicacion de la misma.

En el presente caso considero conveniente hacer un rapido repaso de la normativa privada
sobre el beneficio de inventario porque creo que, en ausencia de normas fiscales, los criterios ci-
viles seran determinantes para integrar el asunto en el derecho tributario.

2.1. PLANTEAMIENTO

Ocurrido el fallecimiento de una persona, lo primero que se produce es la situacion de la lla-
mada «herencia yacente». La masa de bienes, derechos y responsabilidades o deudas del causante
se constituye en un patrimonio autdnomo o separado, a la espera de su desenvolvimiento futuro;
lo normal es que la persona o personas llamadas a la herencia, por testamento o por ley, acepten la
herencia de manera pura y simple, de modo que —desde ese mismo instante— el heredero «sucede»
al causante en su posicion patrimonial y en la medida en que le corresponda. Y, abierta o deferida la
sucesion, el causahabiente «sucede» con una especie de novacion subjetiva en todas esas relaciones.

Sin embargo, la herencia puede quedar vacante, si nadie acude al llamamiento de la suce-
sion, en cuyo caso se producira la misma a favor de la Administracion publica que corresponda.
También puede repudiarse o renunciarse, con posible derecho de acrecer de los restantes herede-
ros. Y, finalmente, puede producirse la aceptacion a beneficio de inventario.

Previa a esta aceptacion puede darse el caso de que el heredero solicite la formacion de in-
ventario, como previenen el CC y la Ley del Notariado, o reservarse el derecho a deliberar, de
modo que —a partir de su ejercicio— se produzca, o no, la aceptacion con aplicacion del beneficio.

Y, como hemos dicho, si el heredero solicita el concurso de la herencia, se entendera acep-
tada a beneficio de inventario.

El derecho de aceptar a beneficio de inventario corresponde a «todo heredero... aunque el
testador se lo haya prohibido», segtin el articulo 1.010 del CC; otro derecho que existe, para
ejercitar el anterior, es el de solicitar la formacion de inventario antes de aceptar o repudiar, «para
deliberar» sobre este punto, o incluso, entiendo, puede hacerse reserva del propio derecho de de-
liberar para manifestarse, una vez finalizado el inventario (art. 1.019 CC) de modo que si en el
plazo de 30 dias no se manifiesta, se entiende que acepta de manera pura y simple.

2.2. TIEMPO Y FORMA

Segun el articulo 1.016 del CC, si no se presenta ninguna demanda contra el heredero, la
aceptacion con el beneficio de inventario o con el derecho de deliberar puede hacerse mientras no

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 J. Zurdo Ruiz-Ayiicar La herencia a beneficio de inventario: fiscalidad

prescriba la accion para reclamar la herencia y salvo lo establecido en sus dos articulos preceden-
tes, 1.014 y 1.015: 30 dias, si tuviera en su poder la herencia o parte de ella, desde que supiera ser
heredero, o en el plazo establecido en el 1.015 si no tuviera en su poder la herencia o parte de ella.

La declaracion de hacer uso del beneficio de inventario «debera hacerse ante notario» (art.
1.011 CC) o agente diplomatico o consular de Espafia (art. 1.012 CC).

También se considera producida la aceptacion a beneficio de inventario en el supuesto de que el
heredero solicite el concurso de la herencia yacente segun se ha dicho y previene la Ley Concursal.

2.3. EL INVENTARIO

La formacion de un inventario fiel y exacto de todos los bienes de la herencia, previa o pos-
terior a la declaracion notarial de hacer uso del beneficio, es indispensable para que dicha de-
claracion sea eficaz, y se dispone que dicho inventario sea hecho dentro de los plazos y con las
formalidades que previene el propio Cédigo (art. 1.013 CC).

El plazo de formacion es de 30 dias a contar desde la citacion a los acreedores y legatarios,
con posible prorroga (art. 1.017 CC); la Ley del Notariado regula detalladamente la formacion
del inventario en sus articulos 67 y 68. Durante la formacion del inventario y el término para de-
liberar no podran los legatarios demandar el pago de sus legados (art. 1.025 CC).

2.4. LA ADMINISTRACION

Dispone el articulo 1.026 del CC que «hasta que resulten pagados todos los acreedores co-
nocidos y los legatarios, se entendera que la herencia se halla en administracion». Sin perjuicio
de ello, y a instancia de parte, el articulo 1.020 previene que durante la formacion del inventario
y hasta la aceptacion de la herencia, el notario podra adoptar las «provisiones necesarias para la
administracion y custodia de los bienes heredados».

Cuestion a determinar es quién sea el administrador, pues el articulo 1.026, parrafo segundo,
habla de que «el administrador, ya lo sea el mismo heredero, ya cualquier otra persona, tendra, en
ese concepto, la representacion de la herencia para ejercitar las acciones que a esta competan y
contestar a las demandas que se interpongan contra la misma» y el 1.032, parrafo segundo, con-
templa expresamente esta posibilidad.

Esta figura del administrador o representante cobrara especial relevancia a los efectos fis-
cales seglin se vera mas adelante.

El patrimonio en administracion puede ser movilizado segun los términos previstos en el Co-
digo; de un lado, el articulo 1.024 autoriza «al heredero... a disponer de valores negociables que
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coticen en un mercado secundario a través de la enajenacion en dicho mercado, y de los demas
bienes mediante su venta en subasta publica notarial... especificando la aplicacion que se dara
al precio obtenido». De otro lado, el articulo 1.030 establece esta misma forma para vender los
bienes hereditarios para pago de los créditos y legado, salvo si todos los herederos, acreedores
y legatarios acordasen otra cosa. El 1.026, citado, faculta al administrador para ejercitar las ac-
ciones que competan a la herencia y el 1.033 dispone que «los gastos del inventario y las demas
actuaciones a que dé lugar la administracion de la herencia aceptada a beneficio de inventario y
la defensa de sus derechos, seran de cargo de la misma herencia».

Es decir, se supone que esta masa patrimonial, ademas de constituirse por los componentes
activos y pasivos del causante, va a movilizarse, a fin de realizar enajenaciones, o atender gastos
de la propia herencia; y, por lo mismo, se infiere que a dicha masa pueden acrecer frutos o rentas
procedentes de los activos que sean susceptibles de producirlos.

2.5. EFECTOS RESULTANTES

Del beneficio de inventario se derivan los siguientes efectos juridicos:

1.° Limitacién de responsabilidad del heredero, quien no queda obligado a pagar las
deudas y cargas de la herencia sino hasta donde alcancen «los bienes de la mismay
(art. 1.023.1.° CC).

2.° No confusion de los bienes que pertenezcan a la herencia con los bienes particu-
lares del heredero si es en su daiio (art. 1.023.3.° CC).

3.° Terminada la administracion del caudal hereditario asi aceptado, caben dos posi-
bilidades: lo presumible es que los bienes hereditarios no alcancen para el pago de
las deudas y legados, de lo que se dara cuenta por el administrador a acreedores
y legatarios que no hubiesen cobrado por completo (art. 1.031 CC), pero también
cabe la posibilidad de que haya habido superavit o, como dice el Codigo, un «rema-
nente de la herenciay, el cual pasa al «pleno goce del heredero» y se termina con la
situacion de separacion patrimonial; por ello el 1.034 previene que «los acreedores
particulares del heredero... podran pedir la retencion o embargo del remanente que
pueda resultar a favor de dicho heredero», pero esta seria ya otra cuestion.

En definitiva, puede concluirse que la herencia a beneficio de inventario, que ha pro-
venido de la precedente situacion de una herencia yacente, constituye —como esta— un pa-
trimonio separado y no adscrito a titularidad subjetiva alguna, quedando en régimen de
administracion y a la espera de su terminacion; si no existiese «remanente» se entiende produ-
cida la insolvencia de dicho patrimonio y la presumible imposibilidad de cobro por los acreedo-
res de la herencia o los legatarios del difunto, y los créditos afectados, en posicion de incobrables
a todos los efectos.

68 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. Zurdo Ruiz-Ayiicar La herencia a beneficio de inventario: fiscalidad

3. PROBLEMATICA FISCAL

3.1. PLANTEAMIENTO

Como hemos visto, la herencia se defiere desde el momento del fallecimiento y se configu-
ra como «yacentey». En tanto no se produce la sucesion esta herencia constituye un patrimonio
separado, independiente, naturalmente, de la titularidad del causante, pero separada también de
la titularidad de los posibles herederos.

En el orden tributario deben diferenciarse, a efectos metodoldgicos, tres situaciones: una es
la que corresponde a la propia herencia o caudal relicto, en la que se pueden encontrar relaciones
tributarias de toda indole, desde el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) del pro-
pio causante por el afio de fallecimiento hasta los pagos a cuenta de los diversos rendimientos de
que haya podido ser titular en vida, pasando por la condicion de sujeto pasivo o responsable que
le hubiera podido corresponder en cualquier otra clase de tributos o tasas; este es el patrimonio a
transmitir a los sucesores y con el que estos van a continuar en su caso.

Una segunda situacion es la que corresponde al propio patrimonio en cuanto empiece a
movilizarse desde el fallecimiento hasta la aceptacion, situacion que es la propia de la herencia
yacente como sujeto pasivo independiente del causante: la herencia puede integrar actividades
econdmicas como alquileres o explotaciones de bienes y derechos, asi como bienes muebles o
inmuebles que pueden estar arrendados, incluyendo titulos valores o depdsitos generadores de
dividendos, intereses u otras utilidades y puede tener también sus propias obligaciones y cargas,
como son los tributos que se devengan por la titularidad o los que procedan por la obligacion de
retener a cuenta en pagos a terceros, profesionales o participes en ese patrimonio «yacente». En
este punto es fundamental la figura del administrador o representante, porque —con independen-
cia de los sucesores— las leyes le pueden configurar como responsable de las obligaciones tribu-
tarias del causante o, mejor, de su patrimonio relicto. Y ademas es el responsable de las propias
deudas que el patrimonio en cuestion pueda devengar como consecuencia de las relaciones que
se inician desde el fallecimiento.

Y la tercera situacion es la que corresponde al heredero, el cual —en tanto no acepta la he-
rencia— es ajeno a las deudas y responsabilidades tributarias, sin perjuicio de que pueda ejer-
cer funciones de administracion con las derivadas fiscales que le puedan sobrevenir. Ocurrida
la sucesion, por la oportuna aceptacion, se produce el efecto legal de la sucesion incluidas las
deudas tributarias.

La aceptacion a beneficio de inventario supone una quiebra en el orden natural de sucesion
hereditaria y ello afectara, también, a su tratamiento tributario. El patrimonio relicto se congela
en todo su contenido, incluido el fiscal, y el impuesto sucesorio no se devenga; pero ello no im-
pedira el nacimiento de nuevas relaciones juridico-tributarias a partir de la propia configuracion
del patrimonio en administracion por beneficio de inventario.
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3.2. NORMATIVA. ASPECTOS GENERALES

En nuestro derecho tributario material no he encontrado ninguna referencia expresa al supuesto
de la herencia a beneficio de inventario; lo mas 16gico habria sido encontrarla en el ambito del im-
puesto sobre sucesiones, pero ni la ley ni su reglamento lo contemplan, como también sucede con
los restantes impuestos generales; y respecto de las respuestas a consultas vinculantes se pueden
encontrar algunas, pero muy parciales y que no abordan en conjunto su tratamiento. De otra parte,
advierto que no he hecho investigacion en las especialidades forales o autondmicas que puedan con-
tener alguna referencia al caso, como pudiera ocurrir. Otro ha sido el caso del monumental Regla-
mento del Impuesto de Derechos reales de 1959 en el que se contienen dos referencias directas:

* Por una parte, el articulo 104 detalla las deudas susceptibles de deducirse en las
transmisiones por causa de muerte, y su apartado 4 dispone que esas reglas son
aplicables en los casos en que se acepte la herencia a beneficio de inventario.

* Por otra parte, el articulo 113, apartado 1, establece la interrupcion de los plazos
reglamentarios cuando acerca de la transmision de bienes y derechos se promueva
litigio, anadiendo el apartado 3 que, a estos efectos, no se consideraran cuestiones
litigiosas, entre otras, la formacion de inventario para admitir la herencia con dicho
beneficio o el de deliberar.

Es decir, la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario constituia un supuesto mas de
sujecion al impuesto de derechos reales, sin perjuicio de lo que pudiera resultar por la presencia de
deudas o cargas deducibles y de que —en todo caso— fuera de aplicacion la regla ya clasica en nuestro
ordenamiento tributario (incluido el actual) proveniente del articulo 57, apartados 5 y 6; el primero
decia que «cuando no pueda determinarse de manera cierta quién sea el adquirente de los bienes o
derechos o la cuantia de una participacion hereditaria, se aplazara la liquidacion hasta que sea co-
nocido aquel o determinada esta, comenzando desde tal fecha a contarse de nuevo el plazo para
solicitar la liquidacion...» y el segundo que «toda adquisicion de bienes cuya efectividad se halle
suspendida de derecho por la concurrencia de una condicion, un término... o cualquiera otra manera
de limitacion, se entendera siempre realizada el dia en que la limitacion desaparezca, atendiéndose
a esta fecha tanto para determinar el valor de los bienes como para aplicar los tipos de tributacion.

De aqui podemos colegir que la herencia aceptada a beneficio de inventario era un supuesto mas
de transmision sujeta al gravamen, aunque la presencia de la limitacion o condicion que representa el
beneficio de inventario permitiese su diferimiento a efectos liquidatorios y teniendo siempre presen-
tes las reglas sobre deudas deducibles establecidas a efectos de la liquidacion que pudiera resultar.

Cabe también la posibilidad de que el caudal relicto en estas herencias fuera objeto de una
primera determinacion de su valor no tanto a los efectos de aplicar el gravamen sobre la adqui-
sicién mortis causa como a los de aplicar el impuesto, entonces existente, que se giraba sobre el
propio caudal relicto, con caracter previo al de la transmision y con los términos establecidos le-
galmente; este impuesto desapareciod con la reforma tributaria de 1964.
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3.3. SITUACIONES INCIDENTALES

Me refiero a posibles casos, entre otros que puedan imaginarse, de especialidades que se
pueden presentar en las herencias y que de alguna forma podrian afectar a la herencia aceptada
bajo el beneficio de inventario.

El primero es la existencia de seguros de vida del causante a favor de beneficiarios. Entien-
do que, desde el punto de vista civil, la liquidacion de un seguro sobre la vida no forma parte de
la herencia del causante, sino que responde a una estipulacion contractual ajena a la institucion
sucesoria aunque coincidente en el tiempo con ella; desde el punto de vista fiscal, esta diferen-
ciacion no se produce, ya que el impuesto sobre sucesiones recae también sobre esta clase de
percepciones, pero a los efectos que nos ocupan entiendo que esta clase de percepciones no se
integra en la herencia y por ello no se veran afectadas por la aceptacion con el indicado beneficio.

Un segundo caso es el que se refiere a los fondos de pensiones a percibir por el fallecimiento
del titular del correspondiente plan. A diferencia de lo expuesto respecto de los seguros, entiendo
que en estos casos tales fondos si deben integrarse en el inventario activo del causante, aunque
fiscalmente sean ajenos al impuesto sobre sucesiones por sujetarse al IRPF del beneficiario en
concepto de rendimiento del trabajo personal. Pero si se produce esta integracion, parece claro
que no debe tributarse ni siquiera por el IRPF hasta que se acredite que, con cargo a dicho fondo
de pensiones, se ha obtenido una percepcion efectiva. Este criterio responde, en mi opinion, a la
normativa que, sobre el embargo de derechos consolidados del plan esta vigente desde hace al-
gunos afios, al menos a favor de la Administracion publica.

Un tercer caso es el que se refiere al concurso de la herencia yacente y que, como hemos visto,
si se insta por el heredero, determina que se entienda aceptada la herencia a beneficio de inventa-
rio: esta hipdtesis permite, en mi opinion, dar entrada a la actuacion de la Administracion publica
acreedora por la via de las reglas propias del concurso de acreedores y la subsiguiente aplicacion
de la normativa que al efecto establece el Reglamento de Recaudacion, pero entiendo que en nin-
gun modo dicha normativa puede alterar los efectos finales previstos civilmente para las resultas
del beneficio de inventario, de modo que unicamente habran de ser eficaces respecto de la gestion
del crédito de esta clase de acreedores y de un posible efecto sobre el llamado «remanente» de la
masa hereditaria; claro, que si al término del concurso hubiera un remanente, ello significaria que
todos los acreedores de la herencia (causante) han quedado satisfechos.

Otra cuestion que puede presentarse es que, concurriendo varios herederos llamados a la
herencia, esta se acepte a beneficio de inventario, o se solicite el derecho a deliberar, solo por
uno de ellos y no por los demads; entiendo que con esta sola peticion la herencia se somete a las
reglas especiales del beneficio de inventario y los restantes herederos y legatarios, en su caso,
tendran que esperar a que se termine la tramitacion en este régimen, ya que —si bien es cierto
que los demas herederos pueden hacer la aceptacion de manera pura y simple— la herencia en su
conjunto pasa al régimen de administracion y pago de acreedores y legatarios, de tal modo que
aquellos que aceptaron de manera pura y simple solo podran hacer efectivo su derecho sobre el
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remanente y en la proporcion que les corresponda; tal es mi interpretacion a partir de lo que dis-
pone el CC; no obstante, cabe preguntarse si tales herederos pueden hacer valer la situacion de
la herencia acogida al beneficio, instado solo por otro de ellos, para limitar sus responsabilida-
des sucesorias o incluso la sucesion en las deudas del causante respecto de cuya sucesion no han
ejercido el derecho del que dispuso el otro heredero; y esto puede afectarles respecto de la suce-
sion en las deudas del causante en el orden tributario, situacion peculiar porque en el supuesto de
que el causante tuviera pendientes deudas o responsabilidades tributarias, la administracion de
la herencia en inventario podria alegar que tales deudas no constituyen pasivo de la masa porque
se difirieron por ley especial (respecto de la norma civil comun) a los demas herederos-sucesores
y, por lo tanto, no deberan computarse en el pasivo (podriamos derivar si en este supuesto el ba-
lance del caudal relicto quedaria mas o menos favorecido por la liberacion de este pasivo, con
lo que —en definitiva— el que aceptd bajo el beneficio no tendria que soportar aquellas deudas o
responsabilidades). La conclusion seria, entonces, que en caso de que algun heredero acepte con
el beneficio, los demas hagan lo mismo.

3.4. NORMATIVA. PRECEPTOS CONCRETOS A CONSIDERAR EN EL REGI-
MEN DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Para abordar la problematica de la herencia a beneficio de inventario ante el ordenamiento
tributario, debemos partir de las normas que sobre ella pueden incidir, contenidas, ahora, en la Ley
58/2003, General Tributaria (LGT) y en su normativa de desarrollo, basicamente Reglamento Gene-
ral de Recaudacion (RD 939/2005) y Reglamento General de Gestion Tributaria (RD 1065/2007).

Estas normas son las siguientes:

Articulo 35 de la LGT. Define a los obligados tributarios y entre ellos incluye a los suje-
tos pasivos, los retenedores, los obligados a repercutir, los obligados a soportar repercusiones,
los obligados a soportar retenciones y los sucesores. El apartado 4 dispone que tendran la consi-
deracion de obligados tributarios en las leyes que asi lo establezcan las herencias yacentes, co-
munidades de bienes y demés entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyen una
unidad economica o un patrimonio separado susceptible de imposicion.

Articulo 36 de la LGT. Define al sujeto pasivo como el obligado tributario que, segun la
ley, debe cumplir la obligacion tributaria principal asi como las obligaciones formales inherentes
a la misma, y define como contribuyente al sujeto pasivo que realiza el hecho imponible.

Articulo 39, apartado 1, de la LGT. Dispone que a la muerte de los obligados tributarios,
las obligaciones tributarias pendientes se transmitiran a los herederos, sin perjuicio de lo que
establece la legislacion civil en cuanto a la aceptacion de la herencia; el apartado 2 anade que
no impide la transmision a los sucesores el hecho de que a la fecha de la muerte del causante la
deuda tributaria no estuviese liquidada... en cuyo caso las actuaciones tributarias se entenderan
con cualquiera de ellos.
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Articulo 39, apartado 3, de la LGT. Mientras la herencia se encuentre yacente, el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias del causante corresponden al representante de la herencia
yacente, las actuaciones administrativas que tengan por objeto la cuantificacion, determinacion
o liquidacion de las obligaciones tributarias del causante deberan realizarse o continuarse con el
representante de la herencia yacente. Si al término del procedimiento no se conocieran los here-
deros, las liquidaciones se haran a nombre de la herencia yacente.

Articulo 40, apartado 4, de la LGT. En caso de disolucion de entidades a que se refiere el
apartado 4 del articulo 35 de la LGT, las obligaciones tributarias de las mismas se transmitirdn a
los destinatarios o participes o cotitulares de dichas entidades.

Articulo 42, apartado 1, letra b), de la LGT. Seran responsables de las deudas tributa-
rias los participes o cotitulares de las entidades del articulo 35, apartado 4, de la LGT en propor-
cidn a sus respectivas participaciones. Pero afiade que esta responsabilidad no es aplicable a los
supuestos de sucesion por causa de muerte que se regiran por lo establecido en el articulo 39 ni
tampoco a los adquirentes de explotaciones o actividades economicas pertenecientes a un deudor
concursado cuando la adquisicion tenga lugar en un procedimiento concursal.

Articulos 127, apartado 1, del Reglamento General de Recaudacion, y 177, apartado
1, parrafo segundo, de la LGT. En el procedimiento recaudatorio seguido con los sucesores,
se parte del principio de que estos se subrogan a la posicion del causante al fallecimiento, y se
afiade que cuando el heredero alegue haber hecho uso del derecho a deliberar, se esperara a que
transcurra el plazo establecido para ello, durante el cual podra solicitar de la Administracion una
certificacion de las deudas del causante «con efectos puramente informativos». La Administra-
cion, acreditada la condicion de heredero del solicitante, expedira el certificado con detalle de las
deudas y responsabilidades pendientes del causante.

Articulo 127, apartado 2, del Reglamento General de Recaudacion. Mientras se halle
la herencia yacente, el procedimiento de recaudacion de las deudas pendientes podra dirigirse o
continuar contra los bienes y derechos de la herencia. Las actuaciones se entenderan con quie-
nes ostenten la administracion o representacion de esta conforme al articulo 45, apartado 3, de la
LGT. Y el parrafo segundo afade que cuando el heredero alegue haber hecho uso del derecho a
deliberar con arreglo a la legislacion civil, no afectara a las actuaciones recaudatorias que se lle-
ven a cabo frente a la herencia yacente.

Por su parte, en el Reglamento General de Gestion Tributaria encontramos las siguien-
tes disposiciones: el articulo 23, apartado 1, en cuanto impone la obligacion de obtencion de
un NIF para las entidades sin personalidad juridica. El articulo 105, apartade 1, parrafo tercero,
en relacion con las entidades del articulo 35, apartado 4, de la LGT, para entidades en régimen
de atribucion de rentas, dispone que el cumplimiento de las obligaciones relativas al tributo que
grave las rentas obtenidas por estas entidades se realizara en el curso de los procedimientos de
comprobacion o investigacion que puedan instruirse frente a cada socio, heredero, comunero o
participe. Y el articulo 107 se refiere a las actuaciones con sucesores de personas fisicas falleci-
das remitiendo a lo establecido en los articulos 39 y 40 de la LGT.
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Finalmente, el articulo 45, apartado 3, de la LGT sefiala como supuesto de representacion
«legaly» respecto de las entidades del articulo 35, apartado 4, de la misma ley, que correspondera
al que la ostente o al que aparentemente ejerza la gestion o direccion o en su defecto, a cualquie-
ra de sus miembros o participes.

3.5. NATURALEZA DE LA HERENCIA A BENEFICIO DE INVENTARIO ANTE
LA NORMATIVA TRIBUTARIA GENERAL

Nos parece muy claro que la figura de la herencia aceptada a beneficio de inventario permi-
te entender que nos hallamos ante lo que se denomina «un patrimonio separado». No es nuestra
intencion, ni capacidad, entrar en el debate de la naturaleza insita a este concepto, pues proba-
blemente es objeto de atencion por tratadistas de derecho privado muy competentes en la mate-
ria. Por ahora me basta aceptar lo que convencionalmente puede entender por tal: un conjunto
de bienes, derechos y obligaciones que configuran un todo patrimonial de relaciones juridicas de
contenido econdémico, en este caso por referencia a la persona que ostentaba su titularidad en el
momento de fallecer y que se mantienen tras el fallecimiento. Y, en este sentido, se puede hablar
de una unidad patrimonial separable de cualquier otra titularidad o patrimonio. Esta masa unitaria
se puede denominar también caudal relicto y constituye el objeto propio del derecho sucesorio.

Para abordar esta cuestion voy a exponer mi argumentacion sobre una serie de premisas.

Primera. La herencia a beneficio de inventario es una continuacion o sucesion temporal de
la situacion precedente que constituye la herencia yacente, pero son dos figuras muy distintas. La
herencia yacente cristaliza el caudal relicto en el momento de abrirse la sucesion o fallecimiento
del de cujus y, posiblemente, echa a andar. La herencia yacente espera un curso normal que es
el de su aceptacion, o quizas repudiacion con sus derivaciones, pero ya constituye un patrimonio
«dinamico»; ademas de integrarse por el caudal relicto es muy probable que se vea afectada por
el propio desenvolvimiento economico de las relaciones que la integran, derechos y obligaciones.

Es de observar que las normas fiscales solo hablan, practicamente, de las herencias yacentes,
de modo que en relacion con el beneficio de inventario no se hace ni la mas minima mencioén; solo
se hace alguna referencia al «derecho de deliberar», que puede ser un presupuesto del beneficio de
inventario pero no necesariamente; ademas el derecho de deliberar tiene un contenido y un desa-
rrollo temporal distinto al derecho a aceptar a beneficio de inventario, e incluso puede no producir-
se, de modo que se puede concluir que, ante nuestro ordenamiento tributario general, la herencia a
beneficio de inventario es una figura extrafia o desconocida, o, en otros términos, anémala por las
sombras, dudas y perplejidades que su tratamiento fiscal va a generar ante la orfandad regulatoria.

En este punto hacemos una primera reflexion: la herencia yacente tiene un administrador o
representante establecido legalmente a efectos fiscales. ;Qué pasa con ¢l si la herencia se acep-
ta después a beneficio de inventario? Y ;qué ocurre con las normas fiscales establecidas para la
herencia yacente en igual supuesto? ftem mas: esa herencia yacente modificara el quantum del
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caudal relicto, casi con toda seguridad. Entonces, cuando se produzca la aceptacion a beneficio
de inventario, deferida literalmente a los bienes y derechos del causante, ;qué sucede con esas
diferencias en mas o en menos que se hayan producido en el seno de la herencia yacente antes
de constituirse la masa del inventario? Lo mas seguro, y 16gico, sera asignar tales variaciones a
la propia herencia como un desarrollo natural de la misma, al igual que la masa del inventario
puede verse alterada durante su administracion por cargas o deudas propias de dicha administra-
cion, y, quizas, por las rentas o frutos que se hayan podido generar.

Segunda. Prevalencia de la normativa civil respecto de la tributaria. Como hemos visto, el
articulo 39, apartado 1, de la LGT dispone la sucesion en las deudas tributarias a los sucesores
en caso de fallecimiento, sin perjuicio de lo que disponen las normas civiles en cuanto a la acep-
tacion de la herencia; quizas sea esta la referencia mas directa, aunque implicita, de la normati-
va tributaria general a la herencia a beneficio de inventario, pero ya no se sabe mas; y por ello el
tratamiento de esta situacion habra de hacerse integrando las normas civiles con las tributarias;
queda claro que, formalidades aparte, las deudas tributarias del causante cuya herencia se acepta
por un heredero a beneficio de inventario se supeditan en su tratamiento a la normativa civil y en
cuanto concierna a este heredero. Y, en igual sentido, sera de aplicacion la norma de suspension
de las actuaciones tributarias cuando la relacion de que se trate tenga suspendida su eficacia a una
condicion o reserva, a la espera de que se cumpla y se pueda continuar, lo cual, que sepamos, solo
esta especificado respecto del impuesto sobre sucesiones y sobre el de transmisiones patrimoniales.

Tercera. En este punto podemos decir que la herencia aceptada con el beneficio de inventa-
rio constituye, como la yacente, un patrimonio separado y que en cuanto que se configure como
obligado tributario, por alguna de las circunstancias del articulo 35, apartado 1, de la LGT, va a
necesitar un NIF y un representante; esta figura surge ya del propio régimen civil, de modo que la
norma de representacion legal imperativa queda, al menos, en un segundo plano. Y en este punto
dos cuestiones practicas: ;debe cambiarse el NIF de la herencia yacente al aceptarse a beneficio
de inventario? Entiendo que si, porque son dos entidades absolutamente dispares en su contenido
y efectos y, seguramente, administracion. Y ;debe nombrarse un administrador o representante
distinto? El nombramiento corresponde al notario interviniente, que lo podra hacer en el propio
heredero que insta el beneficio o en una persona distinta.

Como consecuencia de este cambio radical podemos concluir que la norma de la LGT es-
tablecida para transmitir las deudas y responsabilidades tributarias a los herederos queda, cuanto
menos, en el aire y asi se puede derivar también del articulo 39, apartado 3, de la LGT, y siem-
pre con referencia a los herederos que han acudido al beneficio; pero para hacer las liquidaciones
a que se refiere esta norma habrian de hacerse a nombre de la herencia a beneficio de inventario
por analogia; no obstante, entiendo que si la herencia con beneficio es absolutamente distinta de
la yacente, esta aplicacion analdgica es improcedente y que, en definitiva, nos hallamos ante otro
vacio legal. Y, en coherencia con lo antes dicho, todas esas actuaciones o relaciones tributarias
quedan suspendidas hasta que la herencia a beneficio de inventario termine su existencia. Pienso
que si hay otros herederos que han aceptado de manera pura y simple, su posicion queda plena-
mente sometida a las normas comunes de sucesion de la LGT.
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Cuarta. La herencia a beneficio de inventario es un «obligado tributario» y puede ser suje-
to pasivo y contribuyente ante diversos tributos. Me explico: en el patrimonio de esta herencia hay
bienes y derechos asi como deudas u obligaciones correspondientes a las relaciones patrimoniales
del causante y que perviven tras el fallecimiento; si hay titulos-valores, probablemente existan tam-
bién rendimientos sujetos a retencion, y lo mismo si, por ejemplo, hay locales en alquiler que deven-
guen el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) repercutible, ademas de diversas clases de gastos que
comporten repercusiones tributarias, etc. Y analogamente, que los alquileres o servicios impliquen
repercusiones a los destinatarios, etc., es decir, el patrimonio va a tener que cumplir obligaciones tri-
butarias materiales y formales y va a tener que soportar gastos con igual efecto. Sera el administrador
el responsable de atender estos deberes y el mismo serd responsable frente a la herencia, del dafo
que se pueda ocasionar por incumplimiento. Pero debe observarse que una cosa es atender las obli-
gaciones tributarias materiales y formales de la herencia en movimiento y otra es atender las deudas
y responsabilidades fiscales que pudieron recaer sobre el causante y que formaran parte de su masa
pasiva; es deber del administrador atenderlas pero con sujecion a las reglas establecidas para pago de
los acreedores, recordando que tales deudas no van a ser sucedidas por nadie mas alla de la herencia.

Una duda doctrinal, muy sutil, que puede surgir proviene de la interpretacion estricta de
las normas civiles: el heredero a beneficio de inventario solo responde de las deudas de la heren-
cia hasta donde alcancen «los bienes de la herencia»; es decir, si con posterioridad se producen
rentas o acrecentamientos favorables a la herencia, ;deberan aplicarse al pago de las deudas del
causante que llegaron a la masa? En mi opinidn, y como he anticipado, entiendo que lo coherente
es integrarlas en la misma herencia, como esta dispuesto respecto de los gastos y que tales «utili-
dades» estaran afectas al pago de todos los acreedores, incluidas las Administraciones publicas.

Quinta. El resultado final. Lo que cabe esperar en estas situaciones es que, agotada la ad-
ministracion de la herencia y practicadas todas las liquidaciones posibles, los acreedores y lega-
tarios queden sin recibir integramente sus créditos y derechos, porque no habra habido suficiente
caudal activo para atenderlos; con ello, tampoco los herederos, de la clase que sean, van a reci-
bir nada y, por lo tanto, quedaran liberados de los efectos sucesorios establecidos en la LGT, al
menos los que aceptaron con el beneficio (respecto de los demas tengo mis dudas).

La cuestion problematica es la hipdtesis de que se obtenga lo que el CC llama un «remanen-
te»; como se habran atendido los derechos de acreedores, legatarios y restantes herederos, este
remanente sera integramente del que acept6 con el beneficio.

Respecto de este remanente caben, cuanto menos, dos observaciones. Primera, que puede ha-
berse formado no solo con los activos del caudal relicto, sino también, como se ha dicho, con los fru-
tos o rentas que se hayan generado en «vida del inventario». Este remanente, o saldo positivo, habra
producido un efecto de confusion patrimonial con los restantes bienes y derechos de la herencia y
que se hayan aplicado en su administracion, por lo que no sera posible, en mi opinion, hacer separa-
ciones parciales de sus diversos componentes a efectos de calificar fiscalmente las diversas partidas.

Y segunda, que este remanente es lo que propiamente va a ser objeto del gravamen suce-
sorio del heredero que ha aceptado de esta forma: se levanta la condicion o reserva que afectaba
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a la adquisicion de bienes y derechos y se somete en su totalidad al impuesto sobre sucesiones;
con ello, anticipo, lo que procede es excluir la posible incidencia de cualesquiera otros tributos
que hayan podido recaer sobre tales rendimientos al tiempo de su percepcion, y —desde luego—
con esta adjudicacion mortis causa no procede aplicar regla alguna de «atribucion de rentasy.

Conclusion. Por lo expuesto, es mi opinion que la herencia a beneficio de inventario, aun-
que sea un patrimonio separado, no es susceptible de imposicion en si misma (aunque si parcial-
mente en casos de retenciones/repercusiones) ni se encuentra en condiciones de ser considerada
como una unidad econdémica o patrimonio o entidad sin personalidad que pueda quedar sujeta al
régimen de atribucion de rentas; porque o no se generan o si se producen, porque haya un rema-
nente, se va a aplicar el impuesto sucesorio sobre el heredero.

De esta forma se concluye y reitera que la solucién normativa tributaria de la herencia a
beneficio de inventario es fraccionada y la figura en cuestion esta huérfana de regulacion propia,
pudiendo dar lugar a peligrosas interpretaciones extensivas del régimen propio de la herencia ya-
cente, de la que esta civilmente muy distante.

3.6. LA APLICACION DE TRIBUTOS CONCRETOS

De lo expuesto podemos entender que esta herencia puede verse afectada, basicamente, por
tres tributos concretos: el impuesto sobre sucesiones de los herederos, el impuesto sobre la renta
y el impuesto sobre el valor afiadido.

3.6.1. Impuesto sobre sucesiones

El heredero a beneficio de inventario, ante este tributo, debe tener presentes dos normas de
directa aplicacion; de una parte, el articulo 24, apartado 3, de la Ley 29/1987, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, que recoge la regla tradicional antes comentada respecto de que toda
adquisicion cuya efectividad se halle limitada por una condicion, término, etc., se entenderd siem-
pre realizada el dia en que dicha limitacion desaparezca; de modo que mientras dure la gestion'y
liquidacidn del patrimonio relicto aceptado con beneficio de inventario no se produce devengo
alguno; por otra parte, el hecho imponible grava «las adquisiciones» de bienes y derechos trans-
mitidos por causa de muerte y su base imponible es el «valor neto», hecha deduccion de cargas
y deudas de la herencia (incluidas las obligaciones tributarias que correspondieron al causante).

Y, en tal sentido, si al término de la liquidacion de la herencia asi aceptada no queda nin-
gun bien o derecho, no hay gravamen sucesorio.

Este impuesto tinicamente entrara en juego si, llegado el caso, los demas herederos perciben
algo y por su propia cuenta; pero al heredero que acepta con el beneficio lo que le puede llegar ci-
vilmente es el llamado «remanentey, el cual constituira en su caso la «adquisicion» que se le pueda
atribuir y cuyo devengo se producird con la liquidacion de la administracion del caudal relicto.
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Criterio determinante, en mi opinion, de la fiscalidad aplicable a las variaciones patrimo-
niales que el caudal relicto pueda experimentar es el siguiente: estas variaciones acrecen o perju-
dican a la propia herencia a efectos de determinar el «remanente final»; por ello compondran, en
su caso, la base del impuesto sucesorio y con ello quedara excluida, totalmente, cualquier posible
entrada o intento de gravamen de tales variaciones por la via del IRPF, seglin exponemos adelante.

3.6.2. Impuesto sobre el valor afiadido

El caudal relicto de una herencia con beneficio de inventario se puede ver afectado por el
IVA de dos formas; una es que, en cuanto destinatario de prestaciones de servicios, el adminis-
trador tenga que abonar facturas de terceros con repercusion del IVA; y la otra es que este pa-
trimonio sea titular de bienes o derechos cuya movilizacion econémica en buena administracion
implique prestaciones de servicios (activas) sujetas al impuesto y que el administrador tendra que
liquidar. Esta situacion puede hacerse mucho mas compleja si en la masa hereditaria hay alguna
explotacion econdmica de titularidad previa del causante y cuya continuidad haya que asegurar
o que atender mientras la herencia estd yacente (primero) y en beneficio de inventario (después).

El articulo 84, apartado tres, de la Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
permite considerar sujeto pasivo del IVA a la herencia aceptada a beneficio de inventario por
cuanto que, constituyendo un patrimonio separado, en este impuesto si que es susceptible de im-
posicion por «realizar operaciones gravadas al impuestoy.

Sera responsabilidad del administrador la obtencion del NIF y con las especialidades del
impuesto proceder a cumplimentar las obligaciones propias de este tributo; si hay servicios ac-
tivos gravables, o explotacion econdomica que gestionar, habra que tener presentes las reglas de
sectores diferenciados o de prorrata de deduccion, etc.

3.6.3. Impuesto sobre la renta de las personas fisicas

A mi entender es en el IRPF en donde se va a producir la cuestion mas dificil de resolver
en materia de aplicacion de los tributos.

Esta dificultad no corresponde, realmente, a la practica activa o pasiva de las retenciones a
cuenta; si alguien factura servicios susceptibles de retencion a la masa en inventario el administrador
esta, naturalmente, obligado a practicar la retencion que proceda; y si es la herencia la que genera
alglin servicio a terceros, al que corresponda retencion, el tercero debera retener a cuenta y con el NIF
de la herencia. Este lltimo supuesto puede llevar ya a algun conflicto seglin veremos mas adelante.

El problema central que se me plantea, en ausencia de normativa expresa, es el siguiente:
[constituye la herencia a beneficio de inventario una entidad econdmica susceptible de imposicion
ante el IRPF? Aligual que ocurre con otros supuestos de entidades sin personalidad, nos hallamos
ante un «patrimonio separado» y, supuestamente, la Ley del IRPF conduce a la aplicacion del ré-
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gimen de atribucion de rentas que prevé en estos casos; y asi esta expresamente establecido para
las herencias yacentes y contemplado en el articulo 105, apartado 1, parrafo tercero, del Regla-
mento de Gestion antes citado: por la aplicacion del régimen de atribucion el cumplimiento de las
obligaciones relativas al tributo que grave «las rentas obtenidas por tales entidades» se realizara
en el curso de los procedimientos que se puedan instruir a cada heredero, comunero o participe.

De entrada, en esta herencia no hay participes ni comuneros, en sentido estricto, aunque si
que hay herederos; pero puede suceder que estos lo sean de dos clases: los que aceptaron con el
beneficio y los que o no han hecho atin la aceptacion o la han realizado de manera pura y simple.

Pero el nucleo del problema radica en la expresion «tributo que grave las rentas obtenidas
por estas entidades...»; ciertamente que en la herencia con inventario pueden percibirse dividen-
dos, y asi esta previsto cuando el CC se refiere a la enajenacion de valores cotizados en mercados
secundarios, por lo mismo que pueden recibir dividendos de otras clases o intereses de présta-
mos o depositos en su favor. Tan es asi que los pagadores de estas rentas las habran sometido a
la pertinente retencion a cuenta.

Y otra clase de rendimientos sujetos son los que corresponden a variaciones patrimoniales:
puede darse el caso de que, entre la fecha de deferirse la herencia (muerte del causante) y la venta
de alguno de sus activos, se haya producido un incremento patrimonial, de modo que —incluso
teoricamente— podria darse un vuelco a la valoracion neta de este patrimonio relicto y hacer po-
sible la generacion de un remanente.

Entiendo que, conforme a la prevision de estas hipotesis en el CC, estas rentas o frutos se re-
vierten a la propia herencia en administracion y con ellos se va a atender, en lo posible, a acreedores
y legatarios y demas herederos. Como consecuencia, tales rentas, que incluso han podido llegar con
retencion, «se evaporan a efectos fiscales», es decir: pierden su entidad de ser susceptibles de atri-
bucion y de tributacion separable en el IRPF porque retornan a la masa hereditaria administrada en
inventario. Y, a lo maximo, quedaran fundidas en la generacion del remanente que prevé el Codigo.

Este remanente es lo que va a quedar sujeto al impuesto sobre sucesiones, pues lo va a per-
cibir el heredero y en tal concepto, y es bien sabido que en el IRPF no se gravan los incrementos
que estén sujetos al impuesto sobre sucesiones.

La propia LGT somete las reglas de la sucesion a lo que esté establecido en la legislacion civil
respecto de la aceptacion de las herencias, de modo que es la mecénica y la articulacion juridica civil
la que deba ser atendida, prioritariamente, en la interpretacion y aplicacion de las normas fiscales.

Si no hay atribucion, no hay que cumplimentar el modelo 184 de especificacion de titulares
a los que atribuir las rentas percibidas por esta entidad.

Y, finalmente, quedaria por resolver el problema de las retenciones «a cuentay; estas re-
tenciones se practican a cuenta del IRPF de los participes, si es que los hay. Pero en el beneficio
de inventario, como hemos dicho, no hay herederos a los que atribuir rentas porque este efecto
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es imposible al contradecir las reglas civiles (solo se atribuira un remanente sujeto al gravamen
sucesorio). Y dado que ya no existe, como en otros tiempos, imposicién minima, las retenciones
soportadas por la herencia en inventario seran susceptibles de generar derecho a la devolucion
de ingresos indebidos, cuya tramitacion correspondera al administrador.

4. CONCLUSIONES

Con el presente estudio he pretendido abordar un tema que considero carente de regulacion
normativa en el ambito tributario y un tanto farragoso con el nuevo régimen civil.

Con ello la aproximacion practica a este supuesto se ve sujeta a una serie de incertidumbres
que para nada favorecen la seguridad juridica y que pueden dar lugar a soluciones precipitadas o
poco certeras en su coherencia e, incluso, poco equitativas para los afectados.

Desde el punto de vista tributario la herencia aceptada a beneficio de inventario queda de-
finida como una figura «andomala» y desconcertante, como consecuencia de la insuficiencia nor-
mativa que la pueda afectar, tanto en los aspectos generales como en los concretos, en especial
en el impuesto sobre sucesiones y en el IRPF y dmbito conceptual de las entidades sin persona-
lidad, en cuanto susceptibles de imposicion y, mucho mas concretamente, en cuanto puedan ser,
o0 no, entidades en régimen de atribucidn de rentas.

Por ello me permito sugerir la conveniencia de adoptar alguna solucion legal o administrati-
va que aborde el caso y permita una interpretacion coherente de las normas fiscales con el régimen
civil; al fin y al cabo este ha sido objeto de reforma, nada menos que en el CC, hace tres aflos y puede
que, por tal causa, sea prudente completar el asunto con la normativa tributaria que se estime idonea.

Mientras tanto, aqui queda expuesta mi opinién que, como se suele decir en el mundo de la
abogacia, someto a cualquier otra mejor fundada y al criterio de los tribunales de justicia.
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ExTrRACTO

En tiempos recientes hemos asistido a la reactivacion de la iniciativa de BICCIS a través del Plan
de Accidn para la creacion de un impuesto sobre sociedades justo y eficaz en la Unidén Europea
de junio de 2015, y actualmente se encuentra en fase de propuestas de Directivas de BICIS y
BICCIS. Asi las cosas, en este estudio se va a analizar la «nueva» reactivacion de la iniciativa de
BICCIS desde varias perspectivas: primero, desde el objetivo de lograr la armonizacion fiscal de
la imposicion directa a través de un instrumento de hard law; segundo, valorar qué papel tienen
dentro de la BICCIS los resultados obtenidos por la Directiva ATAD; tercero, analizar los (escasos)
resultados obtenidos por la BICCIS hasta la fecha; y cuarto, se realizan diversas valoraciones cri-
ticas en atencién a una serie de cuestiones, tales como si se ha cumplido el objetivo propuesto, el
papel que va a desempeniar, o si va a contribuir o no a erradicar la erosién de las bases imponibles.
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ABSTRACT

In this study we are going to analyze the «new» reactivation of the CCCTB initiative from several
perspectives: first, from the desire to achieve fiscal harmonization of direct taxation through a
soft law instrument; second, by assessing the role of the results obtained by the ATAD Directive
within the BICCIS; third, the results obtained by the CCCTB to date are analyzed; and fourth, a
number of critical assessments are made in response to a number of issues, such as whether the
proposed objective has been met, the role it will play, or whether it will contribute to eradicating
the erosion of tax bases.
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1. INTRODUCCION

Situados en un panorama fiscal internacional conocido comiinmente como era «post-BEPS»
surgido a raiz de la publicacion por parte de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econémicos (OCDE) de los Final Report Action by Action de octubre de 2015 y ya pasado
un tiempo prudencial desde la implementacion de los mismos, debemos orientar nuestras miras
a la Union Europea.

Los resultados BEPS (como sabemos, instrumentos de sof# law) han tenido un éxito diverso.
Algunos han sido positivos y otros negativos, pero han asentado en la comunidad internacional
un sentimiento de cambio en los paradigmas fiscales heredados del pasado siglo, si bien no han
supuesto per se la configuracion de un «nuevo orden fiscal internacional», como asi se especuld.

De estos resultados BEPS se ha valido la Union Europea para, bien implementarlos en ins-
trumentos de hard law, v. gr., directivas, o bien para sumarse a los trabajos de la OCDE a fin de
combatir conjuntamente la erosion de las bases imponibles y el desplazamiento de los beneficios.

Como bien es sabido, la Union Europea ha venido implementando ciertos parametros BEPS
en formato de directiva, como ejemplo de ello es la Directiva 2016/1164, de 12 de julio, por la
que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el fun-
cionamiento del mercado interior (en adelante, ATAD, por sus siglas en inglés, Anti Avoidance
Tax Base), que recoge diversas medidas, por un lado, para prevenir el fraude y elusion fiscal de-
rivadas de los analisis en el seno de la OCDE, como son las asimetrias hibridas y, por otro, im-
plementa otras que no han nacido del seno de BEPS, como el exit fax.

Pues bien, en tiempos recientes hemos asistido a la reactivacion de la iniciativa de BICCIS
a través del Plan de Accion para la creacion de un impuesto sobre sociedades justo y eficaz en la
Unidn Europea de junio de 2015 y actualmente se encuentra en fase de propuestas de Directivas
de BICIS y BICCIS'.

' Como sabemos, el «nuevo» enfoque de la iniciativa de BICCIS divide la consecucion de la misma en dos grandes
fases: la primera, consistente en implementar una base imponible comun (BICIS); y la segunda en lograr su consoli-
dacion (BICCIS). Ademas, actualmente han visto la luz dos propuestas de directivas que, de una forma u otra, también
tendrian repercusion en la BICCIS, como son la propuesta de directiva del Consejo por la que se establecen normas
relativas a la fiscalidad de las empresas con una presencia digital significativa, COM (2018) 147 final, y la propuesta
de directiva del Consejo relativa al sistema comun del impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos
procedentes de la prestacion de determinados servicios digitales, COM (2018) 148 final.
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Su reactivacion obedece fundamentalmente a dos objetivos: uno, con caracter directo, como
es la consecucion de esa anhelada armonizacion fiscal de la imposicion directa que se ansia desde
los trabajos llevados a cabo en el seno de la Comunidad Econémica Europea: y dos, con caracter
indirecto, lograr implementar unos parametros homogéneos sobre los que se sustente el impues-
to sobre sociedades en la Union Europea y, con ello, luchar contra la erosion de las bases impo-
nibles, ya que de facto cegara ciertos canales que son aprovechados por determinadas personas
juridicas (en su mayoria, multinacionales) para explotar las lagunas y fricciones entre los orde-
namientos juridico-tributarios.

Asi las cosas, en este estudio vamos a analizar la «nuevay reactivacion de la iniciativa de
BICCIS desde varias perspectivas: primero, desde el objetivo de lograr la armonizacion fiscal de
la imposicion directa a través de un instrumento de hard law; segundo, valorar qué papel ostentan
dentro de la BICCIS los resultados obtenidos por la Directiva ATAD; tercero, analizar los (esca-
sos) resultados obtenidos por la BICCIS hasta la fecha; y cuarto, se realizan diversas valoraciones
criticas en atencion a una serie de cuestiones, tales como si se ha cumplido el objetivo propuesto,
el rol que va a desempeifiar, o si va a contribuir o no a erradicar la erosion de las bases imponibles.

2. LA LUCHA CONTRA LA EROSION DE LAS BASES IMPONIBLES A
TRAVES DE INSTRUMENTOS DE HARD LAW: LA ARMONIZACION
DIRECTA DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Como bien es sabido, la lucha frente a la erosion de las bases imponibles en la Uniéon Europea
se esta produciendo a través de instrumentos de Zard law, en este caso, la Directiva ATAD de 2016
y, actualmente, permanecen en proceso de aprobacion las propuestas de Directivas BICIS y BICCIS
(a las que nos referiremos indistintamente como «proyecto BICCIS»)? que si bien su objetivo prin-
cipal es lograr, en esencia, la armonizacion fiscal directa, somos de la opinion de que, indirecta-
mente, de lograrse, contribuiria a luchar contra la erosion de las bases imponibles en los Estados.

La implementacion de soluciones fiscales en instrumentos de hard law, prima facie, puede
ser sumamente eficaz, puesto que desde el momento en el que se adopte la directiva en cuestion
la transposicion por los Estados miembros (dentro del tiempo estipulado) garantizara que sus ele-
mentos se incorporen a los ordenamientos internos.

Todo ello porque, como sabemos, el ordenamiento juridico de la Unién Europea es propio e
independiente, es decir, distinto del de los Estados miembros que la integran, ya que esta es una
organizacion de «integracion», en lugar de la OCDE, que es una organizacion de «cooperacion»
y, por tanto, determinados instrumentos emanados desde el seno de la primera, especificamente
nos referimos a las directivas, generan obligaciones juridicas para los Estados.

2 A la fecha de elaboracién de este trabajo se encuentran en fase de propuestas de Directivas de BICIS y BICCIS.
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Aungque no se puede predicar abiertamente que todo lo que rodea a un instrumento de hard
law de la Union Europea no esta exento de dificultades. Como se puso precisamente de manifiesto
con la propuesta de Directiva de BICCIS de 2011, a pesar del sentir general de implementar un
nuevo sistema que armonizase el impuesto sobre sociedades, una oposicion mas o menos firme
puede conducir a que la medida caiga en saco roto, como de hecho sucedio.

Que la medida a implementar conlleve, casi en su mayoria, la adopcion de una serie de obli-
gaciones y modificaciones a nivel interno es un asunto que afecta a la esfera clasica de soberania
fiscal de los Estados y ya sabemos la reticencia a su cesion, por lo que cualquier extremo que la
violente no va a ser facil llevarlo a buen puerto.

Las dificultades para encontrar los apoyos necesarios, que en la realidad se tiene que traducir,
de facto, en launanimidad de los Estados miembros, hace francamente complicada la labor de im-
plementar tanto la iniciativa BICCIS como cualquier otro tipo de directiva antierosion o antifraude.

A este fin coadyuva el propio procedimiento legislativo de aprobacion de las directivas en
materia fiscal en la Union Europea que, tras la propuesta de la Comision y posterior discusion en
el Consejo de la Unién Europea, necesita de unanimidad. Lo mismo se puede predicar de su am-
bito competencial, obviamente, limitado a los Estados miembros de la Union Europea, ya que,
en el actual contexto tributario internacional, ;alguien duda de que el traslado de los beneficios
se produce, en su mayoria (aunque podriamos dudar por los casos de Luxemburgo e Irlanda), a
territorios fuera de la Unidon Europea? De este modo, por mas que se implementen a nivel de una
organizacion supranacional medidas vinculantes, la falta de vinculatoriedad ad extra para el resto
de Estados impide una efectividad absoluta de las medidas.

En este supuesto, en términos comparativos con la OCDE, nos resulta sumamente compli-
cado que se logre una armonizacion fiscal centrada en impedir la erosion de las bases imponibles
a través de la armonizacion del impuesto sobre sociedades, ya que las obligaciones juridicas que
se derivan de dichos instrumentos hacen a los Estados mas reticentes su implementacion, al con-
trario de lo que sucede, v. gr., con la OCDE, a sabiendas de que comprometerse a ayudar en la
elaboracion o aplicacion de instrumentos de soff law y, en su caso, su posterior incumplimiento,
no tiene grandes repercusiones mas alla del reproche moral.

En otro orden de cosas, en un plano mas especifico, ;a través de la iniciativa BICCIS como
instrumento de Aard law se combaten mas eficazmente los factores que erosionan las bases im-
ponibles en los Estados? En nuestra opinién, no necesariamente, ya que, v. gr., si la iniciativa
de BICCIS llega a buen puerto en formato de directiva, existen otros instrumentos mas precisos
que se han desarrollado a raiz de los trabajos de la OCDE sobre los resultados BEPS que tratan
especificamente extremos que inciden sobre los factores que erosionan las bases imponibles en
los Estados, como la Directiva ATAD.

Es decir, la futurible Directiva BICCIS debe ir en sintonia y necesita en cierta medida del
apoyo de otras directivas, como la ATAD, que trata especificamente la erosion de las bases im-
ponibles e incide sobre los factores que producen. Asi, a modo de ejemplo, la Directiva ATAD
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recoge medidas en relacion con precios de transferencia y deducibilidad de gastos financieros
que, en esencia, forman parte de las estrategias de planificacion fiscal agresiva de las empresas y
grupos multinacionales para erosionar las bases imponibles en los Estados.

En este sentido, la iniciativa de BICCIS no incide de manera tan directa sobre los factores
que erosionan las bases imponibles en los Estados, sino més bien, de llegar a buen puerto, con-
tribuiria a que estos no encontrasen cobijo en territorio de la Union Europea, algo que por otra
parte no es nada desdefiable. Aunque desde esta perspectiva, si bien a posteriori, si que podria
también predicarse que la iniciativa de BICCIS incide y contribuye a eliminar los factores que
erosionan las bases imponibles en los Estados, pero no de forma directa, ya que la articulacion de
nuevas normas que desemboquen en un impuesto sobre sociedades mas homogéneo en la Union
Europea, evidentemente, contribuira a eliminar las lagunas y fricciones existentes dificultando,
en gran medida, la articulacion de las estrategias de planificacion fiscal agresiva que desembo-
quen en territorios que incurren en competencia fiscal perjudicial dentro de los Estados miem-
bros de la Unién Europea.

Llegados a este punto, la pregunta debe ser otra: ese instrumento de /sard law, como es o lo
sera la iniciativa de BICCIS, ;es el mejor instrumento juridico de la Uniéon Europea para com-
batir la erosion de las bases imponibles y el desplazamiento de los beneficios? Es decir, ;era
necesario que para luchar contra la erosion de la base imponible en la Unién Europea tuviese un
papel protagonista el impuesto sobre sociedades?

La homogeneizacion de un impuesto sobre sociedades, a nuestro juicio, profundamente
desfasado’, tanto en su configuracion como en atencion al objetivo que pretende conseguir, no
parece que fuese la mejor opcion para acabar con la erosion de las bases imponibles en los Esta-
dos miembros de la Union Europea sin antes profundizar en el propio sentido del impuesto en el
actual contexto tributario internacional.

En esta linea, por mas que de un instrumento de hard law se trate, si como ya hemos soste-
nido, la estructura actual del impuesto sobre sociedades, al menos, en la Union Europea (aunque
también lo hacemos extensible a mas jurisdicciones) esta profundamente desfasada, ya no por su
escasa recaudacion pais por pais, que también, sino por el sentido, utilidad y configuracion, mas
propios de los sistemas tributarios del siglo XX, no seria del todo conveniente proponer una ho-
mogenizacion en la Unidon Europea sin antes reparar en si es necesario repensar sus cimientos.

En efecto, somos de la opinidén que extender unas mismas normas homogéneas que pivo-
tan sobre un impuesto desfasado carece del mas absoluto sentido comun y, es mas, que este sea
el instrumento estrella de la Union Europea (la iniciativa de BICCIS) para lograr, primero, el
ansiado anhelo de armonizacion fiscal directa y, segundo, luchar contra la erosion de las bases
imponibles, nos produce un sentimiento de desasosiego y cierta decepcion ya que, en un con-

3 Sobre este asunto puede verse un estudio en Escribano, E. (2017, pp. 513-534).

www.ceflegal.com 87

"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. CEE, niim. 422 (mayo 2018) Ez

texto tributario como el actual en el que BEPS ha iniciado el camino hacia un «nuevo Derecho
Tributario Internacionaly, quizas era el momento de cuestionarse el papel que tiene el impuesto
sobre sociedades en el actual contexto tributario internacional y, lo que es mas importante atn, si
sobre este debe pivotar la lucha frente a la erosion de las bases imponibles puesto que, en cierta
forma, su propia configuracion ayuda a producir la erosion en las bases imponibles en los Estados.

Visto esto, la pregunta debe ser la siguiente: ;es acertada la lucha frente a la erosion de las
bases imponibles en la Union Europea con un instrumento de Aard law configurado en una futu-
rible BICCIS? A nuestro juicio, es acertada la lucha con un instrumento de Aard law, pero mas
bien con las directivas antierosion (ATAD), ya que su objetivo principal es impedir la erosion de
las bases imponibles y no tienen mas objetivos o prioridades que atender.

De este modo, no pensamos que la BICCIS sea el mejor instrumento con el que combatir en
la Unién Europea tan magno problema como es la erosion de las bases imponibles, principalmen-
te, porque este no es su objetivo principal, sino una consecuencia si llega a buen puerto la citada
directiva y se debe dejar a aquellos instrumentos especificos, v. gr., la ATAD o las directivas que
regulen el intercambio de informacién entre las Administraciones tributarias que tomen cartas
en el asunto, sin que la luz con la que brille la iniciativa de BICCIS pueda desviar del objetivo
principal e ineludible de realizar una severa defensa frente a la erosion de las bases imponibles e
incidir ferozmente en los factores que la provocan.

Es mas, vaya por delante que somos de la opinién que el proyecto BICCIS es sumamente
beneficioso, necesario y esperamos que llegue a buen puerto, ya que estamos convencidos de que
de hacerlo dificultara en gran medida la articulacion de ciertas estrategias de planificacion fiscal
y su cobijo en determinados sistemas fiscales sospechosos de incurrir en competencia fiscal per-
judicial, pero necesita ir de la mano de otro tipo de instrumentos de hard law, como las directi-
vas que versan sobre cualquier elemento que focalice sobre los factores que erosionan las bases
imponibles en los Estados para lograr una mayor efectividad y el cumplimiento de los objetivos.

Asi las cosas, creemos que la iniciativa de BICCIS es muy deseable y somos optimistas de
que llegara a buen puerto y que con ella (parcialmente, eso si) culminara ese viejo deseo de con-
seguir una armonizacion fiscal directa y, ademas, cegara los cauces que aprovechan ciertas mul-
tinacionales a través de sus estrategias de planificacion fiscal agresiva para erosionar sus bases
imponibles y trasladar los beneficios a territorios de nula o baja tributacion, logrando, indirecta-
mente, el objetivo de luchar contra los factores que erosionan las bases imponibles en los Estados.

Pero es necesario que se aproveche el apoyo que otros instrumentos especificos antierosion,
como, v. gr., la Directiva ATAD para lograr una mayor cohesion?, ya que la lucha frente a la

4 En este sentido realiza una severa critica Botella Garcia-Lastra, C. (2016, p. 734), diciendo que «... nos parece que
el papel de la BICCIS puede ser muy importante si las normas que establece son coherentes y refuerzan el papel de
las ya existentes; por ello, no nos parece adecuado que sus disposiciones no tengan en cuenta las de otras directivas
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erosion de las bases imponibles requiere instrumentos cuyo objetivo principal sea, precisamente,
erradicarla, y no dispersarse o llegar a ese objetivo a través de otro u otros o como consecuen-
cias indirectas de los mismos, por mas que el resultado final pueda ser sumamente satisfactorio.

3. NOTA SOBRE EL PAPEL DE LA DIRECTIVA ATAD EN LA INICIATIVA
DE BICCIS: UNA COMPLEMENTARIEDAD NECESARIA

Llegados a este punto hemos de valorar, a modo de nota reflexiva, el papel de la Directiva
ATAD en la iniciativa de BICCIS. Y no solo eso, también realizando una sucinta aproximacion
a su relacion con el Plan de Accion BEPS de la OCDE.

Ya dijimos anteriormente que los resultados BEPS (algunos de ellos, no todos, obviamen-
te) se han ido incorporando a instrumentos de hard law a través, precisamente, de la Directiva
ATAD, que ha servido de conductor y apoyo a la OCDE para que los resultados BEPS tuvie-
sen una eficacia real y se plasmasen en instrumentos normativos vinculantes para los Estados; al
menos, en territorio de la Unién Europea’.

Al fin y al cabo la Directiva ATAD pretende lograr, en esencia, lo que la OCDE se planted
erradicar: la erosion de las bases imponibles a través, principalmente, del impuesto sobre socieda-
des. Asi, en el plano de la Unién Europea, la Directiva ATAD recoge una serie de parametros BEPS
tales como: limitacion a la deducibilidad de los intereses; norma general contra las practicas abu-
sivas; normas contra las sociedades extranjeras controladas; normas para hacer frente a las asime-
trias hibridas; y también, la imposicién de salida (esto no contemplado en los pardmetros BEPS)®.

En efecto, todos estos parametros afectan, fundamentalmente, al impuesto sobre socieda-
des y son estos sobre los que los resultados BEPS hicieron especialmente hincapié y la Directiva
ATAD incorpord, en un esfuerzo, como hemos dicho, de actuar conjuntamente frente a la ero-
sion de la base imponible y el traslado de los beneficios y de mostrar un sentimiento de unidad y
un camino Unico entre ambas organizaciones (OCDE y Unién Europea) a fin de implementar el
nuevo orden mundial que representaban los parametros BEPS.

Es que, ciertamente, la Directiva ATAD naci6 con una vocacion de continuidad del Plan
de Accién BEPS para incorporar sus resultados en un instrumento de hard law y que fuesen de
aplicacion, al menos, en territorio de la Union Europea. Y en este sentido también la iniciativa de

comunitarias como sucede, en nuestra opinion, con la exencion por doble imposicion de dividendos y plusvalias es-
tablecida sin requisito alguno en la inicial propuesta y que difiere de lo previsto en la Directiva 2011/96/UE...».

5 Vid. al respecto el estudio de Ginevra, G. (2017, pp. 175-181).

6 Sobre todas estas cuestiones la doctrina cientifica ha sido muy prolifica. Pueden verse estudios en De Broe, L. y Bec-
kers, D. (2017, pp. 133-144); Calvo Vérgez, J. (2017); Lopez Ribas, S. (2016, pp. 11-17).
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BICCIS pretende continuar la linea emprendida por la OCDE y armonizar el impuesto sobre socie-
dades en la Unién Europea a fin de luchar conjuntamente contra la erosion de las bases imponibles.

Como se puede apreciar, el objeto principal sobre el que pivota este razonamiento es el im-
puesto sobre sociedades y cdmo pretenden su homogeneizacion en la Union Europea, ya sea a
través de normas comunes que dificulten la erosion de las bases imponibles (como la Directiva
ATAD) o sea a través de instrumentos armonizadores que, de llegar a buen puerto, también difi-
culten dicha erosion a través del impuesto sobre sociedades en la Uniéon Europea (como son las
propuestas de Directivas de BICIS y BICCIS).

Por ello, la relacion entre BEPS, ATAD y BICCIS parte de un patréon comun: luchar con-
juntamente contra la erosion de las bases imponibles’ a través de normas que inciden en el im-
puesto sobre sociedades.

Asi las cosas, cudl es el papel de la Directiva ATAD en relacion con la iniciativa de
BICCIS? Ya hemos dicho anteriormente que las futuribles Directivas de BICIS y BICCIS (en
general, la iniciativa de BICCIS) de llegar a buen puerto podrian ser consideradas como el ins-
trumento estrella de la fiscalidad europea de los proximos afios y, en este sentido, la labor de la
Directiva ATAD debe ser de complemento a la iniciativa de BICCIS, principalmente de cara a
evitar fisuras y complejidades interpretativas que deriven de una falta de cohesion entre los pro-
pios instrumentos juridicos de la Union.

La BICCIS debe ser muy cuidadosa y valerse de los pardmetros acogidos por la Directiva
ATAD para nutrirse, en cierta medida, de los resultados obtenidos para actuar con coherencia
y cohesion en la implementacion de sus medidas, ya que el objetivo comtin que persiguen es el
mismo: luchar conjuntamente con la OCDE en erradicar la erosion de las bases imponibles, aun-
que una (ATAD) lo haga a través de medidas antierosion en el impuesto sobre sociedades, y otra
(BICCIS) lo haga a través de una prioridad fundamental como es la armonizacion fiscal directa
del propio impuesto (en términos generales) de forma que asi se cumpla el objetivo principal.
Pero ambas directivas (de llegar a culminarse la BICCIS) tienen que cumplir el mismo objetivo:
erradicar la erosion de las bases imponibles incidiendo sobre sus factores y, como se desprende
de la realidad practica, a través del impuesto sobre sociedades®.

7 Como establece la propia Comision Europea en el considerando (2) de la Directiva ATAD, «es necesario adoptar en-
foques estratégicos comunes y una accion coordinada a fin de mejorar el funcionamiento del mercado interior y po-
tenciar al maximo los efectos positivos de la iniciativa contra la BEPS», para continuar diciendo que «... es preciso
coordinar las respuestas de los Estados miembros a la hora de aplicar los resultados de las quince acciones de la OCDE
contra la BEPS, con el fin de mejorar la eficacia del mercado interior en su conjunto en la lucha contra las practicas
de elusion fiscal».

Aunque ya nos hemos pronunciado supra sobre el asunto de tomar el impuesto sobre sociedades como pivote sobre
el que provocar una «revoluciony en la fiscalidad comunitaria, en el entendimiento de que el impuesto esta desfasado
y que es un error procurar una homogeneizacion de las normas que regulan un impuesto que se ha mostrado franca-
mente desfasado y que, a nuestro juicio, contribuye incluso a erosionar las bases imponibles en los Estados.
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Por todo ello, el papel de la Directiva ATAD en la iniciativa de BICCIS es sumamente im-
portante y, ademas, complementario, y debe seguir influyendo en el proyecto BICCIS a corto y
medio plazo, pero sin descuidar por parte de la Comision y de la Unidn las posibles modifica-
ciones que requiriese la propia Directiva ATAD, que ya sabemos que en un entorno tan volatil
como la fiscalidad internacional estos asuntos estan a la orden del dia.

No solo eso; las propuestas de directivas o la iniciativa BICCIS en general deben nutrirse
de aquellas directivas o propuestas de directivas (con perspectivas de viabilidad futura) que, en
el fondo, persigan erradicar la erosion de las bases imponibles y el desplazamiento de los bene-
ficios, como pueden ser las directivas que regulen el intercambio de informacion entre las Ad-
ministraciones tributarias.

Ejemplo de ello lo son, en tiempos recientes, la propia modificacion de la Directiva ATAD
mediante la Directiva 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, por la que se modifica la
Directiva 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises, o la pro-
puesta de Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se refiere a la
obligatoriedad el intercambio automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion
con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion.

Es decir, BICCIS ya no debe nutrirse solo de la ATAD sino que, como es logico, también de
aquellas otras directivas que la modifiquen e incorporen o perfeccionen determinados elementos que
luchen contra la erosion de las bases imponibles, al igual que sucede con aquellas directivas que re-
gulan el intercambio de informacion entre las Administraciones tributarias, otro instrumento estrella
en el que tanto la OCDE como la Unién Europea han puesto especial énfasis estos ultimos afios’.

Por ello, el camino y sentimiento de colaboracion fiscal entre los Estados iniciado por BEPS
y apoyado por la Unién Europea, hasta el punto de incorporar sus parametros en alguno de sus
instrumentos (v. gr., ATAD), debe nutrir al proyecto BICCIS para asi lograr, primero, su defini-
tiva implementacion (lo que estd atn por ver) y, segundo, luchar de una manera férrea frente al
principal objetivo comun: erradicar la erosion de las bases imponibles.

4. PRINCIPALES RESULTADOS OBTENIDOS POR BICCIS

Al contrario de lo que ha sucedido con los resultados BEPS, en los que algunos han obte-
nido soluciones satisfactorias y otros no, la iniciativa de BICCIS, por unas razones u otras que a
continuacion expondremos, no puede gozar de una valoracion tan exhaustiva.

9 Realmente, no solo estas organizaciones; recordemos los acuerdos sobre la base del Foreing Account Tax Compliance
Act (FATCA) con los Estados Unidos que, en esencia, constituyen un intercambio (obligatorio) de ciertos datos fiscales
de contribuyentes americanos entre las Administraciones tributarias. Si bien, como sabemos, es un instrumento con ca-
racter unilateral, por mas que diversos Estados, entre los que se encuentra Espaiia, hayan firmado este tipo de acuerdos.
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Entre otros motivos, en relacion con la propuesta de Directiva de 2011 los resultados son
bien conocidos y, en relacion con las nuevas propuestas de Directiva BICIS y BICCIS, se en-
cuentran, actualmente, en una situacion de incertidumbre.

Por estos motivos, realizaremos una breve valoracion global por etapas (las dos en las que
han tenido lugar las iniciativas de BICCIS) sin mayor abundamiento.

Por un lado, en la etapa comprendida entre los afios 2011 a 2013, es decir, desde que se pu-
blicé la propuesta de directiva hasta que derivo en un mecanismo de cooperacion reforzada, fue
una etapa en la que se inyect6 en la Unidén Europea un sentimiento de cambio acompafiado de
esperanza; la esperanza de «revolucionar» los estandares sobre los que se sustenta el impuesto
mas controvertido en el ambito de la Union Europea y el hasta ahora dificil de armonizar, como
es el impuesto sobre sociedades.

Articulada en una sola fase de implementacion, es decir, directamente a consensuar una
BICCIS (algo que se ha solventado, como hemos dicho, en la segunda iniciativa), la firme opo-
sicion de determinados Estados condeno a la propuesta de Directiva de BICCIS al mas absoluto
de los fracasos. También es cierto que el clima de cooperacion entre los Estados que se respi-
ra ahora a raiz de BEPS (en definitiva, de multilateralismo fiscal) no existia en aquellos afios y
también probablemente lastrd los resultados o, mas bien, el hecho de hallarlos.

No obstante, si que es cierto que a posteriori ha servido para, sobre la base de los trabajos
desarrollados en la propuesta de Directiva de BICCIS de 2011, construir la «nuevay iniciativa de
BICIS y BICCIS, asunto que no es baladi.

Quizas, el mejor resultado es que, sobre la base de un gran fracaso como fue no lograr su
implementacion, dichos cimientos han construido la «nuevay iniciativa de BICCIS. Por lo tanto,
el paso del tiempo ha procurado unos resultados a la propuesta de Directiva de BICCIS de 2011
que, quizas, ni se hubiesen pensado en su momento.

Situados ya a raiz de la publicacion del Plan de Accion para la creacion de un impuesto
sobre sociedades justo y eficaz en la Unidén Europea de la Comision Europea, de junio de 2015,
el anuncio (en parte, sorpresivo por los nulos frutos cosechados anteriormente) de que el ins-
trumento estrella de ese plan es la reactivacion de la iniciativa de BICCIS, sometido a un nuevo
enfoque en el que se han tomado en consideracion las experiencias pasadas y enmarcados en un
clima post-BEPS de maxima expansion de la colaboracion fiscal entre los Estados, se esperan
lograr unos resultados mucho mas halagiiefios.

Asi las cosas, ya sabidos los nuevos parametros sobre los que se configuran las nuevas pro-
puestas de Directivas de BICIS y BICCIS, el simple hecho de que hayan visto la luz es un éxito
en si mismo ya que los precedentes en el asunto no le auguraban un buen panorama y, a nuestro
juicio, constituyen unos resultados satisfactorios.

El Ginico escollo pendiente, y no por ello el menos importante, tendran que solventarlo los
Estados al llegar a acuerdos y consiguiendo definitivamente que vea la luz como directiva. Solo
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asi se podra decir que la iniciativa de BICCIS ha obtenido unos resultados satisfactorios y, a partir
de ahi, podremos valorar con mas elementos de juicio si ha contribuido a erradicar o no la erosion
de las bases imponibles en los Estados o ha conseguido, por fin, la armonizacion fiscal directa.

Hasta entonces, no nos apresuraremos a dar soluciones magicas ni a aventurarnos en
juicios sin fundamento, ya que habra que esperar futuros acontecimientos para pronunciarse
al respecto.

5. VALORACION CRITICA
5.1. SOBRE EL CUMPLIMIENTO DEL PRINCIPAL OBJETIVO PROPUESTO

El objetivo principal del Plan de Accidn para la creacion de un impuesto sobre sociedades
mas justo y eficaz en la Unioén Europea de junio de 2015, impulsor de la «nueva BICCISy, era
crear unas condiciones de igualdad para el entorno empresarial y, principalmente, para reformu-
lar los parametros sobre los que se configuraba el impuesto sobre sociedades en la Union Euro-
pea a fin de que respondiese a la realidad econémica real llevada a cabo por cada empresa en un
territorio. Es decir, en sintonia con lo ya desarrollado por BEPS, que permita un mejor reparto de
la potestad tributaria a fin de que los beneficios tributen alli donde se generen.

Asi, la propuesta o iniciativa de BICCIS pretende establecer, en dos fases, primero, una base
imponible comun del impuesto sobre sociedades para, segundo, conseguir la consolidacion de la
misma, articulando asi un impuesto sobre sociedades en la Unién Europea mas homogéneo que
sirva, por un lado, para cumplir con ese viejo anhelo de la armonizacion fiscal directa y, por otro,
como instrumento de lucha frente a la erosion de las bases imponibles y el traslado de los beneficios.

En relacion con el primer objetivo de BICCIS, la busqueda de esa ansiada armonizacion fiscal
(no olvidemos que el tema viene de antiguo, desde los trabajos en el seno de la Comunidad Eco-
némica Europea), parece evidente que al menos de forma parcial, se conseguiria si BICCIS ve la
luz en una directiva traspuesta por los Estados miembros que contenga los parametros en los que
actualmente se configura. Y decimos parcialmente ya que determinados elementos del impuesto
como, v. gr., la fijacion de un tipo minimo de gravamen, por ser un tema sumamente delicado y
que se adentra de pleno en la soberania fiscal de los Estados, no se contempla.

En relacién con el segundo objetivo de BICCIS (luchar contra la erosion de las bases im-
ponibles), que ya lo hemos descrito anteriormente como objetivo indirecto por ser mas una con-
secuencia de si BICCIS llega a buen puerto mas que una pericia del propio instrumento, parece
logico pensar que si se articula en una directiva y se traspone en los Estados miembros se cegaran,
en gran parte, al menos en territorio de la Unidn, los canales a través de los cuales las multina-
cionales articulan sus estrategias de planificacion fiscal agresiva encontrando cobijo en deter-
minados territorios cuyos sistemas fiscales ofrecen una tributacion final sustancialmente menor.
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Es decir, es razonable entender que si se homogeneiza el impuesto sobre sociedades en la
Union Europea de forma que ciertas normas de calculo del mismo en los Estados miembros sean
idénticas, ello dificultara en gran medida la explotacion de las lagunas y fricciones entre los or-
denamientos juridico-tributarios de la Union Europea por seglin qué entes interesados; aunque ya
hemos hecho una reflexion anteriormente en el sentido de que obviamente por su ambito compe-
tencial solo seria aplicable en los Estados miembros, no pudiendo interactuar en aquellos orde-
namientos juridico-tributarios ad extra de la Uniéon Europea. Pero, al menos, en un plano teérico,
contribuiria a impedir en cierta medida la erosion de las bases imponibles y el desplazamiento
descontrolado de los beneficios a otros territorios de nula o baja tributacion.

Por ello, parece que, si llegan a buen puerto las propuestas de Directivas de BICIS y BICCIS,
los dos objetivos que pretende lograr, el directo, la armonizacion fiscal de la imposicion directa,
y el indirecto, luchar contra la erosion de las bases imponibles, a falta de unos resultados, aunque
sean parciales, puede llegar a suceder, aunque debemos ser cautos y esperar futuros acontecimien-
tos para pronunciarnos con mayores elementos de juicio.

5.2. SOBRE EL NUEVO ROL DE BICCIS EN LA UNION EUROPEA

Es evidente que la «nueva BICCIS» no se configura del mismo modo que la propuesta de
Directiva de 2011 que fracaso.

La Comisioén Europea ha tomado cartas en el asunto y ha tenido en cuenta las experiencias
pasadas de forma que, tomando como base la experiencia de 2011 y con la leccidn ya aprendida,
articula un nuevo instrumento sobre la base de lo positivo ya trabajado previamente.

El nuevo enfoque otorgado por la Comision a la iniciativa de BICCIS, no ya solo por di-
vidirla en dos fases, sino por la modificacion y solucion de los principales focos de conflicto,
sitia a la nueva BICCIS en un plano de absoluta expectacion en el entorno de la Unidon Europea.

Aunque todavia sean propuestas de directivas, parece claro que la BICCIS puede ser el ins-
trumento estrella en la fiscalidad de la Union Europea los proximos aiios y la propia Comision
Europea estd poniendo empefio en ello, en el entendimiento de que concluir tan importante pro-
yecto a nivel europeo puede suponer el nacimiento de una nueva era.

Asi, la BICCIS pretende ser el estandarte estrella en materia de fiscalidad los proximos afios
y debera lidiar con otro tipo de directivas y, en cierto modo, «alimentarse» de ellas en un senti-
do de cohesion, ya que deben hilar muy fino a la hora de recoger los parametros comunes, im-
plementarse, cumplimentarse y coordinarse para lograr los objetivos comunes que impregnan a
la Unién Europea.

En este sentido, si bien la BICCIS esta llamada a ser el instrumento de hard law estrella en
la fiscalidad europea a medio y largo plazo, debe coordinar los esfuerzos con otro tipo de direc-
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tivas, como la ATAD y sus posibles modificaciones, a fin de que la lucha frente a la erosion de
las bases imponibles en el territorio comunitario sea firme y uniforme.

Asi las cosas, a pesar del rol innegable que previsiblemente pueda tener la BICCIS, no hay
que olvidar que todo comienza a raiz de la BEPS; es decir, en cierta medida, si la BICCIS llega
a ocupar el rol mencionado anteriormente sera deudora, en su justa medida, del Plan de Accion
BEPS de la OCDE por impulsar un clima de cambio de los paradigmas fiscales y de coopera-
cion entre los Estados que ha llevado, entre otras cosas, a replantear los cimientos que sustentan
al actual sistema de fiscalidad internacional y, por ende, a replantearse los cimientos en el plano
europeo, siendo la reactivacion de la BICCIS buen ejemplo de ello.

5.3. SOBRE SI HA CONTRIBUIDO (O VA A CONTRIBUIR) A ERRADICAR
LOS FACTORES QUE EROSIONAN LAS BASES IMPONIBLES EN LOS
ESTADOS

La cuestion en ese asunto es la siguiente: ¢la BICCIS conseguira incidir sobre los factores
que erosionan las bases imponibles en los Estados de tal forma que los erradique?

Por el periodo temporal, actualmente no podemos mas que decir que, a falta siquiera de una
directiva como tal, evidentemente que no ha contribuido a lograr ningtin resultado frente a los fac-
tores que erosionan las bases imponibles en los Estados, siendo un razonamiento impulsado por
las circunstancias actuales de negociacion de las propuestas de Directivas de BICIS y BICCIS.

Ahora bien, si llega a buen puerto como directivas y se trasponen en los Estados miembros,
(lo hara? En parte, somos de la opinidon de que es una consecuencia de la propia implementacion
de la iniciativa de BICCIS como ya hemos sostenido con anterioridad; dificultar la articulacion
de las estrategias de planificacion fiscal cegando los canales aprovechados por las multinacio-
nales e imposibilitando, también, que se aprovechen de ciertos sistemas fiscales ventajosos, es
evidente que conseguiria, en cierta medida, un entorno mas hostil para este tipo de estrategias
fiscales en la Unioén Europea.

Igual que directamente no incide sobre los factores que erosionan las bases imponibles en
los Estados; en todo caso, pudiera ser que lo hiciera sobre las estrategias de planificacion fiscal
agresiva por cuanto un impuesto sobre sociedades mas homogéneo que responda a la verdade-
ra realidad econémica y empresarial tiene como perjudicadas a las estrategias de planificacion
fiscal agresiva.

Sin embargo, stricto sensu no ataca a los factores que erosionan las bases imponibles en los
Estados ya que, tomando un argumento algo simplista, su objetivo es conseguir una base impo-
nible consolidada comun del impuesto sobre sociedades para conseguir una mayor cohesion en
la Unién Europea al respecto, por mas que indirectamente se consiguiese luchar contra la erosion
de las bases imponibles.
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Por este motivo decimos que directamente no incide sobre los factores, ni fundamentales ni
cualesquiera otros que producen la erosion de las bases imponibles en los Estados, es mas bien
una consecuencia de su implementacion. Asi, la BICCIS no incide directamente sobre los facto-
res que erosionan las bases imponibles en los Estados, si bien ello no quiere decir que indirecta-
mente no lo haga, como asi sucede, ya que si llega a buen puerto y se impide la articulacion de las
estrategias de planificacion fiscal agresiva que erosionan las bases imponibles, se esta logrando
el objetivo principal y querido por todos; asunto que no es nada desdefiable y que, en definitiva,
quizas es lo que tenga mas valor: la lucha firme contra la erosion de las bases imponibles, ya se
logre su consecucion por via directa o indirecta.

5.4. SOBRE EL MOMENTO TEMPORAL ADECUADO PARA IMPLEMENTA-
RLO: LOS VIENTOS FAVORABLES DEL CONTEXTO «POST-BEPS»

Aunque se ha ensalzado la actuacion de la Comision Europea al proponer una reactivacion
del fallido proyecto de BICCIS, existe una serie de elementos externos que, en cierta medida, han
impulsado a la Comision a tomar dicha decision.

Es que, en este asunto, jalguien duda de que sin la OCDE, su Plan de Acciéon BEPS y los re-
sultados del mismo no podria haberse infundido ese sentimiento de cambio y revolucion que ha im-
pulsado a la Comision a reactivar la iniciativa de BICCIS? Evidentemente, sin BEPS y, sobre todo,
sin sus resultados finales generalmente satisfactorios, el clima resultante no hubiese sido proclive a
proponer mas «revoluciones fiscalesy.

El clima de cooperacion al que asistimos en esta conocida doctrinalmente como «era post-
BEPS», en el que la colaboracion fiscal entre los Estados y, en definitiva, el multilateralismo
con caracter fiscal ha favorecido, primero, que la propia Unién Europea haya apoyado al pro-
yecto BEPS desde sus inicios incorporando parte de sus recomendaciones en instrumentos ju-
ridicos vinculantes de hard law como la Directiva ATAD vy, en cierta medida, siguiendo los
parametros BEPS; y segundo, que de esta nueva cooperacion fiscal entre ambas organizaciones
supranacionales, aunque tan diferentes en su configuracion, haya nacido un nuevo ciclo en la
fiscalidad internacional del que la Union Europea se vera, creemos y sostenemos, previsible-
mente muy favorecida.

Sin embargo, ello no es 6bice para volver a remarcar que los vientos favorables que so-
plaban a favor de la cohesion tributaria han sido aprovechados por la Comisién en el momento
temporal oportuno para recuperar tan loable iniciativa que, insistimos, sin la labor previamente
desarrollada por la OCDE con BEPS no creemos que hubiese podido producirse, ya que el clima
general de cooperacion que logro BEPS ha promovido este tipo de iniciativas y el sentimiento de
cambio en la comunidad internacional.

Aun asi, se debe ensalzar el proyecto BICCIS de la Comision ya que, no olvidemos, el Plan
de Accion para la creacion de un impuesto sobre sociedades mas justo y eficaz en la Union Eu-
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ropea se publico en junio de 2015; es decir, que no esperd a comprobar los resultados definitivos
de BEPS contenidos en sus Final Report Action by Action, lo que es francamente resefiable, ya
que supuso una apuesta muy arriesgada y podria haberse dado el caso de que BEPS no encontra-
se, en términos generales, soluciones eficaces y que estas unidas al clima que se hubiese genera-
do lastrasen también, de nuevo, la reactivacion de la BICCIS.

Por ello hay que destacar el papel (en cierto modo) de lider de la propia Comision Europea
a la hora de arriesgar con la reactivacion de un proyecto que, vistos sus precedentes, no auguraba
un buen futuro, mas si cabe antes de saber los resultados BEPS, y merece todo nuestro reconoci-
miento y no nos cabe duda de que la Comision ha salido reforzada de cara a su rol en este asunto.

6. VALORACION FINAL

En términos generales, los esfuerzos llevados a cabo en el seno de la Union Europea son
innegables y, en cierta medida, es deudora de la valentia y coraje de la OCDE, ya que pocos eran
los que podian atisbar antes de los resultados BEPS que una nueva propuesta de BICCIS en la
Union Europea iba a tener resultados; mas si nos detenemos en el infructuoso precedente de 2011.

En este sentido, el Plan de Accion para la creacion de un impuesto sobre sociedades justo
y eficaz de junio de 2015 continué el camino iniciado por la OCDE con el firme convencimiento
de que una BICCIS es una solucion fiscal ideal en la Unidén Europea para conseguir, primero, la
definitiva armonizacion (aunque sea, parcial) de la armonizacion directa y, segundo, una lucha
y respuesta a las situaciones de erosion de las bases imponibles y desplazamiento de los benefi-
cios. Es decir, existia un primer objetivo principal y un segundo objetivo que derivaria de la im-
plementacion definitiva como directiva (si llega a producirse).

No nos cabe duda de que el enfoque otorgado a la «nueva» BICCIS ha gozado de gran acep-
tacion en la Union Europea, aprendiendo de errores pasados y de experiencias tanto fructiferas
como no tanto de otras organizaciones internacionales, como la propia OCDE.

Aunque quedan, por un lado, cuestiones técnicas sumamente importantes a las que habra
que poner atencion, v. gr., como se articulara la nueva féormula de reparto, lo que consideramos
fundamental ya que determina el porcentaje de ingresos que se distribuye entre los Estados in-
cidiendo directamente en la soberania fiscal de los mismos y, por otro, otras cuestiones no tan
técnicas sino mas bien elementales, como es el respaldo que en momentos cruciales debe tener
el proyecto y, sobre todo, las propuestas de Directivas de BICIS y BICCIS. Aunque somos de la
opinién que sera mayor que el obtenido en 2011, no nos cabe la menor duda.

Y tampoco nos cabe la menor duda de que el clima de cooperacion internacional que inicid
la OCDE con la publicacion del Plan de Accion BEPS y los resultados posteriormente obteni-
dos nos lleva, actualmente, a hablar de una colaboracion fiscal entre los Estados sin precedentes
donde las soluciones fiscales multilaterales estan al alza.
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En efecto, entendemos que de este clima de cooperacion se ha aprovechado la Comision
Europea al promover la reactivacion del sistema BICCIS y que, de no haberse producido el Plan
de Accion BEPS ni, por supuesto, los satisfactorios resultados generales del Plan, no se hubie-
se podido siquiera plantear la recuperacion de un proyecto como BICCIS con tales preceden-
tes negativos.

Dicho esto, el sistema de BICCIS en la Unioén Europea, de llegar a buen puerto en forma-
to de directiva y posterior transposicion por los Estados, seria sumamente beneficioso para el
sistema de fiscalidad europeo tanto, por una parte, para conseguir (parcialmente) ese anhelo de
la armonizacion fiscal directa como, por otra, si llega a conseguirse, que ello sirva como lucha
frente a la erosion de las bases imponibles ya que, de facto, si llega a implementarse cegara cier-
tos canales que las empresas y grupos multinacionales aprovechan para articular sus estrategias
de planificacion fiscal agresiva, ya que desaparecera la mayoria de lagunas y fricciones entre los
ordenamientos juridico-tributarios de la Union Europea al armonizar los parametros sobre los
que se constituye el impuesto sobre sociedades y la tributacion de las empresas por el mismo.

Asi, destacar que en si misma la iniciativa de BICCIS no es un instrumento antierosion
como lo pudiera ser la Directiva ATAD, sino mas bien un instrumento armonizador que puede
derivar, si obtiene buenos resultados, en un instrumento que sirva para luchar contra la erosion
de las bases imponibles; asuntos que son bien distintos.

En otro orden de cosas, entendemos que profundizar en la lucha frente a la erosion de las
bases imponibles en la Union Europea a través de un impuesto sobre sociedades profundamente
desfasado y mas propio de los sistemas fiscales del siglo XX es un profundo y magno error de la
Comisioén y Union Europea!?.

No parece lo mas 16gico que si el propio impuesto sobre sociedades posee unos elementos
obsoletos, y producto (en parte) de este problema las empresas y grupos multinacionales se apro-
vechan para erosionar sus bases imponibles y trasladar los beneficios a otros territorios (es decir,
que es un factor que erosiona las bases imponibles en los Estados), seguir profundizando en el
error y, ya no solo eso, otorgarle una posicion de privilegio.

No creemos adecuado «perfeccionar el error» de armonizar un impuesto sobre sociedades
obsoleto que necesita de una profunda reflexion que vaya desde su sentido actual en el contexto
internacional hasta sus elementos esenciales, ya que somos de la opinién de que, en los tiempos
actuales, el impuesto sobre sociedades es mas un problema que una solucion. Y por ello cree-
mos que profundizar en soluciones basadas en un impuesto desfasado no es la mejor solucion.

10" Como ya puso de manifiesto Di Pietro, A. (2009, p. 13), «... la actualidad (en 2009), en consecuencia, muestra una
crisis de los impuestos nacionales sobre sociedades. Permanece en cambio la confianza comunitaria en la estructura
juridica y en la funcion de estos impuestosy, situacién que se mantiene en la actualidad y de la que lamentamos di-
sentir del razonamiento esgrimido por la Comision de la confianza en el impuesto.
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Dicho esto, ello no es 6bice para que elogiemos todo el esfuerzo de la Comision en reactivar
el sistema de BICCIS y que no consideremos que, de llegar a buen puerto, sea sumamente bene-
ficioso para conseguir una mayor tributacion real conforme a los beneficios generados en cada
territorio y que, de hecho, la BICCIS sea el instrumento estrella en materia de fiscalidad europea
de los proximos afios. Es mas, quizas en no demasiado tiempo se hable en Europa de la época
«post-BICCIS» tras su implementacion definitiva.

Mientras tanto habra que ser cautos y esperar acontecimientos, aunque esperamos que los
acuerdos entre los Estados que se produzcan lleguen a buen puerto y se afiance esa cohesion tri-
butaria y colaboracion fiscal entre los Estados que venimos experimentando.
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I. INTRODUCCION

La resolucion amistosa de los conflictos tributarios y el arbitraje internacional habian sido
descartados anteriormente por la negativa de los Estados a ceder su soberania en el ambito tribu-
tario. Sin embargo, la globalizacion e internacionalizacion de la economia, asi como el incremen-
to progresivo de la complejidad fiscal internacional, han llevado a la comunidad internacional a
introducir nuevos procedimientos para la resolucion de las cuestiones litigiosas, en materia co-
mercial y sobre doble imposicion internacional.

Uno de los principios del Derecho Internacional es el de la libre eleccion de los medios de
resolucion de las controversias!, entre la negociacion, la mediacion de un tercero imparcial?, la
conciliacion, los medios jurisdiccionales y el arbitraje a través de una decision de un tercero ba-
sada en derecho y juridicamente obligatoria. Por lo que, dentro de la Unién Europea, resultaba
imprescindible la fijacion de los mecanismos y de los procedimientos para la resolucion de los
litigios tributarios derivados de la aplicacion de los tratados bilaterales, que hicieran posible una
mejor configuracion del mercado interior.

Era necesaria, por tanto, la creacion de mecanismos dentro de la Union Europea con la finali-
dad de garantizar la resolucion efectiva de los litigios relacionados con la interpretacion y aplicacion
de los tratados fiscales bilaterales, y en particular de los litigios en materia de doble imposicion y
que no se resolvian de una manera efectiva y oportuna. Por lo cual ha sido necesaria la aprobacion
de la Directiva 1852/2017/UE del Consejo de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos
de resolucion de litigios fiscales en la Union Europea (en adelante Directiva), con el objetivo de
conseguir mayor transparencia y reforzar los mecanismos contra el fraude fiscal, al mismo tiempo
que garantizar que la resolucion de litigios sea realizada de una manera justa, transparente y eficaz*.

El nuevo marco normativo introduce unos procedimientos de resolucion de litigios en el
ambito tributario que al mismo tiempo garanticen la seguridad juridica, la eficacia y la justicia de
los sistemas tributarios en la Union Europea, respetando los derechos fundamentales reconocidos,
en particular en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, y concretamente
el pleno respeto del derecho a un juicio justo y a la libertad de empresa.

1 Casanovas, O. y Rodrigo, A. J. (2015, p. 319).
2 Diez de Velasco Valejo, M. (2009, p. 927).
3 Diez de Velasco Valejo, M. (2009, p. 935).

Directiva que podra ser desarrollada por medidas de la Unién Europea, de acuerdo con el principio de subsidiariedad,
establecido en el articulo 5 del Tratado de la Union Europea, para establecer un procedimiento eficaz y eficiente para
resolver los litigios en materia de doble imposicion en el correcto funcionamiento del mercado interior.

5 Diario Oficial de la Unién Europea ¢ 364, 18 de diciembre de 2000.
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La resolucion de los litigios fiscales relativos a la doble imposicion, sobre la base de la in-
terpretacion y aplicacion de los tratados fiscales bilaterales, debe alcanzarse mediante la tramita-
cién de un procedimiento iniciado por una persona interesada a través de la presentacion de una
reclamacion ante los Estados miembros afectados de cara a la resolucion del litigio por un proce-
dimiento amistoso®.

En segundo lugar, de no llegarse a un procedimiento amistoso en un plazo de dos afios, el
litigio en cuestion debe someterse al procedimiento de resolucion de litigios propiamente al que
se refiere la citada Directiva, si bien sobre la base de diversos métodos, por un lado, a través de
unas estructuras ad hoc, o, por otro, mediante estructuras mas permanentes. Resolucion sobre
la base de comisiones consultivas formadas por representantes de las Administraciones fiscales
afectadas y de personalidades independientes, o bien por comisiones de resolucion alternativa de
litigios, dado que esta ultima formula va a permitir una mayor flexibilidad en la eleccion del mé-
todo de resolucion del litigio tributario. Ademas, los Estados miembros podran elegir, por medio
de un acuerdo bilateral, y asi utilizar cualquier otro procedimiento de resolucion de litigios, como
el procedimiento de arbitraje de la «oferta definitiva» (arbitraje de la «tltima mejor ofertay), para
resolver el litigio de una manera vinculante.

Procedimientos que se someten a una serie de plazos de resolucion y tramites procedimen-
tales, asi como de otra manera se simplifican tales tramites para las personas y las microempresas
y pequefias y medianas empresas para evitar una menor carga administrativa.

En tercer lugar, las Administraciones tributarias de los Estados deberan seguidamente tomar
una decision vinculante por referencia al Dictamen de la Comisiéon Consultiva o de la Comision
de resolucion alternativa de litigios, prevista en la Directiva.

Directiva que ha de aplicarse a todos los contribuyentes sujetos al impuesto sobre la renta
(IRPF, IS, ISD) y patrimonio, sobre la aplicacion de tratados fiscales bilaterales y del Convenio
de Arbitraje de la Union (90/436/CEE).

II. LA DIRECTIVA 1852/2017/UE DEL CONSEJO

Las situaciones en que los diferentes Estados miembros aplican o interpretan de modo di-
ferente las disposiciones de los acuerdos y convenios fiscales bilaterales para la Union Europea
pueden crear graves obstaculos para las empresas que operan a escala transfronteriza desde el
punto de vista comunitario. Es decir, pueden generar una carga fiscal excesiva a las empresas y
establecer distorsiones e ineficacias econdmicas, asi como incidir negativamente en las inver-
siones transfronterizas. Conclusiones que han de hacerse extensibles a la aplicacion e interpre-

6 Los Estados pueden resolver el litigio, por formulas alternativas no vinculantes, como la mediacion y la conciliacion,
durante las fases finales del periodo del procedimiento amistoso.
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tacion del convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas (90/436/CEE), llamado Convenio de Arbitraje de la Union®.

Para evitar esas distorsiones, la Directiva’ ha establecido las normas correspondientes a un
mecanismo de resolucion de litigios entre los Estados miembros, cuando dichos litigios surjan de la
interpretacion y aplicacion de los acuerdos y convenios por los que se dispone la eliminacion de la
doble imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio. Igualmente establece los derechos y las
obligaciones de las personas afectadas cuando se produzcan los citados litigios (cuestiones en litigio).

Cuadro 1. Inicio del procedimiento

Interesado
|

Presentacion de reclamacion

% [ \§

Estado miembro A

Estado miembro B

Estado miembro C

Plazo interposicion

3 afos desde la primera notificacion del acto origen del litigio

Acuse de recibo de la presentacion de la reclamacion

2 meses desde la recepcion

Aceptacion o desestimacion de la reclamacion

6 meses desde la recepcion

Resolucion unilateral
|

En el plazo indicado de 6 meses, cada Estado miembro podra resolver de forma
unilateral la cuestion litigiosa por motivos determinados

7 Diario Oficial de las Comunidades Europeas n.° L 225, de 20 de agosto de 1990.

8 En materia de precios de transferencia y a la atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes.
9 Diario Oficial de la Unién Europea n.° L 265, de 14 de octubre de 2017.
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La indicada Directiva reconoce a toda persona fisica o juridica afectada a presentar una re-
clamacion sobre una cuestion en litigio a cada una de las autoridades competentes y de cada uno
de los Estados miembros afectados en la que se solicite la resolucion de la misma. El plazo de
que dispone sera de tres aflos para su presentacion a partir de la recepcion de la primera notifi-
cacion de la accion que produzca o vaya a producir una cuestion en litigio, independientemente
de que dicha persona utilice o no las vias de accion judicial disponibles en el derecho nacional
de alguno de los Estados miembros afectados. Para ello, la persona afectada debera presentar si-
multdneamente la reclamacion con la misma informacion a cada autoridad competente, y debera
indicar en la reclamacién cuales son los otros Estados miembros afectados!®.

Cada autoridad competente acusara recibo de la reclamacion en el plazo de dos meses desde
su recepcion, al mismo tiempo que debera informar de la recepcion de la reclamacion a las auto-
ridades competentes de los demas Estados miembros afectados en el plazo de dos meses desde
dicha recepcion y de la(s) lengua(s) que se pretende(n) utilizar en sus comunicaciones durante
los correspondientes procedimientos.

Para ser aceptada desde un principio, la reclamacion debera contener la siguiente informa-
cion hacia las autoridades competentes de cada uno de los Estados miembros afectados:

a) Identificacion de las personas afectadas que hayan presentado la reclamacion a las
autoridades competentes, asi como a cualquier otra persona afectada.

b) Los periodos de liquidacion de que se trate.

¢) Los hechos y circunstancias del caso litigioso y, mas especificamente, la naturaleza
y la fecha de realizacion de las actuaciones origen del litigio (como la renta perci-
bida en el otro Estado miembro y de la inclusion de esta en la renta imponible del
otro Estado miembro), y el importe en las monedas de los Estados afectados, con
copia de los pertinentes documentos.

d) Normas nacionales aplicables y los acuerdos o convenios por lo que se dispone la
eliminacion de la doble imposicion sobre la renta y, en su caso, el patrimonio, en
la cuestion de que se trate!!.

e) La informacion de la persona afectada que haya presentado la reclamacion a las

autoridades competentes sobre:

» Una explicacion del motivo por el que la persona afectada considera que
existe una cuestion en litigio.

10" E] interesado deberd presentar la reclamacion en cada Estado miembro afectado en una de las lenguas oficiales del
Estado, o en cualquier idioma que ese Estado acepte.

I gj haya mas de un convenio, debera especificar el acuerdo interpretado a efectos de la cuestion litigiosa.
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* Los detalles de los recursos y procedimientos iniciados por la persona afecta-
da, referida a las operaciones y de las resoluciones judiciales dictadas sobre
la cuestion en litigio.

» Compromiso de la persona afectada de responder a todos los requerimien-
tos formulados por la autoridad competente y de facilitar la documentacion
pertinente.

» Copia de la notificacion del acuerdo de liquidacion definitiva, del acta de la
Inspeccion o de otro documento equivalente que recoja la cuestion litigiosa
y copia de cualquier otro documento de las autoridades tributarias referen-
tes a dicha cuestion, cuando proceda.

» Informacién sobre cualquier reclamacion presentada por la persona afectada
en el marco de otro procedimiento amistoso o procedimiento de resolucion
de litigios y el compromiso expreso de que cumplira con la obligacion de
poner término a estos tltimos procedimientos'2.

f) Cualquier otra informacion adicional especifica que sea solicitada por las autorida-
des nacionales y que se considere necesaria para la resolucion de la controversia.

Las autoridades de cada uno de los Estados miembros afectados podran solicitar esta ulti-
ma informacion adicional en el plazo de tres meses a partir de la recepcion de la reclamacion,
al mismo tiempo que podran solicitar informacion adicional durante el procedimiento amistoso
previsto en el articulo 4 de la Directiva. La persona interesada que reciba uno de estos requeri-
mientos de informacion deberd cumplimentarlo en el plazo de tres meses a partir de la recepcion,
junto con el envio de copia de la respuesta a los demas Estados afectados.

Por tanto, una vez recepcionada la solicitud, cada uno de los Estados miembros debera re-
solver sobre la aceptacion o la desestimacion de la reclamacion en el plazo de seis meses desde
dicha recepcion o en el plazo de seis meses desde la recepcion de la informacion complementa-
ria indicada en el parrafo anterior, si esta es posterior. Al mismo tiempo debera informarse rapi-
damente a las personas afectadas y a los demas Estados miembros.

De forma que en el plazo(s) sefialado en el parrafo anterior, cada Estado miembro podra
resolver de forma unilateral, sin la participacioén de los Estados miembros de que se trate y, en
tal supuesto, la autoridad de resolucion debera notificar la misma a la persona afectada y a los
Estados miembros afectados, tras lo cual concluirdn los procedimientos contemplados en la ci-
tada Directiva.

No obstante dicha Directiva prevé que, en caso de desistimiento de la reclamacion presentada,
el interesado debera notificarlo de forma simultanea a todos los Estados afectados. Desistimien-

12° Atticulo 16.5 de la Directiva.
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to que pondra fin de forma automatica a todos los procedimientos previstos en dicha Directiva,
debiendo los Estados informar a los demas Estados miembros afectados.

Ademas, en el caso de que, por cualquier razon, la cuestion litigiosa dejase de existir, los
indicados procedimientos terminaran inmediatamente, debiendo los Estados afectados informar
al interesado de las razones al efecto.

Finalmente, esta Directiva hace una salvedad en el sentido de que en estas cuestiones sera apli-
cable también la normativa nacional sobre proteccion de la informacion, asi como de la proteccion
del secreto comercial, empresarial, industrial o profesional o de los procedimientos comerciales.

III. PROCEDIMIENTOS DE RESOLUCION DE LITIGIOS

Se ha sefialado anteriormente que los Estados miembros afectados deberan presentar una decision
sobre la aceptacion o desestimacion de la reclamacion dentro del plazo general de seis meses a partir
de la recepcion de la misma (desde la entrega de la documentacion complementaria, si es posterior).

Ademas cada uno de los Estados tiene capacidad dentro del indicado plazo de seis meses
para resolver el litigio de forma unilateral, sin la participacion de los demas Estados. No obstan-
te, la resolucion desestimatoria debera estar justificada en los siguientes motivos:

a) Que la reclamacion carezca de la informacion exigida para su tramitacion, antes
sefnalada, de acuerdo con el articulo 3.3 de la Directiva (identificacion del intere-
sado, concepto y periodos de liquidacion, normativas nacionales, etc.), o bien que
no se haya presentado en plazo la informacién complementaria requerida.

b) Que no haya cuestiones en litigio.

¢) Que se haya presentado la reclamacion fuera del plazo de tres afios a partir de la
recepcion de la primera notificacion del acto objeto del litigio.

En caso contrario, los Estados miembros aceptaran la reclamacion de forma expresa. No
obstante, en el caso de que los Estados no resuelvan en el indicado plazo de seis meses, se con-
siderara por silencio positivo que el Estado en cuestion la acepta.

Mientras que si todos los Estados desestiman la reclamacion, el interesado tendra derecho a
interponer el correspondiente recurso contra la decision del Estado de que se trate conforme a su
normativa nacional. Es decir, que el legislador espafiol ha de determinar si la inadmision es impugna-
ble en via econdomico-administrativa o directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

En efecto, si el interesado interpuso recurso contra la desestimacion, no podré presentar la
solicitud de constitucion de la Comision Consultiva en el caso de que la reclamacion haya sido
desestimada por al menos un Estado miembro, en los siguientes casos:
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a) Cuando la decision estuviese recurrida con arreglo a la normativa nacional del Es-
tado miembro de que se trate.

b) Cuando la resolucion desestimatoria pudiera ser recurrida con arreglo al procedi-
miento de recurso de los Estados miembros de que se trate.

¢) Cuando una decision desestimatoria haya sido confirmada con arreglo al procedi-
miento de recurso planteado de acuerdo con la normativa nacional (letra a), pero
no sea posible establecer excepciones a la resolucion del tribunal correspondiente
u otros 6rganos judiciales en cualquiera de los Estados miembros de que se trate.

Por tanto, en el caso de que se haya ejercido el derecho de recurso conforme al derecho na-
cional, la resolucion judicial se tendréd en cuenta a efectos de la solicitud del interesado para la
resolucion de litigios por la Comision Consultiva.

El procedimiento de resolucion de litigios se estructura de la siguiente manera: en primer
lugar, la resolucion amistosa y, en su defecto, a través de las Comisiones Consultivas o de las
Comisiones de resolucion alternativa de litigios.

3.1. PROCEDIMIENTO AMISTOSO

En el supuesto de que las autoridades de los Estados miembros afectados hubieran decidi-
do aceptar la reclamacion presentada, estos Estados deberan procurar solucionar la cuestion en
litigio de mutuo acuerdo en el plazo de dos afios a partir de la ultima notificacion referida a la
aceptacion de la reclamacion de uno de los Estados miembros. Plazo que podra prorrogarse por
un periodo adicional de un afio a peticién de una autoridad competente de un Estado miembro
afectado dirigida a los demads Estados afectados, siempre que se justifique por escrito por parte
del Estado solicitante.

Por tanto, en el supuesto de que se llegara a un acuerdo de resolucion del litigio dentro del
plazo general de dos afios, antes indicado, cada uno de los Estados miembros debera notificar sin
demora el citado acuerdo a la persona interesada, como decision vinculante para el mencionado
Estado y ejecutable por la persona afectada, siempre que esta acepte dicha decision y renuncie al
derecho a utilizar las acciones judiciales, en su caso.

Si los procedimientos judiciales se hubieran iniciado, la referida decision pasara tnicamen-
te a ser vinculante y ejecutable una vez que la persona interesada aporte pruebas a los Estados
miembros afectados de que se han adoptado medidas para poner fin a dichos procedimientos. El
plazo maximo de entrega de dichas pruebas sera de 60 dias desde la notificacion por el Estado
que haya notificado la decision sefialada a la persona interesada. Por lo que, una vez acreditada la
solicitud de finalizacion de los procedimientos judiciales (desistimiento), la decision sera inme-
diatamente ejecutiva, con independencia de cualquier plazo fijado por el derecho interno de los

E10 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. E. Garcia de Pablos La resolucion de litigios fiscales en la UE

Estados miembros de que se trate. Es decir, que si se llega a un acuerdo amistoso, dicho acuerdo
tendra caracter vinculante, incluso cuando la cuestion se encuentra pendiente de resolucion por
recursos administrativos o reclamaciones economico-administrativas, mientras que si existe un
proceso judicial ha de ponerse término al mismo para que esa decision sea vinculante.

Por ultimo, en el supuesto de que los Estados miembros en cuestion no hayan alcanzado
un acuerdo de resolucion del litigio dentro del referido plazo de dos afios desde la ultima notifi-
cacion de la aceptacion de la reclamacion, cada uno de los Estados miembros afectados debera
informar de dicha situacion a la persona interesada, indicando los motivos de la imposibilidad
de llegar a un acuerdo.

3.2. RESOLUCION DEL LITIGIO POR LA COMISION CONSULTIVA O POR
LA COMISION ALTERNATIVA DE LITIGIOS

Sino se ha llegado a un acuerdo en el plazo de dos afios desde la aceptacion de la reclamacion
por uno de los Estados miembros, ha de procederse a la resolucion de la misma a través de la inter-
vencion de una Comision Consultiva o bien de una Comision de resolucion alternativa de litigios.

A) Resolucion del litigio por la Comision Consultiva

A raiz de una solicitud presentada a los Estados miembros afectados, dichos Estados debe-
ran constituir una Comisién Consultiva'3, a instancia de la persona afectada, en estos dos casos:

1. Cuando la reclamacion presentada fue desestimada por al menos un Estado miem-
bro, pero no por todos los miembros afectados.

2. Las autoridades competentes de los Estados miembros afectados hayan aceptado
la reclamacion presentada por la persona interesada, pero no hayan llegado a un
acuerdo sobre la manera de resolver de mutuo acuerdo la cuestion litigiosa, por el
procedimiento amistoso en el plazo indicado en el articulo 4.1 de la Directiva.

No obstante, la persona interesada solo podra realizar dicha solicitud de constitucion de la
Comision en el caso de que, de conformidad con las normas nacionales aplicables contra la des-
estimacion, no pueda interponerse un recurso, o no haya recurso pendiente, o bien la persona
afectada haya renunciado formalmente a su derecho a formular recurso. De forma que la solicitud
de constitucion de la Comision Consultiva debe hacer referencia a una de esas tres cuestiones.

13 Composicion: un presidente, un representante de cada uno de los Estados afectados, una personalidad independiente
designada por cada uno de los Estados a partir de una lista.
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Es decir, que la solicitud de la constitucion de la indicada Comision no cabe cuando se ha recu-

rrido la desestimacion de una reclamacion o este recurso se encuentra pendiente de resolucion!4.

Esta solicitud de constitucion debera formularse por escrito en el plazo de 50 dias a partir
de la recepcion de la notificacion:

a) De laresolucion desestimatoria unilateral de un Estado miembro de la reclamacion
(art. 3.5 de la Directiva).

b) De la resolucion en la que se informa que no se ha llegado a un acuerdo amistoso
(art. 4.3 de la Directiva).

c) De la fecha de la resolucion del tribunal u 6rgano judicial correspondiente sobre
la resolucion desestimatoria de la reclamacion de litigio presentada (art. 5.3 de la
Directiva).

La Comision Consultiva constituida en el plazo de 120 dias desde la recepcion de la soli-
citud debera adoptar una decision relativa a la aceptacion de la reclamacion en el plazo de seis
meses desde su constitucion'?.

No obstante, cuando se confirme que se cumplen los requisitos establecidos en el articulo 3
de la Directiva (identificacion del interesado, concepto tributario, normativa aplicable y contro-
versia), se iniciara previamente el procedimiento amistoso previsto en el articulo 4 de la indicada
Directiva a solicitud de cualquiera de los Estados implicados. De forma que el Estado afectado
notificara dicha solicitud de acuerdo amistoso a la Comision Consultiva constituida al efecto, al
resto de los Estados miembros y a la persona interesada.

En este caso, la resolucion amistosa del litigio debe realizarse en el plazo de dos afios a par-
tir de la notificacion de la resolucion adoptada por la Comision Consultiva sobre la aceptacion
de la reclamacion.

Sin embargo, en el caso de que ninguno de los Estados miembros solicite el inicio del pro-
cedimiento amistoso en el plazo de 60 dias a partir de la fecha de la notificacion de la resolucion
de la Comision Consultiva de aceptacion de la reclamacion, esta Comision emitira un Dictamen
sobre la manera de resolver el litigio con arreglo al procedimiento del articulo 14.1 de la Directi-
va, de forma que, a efectos de este articulo, se considerara que la Comision Consultiva fue cons-
tituida en la fecha en que caduco el plazo de 60 dias indicado. Fecha a partir de la cual cuenta el
plazo de seis meses para que la Comision emita el Dictamen.

14 Sera el legislador espaiol el que establezca la posible impugnacion de la resolucion desestimatoria de una reclama-
cion en materia de resolucion de litigios y el 6rgano a quien corresponde su estudio.

15 Notificada en el plazo de 30 dias desde su adopcion a los Estados miembros.
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Cuadro 2. Procedimiento amistoso y constitucion de la Comision Consultiva

Reclamacion de litigio

Procedimiento amistoso Decision vinculante

Inexistencia de acuerdo

Cuando la reclamacion ha sido desestimada por uno
de los Estados, pero no por todos

Comision Consultiva

/N

Aceptacion de la reclamacion, pero los Estados no
han llegado a un acuerdo amistoso

Legitimacion solicitud

La persona afectada Solicitud en el plazo de 50 dias desde notificacion:

o Resolucion desestimatoria unilateral

¢ Informacion que no se ha llegado acuerdo amistoso

e Resolucion del recurso contra la desestimacion de
la reclamacion

Finalmente, en el supuesto de que las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados hayan aceptado la reclamacion presentada por la persona interesada, pero no hayan lle-
gado a un acuerdo sobre la manera de resolver de mutuo acuerdo la cuestion litigiosa por el pro-
cedimiento amistoso del articulo 4.1 de la Directiva, la Comision Consultiva emitird un dictamen
sobre la manera de resolver el litigo de acuerdo con el articulo 14.1 de la Directiva.

Este articulo indica que el dictamen de la Comisién Consultiva debera realizarse con un
plazo maximo de seis meses, desde la fecha de creacion, aplicable a otros tres meses sobre la base
del contenido del litigio, y sera dirigido a las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados a través de su presidente.

El contenido del dictamen se basara en las disposiciones del convenio aplicable por el que se
dispone la eliminacion de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio, asi como
en las normas nacionales aplicables al caso. Dictamen que se acordard por mayoria simple de sus
miembros, sin perjuicio del voto de calidad del presidente en caso de empate.
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Las normas de designacion de las personalidades independientes e integrantes de dicha Comi-
sion deberan ser aprobadas por los Estados y, si no esta aprobada la forma de designacion, esta se
realizara por sorteo. No obstante, salvo que las personalidades independientes hayan sido designadas
por un 6rgano jurisdiccional o el organismo nacional de designacion, los demas Estados miembros
afectados podran oponerse al nombramiento por cualquier motivo previamente acordado entre los
Estados afectados, o bien por: a) cuando la persona pertenezca a una de las Administraciones fisca-
les afectadas; b) cuando la persona tenga o haya tenido una participacion importante o derecho de
voto en la empresa de la persona afectada, o haya sido empleada o asesora, en cualquier momento
de los ultimos cinco afios anteriores a la fecha de designacion, de cualquier persona afectada; c)
cuando la persona no ofrezca garantias suficientes de objetividad para la resolucion del litigio, y
d) cuando dicha persona sea empleada de una sociedad que preste asesoria fiscal, preste servicio
de asesoria como profesional, durante los tres afios anteriores a su designacion. Al mismo tiem-
po que los Estados tendran capacidad para exigir a las personalidades independientes que revelen
toda relacion o interés sobre el asunto que pueda afectar a su independencia o imparcialidad, y en
el plazo de un afio desde la emision del dictamen las personalidades independientes no deben incu-
rrir en alguna de las causas de oposicion al nombramiento por los Estados miembros antes citadas.

A estos efectos se creard una lista de personalidades independientes designadas por los Es-
tados miembros, dado que cada Estado debera designar al menos tres personas independientes y
capaces de actuar con imparcialidad. Al mismo tiempo que deberan mantener dicha independen-
cia, de forma que cuando un Estado miembro tenga motivos suficientes para que una personali-
dad independiente deje de estar en la lista, lo pondra en conocimiento de la Comision Europea,
la cual informara al Estado que hubiera procedido al nombramiento para que tome la decision
oportuna en el plazo de seis meses ¢ informado también a la Comision Europea.

No obstante, si una Comision Consultiva no estuviera constituida en el plazo de 120 dias,
desde la recepcion de una solicitud de un particular afectado, esta persona podra solicitar a un
tribunal o a cualquier organismo o persona designada por el derecho nacional (organismo nacio-
nal de designacion) para que realice las funciones indicadas. Al mismo tiempo que, si el Estado
miembro no ha designado al menos una personalidad independiente, la persona afectada podra
dirigirse al tribunal o al organismo nacional de designacion de ese Estado miembro a fin de que
nombre a esa personalidad independiente entre los integrantes de la lista. Del mismo modo, si
ninguno de los Estados miembros hubiera designado al menos una personalidad independiente,
la persona afectada podra pedir que cada uno de los Estados nombre a dos personalidades inde-
pendientes de los integrantes de la lista.

Las personas afectadas se dirigiran a cada uno de los Estados miembros en cuestion, cuando
haya finalizado el plazo de 120 dias, desde la recepcion de una solicitud de un particular afecta-
do, y en el plazo de 30 dias desde el final del citado periodo.

A la vista de la solicitud el tribunal correspondiente o el organismo nacional de nombramiento
tomara la decision oportuna sobre el nombramiento de personalidades independientes. Nombramien-
to por los 6rganos judiciales de acuerdo con la normativa nacional en materia de arbitraje civil y
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mercantil por no haberse llegado a un acuerdo entre las partes, al igual que cuando el nombramien-
to corresponda a un organismo nacional de designacion. Esta designacion podra ser recurrida por
el Estado miembro que haya incumplido su obligacion de nombrar en el caso de que esté previsto
en su normativa nacional. Por lo que en caso de denegacion, se tendra derecho a interponer recur-
so contra la resolucion del 6rgano judicial, de conformidad con las normas procesales nacionales.

B) Comision de resolucion alternativa de litigios

Los Estados miembros afectados pueden convenir, de acuerdo con el articulo 10 de la Di-
rectiva, la constitucion de una Comision de resolucion alternativa de litigios, en lugar de la ante-
riormente citada Comision Consultiva.

La Comisién de resolucion alternativa de litigios, que podré crearse en forma de comité de
caracter permanente, debera emitir un dictamen en el plazo correspondiente. Mientras que los Es-
tados miembros podran oponerse al nombramiento de los integrantes de la Comision: a) cuando la
persona pertenezca a una de las Administraciones fiscales afectadas; b) cuando la persona tenga
o haya tenido una participacion importante o derecho de voto en la empresa de la persona afecta-
da, o haya sido empleada o asesora, en cualquier momento de los ultimos cinco afios anteriores a
la fecha de designacion, de cualquier persona afectada; c¢) cuando la persona no ofrezca garantias
suficientes de objetividad para la resolucion del litigio, y d) cuando dicha persona sea empleada
de una sociedad que preste asesoria fiscal, preste servicio de asesoria como profesional, durante
los tres afios anteriores a su designacion, al mismo tiempo que, durante los 12 meses siguientes
a la decision de la Comision, los miembros no deberan ocupar una situacion susceptible de ser
alegada como motivo de oposicion a su imparcialidad por los Estados miembros.

Por otra parte, salvo las salvedades enunciadas en el parrafo anterior, la Comision de resolu-
cion alternativa de litigios puede diferir de la Comision Consultiva en cuanto a su composiciony a
su forma. No obstante, la Comision alternativa de litigios podra aplicar, cuando proceda, cualquier
procedimiento o técnica de resolucion de conflictos, para resolver el conflicto de forma vinculante.

Ademas, como alternativa al tipo de procedimiento de resolucion por la Comision Consul-
tiva, es decir, el procedimiento de dictamen independiente, los Estados miembros afectados po-
dran acordar cualquier otro tipo de procedimiento de resolucion de litigios, como procedimiento
de arbitraje de la «oferta definitiva» (arbitraje de la «Gltima oferta mejor») y que sera aplicado
por la Comision de resolucion alternativa de litigios.

El dictamen de la Comision alternativa de litigios debera ser emitido en el plazo de seis meses
desde la fecha de la creacion de la misma y se dirigira a las autoridades competentes de los Estados
miembros afectados, salvo que dicha Comision alternativa de litigios considere que la indole del
litigio exija una ampliacion de dicho plazo de tres meses. Dicho dictamen se basara en los conve-
nios por los que se dispone la eliminacion de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del pa-
trimonio, asi como de las normas nacionales aplicables, y se dirigiré a las autoridades competentes.
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Cuadro 3. Resolucién de conflictos por las comisiones

Comision Consultiva Resolucion amistosa del litigio

Falta acuerdo

Dictamen independiente sobre la manera de resolucion
del litigio:

e Disposiciones de convenio para la eliminacion de la
doble imposicion
e Normativa nacional

Comision de resolucion Cualquier procedimiento o técnica de resolucion de conflic-
Alternativa de litigios tos de forma vinculante distinto del dictamen vinculante
Constitucion Arbitraje, etc.

Acuerdo Estados miembros

C) Resolucion de litigios promovidos por particulares y empresas de menor
tamano

Elarticulo 17 de la Directiva sefiala que cuando la persona afectada sea un particular o una em-
presa que no sea grande y no forme parte de un grupo que sea grande!® (ambos segiin la definicion
de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento y del Consejo!”). Es decir, las empresas de menor tama-
o son aquellas que no rebasen dos de los siguientes parametros en la fecha de cierre del balance:

16 Se entenders por grupos grandes los constituidos por una sociedad matriz y sus filiales que vayan a incluirse en una
consolidacion y que, de manera consolidada, rebasen los limites numéricos de por lo menos dos de los tres criterios
siguientes en la fecha de cierre del balance de la sociedad matriz: total del balance: 20 millones de euros; volumen de
negocios neto: 40 millones de euros; nimero medio de empleados durante el ejercicio: 250.

17 Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados financie-
ros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas, por la que se
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a) Total del balance: 20.000.000 de euros.
b) Volumen de negocios neto: 40.000.000 de euros.

¢) Numero medio de empleados durante el ejercicio: 250.

En estos casos, la persona afectada podra presentar las reclamaciones, las respuestas a una
solicitud de informacion adicional, las retiradas o las solicitudes previstas, respectivamente, en
los articulos 3.1, 3.4, 3.6 y 6.1 de la reiterada Directiva, inicamente a la autoridad competente del
Estado miembro en que sea residente la persona afectada. De forma que dicho Estado enviara una
notificacion a todos los Estados miembros afectados al mismo tiempo y en el plazo de dos meses
a partir de la recepcion de dichas comunicaciones de la persona afectada, lo que determinara que
la persona afectada ha presentado una comunicacion a todos los Estados miembros afectados en
la fecha de dicha notificacion.

Por ultimo, en el caso de que el Estado miembro haya recibido una informacion adicional a
que se refiere el articulo 3.4 de la Directiva, debera remitir copia a todos los Estados miembros
afectados al mismo tiempo, de manera que la informacién adicional ha de considerarse recibida
por todos los Estados miembros afectados en la fecha de recepcion de esa informacion

3.3. DECISION DEFINITIVA

Las autoridades de los Estados en cuestion deberan ponerse de acuerdo sobre la forma de
resolver la cuestion litigiosa en el plazo de seis meses desde la notificacion del dictamen de la
Comisién Consultiva o de la Comision de resolucion alternativa de litigios.

No obstante, dichas autoridades podran adoptar una decision que se aparte del dictamen de
las citadas comisiones y, en el caso de que no lleguen a un acuerdo sobre la forma de resolver el
litigio, dichos Estados quedaran vinculados por dicho dictamen.

La decision definitiva sobre la resolucion del litigio serd notificada a la persona interesada
de forma inmediata, y si dicha notificacion no se hubiere realizado en el plazo de 30 dias, dicha
interesada podra presentar recurso en su Estado miembro de residencia, de conformidad con la
normativa nacional aplicable y con el objeto de obtener una decision definitiva.

Esta decision definitiva sera vinculante para los Estados miembros afectados y no sentara
precedente, mientras que para la persona afectada esa decision se aplicara siempre que la acep-
ten y renuncien al derecho a utilizar la via judicial nacional en el plazo de 60 dias a partir de la
fecha en la que se haya notificado la decision definitiva, en su caso.

modifica la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan las Directivas 78/660/CEE y
83/349/CEE del Consejo.
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Por tanto, la decision definitiva se aplicara con arreglo al derecho interno de los Estados miem-
bros implicados, los cuales deberan modificar su imposicion inicial, sean cuales sean los plazos
previstos en el derecho nacional, salvo en el caso de que el 6rgano jurisdiccional u otra instancia
judicial de un Estado miembro afectado sefialen que ha existido falta de independencia de acuer-
do con sus normas nacionales aplicables en la via judicial y conforme a los criterios indicados en
el articulo 8 de la Directiva.

Cuadro 4. Decision definitiva del conflicto

Reclamacion de litigio
Procedimiento Comision Comision resolucion
amistoso Consultiva alternativa
Acuerdo Dictamen
Decision Acuerdo de Desacuerdo de
vinculante los Estados los Estados
Ejecucion interna Dictamen comisiones Dictamen comisiones
Estados no vinculante vinculante
Decision definitiva Decision definitiva
Vinculante para los Vinculante para los
Estados afectados Estados afectados
Ejecucion interna Ejecucion interna
Estado miembro Estado miembro
Incidente de ejecucion Incidente de ejecucion
Organo jurisdiccional Organo jurisdiccional
del Estado que no del Estado que no
aplico la decision aplico la decision
E18 www.ceflegal.com
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Por ultimo, en el supuesto de que no se haya aplicado la indicada decision definitiva, la per-
sona interesada podra dirigirse al 6rgano jurisdiccional competente del Estado miembro que no
la haya aplicado para exigir su ejecucion.

Cuadro 5. Decision definitiva: vinculacion persona afectada

Decision definitiva

/ ™~

Persona afectada Organo judicial o
jurisdiccional

Vinculacion

Resolucion de existencia:
falta de independencia
conforme a la normativa
nacional en via judicial

Aceptacion decision y
renuncia al derecho
a utilizar la via judicial

No ejecutividad de la
decision definitiva

IV. DERECHO ESPANOL Y RESOLUCION DE LITIGIOS EN LA UNION
EUROPEA

El articulo 16 de la Directiva establece los principios de relacion entre la normativa na-
cional y la normativa comunitaria en materia de resolucion de litigios, sobre la base de las si-
guientes reglas:

1. Actos definitivos. El hecho de que un acto de una Administracion tributaria espa-
fiola y que ocasione una cuestion litigiosa sea definitivo con arreglo a la normativa
espafiola, ello no impedira que las personas interesadas puedan recurrir a los pro-
cedimientos indicados en la Directiva.

2. Procedimientos sancionadores y penales. El sometimiento de la cuestion litigiosa
al procedimiento amistoso o al procedimiento de resolucion de litigios por la Co-
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mision Consultiva'®, ello no impide para que el Estado miembro pueda emprender
o proseguir acciones judiciales o procedimientos encaminados a la aplicacion de
sanciones administrativas y penales en relacion con los mismos hechos.

3. Via judicial. Los interesados podran recurrir a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa con arreglo a la normativa espafiola. No obstante, cuando el interesado
haya iniciado un procedimiento judicial, los plazos siguientes comenzaran a contar
a partir de la fecha en que una sentencia dictada en dicho(s) procedimiento(s) haya
pasado a ser definitiva o que dicho(s) procedimiento(s) haya(n) concluido defini-
tivamente por otro motivo o se hayan suspendido:

* El plazo de seis meses que cada uno de los Estados miembros afectados
tiene para adoptar una decision sobre la aceptacion o la desestimacion de la
reclamacion (art. 3.5 de la Directiva).

* El plazo de dos afios, a partir de la ultima notificacion de una decision de
uno de los Estados miembros relativa a la aceptacion de una reclamacion,
para solucionar la cuestion litigiosa por el procedimiento amistoso (art. 4.1
de la Directiva).

4. Aplicacion de las resoluciones judiciales. Cuando un Estado miembro de acuerdo
a su derecho nacional, como Espafia, no pueda establecer excepciones a las reso-
luciones de un 6rgano jurisdiccional o judicial, podra acordar que, cuando una de-
cision sobre una cuestion en litigio haya sido dictada por el 6rgano jurisdiccional
o judicial de ese Estado miembro:

a) Antes de que los Estados miembros afectados hayan alcanzado un acuerdo
con arreglo al procedimiento amistoso previsto en el articulo 4 de la indica-
da Directiva, dicho Estado miembro (Espafia) puede notificar a los demas
Estados afectados la resolucion del 6rgano jurisdiccional o de otra autoridad
judicial y se ponga fin a dicho procedimiento a partir de dicha notificacion.

b) Antes de que el interesado presente la solicitud para la constitucion de la
Comision Consultiva de acuerdo con el articulo 6.1 de la Directiva, en el
caso de que la reclamacion haya sido desestimada por al menos uno de los
Estados, o en el caso de que la reclamacion haya sido aceptada, pero no se
haya llegado a un acuerdo sobre la manera de resolver el litigio, el Estado
en cuestion puede decidir que dicha solicitud no se aplique si la cuestion li-
tigiosa ha quedado sin resolver durante la totalidad del procedimiento amis-
toso, en cuyo caso este Estado informara a los demas Estados afectados del
efecto de dicha resolucion del drgano jurisdiccional o judicial.

18 Articulos 4 y 6 de la Directiva, respectivamente.
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¢) Se pondra fin al procedimiento de resolucion de litigios sefialado en el cita-
do articulo 6, si dicha resolucion fue dictada en cualquier momento después
de que la persona afectada presentara la solicitud de constitucion de la Co-
mision Consultiva y antes de que esta Comision Consultiva (o la Comision
de resolucion alternativa de litigios) hubiera emitido su dictamen dirigido
al Estado miembro afectado de acuerdo con el articulo 14 de la Directiva.
Mientras que dicho Estado debera informar a los demas Estados afectados
y a la Comisién Consultiva (o la Comision de resolucion alternativa de li-
tigios) del efecto de dicha resolucion del 6rgano jurisdiccional o judicial.

5. Finalizacion de otros procedimientos amistosos. La presentacion de una reclama-
cién sobre una cuestion en litigio, de acuerdo con el articulo 3 de la indicada Di-
rectiva, pondra término a cualquier procedimiento amistoso o procedimiento de
resolucion de litigios en curso, con arreglo a un convenio que se esta interpretando
o aplicando en relacion con la cuestion litigiosa correspondiente. Ese otro procedi-
miento amistoso o procedimiento de resolucion de litigios en curso y relativo a la
cuestion litigiosa concluira con efectos a partir de la fecha de la primera recepcion
de la reclamacién por cualquiera de los Estados miembros afectados.

6. Resolucion de litigios por la Comision Consultiva en el caso de sanciones tribu-
tarias. El Estado miembro afectado podra denegar el acceso al procedimiento de
resolucion de litigios sefialado en el articulo 6 de la Directiva, si en ese Estado
miembro se han impuesto sanciones en relaciéon con los ingresos o patrimonio re-
gularizados por fraude fiscal, falta de pago intencionada o por negligencia grave.
No obstante, cuando se hayan iniciado procedimientos judiciales o administrati-
vos que pudieran dar lugar a sanciones y tales procedimientos se estén tramitando
simultdneamente a cualquiera de los procedimientos sefialados en la Directiva, un
Estado miembro podra suspender los procedimientos contemplados en dicha Di-
rectiva desde la fecha de aceptacion de la reclamacion hasta la fecha del resultado
final de los procedimientos.

7. Denegacion singular del acceso al procedimiento de resolucion de litigios por la
Comision Consultiva. Cada Estado miembro podra denegar, caso a caso, el acceso al
indicado procedimiento previsto en el citado articulo 6 de la Directiva, cuando una
cuestion litigiosa no conlleve doble imposicion. En este caso, dicho Estado miem-
bro debera informar a la persona afectada y a los otros Estados miembros afectados.

V. CONCLUSIONES

1. En el ordenamiento juridico-tributario espafiol, aparte de la revision de oficio y
del recurso de reposicion, existe la via econémico-administrativa que el contribu-
yente debe agotar para acceder a la via judicial. Pues bien, el hecho de que un acto
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administrativo sea definitivo con arreglo a la normativa espafiola no impide que el
interesado pueda recurrir a los procedimientos indicados en la Directiva cuando
exista una cuestion litigiosa sobre la interpretacion y aplicacion de los convenios
internacionales por los que se dispone la eliminacion de la doble imposicion de la
renta y, en su caso, del patrimonio.

No obstante, el inicio de los citados procedimientos (amistoso o mediante la inter-
vencion de la Comision Consultiva) no impide que las Administraciones tributarias
espafiolas puedan iniciar o continuar con las acciones judiciales o los procedimientos
encaminados a la aplicacion de sanciones administrativas y penales en relacion con
los mismos hechos. En definitiva, una vez que una Administracion ha dictado una
liquidacion tributaria, esta puede iniciar los procedimientos sancionadores, impo-
ner las sanciones y proceder al cobro de las mismas aunque se hubieran planteado
estas cuestiones litigiosas con el inicio de los citados procedimientos previstos en
la Directiva. Del mismo modo, dictadas las liquidaciones vinculadas a delito!?, las
Administraciones pueden iniciar las oportunas acciones judiciales y, si no existie-
ran las indicadas liquidaciones, habria que esperar a la sentencia judicial.

Sin embargo, el Estado miembro afectado, si no hay acuerdo amistoso, podra de-
negar el acceso al procedimiento de resolucion de litigios mediante dictamen de la
Comision Consultiva, cuando el interesado ya ha sido sancionado por fraude fiscal,
falta de pago o por negligencia grave, a raiz de la regularizacion tributaria.

En caso contrario, si los procedimientos judiciales o administrativos en orden a
la imposiciéon de sanciones se estan tramitando y coincida su tramitacion con los
procedimientos sefialados en la Directiva, los Estados miembros podran suspender
estos procedimientos desde la fecha de aceptacion de la reclamacion hasta la fecha
del resultado final de dichos procedimientos.

2. Si un acto definitivo se ha impugnado en la via administrativa o via economi-
co-administrativa, ello no es o0bice para que el interesado pueda acceder a los
procedimientos previstos en la Directiva. Sin embargo, una vez iniciada la via
judicial, aunque el particular haya presentado una reclamacion sobre la base de
dicha Directiva, habra que esperar a que se dicte la sentencia definitiva para que
los Estados miembros acepten o desestimen la reclamacién®’, o para que dichos
Estados lleguen a un acuerdo amistoso en el plazo de dos afios desde el término
de la via judicial?!.

3. Los Estados miembros se reservan importantes potestades:

19 Articulo 250 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).
20" Articulo 3.5 de la Directiva.

21 Articulo 4.1 de la Directiva.
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a) Denegacion singular del acceso al procedimiento de resolucion de litigios
por la Comision Consultiva, cuando la cuestion litigiosa no lleve consigo
un problema de doble imposicion.

b) Denegacion del acceso al procedimiento de resolucion de litigios mediante
dictamen de la Comision Consultiva, cuando el interesado ya ha sido san-
cionado por fraude fiscal, falta de pago o por negligencia grave, a raiz de la
regularizacion tributaria.

¢) Suspension de los procedimientos indicados en la Directiva, cuando se hayan
iniciado procedimientos judiciales o administrativos que pudieran dar lugar
a la imposicion de sanciones y que coincidan simultaneamente con los pro-
cedimientos para evitar la doble imposicion sefialados en la citada Directiva.

d) El surgimiento de una cuestion litigiosa no impide que los Estados miem-
bros puedan iniciar o continuar las acciones judiciales y procedimientos en-
caminados a la aplicacion de sanciones administrativas y penales sobre los
mismos hechos.

4. Lapresentacion de una reclamacion sobre un litigio sobre doble imposicion pone tér-
mino a cualquier procedimiento amistoso en curso, con arreglo al oportuno convenio.

5. Prejudicialidad. El articulo 106.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sefiala que cuando la Administracion
fuere condenada al pago de cantidad liquida, el érgano encargado de su cumplimiento
acordara el pago con cargo al crédito correspondiente de su presupuesto que tendra
siempre la consideracion de ampliable. Mientras que el apartado 4 del citado articu-
lo expone que si la Administracion condenada al pago de cantidad estimase que el
cumplimiento de la sentencia habria de producir trastorno grave a su Hacienda, lo
pondra en conocimiento del juez o tribunal acompaiado de una propuesta razonada
para que, oidas las partes, se resuelva sobre el modo de ejecutar la sentencia en la
forma que sea menos gravosa para aquella. Por tanto, no existen razones en Espa-
fia para que el Estado pueda establecer excepciones a las resoluciones de un érgano
judicial o jurisdiccional, por lo que ante una resolucion de un 6rgano judicial o ju-
risdiccional el Estado espafiol puede:

» Poner fin al procedimiento de resolucion de litigios en materia de doble impo-
sicion, poniendo en conocimiento al resto de los Estados miembros afectados
la existencia de una resolucion de un 6rgano judicial o jurisdiccional espaiiol,
antes de que se llegue a un acuerdo dentro del procedimiento amistoso.

* Antes de que el interesado solicite la constitucion de la Comision Consul-
tiva??, el Estado espaiiol puede acordar que dicha solicitud no se aplique

22 En el caso de que la reclamacion haya sido desestimada por al menos uno de los Estados, o en el caso de que la re-
clamacion haya sido aceptada, pero no se haya llegado a un acuerdo sobre la manera de resolver el litigio.
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al haberse dictado una resolucion de un o6rgano judicial o jurisdiccional,
cuando la cuestion litigiosa ha quedado sin resolver en el procedimiento
amistoso previo.

* El procedimiento de la resolucion de litigios por parte de la Comision Con-
sultiva podra terminar a instancia del Estado espafiol, si la resolucion de un
organo judicial o jurisdiccional ha sido dictada en cualquier momento pos-
terior a que la persona afectada haya presentado la solicitud de constitucion
de la Comision Consultiva y antes de que esta Comision Consultiva (o la
Comision de resolucion alternativa de litigios) hubiera emitido su dictamen.

6. Laindisponibilidad de las caracteristicas esenciales de la obligacion tributaria en
el ordenamiento juridico espafiol, dada su naturaleza ptblica®3, excluiria en princi-
pio el arbitraje y otros métodos de resolucion de los conflictos tributarios, de acuer-
do con el principio de reserva de ley, indisponibilidad del crédito tributario y la
inderogabilidad de la relacion juridico-tributaria®*. La indisponibilidad del crédito
tributario significa que la Administracion no puede renunciar al crédito tributario,
ni transmitirlo, ni modificar los elementos de la deuda dado el principio de indero-
gabilidad de la obligacion tributaria®®. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha reconocido la posibilidad de introducir alternativas al recurso
administrativo, como método de resolucion de conflictos entre la Administracion
y los obligados tributarios?®, auque la resolucion de conflictos sobre la base del de-
recho permitiria salvar el principio de legalidad®’.

El articulo 86 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas, permite la terminacion convencio-
nal de los procedimientos, mientras que el apartado 2 de su articulo 112 habilita
la posible técnica alternativa al recurso administrativo, mediante la conciliacion,
la mediacion y el arbitraje. Por otra parte, en el ordenamiento tributario, nos en-
contramos con las actas con acuerdo®® que permiten una terminacién conven-
cional de los procedimientos, los acuerdos de valoracién® y la tasacion pericial

contradictoria®®.

23 Ribes Ribes, A. (2003, p. 420).

24 Falcon y Tella, R. (1996, p. 257).

25 pérez Royo, F. (2014, p. 76).

26 SSTC 217/1991, 60/1989 y 162/1989.
27 Ferreiro Lapatza, J. (1996, pp. 264-265).
28 Articulo 155 de la LGT.

29 Articulo 91 de la LGT.

30" Articulo 135 de la LGT.
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Ademas, en Derecho Internacional son las Administraciones tributarias, en defini-
tiva los Estados, las que llegan a resoluciones amistosas de los conflictos, las que
asumen los arbitrajes fruto de la aplicacion de las clausulas arbitrales en los con-
venios de doble imposicion, sin infraccion de la normativa constitucional ni del
principio de legalidad tributaria, dado que son las autoridades competentes para el
ejercicio de esas funciones?!. Aligual que el Derecho Comunitario dictado para la
resolucion de los litigios tributarios, resolucion amistosa de conflictos o resolucion
alternativa de litigios (entre ellos el arbitraje), resulta de aplicacion en los distintos
Estados miembros.

La eliminacion de la doble imposicion internacional ha sido siempre una fuente
de debate en Derecho Tributario, de esta forma los convenios para evitar la doble
imposicion han tratado de resolver la problematica facilitando la exencion de los
ingresos obtenidos en el extranjero por los impuestos pagados y el otorgamiento
de un crédito por los impuestos pagados en el exterior, previendo procedimientos
amistosos para evitar esta problematica y, en su caso, una clausula arbitral con el
objetivo de paliar la posible ineficacia del procedimiento amistoso?2.

Por tanto, seria necesaria la modificacion de la LGT para dar cabida con claridad
al procedimiento amistoso de resolucion de conflictos previsto en la Directiva, a
los acuerdos entre los Estados para la resolucion de conflictos, asi como a su reso-
lucidn a través del dictamen de la Comision Consultiva o de la Comision de reso-
lucidn alternativa de conflictos, recordemos que, cuando los Estados afectados no
llegan a un acuerdo, el indicado dictamen tiene caracter vinculante para la toma de
la decision definitiva.

7. Arbitraje. Los tratados relativos a evitar la doble imposicion internacional incor-
poran clausulas en relacion con la posibilidad de acudir al arbitraje, como el mo-
delo de convenio ofrecido por la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econoémicos (OCDE)33, dado que los otros medios amistosos de solucion de con-
troversias determinan una dilatada espera para su resolucion. Entre los supuestos
de arbitraje debemos sefalar:

a) Un ejemplo de arbitraje en materia tributaria a nivel de la Union Europea es
el citado Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas (Convenio de Arbitraje
de la Uniodn), firmado el dia 23 de julio de 1990, con el objetivo de rectifi-
car los precios de transferencia y la imputacion del beneficio derivado de

31 Lépez Espadafor, C. M. (2005, p. 20).
32 Lang, M. y Wiman, B. (2014, p. 202).
33 Serrano Antén, F. (2010, p. 330).
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los mismos alli donde se ha producido realmente’*, quedando legitimados
para solicitar el inicio del procedimiento las empresas y establecimientos
permanentes situados en los Estados contratantes. De manera que si la soli-
citud es fundada y no se encuentra una solucion valida bilateralmente, ha de
resolverse la misma por un procedimiento amistoso entre autoridades. Pero
si a través del procedimiento amistoso no se corrige la doble imposicion en
el plazo de dos afios, se establece la obligacion de someter la cuestion a una
Comision Consultiva. Esta Comision con una composiciéon mixta emite su
dictamen, con base en la cual las autoridades deben aprobar una decision
que garantice la supresion de la doble imposicion en el plazo de seis meses,
pero si no hay acuerdo el referido dictamen resulta obligatorio’>.

b) El Modelo de convenio tributario sobre la renta y patrimonio de la OCDE
tiene como objetivo ofrecer a los Estados una herramienta uniforme para
resolver los problemas que se plantean con mayor frecuencia en el campo
de la doble imposicion en esa materia tributaria. Este modelo introdujo el
17 de julio de 2008 el articulo 25.5, afiadiendo como posibilidad el arbitraje
al procedimiento amistoso. Es decir, cuando los Estados no hayan podido
ponerse de acuerdo en el procedimiento amistoso previo, transcurridos dos
aflos desde el inicio sin acuerdo, se puede pedir por el obligado tributario el
inicio del procedimiento arbitral en caso de tributacion no conforme con el
propio convenio®®. El dictamen resulta vinculante para los Estados a no ser

que el interesado rechace el acuerdo amistoso que aplique dicho dictamen?”.

¢) El Modelo de convenio de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion
constituye el resultado del esfuerzo internacional por evitar la doble impo-
sicion tributaria y un compromiso entre el principio de la fuente y el prin-
cipio de la residencia, habiéndose introducido en 2011 una cldusula arbitral
muy parecida a la del modelo OCDE. Aunque se diferencia en que el plazo
para llegar a un acuerdo entre los Estados es de tres afios (modelo OCDE
dos aflos), que la cuestion se sometera a arbitraje si uno de los Estados lo
solicita, es decir, que en caso contrario no se somete a arbitraje (modelo
OCDE puede ser solicitado por el particular). Asi como que el modelo de
las Naciones Unidas autoriza a los Estados a ignorar la decision del arbi-
traje si se ponen de acuerdo en una solucion diferente, al mismo tiempo
que genera una menor proteccion, dado que aunque el particular solicite el

34 Morelli, M. (2010, p. 407).
35 Hinnekens, L. (2010, pp. 109-116).
36 Monsenego, J. (2014, p. 165).

37 Dictamen: mediante la opinion del arbitro independiente o como la «tltima ofertay, donde los arbitros han de escoger
entre una de los dos propuestas presentadas por los Estados.
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arbitraje los Estados pueden denegarla’®, y muestra su preferencia por el
procedimiento de la ultima oferta, donde los arbitros pueden escoger una
de las propuestas presentadas por los dos Estados implicados (no pueden
proponer su propia solucion).

d) Los Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI)
tuvieron un gran crecimiento en los afos 80 del pasado siglo como consecuen-
cia de la inseguridad juridica existente en el campo de las inversiones interna-
cionales, ante la ausencia de una normativa internacional general y fruto de la
globalizacion de la economia y del crecimiento de las inversiones transnacio-
nales®®. Espafia cuenta actualmente con 72 APPRI en vigor, con el objetivo de
garantizar las inversiones ante los avatares politicos, la apertura a la entrada
de inversores y la promocion de inversiones. Aunque no hay un modelo en
este ambito, la mayoria de estos convenios recogen la manera de resolver las
controversias*’. El procedimiento mas utilizado es el arbitraje, que permite
al inversor actuar contra el Estado receptor de la inversion y participando en
el procedimiento, para conseguir garantizar su inversion frente a expropia-
ciones o minoraciones arbitrarias. El arbitraje puede ser ad hoc: conforme a
las reglas de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (UNCITRAL)*!, o bien a través del arbitraje institu-
cional, generalmente a través de dos instituciones*?

e La Camara de Comercio Internacional de Paris.

* El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a las In-
versiones (CIADI). A través de arbitros designados por las partes,
cuyo laudo es vinculante y su reconocimiento es automatico.

e) El Proyecto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) (acciones 14 y 15) tiene
su origen en evitar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios
entre jurisdicciones fiscales, mecanismos utilizados por los contribuyentes
para conseguir una menor tributacion. La accion 14 del proyecto intenta re-
forzar la eficacia y eficiencia del procedimiento amistoso, con o sin clausula
arbitral obligatoria, para minimizar los riesgos y conseguir la efectiva reso-
lucién de las controversias, a través de un estandar basico en relacidon con
la aplicacion e interpretacion de los convenios bilaterales. Mientras que la

38 Vease nota 36.

39 Hortal4 i Vallvé, J. (1996, p. 55).

40" Garriga Suau, G. (2009, p. 284).

il o bien, de la Stockholm Chamber of Comerse (SCC Rules).
42 Gonzalo Quiroga, M. (2009, p. 438).
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accion 15 del proyecto BEPS prevé la posibilidad de establecer un instru-
mento multilateral con el objetivo de dar viabilidad al contenido de dicho
proyecto, a través de la modificacién de los actuales convenios fiscales*3.

Espafia era reacia, hasta los Convenios con Suiza (2013)* y el Reino Unido (2014)*, a in-
corporar una clausula arbitral para evitar la doble imposicion en caso de litigio, también previs-
ta en el Convenio entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos, gracias al Protocolo aprobado
por el Congreso de los Diputados el dia 14 de julio de 2014 y que introdujo en el articulo 26.5
la clausula arbitral*®,

Sin embargo, al igual que en las actas con acuerdo y los efectos del procedimiento concur-
sal a través del convenio en los créditos concursales, la LGT deberia determinar cuando la reso-
lucion de conflictos en materia de doble imposicion, derivada de la interpretacion de convenios
bilaterales para evitar la doble imposicion, no afecta a la indisponibilidad del crédito tributario,
regulando el procedimiento para la resolucion de los litigios de forma amistosa y para la acepta-
cion de los dictamenes arbitrales.
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ExTRACTO

Frente al plazo general de prescripcion de cuatro afios previsto en el articulo 66 de la Ley General
Tributaria, el nuevo articulo 66 bis establece un plazo de diez afios para iniciar la comproba-
cion de bases, cuotas y deducciones compensadas o pendientes de compensacion. Recientes
pronunciamientos del TEAC y del TS, aun dictados en relaciéon con el marco juridico previo
a la modificacion de la Ley General Tributaria por Ley 34/2015, de 21 de septiembre, limitan
de forma importante su ambito de aplicacion, excluyendo los saldos por IVA a compensar
del nuevo plazo de diez afios. Desde el punto de vista procedimental, se determina también
la imposibilidad de regularizar en periodos posteriores las bases o cuotas compensadas si el
periodo de origen ya fue comprobado y la liquidacién anulada en via administrativa o judicial.

¥ El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion «Reformas recientes y pendientes del sis-
tema tributario espafiol, en un contexto de descentralizacion» (DER2017-83703-P), del Programa Estatal de Fomento
de la Investigacion Cientifica y Técnica de Excelencia.
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1. PLANTEAMIENTO

En el Gltimo afo han recaido diversos pronunciamientos que, aunque referidos al régimen
de prescripcion previo a la reforma de la Ley General Tributaria (LGT) por la Ley 34/2015, de
21 de septiembre, son de gran relevancia para interpretar la nueva regulacion aplicable a la com-
probacion de bases negativas y saldos de IVA originados en periodos prescritos.

2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE DICIEMBRE DE 2017

2.1. SUPUESTO DE HECHO

La sentencia aborda el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado frente a
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de abril de 2016 (rec. num. 46/2012 —NFJ063214—),
estimatoria del recurso contencioso-administrativo presentado frente a la Resolucion del Tribu-
nal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 1 de diciembre de 2011, relativas todas ellas
a un procedimiento inspector iniciado en 2007 en relacion con un grupo fiscal.

En el curso del procedimiento, la Inspeccidn constatd que el obligado tributario era propie-
tario de varios inmuebles destinados a centros comerciales, que tenia arrendados a minoristas
para el desarrollo de su actividad comercial. Para la adquisicion de tales inmuebles, el obligado
concertd préstamos con su grupo de empresas —radicado en los Paises Bajos—, contabilizando
como gastos los intereses abonados y declarando bases imponibles negativas, compensadas en
los ejercicios objeto de las actuaciones inspectoras.

En el acuerdo de liquidacion, notificado en 2010, la Inspeccion considerd que los intereses
correspondientes a los préstamos se habian calculado a tipos superiores a los que se hubieran
pactado entre entidades independientes, sin que otras de sus condiciones —plazo o condiciones
de amortizacion— se correspondieran tampoco con las del mercado, razon por la que se dictd un
acuerdo de determinacion del valor en el seno del procedimiento inspector, que fue notificado al
interesado el 12 de noviembre de 2009, con reduccion de las bases imponibles negativas com-
pensadas, liquidandose la deuda correspondiente.

Tras la estimacion parcial de la reclamacion por parte del TEAC al apreciarse un error ma-
terial, el obligado interpone recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, que
es estimado, acordando:

106 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.ceflegal.com
http://www.cef.es

E E. M.* Cordero Gonzilez Limites a la regularizacion de créditos fiscales de periodos prescritos

» Laprescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria de
los ejercicios 2002 y 2003, por exceso de duracion de las actuaciones inspectoras.

* En relacién con las bases imponibles negativas, compensadas en 2004, tinico no
prescrito, se afirma la deducibilidad de los intereses de los préstamos concertados
por la recurrente con su vinculada en los términos declarados, al considerar las con-
diciones de financiacion de los préstamos razonables econdmicamente y acordes
con el mercado.

» Se declara, ademas, la improcedencia de regularizar la base imponible negativa
obtenida en el ejercicio 1999 y compensada en 2004, por tratarse de un ejercicio
ya comprobado por la inspeccion en un procedimiento anterior relativo al ejercicio
1999. El objeto de las actuaciones de comprobacion habia sido también la valora-
cion de los gastos financieros derivados de los contratos de préstamo suscritos con
las sociedades vinculadas, con la emision de una liquidacion que redujo las bases
negativas por cuantia de mas de 12 millones de euros. La liquidacion fue anulada,
sin embargo, por el Tribunal Economico-Administrativo Regional de Madrid en
el afio 2007 por considerar que el método de valoracion utilizado por la Adminis-
tracion era incorrecto. La Audiencia Nacional afirma por ello que, anulada la li-
quidacion en relacion con el periodo origen de las bases negativas, no cabe volver
a comprobar las bases en el periodo posterior en el que se compensan.

2.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2017 (rec. nim. 1890/2016
—NFJ069039-) desestima el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado frente a
la sentencia de la Audiencia Nacional, confirmando tanto la prescripcion apreciada por aquella,
como la deducibilidad de los intereses del préstamo, asi como la imposibilidad de comprobar las
bases negativas procedentes del afio 1999 y compensadas en 2004, abundando en la argumen-
tacion desarrollada por la Audiencia Nacional. Segun esta doctrina, habiendo ejercido la Admi-
nistracion sus facultades de comprobacion respecto del ejercicio 1999 en relacion con el mismo
objeto y anulada la liquidacion resultante sin emitir nueva liquidacion antes de consumarse el
plazo de prescripcion correspondiente a dicho ejercicio en aplicacion de la jurisprudencia que
rechaza el tiro unico, cabe considerar confirmada materialmente la autoliquidacion presentada y
las bases negativas declaradas. No es posible, se afirma, eludir los efectos de aquella anulacion
sin practicar una nueva liquidacion respecto del periodo 1999, salvando los defectos de la liqui-
dacion anulada y actuando como si el ejercicio de 1999 no hubiera sido comprobado y no estu-
viera prescrito. Si la Administracion no volvié a liquidar, afirma el Tribunal Supremo, «es claro
no solo que dejé que ganara firmeza la autoliquidacion del ejercicio 1999, sino que perdi6 defi-
nitivamente la oportunidad —una vez transcurrido el plazo de la prescripcion extintiva— de volver
a hacer lo que ya hizo (aunque fuera de manera incompleta o erronea), esto es, de comprobar un
negocio juridico con efectos futuros a través del correspondiente crédito fiscaly.

www.ceflegal.com 107

"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.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEE, niim. 422 (mayo 2018) Ez

3. RESOLUCION DEL TEAC DE 15 DE FEBRERO DE 2017

3.1. SUPUESTO DE HECHO

La Resolucion del TEAC de 15 de febrero de 2017 (R. G. 1812/2011 —NFJ065622—) presen-
ta similitudes importantes con la sentencia anterior, en cuanto ahonda en los efectos sobre ejerci-
cios posteriores de la anulacion en via administrativa o judicial de la liquidacion administrativa
que reduce créditos fiscales declarados. Mas alla de esta cuestion, en ella se analiza, en general,
la posibilidad de comprobar saldos de IVA procedentes de periodos prescritos.

El supuesto de hecho que da lugar a la resolucion del TEAC es el siguiente: El 22 de di-
ciembre de 2008 se iniciaron actuaciones de comprobacion limitada por el IVA por los periodos
comprendidos entre noviembre de 2004 y diciembre de 2007, que culminaron el 20 de octubre
de 2010 con la firma en disconformidad del acta que recogia la propuesta de regularizacion. El
acta califico como no deducible el IVA soportado en adquisiciones realizadas a diversas socie-
dades que se consideraron participes en una trama organizada para la defraudacion del IVA. La
cuota derivada del acta, incluyendo intereses de demora, alcanzaba algo mas de cinco millones
ochocientos mil euros (5.800.000 €).

Recurrida la liquidacion ante el TEAC, la reclamacion es estimada parcialmente, al consi-
derar prescrita la accion administrativa para liquidar los periodos anteriores al mes de enero de
2007, por haberse superado el plazo méximo de duracidn del procedimiento. Se anula, por tanto,
parcialmente la liquidacion en el importe de la deuda correspondiente a los periodos prescritos.
La resolucion del TEAC es confirmada por la Audiencia Nacional.

En diciembre de 2014, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) ejecuta la
resolucion anulando la liquidacion girada inicialmente y practicando nueva liquidacion limitada
a los 12 meses del afio 2007, con una cuota, mas intereses de demora, de algo mas de 4 millones
de euros. En la nueva liquidacion, la cuota se calcula sin tomar en consideracion el importe del
saldo declarado a compensar en la ultima autoliquidacion del ejercicio 2006, que superaba el mi-
116n y medio de euros y que habia sido reducido a cero en la liquidacion fruto de la regulariza-
cioén anulada por el TEAC. Ante estas circunstancias el interesado plantea incidente de ejecucion.

3.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

En su resolucion, el TEAC estima el incidente de ejecucion y anula la liquidacion relativa
al 2007 dictada en ejecucion de la resolucion, con una doble argumentacion:

1. En primer término, declara no aplicable a los saldos pendientes de compensacion
en el IVA la doctrina y jurisprudencia del Tribunal Supremo que afirm¢ la posibi-
lidad de comprobar elementos originados en periodos prescritos pero integrados
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en hechos imponibles producidos en periodos no prescritos!. Se basa, para ello, en
«la especial mecanica» y «peculiaridades» de este impuesto, que se asienta sobre
los siguientes elementos:

* El derecho a deduccidén inmediata de la totalidad de las cuotas soportadas
que, si superan a las devengadas, pueden trasladarse al periodo siguiente
durante los tres primeros trimestres u once primeros meses, o bien optar por
la devolucion en la ultima autoliquidacion del ejercicio o en las mensuales
si se ha optado por el régimen de devolucion mensual, de acuerdo con el
articulo 99.Cinco de la Ley 37/1992.

» Las cantidades pendientes de compensar no son cuotas propiamente dichas
sino saldos derivados de los excesos de las cuotas soportadas sobre las de-
vengadas, existiendo en tlltima instancia un derecho de reembolso que cons-
tituye un crédito a favor del obligado.

» Tales saldos adquieren caracter definitivo bien por haber sido comprobados
y liquidados por la Administracion, bien por haber ganado la prescripcion.
De otro modo, si se permitiera revisar y modificar la cuantia de los saldos a
compensar procedentes de periodos prescritos, se haria de peor condicion a
los obligados tributarios que optan por la compensacion al término del perio-
do de liquidacion respecto de quienes optaron por la devolucion, cuya cuan-
tia no podria ser alterada, por estar prescrito el periodo en el que se solicito.

Por lo anterior, se concluye que «la Administracion no puede revisar con ocasion de
la declaracion del impuesto del periodo no prescrito dichos saldos de periodos an-
teriores (ya prescritos), entrando a conocer de las distintas operaciones que se han
producido a lo largo del periodo prescrito y regularizarlas para determinar un nuevo
saldo a compensar». Lo determinante para la procedencia de la compensacion es la
efectiva correlacion entre los saldos declarados a compensar en la declaracion-liqui-
dacion del periodo no prescrito y los declarados en los ejercicios prescritos, y es esa
correlacion la que ha de ser objeto de comprobacion en el periodo no prescrito.

2. A mayor abundamiento, mas alla de la naturaleza del derecho a la compensacion en
el IVA, el TEAC apunta otro argumento de orden procedimental, que enlaza con la
sentencia del Tribunal Supremo antes resefiada. Asi, considera que no es posible tener

1 Asi, entre otras, las Sentencias de 6 de noviembre (rec. nam. 4319/2011 -NFJ052890-), 14 de noviembre (rec. num.
4303/2011 —-NFJ052840-) y 9 de diciembre de 2013 (rec. num. 2883/2012 -NFJ053091-) en relacién con las bases ne-
gativas; la de 19 de febrero de 2015 (rec. nim. 3180/2013 —-NFJ057534-) referente a excesos de deducciones por ac-
tividades exportadoras procedentes de periodos prescritos; o las Sentencias de 4 de julio de 2014 (rec. nim. 581/2013
—NFJ054784-), 5 y 26 de febrero (recs. nims. 4075/2013 —NFJ057615—y 4072/2013 —NFJ058191-) y 23 de marzo de
2015 (rec. nim. 682/2014 -NFJ057861-), sobre la posibilidad de declarar en fraude de ley negocios realizados en perio-
dos prescritos para rechazar la deduccion de determinados gastos en los periodos posteriores objeto de comprobacion.
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en cuenta el resultado de la regularizacion efectuada si ha sido declarada prescrita por
un organo revisor ya sea economico-administrativo o de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, «dada la desaparicion del &mbito del derecho de las liquidaciones anu-
ladasy. La alteracion del crédito declarado por el obligado supondria aceptar y dar por
validas las regularizaciones anuladas, puesto que este resultado es inherente al ejerci-
cio de la actividad comprobadora que se anula. Aunque el obligado tiene la carga de
la prueba de las cuotas pendientes de compensacion, iniciado un procedimiento y ha-
biéndose ejercitado por la Administracion el derecho a comprobar, si tal derecho se
extingue por prescripcion, debe considerarse lo consignado en sus autoliquidaciones.

En relacion con el supuesto de hecho concreto, se concluye, por tanto, que, en ejecucion
de una resolucion econémico-administrativa que declara la prescripcion de determinados perio-
dos, no se pueden arrastrar los efectos de las regularizaciones anuladas, ni siquiera con respecto
a otros periodos incluidos dentro del ambito de la comprobacion, habiéndose agotando el dere-
cho a liquidar los primeros.

4. COMENTARIO CRITICO

Tanto la sentencia del Tribunal Supremo como la resoluciéon del TEAC son de gran rele-
vancia a pesar de dictarse en relacion con el marco juridico anterior a la reforma de la LGT por
la Ley 34/2015, de modificacion parcial de esta norma que, como es sabido, introdujo el articulo
66 bis para sefalar que:

«El derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion
de las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o de deducciones
aplicadas o pendientes de aplicacion, prescribira a los diez afios a contar desde el dia
siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario establecido para presentar la de-
claracion o autoliquidacion correspondiente al ejercicio o periodo impositivo en que se
genero el derecho a compensar dichas bases o cuotas o a aplicar dichas deduccionesy.

Este supuesto constituye una excepcion a lo previsto en el articulo 115 de la LGT, en la re-
daccion dada por la Ley 34/2015, segun el cual la Administracion tributaria podra realizar com-
probaciones e investigaciones aun «en el caso de que las mismas afecten a ejercicios o periodos
y conceptos tributarios respecto de los que se hubiese producido la prescripcion regulada en el
articulo 66 a) de esta ley, siempre que tal comprobacion o investigacion resulte precisa en rela-
cion con la de alguno de los derechos a los que se refiere el articulo 66 de esta ley que no hubie-
sen prescrito, salvo en los supuestos a los que se refiere el articulo 66 bis.2 de esta ley, en los que
resultara de aplicacion el limite en el mismo establecidoy.

Se establece asi una diferencia importante entre la comprobacion en general de elementos, he-
chos, circunstancias, actos, valores, etc., producidos en periodos prescritos, pero con relevancia y
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efectos respecto de hechos imponibles no prescritos, que podran comprobarse en tanto que pervivan
las facultades de comprobacion en relacion con este tltimo, y los denominados por la exposicion
de motivos de la Ley 34/2015, «créditos fiscales», cuya comprobacion estara sujeta al plazo de diez
afios y a las condiciones previstas en el articulo 66 bis de la ley. Ni la nocion de crédito fiscal, ca-
rente de definicion legal, ni la referencia genérica a las bases y cuotas compensadas y pendientes de
compensacion y deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion, permiten, sin embargo, delimitar
con claridad el elenco de situaciones a las que sera de aplicacion el nuevo plazo de diez afios. Solo
laLey 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, prevé expresamente en sus articulos 26, 31,32y 35
a 39 la aplicacion de este plazo a la comprobacion de las bases imponibles negativas y a los excesos
no compensados de deducciones en la cuota. Mas alla de estos supuestos, correspondera a la doc-
trina administrativa y jurisprudencia determinar en qué casos resulta de aplicacion el citado plazo.

A ello contribuye, sin duda, la resolucion del TEAC objeto de este comentario. En ella se asume
el criterio ya mantenido en las Sentencias de la Audiencia Nacional de 29 de marzo de 2012 (rec.
nim. 295/2011 -NFJ046418-)? y del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2013 (rec. num.
4348/2012 —-NFJ052359-), que rechazaron la comprobacion de saldos pendientes de compensacion
en el IVA una vez transcurrido el plazo de prescripcion del periodo de origen. En esta ultima sen-
tencia, el Tribunal Supremo afirma que el derecho a la compensacion de cuotas por IVA constitu-
ye un derecho de crédito del empresario o profesional frente a la Hacienda Publica, fundamentado
en el principio de neutralidad propio de este impuesto. Tal naturaleza motiva que, a diferencia de
otros créditos fiscales, prescrito el derecho a liquidar del ejercicio en que se originaron, no puedan
modificarse los saldos pendientes mediante la comprobacion de las operaciones de los que derivan.

Frente a anteriores pronunciamientos, la Resolucion del TEAC de febrero de 2017 es relevante
por dictarse una vez fijada la doctrina del Tribunal Supremo que afirmo la posibilidad de comprobar
bases negativas y deducciones pendientes procedentes de periodos prescritos. EIl TEAC considera
no aplicable esta doctrina a los saldos por IVA, por tratarse de supuesto no encuadrable en el ya de-
rogado articulo 106.53. Ello permite entender que la comprobacién de saldos por IVA tampoco serd
subsumible en el nuevo articulo 66 bis, cuyo ambito objetivo se define de forma similar al anterior
106.5, siéndoles de aplicacion el plazo general de prescripcion de cuatro afios previsto en el articulo
66 de la LGT, en lugar del plazo de diez establecido para la comprobacion de créditos fiscales.

Tanto la resolucion del TEAC como la sentencia del Tribunal Supremo realizan, por otra parte,
otras afirmaciones de caracter procedimental que, con abstraccion del caso particular del [IVA, resul-

En esta sentencia, la Audiencia Nacional estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la Resolu-
cioén del TEAC de 6 de abril de 2011 que habia afirmado, aunque con un voto particular, la posibilidad de comprobar
los saldos de IVA procedentes de periodos prescritos tras la entrada en vigor del articulo 106.5 de la LGT.

Esta norma sefialaba que «en aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion
o las deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion tuviesen su origen en ejercicios prescritos, la procedencia o
cuantia de las mismas debera acreditarse mediante la exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se
incluyeron la contabilidad y los oportunos soportes documentalesy.
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tan también de relevancia en el nuevo marco normativo introducido por la Ley 34/2015, de modifica-
cion parcial de la LGT, para delimitar los margenes de actuacion de que dispondra la Administracion
tributaria en la aplicacion del nuevo articulo 66 bis. De ellas cabe, en efecto, deducir lo siguiente:

* En primer lugar, que anulada la liquidacion relativa a un periodo por considerarlo
prescrito, prevalecen los saldos por IVA consignados en la autoliquidacion presen-
tada, sin que el resultado de la regularizacion pueda tenerse en cuenta en periodos
posteriores no prescritos, aunque hubieran estado comprendidos en el mismo proce-
dimiento. Si bien esta afirmacion se realiza por el TEAC en relacion con los saldos
por IVA, cabe plantearse su extension a otros supuestos, de modo que, anulada la
liquidacion que reduce las bases negativas declaradas, su resultado no pueda tras-
ladarse a periodos posteriores, aunque estuvieran incluidos en el mismo procedi-
miento, lo que estableceria una suerte de tiro Ginico en materia de prescripcion en
la comprobacion de estos créditos.

En este sentido hay que tener en cuenta que, seglin la nota interpretativa publicada
por la AEAT en relacion con el nuevo articulo 66 bis, la comprobacion de bases
negativas y demas créditos fiscales esta afectada por un doble limite: el del derecho
a liquidar el periodo correspondiente y el plazo de diez afios para iniciar su com-
probacion. De este modo, el transcurso del plazo de cuatro afios para liquidar el pe-
riodo de origen de las bases negativas no obsta la comprobacion en procedimientos
desarrollados en periodos posteriores de las bases compensadas o declaradas pen-
dientes, aunque se arrastren de otros anteriores ya prescritos. La interpretacion del
TEAC implica que, si las bases se comprobaron en su periodo de origen (X), anu-
lada esta liquidacion por encontrarse prescrito el derecho a liquidar, su resultado
no podria trasladarse al periodo X+1, aunque estuviera incluido dentro del mismo
procedimiento. Y es que, ya se trate de saldos por IVA o bases negativas, no deja
de resultar paradéjico que la ejecucion de la resolucion por la que se obtiene la de-
claracion de prescripcion se utilice para llegar a un resultado que, en ultima ins-
tancia, mantiene los efectos de la liquidacion anulada, como ocurria en el supuesto
de hecho abordado por la resolucion del TEAC de febrero de 2017.

* Ensegundo lugar, de la sentencia del Tribunal Supremo cabe deducir que, aunque
quepa comprobar en ejercicios no prescritos bases negativas derivadas de ejerci-
cios prescritos, tal facultad no puede desarrollarse, en el marco de un nuevo proce-
dimiento de comprobacion, cuando existe una regularizacion previa del ejercicio
del que proviene el crédito fiscal y la liquidacion que redujo su importe es anulada.
Esta afirmacion es relevante no solo en aquellos casos en los que en via adminis-
trativa o judicial se confirma la procedencia, en el fondo, de los créditos fiscales
declarados por el obligado, sino también en aquellos en los que la liquidacion ad-
ministrativa es anulada por otros motivos: un error procedimental o, como ocurre
en la sentencia del Tribunal Supremo objeto de este comentario, la improcedencia
del método de valoracion utilizado para la regularizacion. Si la Administracion no
vuelve a liquidar el primer periodo, fijando el importe de las cantidades a compen-
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sar de acuerdo con lo sefialado en la sentencia y dentro del plazo de prescripcion,
no cabe efectuar tal regularizacion con motivo de la comprobacion del periodo en
el que se compensan. Ello parece consolidar, como queda dicho, una especie de
tiro Ginico en materia prescriptiva para la comprobacion de estos créditos fiscales,
aplicable también en el nuevo contexto normativo resultante de la reforma de la
LGT por la Ley 34/2015 y que reduciria de forma considerable los amplios mar-
genes de comprobacion a que pudiera conducir esta norma.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

Deducibilidad de las cuotas soportadas relacionadas
con los vehiculos en los supuestos de afectacion parcial
a la actividad

Analisis de 1a STS de 5 de febrero de 2018, rec. num. 102/2016

Javier Bas Soria

Doctor en Derecho
Inspector de Hacienda del Estado
Profesor de CEF.- UDIMA

ExTrRACTO

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana ha venido declarando la existencia
de un incumplimiento de la normativa comunitaria en el articulo 95 de la Ley del impuesto
sobre el valor afladido que establece la presuncién de afectacién al 50 % de los vehiculos. En su
Sentencia de 5 de febrero de 2018 el Tribunal Supremo ha venido a determinar que no existe tal
incumplimiento y que el citado precepto, a su juicio, se ajusta a las disposiciones comunitarias.
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1. SUPUESTO DE HECHO

Se plantea ante el Tribunal Supremo (TS) un recurso de casacion promovido por el abogado
del Estado contra la Sentencia de 20 de septiembre de 2016 (rec. nim. 2175/2012 -NFJ069777-)
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (TSJ CV o TSJ).

El caso resuelto por el TSJ se promovid contra una liquidacion dictada por el impuesto sobre
el valor afiadido (IVA) en la que reducia al 50 % la deduccion por gastos relativos a un vehiculo
por considerar que para poder admitir la deduccion del 100 % de las cuotas soportadas relaciona-
das con vehiculos turismos era necesario que el contribuyente acreditara una afectacion exclusi-
va del mismo a la actividad profesional, lo que no habia hecho.

E1 TSJ anulo tal liquidacion por entender que la presuncion de afectacion al 50 % de los ve-
hiculos establecida en el articulo 95 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido (LIVA), era contraria al derecho comunitario, segin se derivaba de la Sentencia
dictada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con fecha 11 de julio de 1991,
en el asunto C-97/90, Lennartz -NFJ001287—, ya que la norma espafiola sefiala, a juicio del TSJ,
una restriccion general del derecho a la deduccidn de las cuotas soportadas contemplado en el
articulo 17 de la Sexta Directiva (actualmente, dicho derecho se encuentra previsto en el art. 168
de la directiva refundida). Afiade ademas que dicho incumplimiento puede y debe ser constatado
por el tribunal nacional (el propio TSJ), inaplicando en consecuencia el derecho interno contra-
rio a la normativa comunitaria, sin que resulte ademas necesario plantear una cuestion prejudi-
cial para constatar la existencia del incumplimiento, pues se derivaba claramente este hecho de
la propia sentencia Lennartz, antes mencionada.

La propia sentencia recurrida reconoce que este criterio habia sido sostenido por el TSJ en
reiteradas ocasiones, pues de hecho la motivacion se realiza por referencia a la Sentencia de 24
de marzo de 2010, dictada por el propio TSJ en el recurso numero 888/2008 (NFJ039757).

Lo sometido al TS es, realmente, el acierto de dicho criterio reiterado por el TSJ CV y no
la sola sentencia que se recurre, ya que, como constata el Alto Tribunal, la sentencia recurrida
contiene solo en el Gltimo parrafo de la misma una referencia al caso que se le sometia, en la que
se limita a afirmar que es improcedente la regularizacion realizada por la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria respecto a las deducciones practicadas por la recurrente en el IVA por
los gastos de los vehiculos, por la vulneracion del derecho comunitario, por lo que se procede a
estimar el motivo impugnatorio analizado. Con ello se estima el recurso.
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En definitiva, tal y como resume el TS, se suscita si el articulo 95.Tres, reglas 2.7 y 4.2 de la
LIVA se opone a lo dispuesto en el articulo 17 de la Sexta Directiva, a la vista de la doctrina que
emana de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE).

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El TS emana una resolucion tremendamente didactica. Comienza con un resumen de la
cuestion planteada, extremo que hemos recogido en el epigrafe anterior del presente comentario.

A continuacion realiza un resumen del precepto cuestionado, el articulo 95.Tres de la LIVA,
del que se destaca, por lo que atafie al caso planteado, el establecimiento de tres principios ba-
sicos: en primer lugar, que la ley espafiola no limita ex ante el derecho a deducir a una determi-
nada proporcion, ni niega la deduccion cuando el grado de utilizacion del bien en la actividad
empresarial o profesional sea inferior a un porcentaje especifico o concreto; en segundo lugar,
que el porcentaje de deduccion que dispone dicho precepto es el que responda al grado efectivo
de utilizacion de los bienes en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional; y, en ter-
cer lugar, que el porcentaje del 50 % es una presuncion legal y que la carga de acreditar un grado
de afectacion distinto al determinado por la presuncion no solo se impone al contribuyente, sino
también a la Administracion, pues esta esta legalmente obligada a regularizar la deduccion deri-
vada de la presuncion cuando «se acredite» un porcentaje distinto a aquel.

El tercer apartado de la sentencia se consagra al estudio de la normativa europea y su in-
terpretacion por el TJUE. Destaca en este apartado el estudio de la sentencia Lennartz, pronun-
ciamiento en el que se apoyaba el TSJ CV, constatando el TS que lo suscitado en la misma era
cuestion distinta de la que nos ocupa ahora, pues esta versaba sobre la imposibilidad de deducir
cuotas soportadas por bienes que se hubieran destinado, previamente a su uso en las activida-
des empresariales o profesionales, a la satisfaccion de necesidades exclusivamente privadas, asi
como la posibilidad de excluir la deduccion de las cuotas soportadas en su totalidad cuando la
utilizacion empresarial o profesional de los bienes de inversion fuera en cuantia inferior al 10 %.

Por el contrario, entiende relevante para examinar la cuestion que se suscitaba ante el TSJ,
la Sentencia del TJUE de 15 de septiembre de 2016, asunto C-400/15, Landkreis Postdam-Mit-
telmark (NFJ063658), en la que se negaba el derecho a la deduccion de un bien de inversion
cuya utilizacion no alcanzaba el 10 %, afirmando el tribunal que se debe permitir el derecho a la
deduccion de tales cuotas y que las medidas que pueden establecer los Estados miembros deben
respetar el principio de neutralidad fiscal, esto es, deben permitir a los empresarios liberarse com-
pletamente del IVA devengado o abonado en el marco de sus actividades.

El apartado cuarto de la sentencia se enuncia de la manera que a continuacion se refleja,
que entendemos sumamente expresiva del juicio del TS: «El precepto aplicado por la Admi-
nistracion en la liquidacién impugnada en el litigio (el articulo 95.Tres LIVA) no contradice la
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normativa europea ni se opone a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Euro-
pea». Comienza su argumentacion el TS constatando que la afirmacion que el TSJ utiliza para
amparar su criterio, esto es, que «todo sujeto pasivo que utilice bienes para una actividad eco-
ndémica tiene derecho a deducir el IVA soportado en el momento de su adquisicion por pequeiia
que sea la proporcion de su uso para fines profesionales», no se encuentra por ningun lado en
la sentencia Lennartz. Es mas, el contenido de la sentencia, en opinioén del Alto Tribunal, no es
ese, sino que no puede «excluirse» el derecho a deducir por la circunstancia de que el bien en
cuestion no esté completamente afecto a la actividad empresarial o profesional o por el hecho
de que esa afectacion sea proporcionalmente poco relevante; se afiade, ademas, que la cuestion
sometida al TJUE no era si podia deducirse integramente el IVA soportado, sino si podia excluir-
se totalmente su derecho a la deduccion. Afiade también que el TJUE en su pronunciamiento se
limita a establecer que el derecho a deducir debe reconocerse «en la medida en que los bienes
y servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones gravadas», lo que se opondria a
una norma o una practica que impidiera el ejercicio del derecho cuando no se alcanzara un de-
terminado grado de afectacion. Pero, como constata a continuacion el tribunal, ese no es el con-
tenido de la norma espafiola cuestionada.

Completa su razonamiento con tres argumentos. En primer lugar, con el articulo 168 bis de
la Directiva refundida IVA que permite la deduccion de las cuotas soportadas por la adquisicion
de bienes inmuebles de manera proporcional cuando el bien sea utilizado por el sujeto pasivo tanto
a efectos de las actividades de la empresa como para su uso privado o personal. Si bien se recono-
ce que dicho precepto no se encontraba vigente al tiempo de los hechos a juzgar y que el mismo
resulta aplicable exclusivamente a inmuebles, se reconoce que este precepto recoge el criterio del
legislador comunitario en el sentido de que el derecho a deducir el IVA de los bienes de inversion
se corresponda porcentualmente con el grado de afectacion de ese bien a la actividad empresarial.

En segundo lugar se vuelve a insistir en la sentencia Landkreis Postdam-Mittelmark, ante-
riormente mencionada, y el principio en ella contenido relativo al establecimiento por los Estados
miembros en los casos de utilizacion mixta de los bienes de inversion de reglas que deben respe-
tar el principio de neutralidad fiscal del IVA, principio que no queda comprometido a juicio del
TS por el hecho de que solo se permita la deduccion respecto de la proporcion efectiva en que el
bien en cuestion se afecte a la actividad empresarial o profesional.

Finalmente el tribunal se apoya en su propia jurisprudencia, en concreto, en la Sentencia de
25 de abril de 2014 (rec. cas. para la unificacion de doctrina nim. 2117/2012 -NFJ069339-), en
la que se aducia como sentencia de contraste una sentencia dictada por el TSJ CV de contenido
idéntico a la recurrida en el presente caso y en la que ya afirmaba que no se distinguia el supuesto
incumplimiento en la norma espafiola que apreciaba dicho tribunal y que la misma era ajustada
a los dictados de la normativa europea.

El apartado quinto se limita a responder la cuestion interpretativa planteada, esto es, el su-
puesto incumplimiento de la norma contenida en el articulo 95.Tres, reglas 2.% y 4.%, de la LIVA.
La respuesta del tribunal es clara:
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«La respuesta ha de ser necesariamente negativa, conforme a lo que hemos ra-
zonado, pues el precepto espaiiol resulta, a nuestro juicio, claramente respetuoso con
lo dispuesto en el articulo 17 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo
de 1977, Sexta Directiva, y con la jurisprudencia del TJUE que lo interpreta, de suer-
te que hemos de considerar contraria a derecho la interpretacion contenida en la sen-
tencia de instanciay.

El apartado sexto, relativo a la resolucion de las pretensiones deducidas en el proceso, a
pesar de su indudable relevancia para las partes del procedimiento, resulta totalmente intrascen-
dente para el objeto de este comentario, pues como ya habiamos sefialado, aunque el recurso de
casacion se haya deducido contra una sentencia concreta del TSJ CV, lo que pretendia atajar era
un criterio de ese tribunal y con el pronunciamiento relativo a la cuestion interpretativa plantea-
da, este asunto estaba zanjado.

Légicamente con lo que hemos expuesto, el TS reconoce que es ajustada a derecho la deci-
sion administrativa que redujo al 50 % la deduccion por gastos relativos a un vehiculo por consi-
derar que «para poder admitir la deduccion del 100 % de las cuotas soportadas relacionadas con
vehiculos turismos —que fue la considerada por la empresa en su autoliquidacion— es necesario
que el contribuyente acredite una afectacion exclusiva del mismo a la actividad profesionaly.

Afade, cuestion que resulta interesante, que la parte recurrida (la entidad favorecida por la
resolucion) aduce una supuesta imposibilidad —que derivaria del tenor literal del precepto legal—
de obtener pruebas que constaten una utilizacion del vehiculo en grado superior al establecido
presuntamente en la norma, imposibilidad que supondria una «clara contravencion del principio
de neutralidad». Sefala el tribunal que la parte recurrida manifiesta que «es habitual, y es lo que
ha sucedido en el caso de autos, que se adquiera un vehiculo turismo para destinarlo exclusiva-
mente a la actividad empresarial, si bien, por las dificultades probatorias, la AEAT no acepte dicha
deduccion del 100 % del vehiculo, lo cual atenta contra el principio de neutralidad».

Advierte el TS que el precepto no solo no impide o limita las posibilidades de acreditacion
de la afectacion real del vehiculo a la actividad de la empresa, sino que permite tal constatacion
«por cualquier medio de prueba admitido en derechoy, sin restriccion alguna salvo una que cali-
fica de 16gica: no sera medio de prueba suficiente —dice el precepto— «la declaracion-liquidacion
presentada por el sujeto pasivo ni la contabilizacion o inclusion de los correspondientes bienes
de inversion en los registros oficiales de la actividad empresarial o profesional».

Destaca que la prueba de la verdadera utilizacion del vehiculo en el giro empresarial no
se aprecia como «imposible» o «extraordinariamente dificil», como se sostiene en el escrito de
oposicion, sobre la base de exigir la prueba de un hecho negativo (la no utilizacioén del vehiculo
para fines privados).

Acude el TS al principio de proximidad a la prueba del hecho a acreditar para entender ra-
zonable la prueba solicitada por el precepto:
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«Pero tampoco alcanzamos a comprender en qué medida resulta "imposible" pro-
bar la afectacion a la actividad empresarial, pues no parece que el contribuyente —que
es quien se dedica a esa actividad y usa el vehiculo para desarrollarla— tenga especia-
les dificultades para constatar ese destino, incluso a tenor de alguno de los documentos
que senala la parte recurrida en su escrito de oposicion (y que, por cierto, no considerd
necesario utilizar en la instancia para probar la dedicacion de su vehiculo a su profe-
sion), como los que se refieren al kilometraje, o a los recibos de hotel o de peajes, 0 a
los contratos realizados y a la gasolina consumiday.

3. COMENTARIO CRITICO

A pesar de la gran importancia que reviste esta sentencia, tanto para los que nos dedicamos
a la practica fiscal en el ambito territorial que corresponde a la jurisdiccion del TSJ CV, como
para los que desde otros ambitos territoriales miraban el goteo constante de sentencias en las que
se aplicaba el criterio controvertido y se hacian eco del mismo ante otros 6rganos judiciales, la
tremenda claridad y contundencia con la que se ha pronunciado el TS hace que para el que ahora,
con la mejor de las intenciones, va a realizar una breve glosa del contenido del pronunciamiento,
esta parte parezca incidental comparada con la divulgacion del contenido de la sentencia que se
ha realizado en el epigrafe anterior.

Dos son las cuestiones que queremos resefiar. En primer lugar, como hemos indicado, la
sentencia del TSJ CV formaba parte de un criterio que se ha venido manteniendo hasta la fecha.
El Tribunal Econdémico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana venia contestan-
do a la invocacion de este criterio, en los periodos a los que resultaba aplicable, mediante una
argumentacion basada en el articulo 168 bis de la directiva refundida, que, como hemos visto,
aunque no fuera aplicable al caso sobre el que se pronuncia el TS, ratione temporis, ha sido, sin
embargo, utilizado en su razonamiento. Como quiera que entendemos que dicha contestacion,
en alguna medida, se esté o no de acuerdo con la misma, mostraba una discrepancia juridica que
hubiera merecido la pena el planteamiento de una cuestion prejudicial, nos permitimos copiar el
razonamiento que dicho 6rgano administrativo incluia en sus resoluciones:

«Vaya por delante que este tribunal discrepa de dicho criterio, segun ahora mismo
se argumentara.

Como sabemos, el precepto aplicado por la Administracion es el apartado tercero
del articulo 95 de la Ley 37/1992, antes transcrito. Este precepto encuentra su funda-
mento en el articulo 168 bis de la Directiva 2006/112/CE, que establece lo siguiente:

"1. En el caso de un bien inmueble que forme parte del patrimonio de la empresa
de un sujeto pasivo y utilizado por este tanto a efectos de las actividades de la empre-
sa como para su uso privado o el de su personal o, de manera mas general, con fines
distintos de los de su empresa, la deduccion del IVA sobre los gastos relacionados
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con este patrimonio debera efectuarse con arreglo a los principios establecidos en los
articulos 167, 168, 169 y 173 de manera proporcional a su utilizacion a efectos de las
actividades de la empresa.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 26, los cambios relativos al porcentaje
de utilizacién de un bien inmueble a que se refiere el apartado 1 se tendran en cuen-
ta, en las condiciones previstas en los articulos 184 a 192, en los respectivos Estados
miembros.

2. Los Estados miembros podran aplicar también el apartado 1 en relacion con
el IVA a los gastos relacionados con otros bienes que formen parte del patrimonio de
la empresa".

Como se comprueba del analisis de ambos preceptos, el articulo 118 de la directiva
prevé la deduccion, en funcion del porcentaje de uso en las actividades, de los bienes
inmuebles, asi como la posibilidad de ampliar por los Estados miembros esta regla de
deduccioén en funcion del porcentaje de afectacion a otros bienes.

El articulo 95.Tres de la LIVA, por su parte, contempla la deduccion en funcion
del porcentaje de uso en la actividad de todos los bienes de inversion (incluso de de-
terminados servicios, como los arrendamientos). Es decir, ha recogido la autorizacion
de la directiva para ampliar de los bienes inmuebles a otros bienes esta afectacion par-
cial. También establece una regla adicional para los vehiculos, en la que se prevé una
presuncion de afectacion al 50 %. Se contemplan después una lista de vehiculos ex-
cepcionados, que se consideran afectos exclusivamente a la actividad, y la posibilidad
de alterar esta presuncion a través de la acreditacion de un porcentaje mayor o menor
de uso en la actividad.

La comparacién entre ambos preceptos ofrece la evidente diferencia entre la di-
rectiva y la LIVA en cuanto al tratamiento de los vehiculos, de lo que concluye el TSJ
la existencia de un incumplimiento.

No comparte esta tesis este tribunal. El incumplimiento exige que exista una me-
dida legislativa nacional que tenga por objeto ambitos en los que la Comunidad ha
ejercido su poder legislativo o que de cualquier otro modo son incompatibles con el
efecto que debiera tener la norma comunitaria, tal y como tiene declarado el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en sentencia de 9 de marzo de 1978 (asunto
106/77, Simmenthal); lo que no es el caso, pues la norma nacional regula especifica-
mente los criterios que deben regir la prueba de la afectacion de los vehiculos, cuestion
que no trata la norma comunitaria. La norma nacional dispensa de una mayor actividad
probatoria cuando se acredite la utilizacion en la actividad de los vehiculos, pero no
el porcentaje de esta, bastando aplicar la presuncion del 50 %; ahora bien, esta mayor
facilidad general no entorpece el resultado propugnado por la directiva, en la medida
que permite que se llegue a idéntica solucion que la propuesta en esta (deduccion en
funcioén del porcentaje de empleo efectivo en la actividad) mediante la prueba del por-
centaje concreto de afectacion. Cabe ademas recordar que también ha establecido el
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Tribunal de Justicia que en ausencia de regulacion por el derecho comunitario, corres-
ponde al ordenamiento interno de cada Estado designar los dérganos competentes y las
modalidades procedimentales que aseguren la salvaguarda de los derechos que para los
particulares derivan del derecho comunitario (sentencias de 16 de diciembre de 1960,
asunto 6/60, Jean Humblet; 16 de diciembre de 1976, asunto 33/76, Rewe; y 25 de fe-
brero de 1988, asuntos acumulados 331/85,376/85 y 378/85, Jules Bianco); por lo que,
ante la ausencia de una normativa comunitaria que regule la prueba de la afectacion,
es legitima la intermediacion del Estado para establecer el procedimiento para ello.

Por otro lado, el pronunciamiento del TSJ no parece consciente del objetivo pri-
mordial que tuvo la reforma operada en este precepto por la Ley 66/1997 y donde se
introdujo la presuncion de afectacion al 50 %. En ausencia de esta norma, debe aplicarse
la regla 4.* del precepto, que establece una acreditacion del porcentaje de afectacion,
prueba complicada y que pesa, indudablemente, sobre el contribuyente que pretende la
deduccion del IVA soportado. Esta norma tuvo como finalidad dispensar de tan ardua
actividad al contribuyente, poniendo fin a las innumerables controversias que pendian
sobre el grado de afectacion, aunque como sefialamos, no se excluye esta posibilidad
de acudir, voluntariamente, a la acreditacion de un grado de afectacion mayor. De tal
forma que, mas allé de una violacion, lo que encontramos es un levantamiento de car-
gas indirectas del incumplimiento al contribuyente, amparada en la libertad que para
ello permite la directiva.

Por otro lado, y como ya hemos dicho, la supresion por un supuesto incumpli-
miento de la regla 2.* del articulo 95.Tres LIVA no tendria como efecto, tal y como
invoca el recurrente con apoyo en la citada sentencia del TSJ, que se permitiera la de-
duccidn total de las cuotas soportadas, sino que resultaria de aplicacion la regla 4.* y,
en consecuencia, el contribuyente tendria que acreditar el grado de afectacion concreto
del vehiculo a la actividad».

Una segunda cuestion queda pendiente de resolucion, a nuestro juicio, tras este pronuncia-
miento. Como sabemos, el articulo 95 de la LIVA funda la limitacion a la deducibilidad en la
falta de destino a las actividades empresariales, bien sea por su utilizacion en tiempos alternati-
vos o simultaneos a necesidades empresariales y no empresariales, bien sea por su destino a sa-
tisfacer necesidades privadas del empresario o profesional, de sus familiares o sus empleados.

La dicotomia entre esferas empresariales o profesionales y personales solo existe, en puri-
dad, en el caso de las personas fisicas, ya que las personas juridicas carecen de una actividad pu-
ramente personal. Incluso resulta dificil plantear una situacion en la que una prestacion en favor
de socios, administradores o trabajadores de una persona juridica que pueda entenderse como
la satisfaccion de una necesidad personal de aquellos se realice totalmente como una actividad
graciable del empresario y exenta de remuneracion mediante el trabajo; ciertamente, el TJUE ha
entendido que era asi en algunos casos, como en la Sentencia de 16 de octubre de 1997, asun-
to C-258/95, Julius Fillibeck Sohne GmbH & Co.KG (NFJ007097), pero en el caso espaiiol, te-
niendo presente el amplio alcance que se le ha dado a la regla de las retribuciones en especie
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(para los trabajadores) y el aun mayor alcance de la regla de valoracion a precios de mercado de
las operaciones vinculadas (para socios y administradores), resulta mas que discutible que tales
operaciones no sean parte de los servicios retribuidos o de otras retribuciones acordadas por la
entidad. Podria quedar alguna cuestion menor, como pequenas atenciones del empleado a favor
del trabajador, pero creemos que estos casos residuales no deben hacernos perder la idea gene-
ral que estamos tratando.

La consecuencia de lo expuesto seria que no cabria plantear una limitacion en el derecho a
la deduccidn de las cuotas soportadas por los bienes de inversion en general y por los vehiculos
en particular que el empresario persona juridica cediera en uso a sus trabajadores, socios o admi-
nistradores, en la medida en que dieran origen a una retribucion para estos y que constituyera la
remuneracion de dicha cesion.

En este sentido se ha pronunciado la Direccion General de Tributos, en Consulta V1379/2011,
de 30 de mayo —-NFC041317—, consulta que a pesar de su enorme relevancia no ha tenido la di-
fusiéon que creemos merece. En la misma se llega como conclusion a la idea que acabamos de
exponer: existe un derecho a deducir las cuotas soportadas. Asi dice la mencionada consulta:

«Como se ha indicado en el apartado anterior de la presente contestacion, la cesion
al trabajador del uso de un vehiculo para fines particulares, ya sea de forma parcial o total,
asi como la cesion del uso de equipos informaticos o de viviendas, constituyen una pres-
tacion de servicios sujeta al impuesto, por lo que, de conformidad con el citado articulo,
la entidad consultante podra deducir las cuotas del impuesto sobre el valor afadido so-
portadas como consecuencia de la adquisicion de los bienes o servicios objeto de cesion.

No obstante lo anterior, el ejercicio del derecho a la deduccién de las cuotas sopor-
tadas por el arrendamiento del vehiculo o de la vivienda objeto de la consulta asi como
por la adquisicion o arrendamiento de equipos informaticos, debera ajustarse, en todo
caso, a las restantes condiciones y requisitos previstos en el capitulo I del titulo VIII de la
mencionada Ley 37/1992, y especialmente a la sefialada en su articulo 97, apartado uno,
numero 1.°, por la que el empleador debera estar en posesion de la factura original emitida
a su favor por quien preste el servicio de arrendamiento o por quien efectiie la entrega.

Lo mismo cabe decir respecto del impuesto soportado por la conexion a internet,
siempre y cuando sea el empleador el que figure en el contrato de conexién a la red
como destinatario de los servicios.

En el caso de que sea el empleado el que figure en el contrato, aunque el emplea-
dor satisfaga el coste del servicio prestado ya no se tratara de una retribucion en espe-
cie, sino dineraria, y la parte de esta retribucion que se corresponda con la cuota del
impuesto soportada por el empleado no podra ser deducida por el empleador.

Asimismo, y considerando que la operacion no se efectia a titulo gratuito, se de-
duce que no le es aplicable a la misma la exclusion que establece el articulo 96.Uno.5.°
de la Ley 37/1992, conforme a la cual no son deducibles las cuotas soportadas por re-
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ferencia a bienes y servicios destinados a atenciones a clientes, asalariados o terceras
personas, ya que esta exclusion o restriccion es unicamente aplicable en los supuestos
en que los bienes o servicios van a ser objeto de entrega gratuitay.

Restaria una altima cuestion que no trata la citada consulta. Aunque la misma califica estas
cesiones como operaciones sujetas al impuesto, no dice cual es el importe de la base imponible
que debe tenerse presente.

En este punto, quiza es lo mas facil acudir a la valoracion que tengan las operaciones a efec-
tos del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) o del impuesto sobre sociedades, que
como se vera no es descabellado. En principio, el IVA rehusa acudir a criterios de valoracion de
otros impuestos, pero en el caso de las cesiones a trabajadores la contraprestacion recibida seria
una contraprestacion en especie, el propio trabajo desarrollado que alcanza una mayor retribu-
cion, por lo que seria aplicable en el IVA la regla contenida en el articulo 79.Uno de la LIVA que
cuantifica la base imponible en «el importe, expresado en dinero, que se hubiera acordado entre
las partes», valoracion econdémica que, aunque por imperativo legal, debemos identificar con el
valor a efectos del IRPF de la remuneracion.

En el caso de las operaciones con socios y administradores, operacion que generalmente se
considerara como vinculada, la regla de valoracion es coincidente tanto en el articulo 18 de la Ley del
impuesto sobre sociedades (precepto al que se remite la Ley del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas) y en el articulo 79.Cinco de la LIVA, que de hecho también se remite a este precepto.

Aunque no de tan facil justificacion, desde nuestro punto de vista, nos inclinariamos por
la aplicacion de la regla de los autoconsumos. Ciertamente, cuando se percibe el trabajo que se
remunera con la cesion de bienes existe una contraprestacion, lo que supone que no exista un
autoconsumo; y en el caso de la remuneracion a socios y administradores, aunque no exista re-
muneracion directa, existe una regla especial que lleva al valor de mercado. No obstante estos
problemas, entendemos que la regla del autoconsumo «casa» mejor con la filosofia que debe regir
en estas operaciones, considerar el valor de la deduccidon que se ha practicado indebidamente en
funcion de los usos, y no el gravamen de un valor afiadido que ciertamente no existe.
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

Los residentes extracomunitarios y la aplicacion de los
beneficios autondmicos establecidos a efectos del impuesto
sobre sucesiones y donaciones

Analisis de 1a STS de 19 de febrero de 2018, rec. num. 62/2017

Pilar Alvarez Barbeito

Profesora titular de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de A Corufia

ExTrRACTO

El Tribunal Supremo interpreta la Sentencia de 3 de septiembre de 2014, del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, considerando que los efectos de la misma han de aplicarse también a los
sujetos que sean residentes extracomunitarios.

Tal y como se recordara, dicha sentencia comunitaria considero que el tratamiento desigual que
a efectos del ISD se dispensaba en Espafia a los residentes, respecto de los no residentes —al estar
estos privados de la posibilidad de aplicar los beneficios fiscales previstos por las diferentes
comunidades auténomas a efectos de ese tributo, estando obligados a aplicar la normativa
estatal—, vulneraba el derecho a la libre circulacion de capitales. A raiz de ese fallo se modifico la
normativa del citado tributo eliminando dicha diferencia de trato, aunque la equiparacion con
los residentes espafioles inicamente se contemplo respecto de aquellos sujetos que residiesen
en algn Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo.

Almargen del citado cambio legal quedaron, pues, los residentes extracomunitarios, extremo
que genero6 una gran controversia que ahora parece haber resuelto el Tribunal Supremo al
considerar expresamente que los efectos de la sentencia comunitaria de 2014 también son
aplicables a esta tiltima categoria de sujetos.
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1. SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Supremo (TS), en Sentencia nimero 242/2018, de 19 de febrero (NFJ069781),
ha resuelto un recurso contencioso-administrativo cuya cuestion nuclear pivota sobre un tema muy
debatido en los tlltimos aios, especialmente desde que el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea (TJUE) dictase la Sentencia de 3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12 —NFJ054901-).
Como se recordara, este fallo provocé la modificacion de la normativa reguladora del impuesto
sobre sucesiones y donaciones para permitir que los no residentes en Espafia —que lo fueran de
algun Estado miembro de la Unidn Europea o del Espacio Economico Europeo— pudieran bene-
ficiarse de los incentivos tributarios previstos en las respectivas comunidades autdnomas con las
que mantuviesen algun punto de conexion, posibilidad de la que hasta entonces estaban privados.

Sin embargo, la aludida reforma legal, interpretando restrictivamente la citada sentencia,
no alcanzo a los residentes extracomunitarios, extremo que suscito las criticas de un importante
sector doctrinal y, correlativamente, la reaccion de algunos de los afectados.

Precisamente en ese contexto ha de enmarcarse el recurso que ahora ha resuelto el TS, plan-
teado por una residente en Canada contra una resolucion del Consejo de Ministros que —basandose
en el criterio de la Direccion General de Tributos en virtud del cual la aludida sentencia comunita-
ria no resultaba aplicable a los residentes extracomunitarios— denegd su pretension, fundamentada
esta en obtener una indemnizacién por la via de la responsabilidad patrimonial del Estado espa-
ol al entender que se estaba aplicando una normativa contraria al derecho de la Unién Europea.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

En el caso resuelto por el TS la recurrente sostiene que los efectos de la Sentencia comunita-
ria de 3 de septiembre de 2014 le son plenamente aplicables, fundamentando su postura en el cri-
terio sostenido también por el TJIUE en su Sentencia de 17 de octubre de 2013 (asunto C- 181/12
—NFJ052154-), en la que interpreto el tenor literal del articulo 63 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea. Dicha sentencia se dicto al hilo de un caso en el que se cuestionaba la com-
patibilidad con el derecho de la Unioén Europea de una norma alemana que preveia, en el contexto
de un impuesto sucesorio, beneficios fiscales diferentes en funcion del lugar de residencia de los
sujetos implicados en la transmision mortis causa. En ese supuesto concreto la sucesion afectaba a
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un bien inmueble situado en Alemania, siendo el causante y el causahabiente residentes en Suiza,
razon esta ultima que conllevaba la aplicacion de una reduccion de la base imponible menor que
la que hubiera resultado aplicable si, en el momento del devengo del tributo, alguno de los su-
jetos mencionados hubiera tenido su residencia en territorio aleman. En ese contexto el tribunal
de justicia consider6 que el hecho de que las sucesiones en las que estuviera implicado al menos
un residente soportasen menor carga fiscal que las anteriormente descritas, provoca en estas tlti-
mas una disminucién del valor de la herencia, extremo que debe entenderse como restrictivo de
la libre circulacién de capitales, principio que comprende y afecta no solo a los movimientos de
capital entre Estados miembros, sino también a los que se produzcan entre estos y terceros paises.

Pues bien, atendiendo a tales argumentos el TS considera ahora que el recurso planteado
ha de resolverse a favor de la recurrente, estimando asi que su postura esta suficientemente fun-
damentada con la invocacion de la sentencia del tribunal comunitario que acaba de comentarse,
cuyo criterio interpretativo se reiterd, ademas, en Sentencias comunitarias posteriores, como la
de 26 de mayo de 2016 (asunto C-244/15 -NFJ062864-).

De acuerdo con la doctrina expuesta por el TIUE en las sentencias citadas, de la que tam-
bién se hizo eco la de 3 de septiembre de 2014, el TS concluye que, desde un punto de vista ge-
neral, «la normativa de un Estado miembro que hace depender la aplicacion de una reduccién de
la base imponible de la sucesion o de la donacion, del lugar de residencia del causante y del cau-
sahabiente en el momento del fallecimiento, o del lugar de residencia del donante y del donatario
en el momento de la donacion, o también del lugar en el que esta situado un bien inmueble objeto
de sucesion o de donacién, cuando da lugar a que las sucesiones o las donaciones entre no resi-
dentes, o las que tienen por objeto bienes inmuebles situados en otro Estado miembro, soporten
una mayor carga fiscal que las sucesiones o las donaciones en las que solo intervienen residen-
tes o que solo tienen por objeto bienes inmuebles situados en el Estado miembro de imposicion,
constituye una restriccion de la libre circulacion de capitalesy.

No obstante lo anterior, y como advierte el TS, ese criterio interpretativo opera como regla
general, lo que no obsta para que, en determinadas circunstancias, los Estados miembros puedan
justificar discriminaciones por razon de residencia que conlleven la existencia o el mantenimien-
to de restricciones a la circulacion de capitales, en particular cuando dichos movimientos impli-
quen a paises terceros. Ahora bien, las mismas, en cuanto que son excepciones al derecho a la
libre circulacion de capitales, deben ser objeto de una interpretacion estricta.

En ese sentido, el propio TJUE ha sefialado que, para que discriminaciones por razén de
residencia como las apuntadas sean compatibles con las disposiciones del tratado relativas a la
libre circulacion de capitales, «es preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que no
sean objetivamente comparables o resulte justificada por razones imperiosas de interés general.
Ademas, para estar justificada, la diferencia de trato no debe ir mas alla de lo necesario para que
se alcance el objetivo perseguido por la normativa controvertida». En la misma linea el tribunal
de justicia ha aludido también a la posibilidad de tomar en consideracion aquellas restricciones
que pudieran tener su fundamento, por ejemplo, en la inexistencia de una obligacién convencio-
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nal de facilitar informacion por parte del tercer pais implicado, cuando de ello se derive la impo-
sibilidad de obtener los datos pertinentes.

Adbvertido lo anterior, el TS, partiendo del hecho de que, en el caso objeto de controversia,
la Administracion basé sus conclusiones tinicamente sobre la circunstancia de que la reclaman-
te era residente en un pais extracomunitario —sin plantear la posibilidad de que la restriccion a la
libre circulacion resultante de la normativa espafiola pudiera justificarse por alguna excepcion a
ese principio general en los términos sefalados por el tribunal de justicia—, ha declarado impro-
cedente la inadmision de la reclamacion presentada por la recurrente.

Téngase en cuenta que el Consejo de Ministros fundamento tal decision alegando extempo-
raneidad, y ello porque consider6 que, ya que no le eran aplicables los efectos de la Sentencia de
3 de septiembre de 2014, y toda vez que su reclamacion se planted en relacion con una liquida-
cion correspondiente a un ejercicio que ya habia prescrito cuando la presento, el plazo para recu-
rrir habia expirado. Pues bien, precisamente porque el TS considera ahora errénea la premisa de
la que partia la Administracion, declara improcedente aquella inadmision por extemporaneidad.

Sentado lo anterior, el Alto Tribunal procedié a examinar si concurrian efectivamente las
condiciones necesarias para conceder a la recurrente la indemnizacion por responsabilidad patri-
monial del Estado, concluyendo en sentido afirmativo en linea con otros fallos anteriores en los
que ya habia estimado las pretensiones planteadas al respecto por residentes comunitarios (vid.
SSTS de 17 de octubre de 2017 —rec. num. 2/2016 [NFJ068442]—; de 23 de octubre de 2017 —rec.
num. 4889/2016—; o de 14 de diciembre de 2017 —rec. num. 4822/2016—). Considera asi, también
en este caso, que se cumplen todos los requisitos para entender que la vulneracion del derecho co-
munitario por el Estado espafiol esta «suficientemente caracterizaday, es decir, que es manifiesta
y grave, lo que justifica el reconocimiento de la devolucion de lo excesivamente satisfecho en un
ejercicio ya prescrito, importe que se ha traducido en la diferencia entre lo pagado con normati-
va estatal y lo que resultaria a pagar con beneficios fiscales autonomicos correspondientes, mas
los intereses legales correspondientes desde que se produjo la reclamacion a la Administracion.

Asi pues, el TS reconoce, por un lado, que los efectos de la Sentencia del TJUE de 3 de
septiembre de 2014 son aplicables a los residentes extracomunitarios y, por otro, que concurren
los requisitos necesarios para reconocer el derecho a indemnizacién por responsabilidad patri-
monial del Estado.

3. COMENTARIO CRITICO

A nuestro modo de ver, no puede mas que valorarse positivamente el hecho de que se con-
sidere ahora que los efectos de la Sentencia del TJUE de 3 de septiembre de 2014 son aplicables
también a los no residentes comunitarios. Sin embargo, hubiera sido deseable que el TS hubiera
hecho un llamamiento expreso al legislador en orden a modificar la normativa del impuesto sobre
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sucesiones y donaciones en el sentido expuesto, ya que el cambio legal que sigui6 a la aludida
sentencia comunitaria inicamente se hizo eco de sus efectos respecto a los residentes en la Union
Europea o en el Espacio Economico Europeo.

Ciertamente existen noticias de que dicho cambio legal se producira en el marco de la re-
forma del sistema de financiacion autonoémica, a través de la introduccioén de una disposicion
adicional en la Ley del impuesto sobre sucesiones y donaciones. De todos modos, y aun cuando
el legislador no tomase la iniciativa de modificar la normativa vigente para adaptarla al nuevo
criterio jurisprudencial, dicho cambio podria terminar forzandose desde la Unioén Europea. Ha
de recordarse, en este sentido, que respecto de Espafa se ha abierto por parte de la Comision Eu-
ropea, en 2017, una investigacion sobre la posible restriccion a la libre circulacion de capitales
en relacion con la cuestion aqui analizada, procedimiento que puede derivar en la apertura de un
procedimiento de infraccion contra Espafia.

Al margen de lo anterior, consideramos necesario abordar las consecuencias que, hoy por
hoy, pueden derivarse de la sentencia comentada en funcién de la situacion en la que se encuen-
tre cada uno de los sujetos ya afectados por este fallo, asi como también respecto de aquellos a
los que pueda afectarles en un futuro préximo.

En este sentido, y por lo que respecta a los sujetos extracomunitarios que, conforme a lo
dispuesto por la sentencia comentada hubieran pagado en exceso, no parece que pueda dudar-
se de que la misma ha abierto el camino para que puedan solicitar la devolucion de los ingresos
indebidamente satisfechos a efectos del impuesto sobre sucesiones y donaciones, via limitada a
supuestos en los que la liquidacion no hubiera devenido firme.

A este respecto habran de adoptarse todas las cautelas necesarias a fin de impedir que la
Administracion pueda tratar de justificar la discriminacion entre residentes sobre la base de las
circunstancias que, como ha sefialado el TS, pueden operar como excepcion a la regla general,
como podria ser el supuesto de la inexistencia de tratado de intercambio de informacion con el
pais tercero de que se trate en cada caso, sin olvidar en ninguno de ellos que dichas causas han
de interpretarse de forma restrictiva.

Por otra parte, en aquellos supuestos en los que hubiera prescrito el citado derecho, se ha
planteado ya por parte de algunos profesionales la posibilidad de que los ciudadanos extraco-
munitarios pudieran tratar de obtener una reparacion acudiendo a la via de la responsabilidad
patrimonial del Estado, tal y como hizo la recurrente en el caso que dio lugar a la sentencia que
hemos comentado.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que en ese caso la reclamacion se plante6 en el plazo
que la ley sefiala a esos efectos —un afio a contar desde la publicacion de la sentencia—, por lo que
su situacion no puede equipararse, sin mas, a la de aquellos sujetos que pudieran ahora decidir
recurrir a la via de la responsabilidad patrimonial del Estado pretendiendo interponer su recla-
macion desde la fecha de publicacion de la sentencia del TS aludida.
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En estos otros casos consideramos que esta via solo podria ser abierta si, partiendo de con-
siderar que la interpretacion del TS es clarificadora de la existencia del requisito de violacion su-
ficientemente caracterizada del derecho comunitario, pudiera entenderse que su publicacion abre
el plazo de un afio para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado respecto de los resi-
dentes extracomunitarios afectados por la sentencia.

De todos modos, y aun apostando por esta hipdtesis, han de tenerse en cuenta las limitaciones
que para el caso que nos ocupa derivan de los requisitos que, tras la entrada en vigor de la actual
normativa reguladora de la responsabilidad patrimonial del Estado, se exigen para poder acudir
a esa via. Asi, cabe recordar, por ejemplo, que solo podran solicitar la indemnizacién del dafio
causado quienes hubieran previamente agotado los procedimientos de revision contra la liquida-
cion de la que se deriva la lesion, y obtenido en cualquier instancia sentencia firme desestima-
toria de sus pretensiones, siempre que, ademas, se hubiera alegado en su momento la infraccion
del derecho comunitario posteriormente declarada.

Precisamente esta ultima via se apunt6 por parte de la Administracion en el supuesto sobre
el que se manifesto el TS, aduciendo que aunque no procedia para la recurrente canadiense la via
de la responsabilidad patrimonial al no serle aplicables los efectos de la sentencia comunitaria
de 2014, ello no la dejaba inerme. Y ello porque, adujo la Administracion, la interesada podria
haber utilizado los cauces pertinentes de rectificacion de las autoliquidaciones ¢ ir, en su caso, a
la via jurisdiccional posterior, donde podria haber planteado la presunta contradiccion del dere-
cho nacional y del derecho de la Unioén Europea.

Con todo, no pueden obviarse tampoco los efectos que respecto a lo sefialado sobre la via de
la responsabilidad patrimonial del Estado podrian derivarse de una eventual condena que desde
las instituciones comunitarias pudiera terminar imponiéndose a Espafia en relacion con ese tema.
Cabe recordar, en ese sentido, que esta pendiente de resolucion el procedimiento de infraccion
que la Comision Europea ha iniciado mediante la remision, el 15 de junio de 2017, de una carta
de emplazamiento a Espana en la que expone que la reforma legal realizada por Espaiia sobre su
régimen de responsabilidad patrimonial podria resultar contraria a los principios de efectividad
o equivalencia del derecho de la Unién Europea.

Por ultimo, y al margen de la eficacia que la sentencia del TS puede provocar para residentes
extracomunitarios que ya hayan satisfecho en Espafia el impuesto sobre sucesiones y donaciones,
cabe analizar también cudl es la forma en la que tales ciudadanos deben actuar desde ahora y hasta
que, al fin, se produzca el deseable cambio normativo al que ya hemos aludido.

En este sentido, y sobre todo a la espera de conocer como va a aplicar la Administracion
el nuevo criterio jurisprudencial, especialmente en lo que se refiere a las citadas causas que po-
drian justificar una discriminacién en funcién de la residencia de los obligados por el impuesto
sobre sucesiones y donaciones, los residentes extracomunitarios podrian optar por calcular su
impuesto con arreglo a la normativa estatal para, a continuacion, solicitar la devolucion de in-
gresos indebidos.
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Ciertamente, el hecho de que tales sujetos pudieran actuar de ese modo no haria sino reflejar la
inseguridad juridica por la que pueden verse afectados los interesados en la cuestion analizada, en
tanto no llegue el esperado cambio normativo que logre disipar las dudas generadas por este tema.

Por ultimo, inicamente hacer una referencia al hecho de que el criterio ahora defendido por
el Alto Tribunal afectara también a las transmisiones de bienes y derechos que puedan realizarse
en virtud de los pactos sucesorios regulados por el derecho civil propio de algunas comunidades
autéonomas, como sucede, por ejemplo, con los pactos de mejora o las aportaciones previstas por
el derecho civil gallego.
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ExTrRACTO

El presente trabajo tiene por objeto analizar, a través de supuestos practicos, diversas cuestiones
relacionadas con el IRPF, siendo todas ellas de gran trascendencia y actualidad. Asi, por ejemplo,
se tratan aspectos como la tributacion de las indemnizaciones de los altos directivos (cuestion
particularmente afectada por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de marzo de 2017); de
los administradores de las sociedades mercantiles; de los socios de sociedades profesionales
(resultando particularmente relevante la cuestién de la deducibilidad de los gastos vinculados
a las viviendas afectas parcialmente a las actividades profesionales, sobre todo tras la modi-
ficacién introducida en la LIRPF por la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes
del Trabajador Auténomo); de las rentas inmobiliarias procedentes de los arrendamientos o
cesiones de uso de viviendas con fines turisticos; de las pensiones pagadas por otros Estados
cuando su perceptor ya ha retornado a Espafa tras afios de trabajo fuera de nuestro pais; o las
consecuencias derivadas de la amortizacion de las acciones del Banco Popular. En la solucién,
se ofrecera al lector, cuando se considere de utilidad, la referencia a las consultas de la Direccién
General de Tributos, a las resoluciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central o a las
sentencias de la Audiencia Nacional o Tribunal Supremo que permitan arrojar algo de luz sobre
las cuestiones planteadas.

Palabras clave: IRPF; declaracion del impuesto; ejercicio 2017; caso practico.
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ENUNCIADO

1. INFORMACION PREVIA

Don Santiago y dofia Carlota, de 56 y 45 aflos de edad respectivamente, estan casados sien-
do el régimen que rige las relaciones econdmicas de su matrimonio el de gananciales. El matri-
monio tiene dos hijos, Alex y Gonzalo; ademas, tras el fallecimiento de la hermana de Santiago,
acogieron a la hija de esta, Gabriela (sobrina, por tanto, de don Santiago). Y es que don Santiago
fue designado tutor de Gabriela en virtud de la correspondiente disposicion testamentaria. Alex,
Gonzalo y Gabriela tienen, cada uno de ellos, 15, 13 y 10 afios, respectivamente.

Por otro lado, don Santiago tuvo, fruto de una relacion anterior, un hijo, Javier, que tiene
23 afios y que acaba de ser beneficiario de una beca del ICEX en el marco de los programas que
este organismo tiene disefiados para conseguir de los estudiantes una sélida formacion tedrica en
comercio internacional y una especializada formacion practica en las distintas oficinas de la Red
Exterior de la Secretaria de Estado de Comercio, en empresas espaiiolas con actividad interna-
cional o en instituciones internacionales, en virtud de la cual suscribio un contrato, conforme al
que desarrollaria su labor, desde el 1 de abril de 2017 hasta el 29 de marzo de 2018, en la Oficina
Economica y Comercial de Espaiia en Londres.

Durante los meses de enero a mayo, ambos inclusive, y octubre a diciembre, ambos inclu-
sive, reside con el matrimonio don Antonio, padre de don Santiago, de 76 afios de edad, que tras
muchos afos residiendo en Francia, volvio a Espaifia en diciembre de 2016 con motivo de su jubi-
lacion. Don Antonio regresa a Francia en los meses de verano (junio, julio, agosto y septiembre),
donde posee una vivienda en un pequeflo municipio costero cercano a la localidad de Vannes,
en la costa de la Bretafia francesa. La vivienda la adquirié con el dinero obtenido tras la venta de
otra vivienda en la que residia en Paris.

Con la familia también convive una empleada del hogar, dofia Jimena, dada de alta en el
régimen correspondiente de la Seguridad Social, y que percibe mensualmente una retribucion de
1.100 euros (en los meses de junio y diciembre se le paga una retribucion extraordinaria equiva-
lente a una mensualidad). Ademas, come en casa de lunes a viernes, ambos inclusive, lo que le
permite ahorrarse una buena cantidad de dinero. Dofia Jimena esta casada con don Antonio, titu-
lar de un taller mecanico desde hace unos cuantos afos.

El hogar familiar se encuentra en la zona alta de Barcelona; una vivienda que le fue donada
a Carlota por sus padres. La vivienda se valord, con ocasion de la donacién, en 350.000 euros y
tiene un valor catastral de 125.000 euros correspondiendo un 40 % al valor del suelo.

Durante los ultimos 24 afios, don Santiago (que posee las licenciaturas en Derecho y Eco-
ndmicas, asi como un master en Administracion y direccion de empresas) ha venido prestando
sus servicios para la filial de una importarte empresa multinacional de origen belga, si bien los
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ultimos 10 afos lo hizo como director general de la entidad, reportando directamente al consejero
delegado y al consejo de administracion. Don Santiago tenia amplias facultades de contratacion
y representacion de la sociedad que le habian sido delegadas por el consejo de administracion.
Por su alta responsabilidad percibia una elevada retribucioén que, tras sucesivos incrementos, as-
cendi6 a 200.000 euros anuales en los dos tltimos afios.

Doiia Carlota, por su parte, ingeniera informatica de profesion, es socia y administradora
unica de Creaweb, SL, sociedad cuyo objeto social es la creacion de paginas web para todo tipo
de empresas e instituciones, publicas y privadas; el desarrollo de software de gestion empresa-
rial; y la creacion y desarrollo de aplicaciones moviles corporativas.

2. OPERACIONES REALIZADAS DURANTE EL PERIODO IMPOSITIVO
DE 2017

1. Don Santiago fue cesado en su puesto de trabajo con fecha de efectos 1 de julio de 2017.
En dicha fecha se le entrego la carta de despido —firmada por el propio don Santiago— sefialan-
dose en ella como causa del despido la pérdida de la confianza de la empresa en el alto directivo.
El mismo dia se firma por la empresa y don Santiago un documento privado en virtud del cual
acuerdan que la empresa le abonara a don Santiago una indemnizacion por el cese en su puesto
de trabajo de 1.000.000 de euros. Ademas, se obliga a entregarle el BMW X5 que don Santiago
venia usando, tanto para sus desplazamientos a la oficina, como para satisfacer sus necesidades
privadas. El vehiculo fue adquirido por la empresa por un precio final de 60.000 euros, habiendo
sido utilizado por don Santiago durante los dos tltimos aflos.

Hasta el momento del cese, don Santiago habia percibido una retribucioén de 50.000 euros
integros percibiendo en concepto de finiguito la cantidad de 25.000 euros. Ademas, a lo largo de
esos meses (enero a junio), la empresa satisfizo en concepto de cotizaciones de la Seguridad So-
cial la cantidad de 5.000 euros.

Por otro lado, don Santiago, que desde hace algtn tiempo sospechaba que la empresa habia
perdido la confianza en su gestion, se dio de alta en el Colegio de Abogados de Barcelona y ha
venido pagando las cuotas colegiales como abogado ejerciente, que a lo largo de 2017 ascendie-
ron a 1.500 euros.

2. Tras su cese como director general de la empresa multinacional, don Santiago es contratado
como administrador/gerente de Creaweb, SL, sociedad en la que, tal y como se indic6 en la infor-
macion previa del presente supuesto, su mujer ostenta la condicion de socio Unico. A tal efecto, se
eleva a publico el acuerdo del socio unico (adoptado por dofia Carlota) por el que se nombra en
el cargo de administrador Ginico a don Santiago —su marido— cesando como consecuencia a dofia
Carlota en dicho cargo. Por su parte, los derechos y obligaciones que regulan la relacion laboral
que le vincula como gerente de la sociedad se documentan por escrito en el correspondiente con-
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trato. En €l se le reconoce el ejercicio de los poderes inherentes a la titularidad juridica de la em-
presa, y relativos a los objetivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad.

Por la realizacion de las tareas propias del cargo de administrador-gerente de la sociedad,
don Santiago percibe una retribucion de 3.000 euros brutos al mes y comienza a ejercer el cargo
desde el 1 de julio de 2017. Ademas, la sociedad le paga las cuotas de la Seguridad Social del
régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autonomos (RETA), asi como un master
de Administracion y direccion de empresas, que tanto dofia Carlota como don Santiago conside-
ran necesario realizar para que este pueda desempenar adecuadamente las funciones propias del
cargo. Las cantidades que, respectivamente, paga la sociedad por ambos conceptos ascienden a
los siguientes importes a lo largo de 2017:

Cuotas Seguridad Social ... 3.300
Master MBA ... 12.000
Total 15.300

Los estatutos de la sociedad no prevén nada en relacion con la retribucion del cargo de ad-
ministrador.

El importe neto de la cifra de negocios obtenido por Creaweb, SL, en el periodo impositivo
anterior, ascendio a 350.000 euros.

3. La contratacioén de don Santiago permite a dofia Carlota centrarse en la busqueda de nue-
vos mercados. En efecto, la liberacion de parte de las responsabilidades que hasta dicho momen-
to venia asumiendo le proporciona mas tiempo para centrarse en otras funciones (direccion de
proyectos, comercial, etc.). Su nueva posicion en la empresa pronto da frutos. En concreto, y tras
contactar con una importante consultora empresarial inglesa —y a través de esta— consigue varios
contratos con diversas empresas locales lo que exige el desplazamiento, tanto de la propia dofa
Carlota, como de dos de los empleados de Creaweb, SL, a Londres durante al menos una semana
completa al mes durante los proximos seis meses.

Las retribuciones que dofia Carlota viene percibiendo de Creaweb, SL ascienden a 5.000 euros/
mes, ademas de los 1.000 euros que mensualmente percibid por su condicién de administradora
de la sociedad durante los meses de enero a junio (antes de que asumiera el cargo don Santiago).

Dona Carlota, por su condicion de socia y administradora unica de Creaweb, SL, estaba
dada de alta en el RETA y la persona que le lleva los asuntos laborales, contables y fiscales de la
empresa le ha recomendado que, por su condicién de autonoma, guarde todos los tiques de co-
midas, taxis, viajes, etc., pues tiene derecho a su deduccion. Ademas, le indica que presente un
modelo de declaracion censal declarando la afectacion de una parte de la superficie de su vivien-
da a su actividad empresarial.

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

Ea J. Rivaya Ferndndez-Santa Eulalia Caso préctico IRPF (2017)

Atendiendo a esta lltima recomendacion, dofia Carlota present6 en 2016 una declaracion del
modelo 036 (declaracion censal de modificacion) en la que declara la afectacion de un 25 % de la
superficie de su vivienda habitual a su actividad profesional. Como ya se sefial6 en la introduccion,
la vivienda tiene un valor catastral de 125.000 euros, correspondiendo un 40 % al valor del suelo.

Asimismo, recopila todas las facturas de los distintos suministradores de luz, agua y gas,
teléfono para, siguiendo las recomendaciones de su asesor, deducir, en el mismo porcentaje de
afectacion de la vivienda, los citados gastos. Lo mismo hace con el impuesto sobre bienes inmue-
bles (IBI) y con los gastos de comunidad.

Finalmente, adquiere mediante leasing un vehiculo marca Volvo modelo XC-60 que deci-
de afectar a su actividad profesional pues, al parecer, y siempre segin el mismo asesor, también
son deducibles los gastos vinculados al vehiculo.

4. El matrimonio es propietario en comutn de una vivienda situada en una céntrica calle de
la ciudad condal que, tras arreglar convenientemente y amueblar con practicos y comodos mue-
bles de una conocida multinacional sueca, se pone a disposicion de una reputada «plataforma de
colaborativa» en cuya pagina web se anuncia la cesion de la vivienda para su uso con fines turis-
ticos. La plataforma les cobra una comision del 10 % por cada contrato que se cierre a través de
su pagina web transfiriéndoles el importe de la renta cobrada al cesionario a través de la propia
plataforma una vez descontado el importe de la comision.

La vivienda fue adquirida, en parte, con cargo a los ahorros que el matrimonio mantenia en
forma de disponibilidades liquidas (depositos y acciones) y en parte mediante un préstamo hi-
potecario concedido por la entidad de crédito con la que habitualmente trabajan. Las cantidades
abonadas en concepto de amortizacion del principal e intereses del préstamo ascendieron, respec-
tivamente, a 10.000 y 3.000 euros. El precio de adquisicion ascendié a 300.000 euros.

Para poner a punto la vivienda, el matrimonio ha tenido que hacer frente a los siguientes
gastos e inversiones:

AIDARIETTA .o..vveviveeivii s 4.500
PINEUTA oo 2.500
MUEDIES ..ot 6.000
Sustitucion aparato aire acondicionado ..., 3.000
Total 16.000

Los periodos de tiempo durante los cuales la vivienda ha estado cedida a terceros durante
el afio 2017 fueron los siguientes:
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1-8-2017 31-8-2017 30 4.500 450
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14-9-2017 18-9-2017 4 600 60
11-10-2017 15-10-2017 4 400 40

28-10-2017 1-11-2017 4 400 40
29-12-2017 31-12-2017 2 200 20
Total 83 11.950 1.195

El valor catastral de la vivienda asciende a 150.000 euros (40 % corresponde al suelo y el
resto a la construccion). El valor catastral fue revisado en 2010.

Por lo que se refiere al resto del patrimonio inmobiliario del matrimonio cabe destacar lo si-
guiente:

a) Dona Carlota es titular de la nuda propiedad de una fabulosa vivienda unifamiliar
con un gran jardin situada en la localidad de Calella de Palafrugell. La nuda propie-
dad se adquiri6 con ocasion del fallecimiento de su padre, quien legd el usufructo
a su madre. El valor a efectos del impuesto sobre sucesiones y donaciones de la
nuda propiedad ascendi6 a 500.000 euros, mientras que el usufructo se valora en
45.000 euros (para determinar dicho valor se aplican las normas especiales a estos
efectos contenidas en la Ley del impuesto sobre sucesiones y donaciones), siendo
el valor total del bien de 545.000 euros. Por su parte, el valor catastral asciende a
150.000 euros (25 % del valor corresponde al suelo).

Dofia Carlota tiene dudas sobre si tiene que tributar por algn tipo de renta presun-
ta por esta vivienda.

b) Ademas del bien anterior, dofia Carlota recibio en la herencia una cuota indivisa
de un local comercial sito en la prestigiosa calle de Paseo de Gracia de Barcelona
en la que actualmente se halla instalada una firma de ropa internacional. Esta paga
a los propietarios (dofia Carlota y sus tres hermanos) la cantidad de 50.000 euros
al mes, ademas del IBI (que asciende a 2.000 €) y del correspondiente impuesto
sobre el valor afiadido (IVA). Ademas, todos los gastos que genera la explotacion
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del local son asumidos por el arrendatario que mensualmente abona a los propie-
tarios el importe correspondiente previa presentacion de una hoja de liquidacion
de gastos que ¢l mismo visa en presencia de un representante de la empresa. A lo
largo de 2017 la cuantia de los gastos que habiendo sido pagados por los propie-
tarios fueron posteriormente cargados al inquilino ascienden a 20.000 euros.

El bien fue valorado a efectos del impuesto sobre sucesiones y donaciones en
1.500.000 euros siendo la parte de la cuota del impuesto que corresponde al citado
bien de 200.000 euros. Ademas, los gastos de notario y Registro de la Propiedad
ascendieron a 15.000 euros.

Ellocal tiene un valor catastral de 400.000 euros, correspondiendo un 30 % al valor
del suelo (120.000 €).

¢) Tiempo después de serle donada a dona Carlota la vivienda que actualmente cons-
tituye su vivienda habitual, el matrimonio adquirio6 (para la sociedad de ganancia-
les) tres plazas de garaje ubicadas en el mismo edificio en el que se encontraba la
vivienda, dos de ellas idoneas para el aparcamiento de vehiculos (en las que ac-
tualmente se aparcan los vehiculos que cada uno de ellos utiliza) y la tercera, algo
mas pequeila, en la que, por su tamafio, no puede aparcarse ningun coche, si resul-
ta util para aparcar motos. El valor catastral de las plazas asciende a 10.000 euros
(en el caso de las dos mas grandes) y a 5.000 euros (la de tamafio mas pequeno).
Durante 2017 no fue arrendada ninguna de ellas, aunque tampoco utilizada.

El valor catastral fue revisado por tltima vez en 2003.

5. Doiia Carlota vendi6 el 31 de julio de 2013, por un precio unitario de 4,22 euros la accion
(la operacion se realiza a través del broker online de la entidad de crédito con la que habitualmente
trabaja), unas acciones del Banco Santander que habia adquirido el dia 15 de enero de ese mismo
afio por un precio unitario de 4,70 euros. La entidad bancaria cobra en concepto de corretaje una
comision por operacion del 0,15 % de su importe. El niimero total de acciones compradas fue de
12.000 y, aunque el dia 31 de julio vendio la totalidad de las 12.000 acciones compradas, el dia
16 de septiembre recompro 6.000 acciones del mismo banco por un precio unitario de 4,50 euros
la accion. Estas 6.000 acciones se mantienen en el patrimonio de don Santiago hasta el periodo
impositivo de 2017, afio en el que decide desprenderse definitivamente de ellas. La venta se for-
maliza el 27 de julio de 2017, fecha en que las acciones cotizan al precio de 5,80 euros. El broker
online vuelve a cobrar por ello el 0,15 % de su importe.

(Nota: En caso de que la operacion de venta de las acciones genere una pérdida patrimonial
computable en la autoliquidacion del impuesto sobre la renta de las personas fisicas -IRPF— de
2013 dofia Carlota la compensara hasta el limite legalmente previsto, tanto en el propio periodo
impositivo de 2013 como en los siguientes. A estos efectos, se sabe que el saldo de los rendimien-
tos integrados en la renta general ascendio en dicho periodo impositivo a 15.000 €. En 2014, 2015
y 2016 no compensa cantidad adicional alguna por no disponer de saldos con los que compensar).

Las acciones adquiridas por dofia Carlota en 2013 tienen caracter privativo.
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6. Don Santiago percibio en 2010 un jugoso bonus gracias a los extraordinarios resultados po-
sitivos que la empresa cosechd en el periodo 2007-2010. Sin embargo, para que los directivos que
habian devengado el bonus pudieran disfrutar de un tratamiento fiscal mas ventajoso, el consejo de
administracion de la sociedad ofrecio a los miembros de la alta direccion cobrar el bonus en el extran-
jero. En concreto, una de las sociedades del grupo, residente en los Paises Bajos, transferiria el dinero
a una cuenta que a tal efecto cada uno de los empleados debia abrir en un prestigioso banco suizo.
Don Santiago aceptd cobrar de esta forma recibiendo en la cuenta abierta en Suiza 500.000 euros.

Ni el bonus cobrado ni los rendimientos generados por dicho capital han sido en ningin
momento consignados en ninguna de las autoliquidaciones del IRPF presentadas por el obligado
tributario. Tampoco fueron regularizados mediante la presentacion de la declaracion tributaria
especial (modelo 750). Ademas, gracias al buen hacer de su gestor personal, el saldo de la cuenta
a 31 de diciembre de 2012 ascendia a 750.000 euros.

Don Santiago no quiere esperar ni un minuto mas para regularizar su situacion pues entien-
de que el IRPF de 2010 esta prescrito y considera que lo unico que se le puede exigir es el ren-
dimiento que en cada uno de los afios no prescritos pueda haber generado el mencionado capital.

7. Don Santiago adquiri6 en 2016 10.000 acciones del Banco Popular (compradas en Bolsa
aun valor de adquisicion de 50.000 €, gastos incluidos), las cuales, mediante Resolucion de 7 de
junio de 2017 del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB), fueron amortizadas,
no recibiendo ninguna contraprestacion por la amortizacion de sus acciones.

Posteriormente, el 12 de septiembre de 2017, el Banco Santander aprobo e inscribio, en los
Registros Oficiales de la Comision Nacional del Mercado de Valores, una nota de valores rela-
tiva a la oferta publica de venta de obligaciones perpetuas contingentemente amortizables (en
adelante nuevos bonos).

La oferta se dirigi6 a determinados accionistas y obligacionistas afectados por la Resolucion
del FROB entre los que se encontraba don Santiago. Mediante dicha oferta, quienes reunieran los
requisitos indicados en la citada nota de valores podian adquirir, sin desembolso alguno por su
parte, nuevos bonos emitidos por la entidad de crédito compradora por un importe nominal equi-
valente (con ciertos limites) a la inversion en acciones o en determinadas obligaciones subordina-
das de la entidad de crédito afectada por la Resolucion del FROB de las que fueran titulares a las
23:59 del 6 de junio de 2017. El objetivo de esta medida era fidelizar y fortalecer la vinculacion
de los clientes minoristas. A cambio, los que aceptaran la oferta debian renunciar al ejercicio de
acciones o reclamaciones legales contra las sociedades del Grupo Santander.

De conformidad con las valoraciones tedricas de los bonos de fidelizacion, emitidas por
expertos independientes, el valor razonable de los mismos se situé aproximadamente en el 70 %
de su valor nominal. Los bonos se negocian en el mercado de renta fija AIAF. Tendran un ven-
cimiento a 7 afios y un tipo de interés del 1% anual que se pagara trimestralmente. La entrega
de esta «compensaciony» sera el 15 de diciembre, como fecha limite, y el primer pago de la re-
muneracion se realizard tres meses después, el 15 de marzo, seglin el calendario anunciado. Los
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beneficiarios podran vender sus bonos en cualquier momento, pero no recuperaran el 100% de
su valor si no los mantienen durante siete afios.

Don Santiago decidi6 aceptar la oferta del banco, por lo que recibio los bonos de fidelizacion.

8. El dia 8 de septiembre de 2017 el matrimonio vende la que hasta entonces constituia su
vivienda habitual. El precio de venta ascendi6 a 450.000 euros, siendo su valor de adquisicion
de 60.000 euros (la vivienda se habia adquirido a finales de los afios 90 y no se conservan justi-
ficantes de posibles gastos asociados a la compra).

Los gastos inherentes a la venta son:

* Comision de intermediacion devengada por la inmobiliaria que ha conseguido ce-
rrar la venta: 10.000 euros.

» Impuesto sobre el valor de los terrenos de naturaleza urbana: 12.000 euros.

» Qastos de registro: 600 euros.

La vivienda estaba gravada con una hipoteca constituida en garantia de un préstamo hipote-
cario del que, en el momento de la venta, quedaban 30.000 euros pendientes de cancelar.

En el mes de junio de 2016 habia adquirido una nueva vivienda que en los ltimos meses
ha venido reformando y cuyas obras terminaron en el mes de julio de 2017, poco tiempo antes de
que los compradores de la vivienda la hubieran visitado por primera vez. Esta vivienda, bastante
mas grande que la anterior, costé 500.000 euros, de los cuales 250.000 se abonaron mediante la
entrega de un cheque bancario nominativo emitido al efecto y con el capital del préstamo hipote-
cario solicitado al banco que tuvo a bien concederle el nuevo préstamo hipotecario.

Don Santiago le pregunta a su asesor si existe algin tipo de beneficio o incentivo fiscal a
la compra de vivienda y, en su caso, a la reinversion en una nueva vivienda habitual. Particular-
mente, quiere saber también si el préstamo hipotecario necesario para adquirir la nueva vivienda
debe ser cancelado con el importe obtenido con la venta de la vivienda.

9. Tal y como se expuso en la introduccion del presente supuesto, don Antonio (padre de don
Santiago) percibe una pension de la Seguridad Social francesa a la que habia cotizado durante los
afios en los que tuvo la condicion de residente y empleado de una gran empresa de aquel pais. El
importe total percibido a lo largo de 2017 asciende a 11.000 euros anuales.

Ademas, percibe igualmente una pension privada de un sistema complementario de pensio-
nes similar al de nuestros planes de pensiones que asciende a 10.000 euros.

Don Antonio no sabe si tiene que declarar estas rentas a la Hacienda publica espanola.
Tampoco sabe si por la vivienda que dispone en Francia se le genera alglin tipo de renta sujeta
al IRPF en Espaiia.
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10. A Javier, hijo de don Santiago, el ICEX le otorgo6 una beca de 48.000 euros. La beca se
recibe en 14 pagos (un anticipo y 13 mensualidades). De esta dotacion se detrae la correspon-
diente retencion fiscal y la cuota por cotizacion a la Seguridad Social aplicables seglin la legis-
lacion vigente. Durante dicho ejercicio 2017 ha percibido un total de 38.000 euros y le han sido
practicadas retenciones por importe de 11.000 euros a cuenta del IRPF. A Javier, sin embargo,
no le parece demasiado bien que el ICEX le retenga a cuenta del IRPF, pues ¢l no ha residido en
territorio espafiol en todo el afio 2017.

Asi, al considerar Javier que no tiene la condicion de residente fiscal en Espafia, solicito la
devolucion de la cantidad retenida a cuenta del IRPF de 2011.

11. Dofia Jimena, empleada de hogar que presta sus servicios en la casa donde reside el ma-
trimonio, le pregunta a don Santiago si considerando la cuantia de las rentas que percibe estaria
obligada a presentar la declaracion del IRPF y si, en su caso, podria presentarla conjuntamente
con su esposo. Dofia Jimena le dice a don Santiago que el sueldo que ¢l le paga es la tinica renta
que percibe por lo que le pareceria muy injusto tener que pagar impuestos.

Se pide:

1. Consecuencias que en el IRPF de las personas a la que se refiere el supuesto tienen
los hechos en ¢él descritos.

2. Regimenes de tributacion y minimos personales y familiares que en cada caso re-
sulten de aplicacion.

SOLUCION

1. ANALISIS DE LOS SUPUESTOS PLANTEADOS EN LOS PUNTOS 1 A
11 DEL ENUNCIADO

1.1. TRIBUTACION DE LASRENTAS OBTENIDAS POR DON SANTIAGO CON
OCASION DEL DESPIDO DE LA EMPRESA PARA LA QUE TRABAJABA

No existe discusion acerca de la calificacion de las rentas percibidas por don Santiago como
rendimientos del trabajo. Asi, tanto las cantidades percibidas durante los meses de enero a junio,
como los importes que la empresa le paga en concepto de finiquito con ocasion del cese en el
puesto de trabajo, tienen, de acuerdo con la definicién de rendimientos del trabajo prevista en el
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articulo 17 de la LIRPF («Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las contrapres-
taciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie,
que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y
no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicasy»). Ademas, el apartado segundo
del mismo precepto califica como rendimientos del trabajo aquellas retribuciones que proceden
de las relaciones laborales de caracter especial, como lo es la que vinculaba a don Santiago con
su empresa. En efecto, las relaciones laborales de caracter especial se regulan en el Real Decreto
1382/1985 en el que se considera personal de alta direccion a aquellos trabajadores que ejercitan
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los objetivos generales de
la misma, con autonomia y plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e instrucciones
directas emanadas de la persona o de los 6rganos superiores de gobierno y administracion de la
entidad que respectivamente ocupe aquella titularidad (art. 1.2 del real decreto)'.

Pues bien, la cuestion que se plantea en el presente supuesto se refiere a la tributacion de las
indemnizaciones por despido percibidas por el personal de alta direccion. Con respecto a estas,
la Direccion General de Tributos (DGT) ha mantenido el criterio de no considerar de aplicacion
la exencion prevista en el articulo 7 ) de la LIRPF2. En efecto, dicho criterio se recoge, entre
otras, en las Consultas vinculantes V1184/2014, de 28 de abril (NFC050939), y V1238/2015, de
23 de abril (NFC054719). En la primera de las consultas citadas se afirma que:

«En los supuestos de cese de la relacion laboral especial que une a la empresa con
el alto directivo, regulada por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto (BOE de 12
de agosto), este centro directivo entiende, a la vista de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de diciembre de 1995 (fundamentos de derecho tercero y cuarto), que al
no existir ningtn limite fijado con caracter obligatorio por el Real Decreto 1382/1985,
la totalidad de la indemnizacion satisfecha estara plenamente sometida al impuesto
como rendimientos del trabajo y su sistema de retenciones a cuenta, si bien a dichos
rendimientos del trabajo les sera de aplicacion el porcentaje de reduccion del 40 por

I ge excluye de su ambito de aplicacion la actividad que se limite, pura y simplemente, al mero desempeio del cargo
de consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad
y siempre que su actividad en la empresa solo comporte la realizacion de cometidos inherentes a tal cargo.

2 Dicho articulo sefiala o siguiente:

e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caracter obligatorio en el Es-
tatuto de los Trabajadores, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion
de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos de despidos colectivos realizados de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, o producidos por las causas previstas en
la letra c) del articulo 52 del citado Estatuto, siempre que, en ambos casos, se deban a causas econdmicas, técni-
cas, organizativas, de produccion o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de indemnizacion percibida que no
supere los limites establecidos con caracter obligatorio en el mencionado Estatuto para el despido improcedente.
El importe de la indemnizacion exenta a que se refiere esta letra tendra como limite la cantidad de 180.000 euros.
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ciento previsto en el articulo 18 de la ley del impuesto en la medida en que exista un
periodo de generacion superior a dos afios».

En la segunda de las consultas citadas se afirma, por su parte, que:

«De acuerdo con la reiterada jurisprudencia seguida desde la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 21 de diciembre de 1995, al no existir ningin limite maximo fijado
con caracter obligatorio por el referido Real Decreto 1382/1985 en las indemnizacio-
nes fijadas en caso de despido, la totalidad de la indemnizacion satisfecha estara ple-
namente sometida al IRPF. La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de
1995, en sus fundamentos de derecho tercero y cuarto, sefiala:

"TERCERO. [...] el Real Decreto 1382/1985, de 1 agosto, llen6 aquel vacio regu-
lando los contratos laborales, de caracter especial, relativos al personal de alta direccion
y contemplando, en su articulo 11, dos supuestos. El primero, se refiere a la extincion
del contrato por desistimiento del empresario, en cuyo caso procedera la indemniza-
cion pactada en el contrato o, 'a falta de pacto, la indemnizacion sera equivalente a 7
dias de salario en metalico por afio de servicio, con el limite de 6 mensualidades'. El
segundo supuesto contempla el despido por incumplimiento grave y culpable que, si
fuese declarado improcedente, dara lugar a indemnizacion 'en las cuantias que se hu-
bieren pactado en el contrato, siendo en su defecto de 20 dias de salario en metalico
por afio de servicio y hasta un maximo de 12 mensualidades'.

De esta forma, resulta que tal real decreto no establece ningun limite, ni minimo
ni maximo, de 'caracter obligatorio' respecto de las indemnizaciones del personal de
alta direccion, toda vez que las sefialadas en su articulo 11 son 'a falta de pacto' y 'en
su defecto' y, por tanto, meramente subsidiarias de lo convenido, como ha tenido oca-
sion de decir la Sala Cuarta de este Tribunal Supremo en su Sentencia de 3 de abril de
1990. Ello es asi porque si bien el articulo 3.1 ¢) del Estatuto de los Trabajadores es-
tablece la prohibicion de que puedan pactarse en perjuicio del trabajador condiciones
menos favorables o contrarias a las disposiciones legales o reglamentarias, su articulo
2.1 a) atribuye 'caracter especial' a esta clase de prestacion de servicios, y relega a un
posterior real decreto su regulacion.

CUARTO. Conjugando las anteriores normas fiscales y laborales resulta que 'las
indemnizaciones que constituyan compensacion de la pérdida o deterioro de bienes o
derechos que no sean susceptibles de integrar el hecho imponible en el impuesto sobre
el patrimonio', y por tanto no sujetas al impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
solo son, respecto de las indemnizaciones por cese laboral, aquellas que no excedan 'el
limite maximo que, con caracter obligatorio, sefale la legislacion vigente', de donde no
habiendo ningtin limite maximo sefialado con caracter obligatorio por el Real Decreto
1382/1985 para los contratos de alta direccion, las indemnizaciones que por el cese de
este personal se perciban, quedan sujetas al impuesto por imperio de la norma general
que contiene el articulo 14 de su entonces ley reguladora. [...].
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Por todo ello la totalidad de la indemnizacion satisfecha estara plenamente some-
tida al impuesto como rendimientos del trabajo y su sistema de retenciones a cuenta,
si bien a dichos rendimientos del trabajo les sera de aplicacion el porcentaje de reduc-
cion del 40 por ciento previsto en el articulo 18 de la ley del impuesto en la medida en
que exista un periodo de generacion superior a dos afios"».

Ademas, la DGT ha mantenido el mismo criterio tras la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 22 de abril de 20143 (rec. nim. 1197/2013 —-NSJ049903-). Asi en la
Consulta vinculante nimero V1965/2015, de 23 de junio (NFC054757), en la que se plantea la
cuestion de la posibilidad de aplicar la exencion a las indemnizaciones por despido a las que se
refiere el articulo 7 e) de la LIRPF, teniendo en cuenta el pronunciamiento contenido en la citada
la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2014, se concluye que:

«En los supuestos de despido o cese en el ambito de la relacion laboral especial
del personal de alta direccion este centro directivo ha venido considerando que, al am-
paro de la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1995 (Recurso nam.
4174/1994. Fundamentos de derecho tercero y cuarto), al no existir ningtin limite, ni
minimo ni maximo, de caracter obligatorio respecto a las indemnizaciones del perso-
nal de alta direccion, las indemnizaciones que se puedan satisfacer por despido o cese
estan plenamente sometidas al impuesto y a su sistema de retenciones a cuenta.

La sentencia del Tribunal Supremo que motiva la consulta, dictada por la Sala de lo
Social en resolucion de recurso de casacion para unificacion de doctrina (n.° 1197/2013),
interpreta el articulo 11.Uno del Real Decreto 1382/1985 en el sentido de que no es
posible pactar que la extincion por desistimiento unilateral del empresario no dé derecho
a indemnizacion alguna, pues en el caso analizado la clausula séptima del contrato de
alta direccion decia que "podra extinguirse por decision unilateral de la sociedad con el
mismo tiempo de preaviso sin derecho a indemnizacion". Asi, el tribunal en su Funda-
mento de Derecho tercero determina que "dada esa estructura y ese contenido del pre-
cepto (articulo 11.Uno), no parece logico interpretar que el legislador permita un pacto
—como el del caso de autos— cuyo contenido no se limite a fijar una cuantia diferente a esa
subsidiaria sino que consista, lisa y llanamente, en eliminar toda indemnizacion. Si fuera

3 Enellase concluye que teniendo derecho el acto directivo, en caso de desistimiento del empresario, a las indemniza-
ciones pactadas en el contrato y, a falta de pacto, a 7 dias de salario por afo de servicio con el limite de 6 mensualida-
des, no parece logico permitir un pacto —aunque las partes dispongan de un amplio margen de maniobra— que consista
lisa y llanamente en eliminar toda la indemnizacion. Cabran, pues, modulaciones varias de ese derecho, pero no su
completa ablacion. Es logico que en un contrato basado en la mutua confianza como es el de los altos cargos, se per-
mita el libre desistimiento —sin necesidad de alegar ni acreditar causa alguna— por ambas partes. Pero no lo es que ese
libre desistimiento sin causa no vaya acompafado de alguna indemnizacion. Es un principio general del derecho de
obligaciones la indemnizacion de dafios y perjuicios, incluso si no esta expresamente prevista en el contrato, por falta
de cumplimiento de este. En definitiva, la denuncia ante tempus de un contrato a término sin causa es, materialmente,
una falta de cumplimiento. Sala General. Voto particular (vid., STSJ de Galicia, de 26 de febrero de 2013, rec. niim.
5532/2012 -NSJ047835—, casada y anulada por esta sentencia).
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asi, el legislador incurriria en una palmaria contradiccion con lo que ¢l mismo establece
en primer lugar y de manera terminante: el alto directivo 'tendra derecho'. Cabran, pues,
modulaciones varias de ese derecho, pero no su completa ablacion".

Partiendo de lo sefialado en la sentencia, que en su diccion literal permitiria pac-
tar indemnizaciones inferiores a la recogida en el precepto, se plantea su incidencia en
el ambito tributario, concretamente en la exencidn del articulo 7 e) de la Ley 35/2006.
A ello procede contestar que la sentencia no desvirtia el caracter subsidiario (a falta
de pacto) que tiene la indemnizacion analizada en la sentencia —"siete dias del salario
en metalico por afio de servicio con el limite de seis mensualidades"—, sigue sin tener
caracter obligatorio, y desde esta perspectiva cabe entender que sigue manteniendo su
vigencia el criterio que al respecto viene manteniendo este Centro».

En el mismo sentido se ha pronunciado posteriormente la DGT en las Consultas vinculan-
tes V4386/2016, de 13 de octubre (NFC062439); V0428/2017, de 17 de octubre (NFC064141);
0 V2114/2017, de 10 de agosto (NFC066242).

Sin embargo, con fecha 8 de marzo de 2017 se dictd por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional una sentencia (rec. nim. 242/2015 —NFJ066680—) en la que
se reconoce el derecho del «alto directivo» a percibir una indemnizacién minima con caracter
obligatorio lo que, a su juicio, conduce necesariamente al reconocimiento de la aplicacion de la
exencion del articulo 7 e) de la LIRPF, al menos sobre la parte de la indemnizacion que se co-
rresponda con la indemnizacion obligatoria que tuviera derecho a percibir.

Pues bien, en la medida en que tal doctrina no constituye jurisprudencia (en el sentido pre-
visto en el art. 1.6 del Cdédigo Civil que dispone que «La jurisprudencia complementara el or-
denamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho») y de acuerdo con
lo previsto en el articulo 89.1 segundo y tercer parrafo de la Ley General Tributaria (LGT) («En
tanto no se modifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicaran al consul-
tante los criterios expresados en la contestacion, siempre y cuando la consulta se hubiese formu-
lado en el plazo al que se refiere el apartado 2 del articulo anterior y no se hubieran alterado las
circunstancias, antecedentes y demas datos recogidos en el escrito de consulta. Los érganos de la
Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos deberan aplicar los criterios
contenidos en las consultas tributarias escritas a cualquier obligado, siempre que exista identi-
dad entre los hechos y circunstancias de dicho obligado y los que se incluyan en la contestacion
a la consultay), cabe considerar de aplicacion la doctrina administrativa contenida en las contes-
taciones a las consultas anteriormente transcritas. Es mas, la Consulta de 10 de agosto de 2017,
a la que antes hemos hecho mencion (evacuada en fecha posterior a la sentencia de la Audien-
cia Nacional), mantiene la calificacion de la indemnizacion percibida por los «altos directivos»
como renta no exenta y, por tanto, plenamente sujeta al impuesto y a su sistema de retenciones.

En este sentido, la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de
8 de junio de 2017 (R. G. 3737/2014 -NFJ066939-), también de fecha posterior a la sentencia de
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la Audiencia Nacional, confirma una liquidacién administrativa en la que se considerd no exenta
una indemnizacion percibida por un «alto directivoy tras haber calificado la Inspeccion la relacion
laboral que vinculaba al obligado tributario (reclamante) con la empresa como de «alta direcciony»
(con arreglo a la facultad de calificacion que le otorga la LGT en el art. 13).

En el mismo sentido, el propio TEAC en una reciente Resolucién de 16 de enero de 2018
(R. G. 2704/2014 —-NFJ069359-) ha reiterado el criterio recogido, entre otras, en la resolucion
que se acaba de citar. En concreto, el criterio del TEAC es el siguiente:

«El TEAC, siguiendo la Jurisprudencia consolidada del TS, Sala de lo Conten-
cioso, mantiene que ningun importe de esta indemnizacién esta exento del IRPF, dado
su caracter pactado.

Por estar recurrido en casacion (recurso numero 2727/2017), no se sigue el cri-
terio mantenido por la SAN, de 8 de marzo de 2017 (recurso 242/2015), que reconoce
la exencion de una indemnizacion de 7 dias por afio, al considerar que viene exigida
por la normativa laboral aplicable, segtn resulta de la STS, de 22 de abril de 2014 (re-
curso n.° 1197/2013)».

Nos encontramos, en definitiva, ante una doctrina establecida de modo reiterado por el
TEAC, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 239.8 de la LGT (reenumera-
do por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la LGT, siendo antes de
dicha modificacion el apartado 7), vincula a todos los 6rganos de la Administracion tributaria asi
como a los tribunales econdmico-administrativo regionales®.

En cualquier caso, debe advertirse que la Sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de marzo
de 2017 ha sido recurrida en casacion por la Administracion General del Estado habiéndose decla-
rado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo la existencia de interés
casacional en la cuestion que aqui planteamos, por lo que sera en ltima instancia el Alto Tribu-
nal el que tenga la ultima palabra sobre este particular. En concreto, por medio de Auto de 25 de
octubre de 2017 (rec. num. 2727/2017 -NFJ069589-), 1a Sala de 1o Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo ha declarado que:

4 El articulo 239.8 de la LGT indica que «La doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Economico-Ad-
ministrativo Central vinculara a los tribunales econémico-administrativos regionales y locales y a los 6rganos eco-
némico-administrativos de las comunidades autonomas y de las ciudades con estatuto de autonomia y al resto de la
Administracion tributaria del Estado y de las comunidades auténomas y de las ciudades con estatuto de autonomia.
El Tribunal Econémico-Administrativo Central recogera de forma expresa en sus resoluciones y acuerdos que se trata
de doctrina reiterada y procedera a publicarlas segiin lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 86 de esta ley. En cada
Tribunal Econémico-Administrativo, el criterio sentado por su Pleno vinculara a las Salas y el de ambos a los orga-
nos unipersonales. Las resoluciones y los actos de la Administracion tributaria que se fundamenten en la doctrina es-
tablecida conforme a este precepto lo haran constar expresamente».
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«La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la juris-
prudencia consiste en: Determinar si, a la luz de la doctrina sentada en la sentencia del
Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2014 (casacion para
la unificacion de doctrina 1197/2013), necesariamente se ha de entender, o no, que en los
supuestos de extincion del contrato de alta direccion por desistimiento del empresario
existe el derecho a una indemnizacion minima obligatoria de 7 dias de salario por afo
de trabajo, con el limite de seis mensualidades, y, por tanto, que esa cuantia de la indem-
nizacion esta exenta de tributacion en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
al amparo del articulo 7 e) del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzoy.

Con independencia de lo anterior, debe subrayarse que el propio articulo 7 e) de la LIRPF
excluye de su aplicacion a aquellas indemnizaciones que se perciban como consecuencia de la
extincion de una relacién laboral cuando dicha extincion tenga lugar de mutuo acuerdo’.

Todo ello sin perjuicio de que, en estos casos (cese de un alto directivo o cese de mutuo
acuerdo la relacion laboral), proceda, si se cumplen las circunstancias legalmente previstas, la
aplicacion de la reduccion del 30% del rendimiento integro por tratarse de una retribucion ge-
nerada en un periodo de tiempo superior a dos afios o por calificarse reglamentariamente como
obtenida de forma notoriamente irregular en el tiempo (segtin lo dispuesto en los arts. 18.2 de la
LIRPF y 12.1 f) del RIRPF). En efecto, el articulo 18.2 de la LIRPF dispone que:

«1. Como regla general, los rendimientos integros se computaran en su totalidad,
salvo que les resulte de aplicacion alguno de los porcentajes de reduccion a los que se
refieren los apartados siguientes. Dichos porcentajes no resultaran de aplicacion cuan-
do la prestacion se perciba en forma de renta.

2. E130 por ciento de reduccion, en el caso de rendimientos integros distintos de
los previstos en el articulo 17.2 a) de esta ley que tengan un periodo de generacion su-
perior a dos afios, asi como aquellos que se califiquen reglamentariamente como obteni-
dos de forma notoriamente irregular en el tiempo, cuando, en ambos casos, sin perjuicio
de lo dispuesto en el parrafo siguiente, se imputen en un Gnico periodo impositivo.

Tratandose de rendimientos derivados de la extincion de una relacion laboral,
comun o especial, se considerara como periodo de generacion el nimero de afios de
servicio del trabajador. En caso de que estos rendimientos se cobren de forma fraccio-
nada, el computo del periodo de generacion debera tener en cuenta el nimero de afios
de fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan. Estos ren-
dimientos no se tendran en cuenta a efectos de lo establecido en el parrafo siguiente.

5 Asi se ha ratificado por la DGT en las Consultas vinculantes V1372/2010, de 18 de junio (NFC038549); V2654/2013,
de 5 de septiembre (NFC048953), y V1468/2017, de 8 de junio (NFC065602).
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No obstante, esta reduccion no resultara de aplicacion a los rendimientos que
tengan un periodo de generacion superior a dos afios cuando, en el plazo de los cinco
periodos impositivos anteriores a aquel en el que resulten exigibles, el contribuyente
hubiera obtenido otros rendimientos con periodo de generacion superior a dos afios, a
los que hubiera aplicado la reduccion prevista en este apartado.

La cuantia del rendimiento integro a que se refiere este apartado sobre la que se
aplicara la citada reduccion no podra superar el importe de 300.000 euros anuales.

Sin perjuicio del limite previsto en el parrafo anterior, en el caso de rendimientos
del trabajo cuya cuantia esté comprendida entre 700.000,01 euros y 1.000.000 de euros
y deriven de la extincion de la relacion laboral, comun o especial, o de la relacion mer-
cantil a que se refiere el articulo 17.2 ¢) de esta ley, o de ambas, la cuantia del rendi-
miento sobre la que se aplicara la reduccion no podra superar el importe que resulte de
minorar 300.000 euros en la diferencia entre la cuantia del rendimiento y 700.000 euros.

Cuando la cuantia de tales rendimientos fuera igual o superior a 1.000.000 de
euros, la cuantia de los rendimientos sobre la que se aplicara la reduccion del 30 por
ciento sera cero.

A estos efectos, la cuantia total del rendimiento del trabajo a computar vendra
determinada por la suma aritmética de los rendimientos del trabajo anteriormente in-
dicados procedentes de la propia empresa o de otras empresas del grupo de sociedades
en las que concurran las circunstancias previstas en el articulo 42 del Cddigo de Co-
mercio, con independencia del periodo impositivo al que se impute cada rendimiento».

Pues bien, dado que la indemnizacion satisfecha a don Santiago carece de periodo de gene-
racion, surgiendo el derecho a su percepcion ex novo, por haberse reconocido fruto de un acuer-
do entre las partes, la unica posibilidad para que proceda la aplicacion de la reduccion es que
reglamentariamente se haya calificado esta renta como obtenida de forma notoriamente irregu-
lar en el tiempo.

En este sentido, el articulo 12.1 f) del RIRPF establece que:

«1. A efectos de la aplicacion de la reduccion prevista en el articulo 18.2 de la
ley del impuesto, se consideran rendimientos del trabajo obtenidos de forma notoria-
mente irregular en el tiempo, exclusivamente, los siguientes, cuando se imputen en un
tnico periodo impositivo:

[...]

f) Cantidades satisfechas por la empresa a los trabajadores por la resolucion de
mutuo acuerdo de la relacion laboral.

[...]».
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En definitiva, a la vista de la doctrina del TEAC (vinculante, como ya hemos dicho, para la
Administracion tributaria y para los Tribunales Econdmico-Administrativos Regionales) la in-
demnizacidn percibida por don Santiago esta plenamente sujeta al impuesto, si bien, por haberse
extinguido de mutuo acuerdo la relacion laboral, procedera la aplicacion de la reduccion del 30 %.

Sin embargo, por ascender la indemnizacion satisfecha a 1.000.000 de euros, el articulo 18.2
de la LIRPF impide la aplicacion de la reduccion.

En consecuencia, la indemnizacion tributara integramente.

Finalmente, en el supuesto se afirma que la empresa entrega a don Santiago un vehiculo
con ocasion de su cese. Pues bien, al margen de su calificacion como mayor indemnizacion per-
cibida, lo cierto es que la renta que se pone de manifiesto con ocasion de la entrega del vehiculo
tiene la consideracion de renta en especie (art. 42 de la LIRPF)®. Para su valoracion, el articulo
43 de la LIRPF sefiala lo siguiente:

«En el supuesto de entrega, el coste de adquisicion para el pagador, incluidos los
tributos que graven la operacion.

En el supuesto de uso, el 20 por ciento anual del coste a que se refiere el parrafo
anterior. En caso de que el vehiculo no sea propiedad del pagador, dicho porcentaje
se aplicara sobre el valor de mercado que corresponderia al vehiculo si fuese nuevo.

La valoracion resultante de lo previsto en el parrafo anterior se podra reducir
hasta en un 30 por ciento cuando se trate de vehiculos considerados eficientes ener-
géticamente, en los términos y condiciones que se determinen reglamentariamente.

En el supuesto de uso y posterior entrega, la valoracion de esta ultima se efectua-
ra teniendo en cuenta la valoracion resultante del uso anterior».

A la valoracion resultante de la aplicacion de la regla anterior se adicionara el ingreso a
cuenta (al no sefialar el supuesto que se haya repercutido a don Santiago).

Asi, la valoracion de la entrega del vehiculo sera la siguiente:

6 Constituyen rentas en especie la utilizacion, consumo u obtencion, para fines particulares, de bienes, derechos o servi-
cios de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien
las conceda.
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woe e
Valoracion entrega tras uso (Coste — Valoracion uso previo) ............oeceeeee. 36.000
Ingreso a cuenta (Valoracion X 35 %) ......ccccvvvureunemnemnrinnisncssnsisissiscssnnnns 12.600
Valor retribucion en eSpecie ...........coocvvrvnrirncinriinniesiesesss e, 48.600

(Nota: Para calcular el ingreso a cuenta hemos considerado que el tipo de retencion apli-
cable es el especificamente previsto para las remuneraciones de los administradores en el art.
101.2 de la LIRPF).

De esta forma, los rendimientos netos del trabajo que derivan de los hechos enunciados en
el presente apartado son:

Rendimientos integros

Sueldos eNero a JUNIO ......cuuuvvivviiriiricis e 50.000
FINIQUITO vt 25.000
INAEMNIZACION .vriverirrirriiieicierieire ettt enen 1.000.000
Entrega VERICUlo .....c..ociuiiiciiiciiiciiciccciccce i seaees 48.600
¥ Rendimientos integros 1.123.600
Gastos deducibles
Seguridad SOCIAl .......cccoviiiiiii s 5.000
T Gastos deducibles ... 5.000
Rendimientos netos 1.118.600

Noétese que no hemos considerado como deducibles de los rendimientos del trabajo las cuo-
tas del Colegio de Abogados puesto que la colegiacion no resulta obligatoria para la prestacion
de los servicios de naturaleza laboral prestados a la empresa’.

7 Asi, aunque el articulo 19.2 d) de la LIRPF establece la posibilidad de deducir tales gastos, la DGT en la Consulta
vinculante V3121/2016, de 5 de julio (NFC061357), concluye que las cuotas derivadas de la colegiacion a colegios
profesionales seran deducibles cuando la colegiacion sea obligatoria para prestar los servicios laborales que el cole-
giado presta a su empleador (circunstancia que no puede concretarse con los datos contenidos en la consulta), siem-
pre que las cuotas satisfechas correspondan a los fines esenciales del colegio profesional.
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1.2. TRIBUTACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS POR DON SANTIAGO
TRAS SU CONTRATACION POR CREAWEB, SL

En primer lugar, por lo que se refiere a la calificacion de las retribuciones devengadas por
los administradores de las sociedades mercantiles, estas tienen la consideracion de rendimientos
del trabajo. Se trata de uno de esos rendimientos que, no pudiéndose calificar como rendimientos
del trabajo por naturaleza (puesto que no existe relacion laboral, ni estatutaria), el legislador de-
cidio calificarlos como tales. En efecto, el articulo 17.2 de la LIRPF contiene un listado de rentas
que, no pudiendo calificarse como rendimientos del trabajo por naturaleza, se califican en todo
caso como rendimientos del trabajo. Se trata, ademas, de contraprestaciones o utilidades que, de-
rivando del trabajo personal, no tienen la condicion de rendimientos de actividades econdmicas,
por no mediar ordenacion por cuenta propia de medios de produccion materiales o humanos (su-
puestos todos ellos en que faltando una relacion laboral con el perceptor de la retribucion, tam-
poco realiza este una ordenacion por cuenta propia de medios materiales o humanos, por lo que
el rendimiento de trabajo despliega su vis atractiva por el hecho de provenir la remuneracion del
trabajo personal, que no de una relacion laboral). Entre ellas se encuentran las retribuciones de
los administradores y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que hagan sus
veces y demas miembros de otros 6rganos representativos (art. 17.2 e) de la LIRPF).

Una vez sentado lo anterior, cabe plantearse si el hecho de que los estatutos de la sociedad
no establezcan el caracter remunerado del cargo afecta en algo a la tributacion de las rentas que
la sociedad, a pesar de todo, satisfaga al administrador e, incluso, si la falta de constancia en los
estatutos de la obligacion de remunerar al administrador es determinante de la ausencia de la obli-
gacion a su cargo de tributar por aquellas.

Para resolver esta cuestion, la primera norma a la que debemos acudir es al articulo 217
del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, en el que se regula el caracter gratuito del cargo a menos que los estatutos
sociales establezcan lo contrario determinando el sistema de remuneracion. Si, por el contrario,
se contemplara la remuneracion del érgano de administracion, el concepto o conceptos retributi-
vos a percibir por el administrador podrian consistir, entre otros, en uno o varios de los siguientes:

a) Una asignacion fija.

b) Dietas de asistencia.

c) Participacion en beneficios.

d) Retribucion variable con indicadores o parametros generales de referencia.
e) Remuneracion en acciones o vinculada a su evolucion.

f) Indemnizaciones por cese, siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el
incumplimiento de las funciones de administrador.

g) Los sistemas de ahorro o prevision que se consideren oportunos.
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Por otro lado, el importe maximo de la remuneracion anual del conjunto de los administra-
dores en su condicion de tales debe ser aprobado por la junta general y debe permanecer vigente
en tanto no se apruebe su modificacion.

(Es posible, por tanto, que a pesar de no contemplarse en los estatutos el caracter remunerado
del cargo la sociedad satisfaga a sus administradores una retribucion por el desempeiio de sus
funciones? La experiencia ha demostrado que si, particularmente en aquellas sociedades de
caracter cerrado y controladas por un grupo familiar en las que en ocasiones se busca soslayar
las formalidades que la normativa mercantil impone. De hecho, la ausencia de mencion al caracter
remunerado del cargo puede conllevar, en su caso, la no deducibilidad del gasto en el impuesto
sobre sociedades si bien, podemos anticipar, dicha consecuencia no afectara a la tributacion de
las rentas en el IRPF.

En lo que se refiere a la deducibilidad en el impuesto sobre sociedades de la retribucion de
los administradores, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido una consolidada doc-
trina sobre la necesidad de que esta venga determinada en los estatutos de la sociedad para que
pueda ser considerada obligatoria y, por ende, fiscalmente deducible. Asi, pueden citarse, por
todas, la Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 26
de septiembre de 2013 (rec. nim. 4808/2011 ~NFJ052332-)8. En el mismo sentido, se ha pro-
nunciado el TEAC (véase la Resolucion de 6 de febrero de 2014, R. G. 6/2014° -NFJ053674-).

Pero, como anticipabamos, el hecho de que la retribucion no sea fiscalmente deducible en
el impuesto sobre sociedades no impide que si deba tributar en el IRPF, como asi lo ha declara-
do el Tribunal Supremo, entre otras, en la ya citada Sentencia de 26 de septiembre de 2013 (rec.
4808/2011) en la que, ante la alegacién formulada por el recurrente sobre la posible existencia
de duplicidad impositiva, se replica por el Alto Tribunal que la tributacion por IRPF queda al
margen de que la cantidad percibida sea o no deducible en el impuesto sobre sociedades, pues,
en cualquiera de las alternativas, el ingreso se ha producido.

Por otro lado, adviértase que, en nuestro caso, don Santiago es contratado como gerente/
administrador. En este punto debemos plantearnos la siguiente cuestion: ;es posible que el admi-

8 En el mismo sentido, véase la Sentencia de 2 de enero de 2014 (rec. de casacion para unificacion de doctrina niim.
4269/2012 -NFC053476-).

El criterio que en ella se adopta es el siguiente: «En el supuesto de que se satisfagan retribuciones a los administra-
dores, cuyo cargo sea gratuito segun las disposiciones estatutarias, por la prestacion de servicios de direccion, dichas
cuantias tienen la consideracion de gastos no deducibles con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14.1 e) del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, siendo solo compatible la relacién de caracter laboral por las
funciones de gerencia o direccion con la de caracter mercantil del cargo de administrador, cuando las funciones que
se realizan por razon de la primera sean distintas de las que llevan a cabo por razon del ltimo cargo y se trate de una
actividad especifica diversa; en otro caso, ambas relaciones (la mercantil y la laboral) son incompatibles, debiendo
prevalecer la calificacion mercantil, y solo se podran percibir remuneraciones por dicha funcion cuando esté previsto
en los estatutos sociales el caracter remunerado del cargo».
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nistrador de una sociedad mercantil simultanee el cargo con el desempefio de otras funciones? La
respuesta es afirmativa, aunque en estos casos sera preciso determinar cudl es la naturaleza juridi-
ca de la relacion que le vincula con la sociedad. Asi, cuando el administrador simultanea el cargo
con un contrato de trabajo de alta direccion, el Tribunal Supremo viene considerando de forma
reiterada que las funciones propias del contrato de trabajo de alta direccion quedan subsumidas en
las funciones propias del cargo de administrador. Es decir, que la unica relacion que cabe enten-
der que existe entre el administrador y la sociedad es de naturaleza mercantil. Es la denominada
«doctrina del vinculo» que fue acogida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Supremo en la Sentencia de 13 de noviembre de 2008 (rec. nim. 2578/2004 —NFJ030830-).

La doctrina administrativa ha hecho suya la citada doctrina jurisprudencial'® admitiendo, por
otro lado, que el administrador pueda estar vinculado con la sociedad mediante una relacion laboral
de caracter comtin que tenga por objeto funciones distintas de las propias de un contrato de alta di-
reccion. En efecto, la condicion de administrador no excluye la coexistencia de una relacion laboral
comun entre la sociedad y aquel. Pero para que ello sea posible es preciso que las funciones que dicha
persona tenga encomendadas en el marco de la relacion laboral comtn no se solapen con las propias
de un administrador. Dicho de otra forma, es preciso que las funciones que tenga atribuidas no sean
las propias de un gerente pues, de ser asi, entraria en juego la doctrina de la unidad del vinculo'!.

10 En este sentido, la Resolucion del TEAC de 6 de noviembre de 2014 (dictada por la Vocalia 6.* en la reclamacion
nim. R. G. 3759/2013 —NFJ056565-). En ella se fija el siguiente criterio:

«En el supuesto de que se satisfagan retribuciones a los administradores, cuyo cargo sea gratuito
segun las disposiciones estatutarias, por la prestacion de servicios de direccion o gerencia, dichas cuantias
tienen la consideracion de gastos no deducibles con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14.1 e) del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, siendo solo compatible la relacion de caracter laboral
por las funciones de gerencia o direccion con la de caracter mercantil del cargo de administrador, cuando
las funciones que se realizan por razon de la primera sean distintas de las que llevan a cabo por razoén del
ultimo cargo y se trate de una actividad especifica diversa; en otro caso, ambas relaciones (la mercantil y la
laboral) son incompatibles, debiendo prevalecer la calificacion mercantil, y solo se podran percibir remune-
raciones por dicha funcion cuando esté previsto en los estatutos sociales el caracter remunerado del cargo».

1 Ep este sentido, las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo recaidas en sendos recursos para la uni-
ficacién de doctrina de 24 de mayo de 2011 y 9 de diciembre de 2009 (ntms. 1427/2010 -NSJ040064—y 1156/2009
—NSJ033908—, respectivamente) concluyen que:

«[...] en supuestos de desempefio simultaneo de actividades propias del consejo de administracion
de la sociedad, y de alta direccion o gerencia de la empresa, lo que determina la calificacion de la relacion
como mercantil o laboral, no es el contenido de las funciones que se realizan sino la naturaleza de vinculo,
[de ahi que en el caso presente, sea irrelevante que la amplitud de los poderes sea distinta en el caso de la
sentencia recurrida y en el de la referencial, al haber actuado ambos demandantes en funcion del vinculo que
como miembros de consejo de administracion les unia con las empresas demandadas]; por lo que si existe
una relacion de integracion organica, en el campo de la administracion social, cuyas facultades se ejercitan
directamente o mediante delegacion interna, la relacion no es laboral, sino mercantil, lo que conlleva a que,
como regla general, solo en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia, pero no califica-
bles de alta direccion sino como comunes, cabria admitir el desempefio simultaneo de cargos de administra-
cion de la sociedad y de una relacion de caracter laboraly.
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En conclusion, los 3.000 euros mensuales que don Santiago percibe por su condicion de
administrador estan sujetos al IRPF, debiendo tributar como rendimientos del trabajo. Ademas,
las citadas rentas estan sujetas a retencion a cuenta del IRPF, siendo el porcentaje de retencion
aplicable a este tipo de rendimientos del 35% (o del 19%, cuando los rendimientos procedan
de entidades cuyo importe neto de la cifra de negocios del tltimo periodo impositivo finaliza-
do con anterioridad al pago de los rendimientos sea inferior a 100.000 €). Como la informacion
que proporciona el enunciado del supuesto indica que el importe neto de la cifra de negocios de
Creaweb, SL es de 350.000 euros, la retencion que deberan soportar las retribuciones percibidas
por el administrador de la sociedad sera del 35% (art. 101.2 de la LIRPF).

En otro orden de cosas, recuérdese que las rentas sujetas al IRPF pueden ser dinerarias o
en especie, calificandose estas tltimas como aquellas que deriven de la utilizacion, consumo u
obtencion, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio
inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda.

Pues bien, en lo que se refiere al pago por la sociedad de las cuotas del RETA del adminis-
trador cabe entender que tienen la consideracion de retribucion del trabajo en especie, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 42 de la LIRPF. Las retribuciones en especie estan sujetas a la
obligacion a cargo del pagador de realizar ingresos a cuenta y su importe se anadira al valor de la
renta en especie para determinar el importe integro a incluir en la base general (salvo que su im-
porte hubiera sido repercutido al perceptor de la renta segtin lo dispuesto en el art. 43.2 de la ley
del impuesto). En cambio, si el pago se realizara mediante entrega de su importe dinerario al ad-
ministrador, su calificacion seria la de retribucion dineraria, por lo que el pago a cuenta (la reten-
cién) se detraeria de aquel importe.

Se sefiala en el enunciado que el importe de las cuotas del RETA satisfechas por Creaweb,
SL, ascendieron a 3.300 euros, por lo que considerando un tipo de retencion del 35 %, el ingreso
a cuenta ascenderd a 1.155 euros (3.300 x 35%)y el valor de la retribucion en especie de 4.455.

Por otro lado, la asuncion por Creaweb de la obligacion de pagar el precio del MBA enca-
ja, en principio, en el supuesto de hecho previsto en el articulo 42.2 a) de la LIRPF que establece
lo siguiente: «No tendran la consideracion de rendimientos del trabajo en especie: a) Las canti-
dades destinadas a la actualizacion, capacitacion o reciclaje del personal empleado, cuando ven-
gan exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajoy.

Sin embargo, el &mbito subjetivo de la norma anterior se limita, como puede apreciarse, al
«personal empleadoy, situacion esta en la que no podemos encuadrar a don Santiago pues, como
ya hemos visto, la relacion juridica que le vincula con la sociedad es estrictamente mercantil. Ade-
mas, su aplicacién analdgica a los administradores esta prohibida por el articulo 4 de la LGT!?,

12 No se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exen-
ciones y demas beneficios o incentivos fiscales.
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por lo que debemos necesariamente concluir que el supuesto de no sujecion previsto en el articu-
lo 42.2 a) de la LIRPF no resulta en este caso de aplicacion. En consecuencia, esta sera también
una renta en especie sujeta al impuesto.

No obstante lo anterior, de acuerdo con la doctrina administrativa, los rendimientos del tra-
bajo en especie deben distinguirse de aquellos otros supuestos en los que se produce una simple
mediacion de pago por parte de la empresa respecto de gastos efectuados por el empleado; es
decir, supuestos en que la empresa se limita a abonar una cantidad por cuenta y orden del em-
pleado. En estos casos, la contraprestacion exigible por el trabajador a la empresa no consiste en
la utilizacion, consumo u obtencidn de bienes, derechos o servicios, sino que se trata de una con-
traprestacion que la empresa tiene la obligacion de satisfacer de forma dineraria, si bien en virtud
del mandato realizado por el empleado, el pago se realiza a un tercero sefialado por este. Es decir,
que el trabajador destina parte de sus retribuciones dinerarias a la adquisicion de determinados
bienes, derechos o servicios, pero el pago de los mismos se realiza directamente por el empleador.

En consecuencia, tratandose de simples mediaciones de pago realizadas en los términos
descritos, no cabe entender que las cantidades abonadas por la empresa a un tercero se califiquen
como rendimientos del trabajo en especie para el trabajador, sino que se tratara de una aplicacion
de los rendimientos del trabajo dinerarios a un determinado concepto de gasto.

Sin embargo, debe sefialarse que no siempre que el empleador satisfaga o abone cantidades
a terceros para que estos proporcionen a su trabajador el bien, derecho o servicio de que se trate
estamos en presencia de retribuciones dinerarias, por considerar que existe mediacion de pago, ya
que en ocasiones la retribucion en especie se instrumenta mediante un pago directo del emplea-
dor al tercero en cumplimiento de los compromisos asumidos con sus trabajadores, es decir, para
hacer efectiva la retribucion en especie acordada. Para que opere tal supuesto resulta necesario
que la retribucidn en especie esté asi pactada con los trabajadores, ya sea en el convenio colec-
tivo o en el propio contrato de trabajo, es decir, que la empresa venga obligada (en funcion del
convenio o contrato) a suministrarles el bien, derecho o servicio. En tal supuesto, las cantidades
pagadas por la empresa a los suministradores no se considerarian como un supuesto de mediacioén
de pago, en los términos anteriormente sefialados, sino como retribuciones en especie acordadas
en el contrato de trabajo, por lo que resultarian de aplicacion todas las previsiones que respecto
a las retribuciones en especie se recogen en el articulo 42 de la ley del impuesto.

En nuestro caso, se desprende del enunciado que tanto el pago de la matricula del MBA
como el pago de las cuotas del RETA constituyen sendos compromisos contractuales asumidos
por la sociedad por lo que las rentas si pueden calificarse como rentas en especie.

Para su valoracion habra que estar a lo dispuesto en el articulo 43.1 d) de la LIRPF en el
que se establece la valoracion por el coste, a lo que habra que afiadir, como ya sabemos, el im-
porte del ingreso a cuenta.

Por tanto, siendo el precio del MBA de 12.000 euros, el ingreso a cuenta ascendera a 4.200
euros y la valoracion total de la renta a 16.200 euros.
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En resumen, los rendimientos del trabajo, dinerarios y en especie, obtenidos por don San-
tiago ascienden a los siguientes importes:

Sueldo administrador-gerente ... 18.000
Renta en especie cuotas RETA ..., 4.455
Renta en especie MBA ... 16.200
Total 38.655

Todas estas cuantias habran de afadirse a los rendimientos del trabajo obtenidos por don
Santiago segun lo expuesto en el apartado anterior y en la determinacion de la cuota diferencial
podran deducirse los ingresos a cuenta realizados por Creaweb, SL (ademas de las retenciones
practicadas sobre las retribuciones dinerarias).

1.3. TRIBUTACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS POR DONA CARLOTA

La primera cuestion que cabe plantear en la solucion de los hechos expuestos en el presente
apartado es la relativa a la calificacion de las rentas obtenidas por dofia Carlota por la prestacion de
sus servicios a Creaweb, SL. Para ello debemos acudir a lo dispuesto en el articulo 27.1 de la LIRPF,
en el que se califican como rendimientos de actividades econémicas aquellos que, procediendo del
trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del
contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos, o de
uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.
En particular, tiene esta consideracion el ejercicio de profesiones liberales. Sin embargo, cuando las
profesiones liberales se ejercen a través de una entidad en cuyo capital participe la persona fisica,
y las actividades realizadas por aquella sean algunas de las incluidas en la seccion segunda de las
tarifas del impuesto sobre actividades economicas (IAE), aprobadas por el Real Decreto Legislati-
vo 1175/1990, de 28 de septiembre, los rendimientos obtenidos por la prestacion de sus servicios a
las citadas entidades tendran esta consideracion —rendimientos de actividades economicas— cuando
tales personas fisicas se hallen incluidas en el régimen especial de la Seguridad Social de los tra-
bajadores por cuenta propia o autbnomos, o en una mutualidad de prevision social que actiie como
alternativa al citado régimen especial conforme a lo previsto en la disposicion adicional decimo-
quinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados.

Esta es la situacion que advertimos en Creaweb, SL y dofia Carlota. En efecto, por un lado,
Creaweb, SL desarrolla la actividad clasificada en el epigrafe 763 de la seccion segunda de las
tarifas del IAE («Programadores y analistas de informaticay), y por otro, dofia Carlota se encuen-
tra incluida en el régimen especial de auténomos o trabajadores por cuenta propia'? (particular-

13 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 303.2 b) del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, es-
taran obligatoriamente incluidos en el régimen especial de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia o
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mente porque es titular de la totalidad de las participaciones representativas del capital social de
la entidad). En consecuencia, las retribuciones percibidas por la prestacion de sus servicios se
calificaran como rendimientos de actividades econémicas, quedando tales retribuciones sujetas
al tipo de retencion previsto en la LIRPF para las actividades economicas (15 % con caracter ge-
neral o 7% en el aflo de inicio de la actividad y durante los dos aflos siguientes, segun disponen
los arts. 101.5 a) de la LIRPF y 95.1 del RIRPF).

Ademas, y dado que dona Carlota es titular del 100 % de las participaciones en que se divide
el capital social de Creaweb, SL, las operaciones entre ambas deben valorarse, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 41 de la LIRPF y 18.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (LIS), por su valor normal de mercado. En definitiva, constitu-
yen operaciones vinculadas para cuya valoracion las partes deberan atender al valor normal de
mercado si bien, como ya comentamos en un trabajo anterior'#, cuando se den las circunstancias
previstas en el apartado sexto del articulo 18 de la LIS, puede entenderse que la valoracion con-
venida «es de mercado» (que mas del 75 % de los ingresos de la entidad procedan del ejercicios
de actividades profesionales y cuente con medios materiales y profesionales adecuados para el
desarrollo de la actividad; que la cuantia de las retribuciones correspondientes a los socios pro-
fesionales por la prestacion de servicios a la entidad no sea inferior al 75 % de los resultados pre-
vios a la deduccién de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los socios profesionales
por la prestacion de sus servicios; y que la cuantia de las retribuciones de cada uno de los socios
profesionales cumpla, a su vez, determinados requisitos previstos en el articulo).

Por otro lado, en el enunciado se sefiala que dofa Carlota (junto con otros empleados de
Creaweb, SL) se desplaza al extranjero para prestar servicios a empresas no residentes en Es-

autonomos (ademas de las personas fisicas mayores de dieciocho afios que realicen de forma habitual, personal, di-
recta, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econdémica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena), quienes ejerzan las funciones de
direccion y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para
una sociedad de capital, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efec-
tivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones
o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

1.° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté distribuido entre socios
con los que conviva y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad,
afinidad o adopcion, hasta el segundo grado.

2.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo.

3.° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas fun-
ciones de direccion y gerencia de la sociedad.

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la Administracion podra demostrar, por cualquier
medio de prueba, que el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad.

14 Rivaya Fernandez-Santa Eulalia, J. (2017, E1-E49).
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pafia, servicios que también son efectivamente prestados fuera de nuestro pais. Pues bien, el
articulo 7 p) de la LIRPF contempla una exencion aplicable a los rendimientos del trabajo ob-
tenidos en el extranjero en las condiciones y con los requisitos previstos tanto en este como en
el articulo 6 del RIRPF.

Ahora bien, ;qué ocurre cuando los rendimientos derivan de la prestacion de servicios por
el socio a la sociedad? Pues bien, en estos casos no cabe entender aplicable la exencion prevista
en el articulo 7 p) y ello por cuanto el &mbito objetivo de aplicacion de la exencion se limita a los
rendimientos del trabajo. Como ya hemos visto, los rendimientos devengados por dona Carlota
por la prestacion de servicios a Creaweb, SL deben calificarse como rendimientos de actividades
econdmicas, circunstancia esta que, por si sola, y a pesar de cumplirse el resto de requisitos, im-
pide aplicar la exencion de la que venimos tratando. En este sentido se ha pronunciado, ademas,
la DGT, en la Consulta vinculante V2815/2017, de 2 de noviembre (NFC066851), que reitera el
criterio aplicado en otras consultas anteriores, segun el cual:

«Seglin ha sefialado este centro directivo esta exencion no resulta aplicable a
todos los rendimientos del trabajo. La expresion "trabajos" que figura en el articulo 7
p) debe entenderse referida a los rendimientos del trabajo definidos en el articulo 17.1
de la LIRPF, es decir, los rendimientos del trabajo derivados de una relacion laboral o
estatutaria, asi como a determinados supuestos contemplados en el articulo 17.2 de la
LIRPF (como seria el caso de las relaciones laborales de caracter especial).

Por tanto, la aplicacion de la exencion requerira, en primer lugar, que los rendi-
mientos obtenidos por el consultante deriven de una relacion laboral con la sociedad
espafiola. De no ser asi, la inexistencia de una relacion laboral impedira la aplicacion
de la exencion prevista en la letra p) del articulo 7 de la LIRPF»13.

15 El articulo 7 p) de la LIRPF dispone que: «p) Los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente rea-
lizados en el extranjero, con los siguientes requisitos:

1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o un establecimiento perma-
nente radicado en el extranjero en las condiciones que reglamentariamente se establezcan. En particular, cuando
la entidad destinataria de los trabajos esté vinculada con la entidad empleadora del trabajador o con aquella en la
que preste sus servicios, deberan cumplirse los requisitos previstos en el apartado 5 del articulo 16 del texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de
este impuesto y no se trate de un pais o territorio considerado como paraiso fiscal. Se considerara cumplido este
requisito cuando el pais o territorio en el que se realicen los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio para
evitar la doble imposicion internacional que contenga clausula de intercambio de informacion.

La exencion se aplicara a las retribuciones devengadas durante los dias de estancia en el extranjero, con el limite
maximo de 60.100 euros anuales. Reglamentariamente podra establecerse el procedimiento para calcular el importe
diario exento.

Esta exencion sera incompatible, para los contribuyentes destinados en el extranjero, con el régimen de excesos ex-
cluidos de tributacion previsto en el reglamento de este impuesto, cualquiera que sea su importe. El contribuyente
podra optar por la aplicacion del régimen de excesos en sustitucion de esta exenciony.
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Una vez determinado que los rendimientos deben calificarse como rendimientos de activi-
dades econdmicas (y que estan sujetos y no exentos) y que los ingresos deben valorarse, en los
términos expuestos, por su valor normal de mercado, debe procederse a la determinacion del ren-
dimiento neto. Para ello, y segin disponen los articulos 28 y 30 de la LIRPF, habra que estar a lo
dispuesto en la LIS. Sin embargo, por haber tenido en el periodo impositivo anterior un importe
neto de la cifra de negocios inferior a 600.000 euros, la base imponible se determinara atendien-
do a la existencia de reglas especiales previstas para la estimacion directa simplificada (tales re-
glas especiales se concretan en la amortizacion seglin tabla aprobada por Orden de 27 de marzo
de 1998 y deduccion de un 5% de la diferencia entre los ingresos y el resto de los gastos en con-
cepto de gastos de dificil justificacion y provisiones con un limite de 2.000 €). Asi lo establecen
los articulos 30.1 de la LIRPF y 28 a 31 del RIRPF.

En definitiva, los rendimientos netos de la actividad econdmica se determinaran en la forma
prevista en la LIS para determinar la base imponible del impuesto sobre sociedades. Por tanto, los
mismos requisitos que con caracter general se exigen a los contribuyentes para deducir sus gastos
podran ser exigidos a los contribuyentes del IRPF, a saber, inscripcion contable, imputacion tem-
poral al periodo del devengo (salvo que resulte de aplicacion alguna regla especial), correlacion
con los ingresos y justificacion documental. Ademas, en el supuesto de tratarse de alguno de los
gastos enumerados en el articulo 15 de la LIS, estos no seran deducibles.

Por su parte, el articulo 6 del RIRPF dispone lo siguiente:

«1. Estaran exentos del impuesto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 7 p) de la ley del impuesto, los rendimientos del
trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados en el extranjero, cuando concurran los siguientes requisitos:

1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en Espafia o un establecimiento perma-
nente radicado en el extranjero. En particular, cuando la entidad destinataria de los trabajos esté vinculada con
la entidad empleadora del trabajador o con aquella en la que preste sus servicios, se entenderan que los trabajos
se han realizado para la entidad no residente cuando de acuerdo con lo previsto en el apartado 5 del articulo 16
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades pueda considerarse que se ha prestado un servicio
intragrupo a la entidad no residente porque el citado servicio produzca o pueda producir una ventaja o utilidad a
la entidad destinataria.

2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de
este impuesto y no se trate de un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal. Se conside-
rara cumplido este requisito cuando el pais o territorio en el que se realicen los trabajos tenga suscrito con Espafia
un convenio para evitar la doble imposicion internacional que contenga clausula de intercambio de informacion.

2. La exencion tendra un limite maximo de 60.100 euros anuales. Para el calculo de la retribucion correspondiente a los
trabajos realizados en el extranjero, deberan tomarse en consideracion los dias que efectivamente el trabajador ha es-
tado desplazado en el extranjero, asi como las retribuciones especificas correspondientes a los servicios prestados en
el extranjero.

Para el calculo del importe de los rendimientos devengados cada dia por los trabajos realizados en el extranjero, al
margen de las retribuciones especificas correspondientes a los citados trabajos, se aplicard un criterio de reparto pro-
porcional teniendo en cuenta el nimero total de dias del afio.

3. Esta exencion sera incompatible, para los contribuyentes destinados en el extranjero, con el régimen de excesos ex-
cluidos de tributacion previsto en el articulo 9.A.3.b) de este reglamento, cualquiera que sea su importe. El contribu-
yente podra optar por la aplicacion del régimen de excesos en sustitucion de esta exencion».
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Por otro lado, en relacion con la deducibilidad de los gastos vinculados a la vivienda que
dofia Carlota afecta parcialmente a la realizacion de su actividad profesional hay que estar a lo dis-
puesto en la Resolucion del TEAC de 10 de septiembre de 2015 (R. G. 4454/2014 —-NFJ059615-),
dictada en un recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el di-
rector del Departamento de Gestion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT).

El criterio que mantiene el TEAC en dicha resolucion es el siguiente:

«Para el calculo del rendimiento neto de una actividad econémica en régimen de
estimacion directa, en el caso de utilizaciéon de un inmueble en parte como vivienda
habitual, en parte para el ejercicio de la actividad, debe diferenciarse entre los gastos
derivados de la titularidad de la vivienda y los gastos correspondientes a los suminis-
tros del inmueble.

Tratandose de los gastos derivados de la titularidad de la vivienda, tales como
amortizaciones, IBI, comunidad de propietarios, etc., si resultan deducibles en propor-
cion a la parte de la vivienda afectada al desarrollo de la actividad y a su porcentaje de
titularidad en el inmueble referido.

En cambio, en el caso de los gastos correspondientes a suministros, no procede
su deduccion atendiendo exclusivamente a una proporcion entre los metros cuadrados
afectos a la actividad econdmica y la superficie total del inmueble. En ausencia de mé-
todo de calculo objetivo, entiende este TEAC que se debe imponer la regla general de
admitir la deduccion de aquellos gastos de suministros respecto de los que el obligado
tributario pruebe la contribucion a la actividad econémica desarrollada, y, siguiendo
la regla de correlacion entre ingresos y gastos para la determinacion del rendimiento
neto de la actividad econdmica, solo puede admitirse la deduccion de aquellos gastos
si su vinculacion con la obtencion de los ingresos resultara acreditada por el obligado
tributario. Asi las cosas, la sola proporcion en funcion de los metros cuadrados de la
vivienda afectos a la actividad no serviria, pero podria, en su caso, servir un criterio
combinado de metros cuadrados con los dias laborables de la actividad y las horas en
que se ejerce dicha actividad en el inmueble».

Este es el criterio que debera seguirse en la liquidacion del IRPF de 2017 mientras que, para
los periodos impositivos que se inicien a partir de 2018, habra que estar a la nueva redaccion
de la regla 5.% del apartado segundo del articulo 30 de la LIRPF, en la que se sefiala el caracter
deducible de los siguientes gastos (ademas de las primas de seguro de enfermedad satisfechas
por el contribuyente en la parte correspondiente a su propia cobertura y a la de su conyuge e hijos
menores de 25 afios que convivan con é116):

16"y con el limite de 500 euros por cada una de las personas sefialadas o de 1.500 euros para cada una de ellas con dis-
capacidad.
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a) En los casos en que el contribuyente afecte parcialmente su vivienda habitual al
desarrollo de la actividad econdmica, los gastos de suministros de dicha vivienda,
tales como agua, gas, electricidad, telefonia e internet, en el porcentaje resultante
de aplicar el 30% a la proporcion existente entre los metros cuadrados de la vi-
vienda destinados a la actividad respecto a su superficie total, salvo que se pruebe
un porcentaje superior o inferior.

b) Los gastos de manutencion del propio contribuyente incurridos en el desarrollo de
la actividad econdmica, siempre que se produzcan en establecimientos de restaura-
cion y hosteleria y se abonen utilizando cualquier medio electronico de pago, con
los limites cuantitativos establecidos reglamentariamente para las dietas y asigna-
ciones para gastos normales de manutencion de los trabajadores.

La redaccion de este precepto —que, insistimos, entrd en vigor el 1 de enero de 2018— fue
modificada por la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes del Trabajo Auténomo,
y tiene su origen en el criterio del TEAC y, particularmente, en los problemas practicos deriva-
dos de la indeterminacion de los criterios a adoptar para la cuantificacion de este tipo de gastos,
unido a las dificultades de acreditacion de los factores que integran dicho calculo, problemas que
determinan la necesidad de establecer un porcentaje objetivo, correspondiente a dicho criterio,
que se fija en el porcentaje resultante de aplicar el 30% a la proporcidn existente entre los me-
tros cuadrados de la vivienda destinados a la actividad respecto a su superficie total, salvo que se
pruebe un porcentaje superior o inferior.

Adicionalmente, se aborda la problematica vinculada a los gastos de manutencion en los que
incurre el propio contribuyente en el desarrollo de la actividad econdmica.

A tal efecto, se aclara la deducibilidad de los mismos siempre que se cumplan determina-
das condiciones, en particular que se produzcan en establecimientos de restauracion y hosteleria
y se abonen utilizando cualquier medio electronico de pago.

El importe deducible por este concepto tendra como limite diario las mismas cuantias que
para gastos de manutencion se determinan para trabajadores por cuenta ajena en el RIRPF, esto
es, con caracter general, 26,67 euros diarios si el gasto se produce en Espaiia o 48,08 euros si es
en el extranjero, cantidades que, a su vez, se duplican si ademas como consecuencia del despla-
zamiento se pernocta.

En cuanto a la determinacion del importe del gasto por amortizacion debe recordarse que la
base sobre la que se calculara la amortizacion sera, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23
del RIRPF, el valor que la vivienda tuviera en el momento de su afectacion a la actividad profe-
sional segun las reglas previstas en los articulos 35.1 y 36 de la LIRPF.

Tal y como resulta de los datos introductorios del enunciado, dicho valor es de 350.000
euros, si bien, dado que un 40 % corresponde al valor del suelo solo se amortizara sobre una base
de 210.000 euros (350.000 x 60%). Ademas, habra de tenerse en cuenta el porcentaje de afecta-
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cion a la actividad (25 %). El coeficiente de amortizacion, por ultimo, es del 3 %, de acuerdo con
la tabla de coeficientes aplicables a los contribuyentes que tributen en el régimen de estimacion
directa simplificada (segun la Orden de 27 de marzo de 1998).

Por otra parte, y en relacion con la posibilidad de aplicar los incentivos fiscales previstos para
las entidades de reducida dimension (arts. 101 a 105 de la LIS), lo cierto es que no se ofrecen en
el supuesto datos que permitan aplicarlos. En particular, debemos referirnos a la amortizacion de
la vivienda que se afecta parcialmente al desarrollo de la actividad. En efecto, aun cuando pudiera
pensarse que le resulta de aplicacion la aceleracion de la amortizacion que prevé el articulo 103 de
la LIS, dicho articulo limita su &mbito objetivo de aplicacion a los elementos del inmovilizado ma-
terial (inversiones inmobiliarias e inmovilizado intangible) nuevos puestos a disposicion del con-
tribuyente en un periodo impositivo en el que se cumplan las condiciones previstas en el articulo
101 de la LIS, circunstancias estas que no se cumplen en la vivienda afecta, pues esta no es nueva.

En cuanto a la deducibilidad de los gastos vinculados a la vivienda (IBI, comunidad de pro-
pietarios, etc.) la resolucion del TEAC antes citada permite su deduccion en el mismo porcentaje en
que la vivienda pueda considerarse afecta (25 %), mientras que para la deduccion de los gastos de
suministros (teléfono, luz, gas, agua, etc.) corresponde al contribuyente la prueba de su efectiva vin-
culacion a la actividad econdmica y, por tanto, su correlacion con los ingresos (art. 15 e) de la LIS).

Finalmente, los gastos asociados al vehiculo no seran deducibles en ninguna proporcion
salvo que el contribuyente acredite su afectacion total a la actividad profesional desarrollada. Asi
se desprende de lo dispuesto en los articulos 29.2 de la LIRPF y 22.4 del RIRPF.

1.4. CALIFICACION Y CUANTIFICACION DE LAS RENTAS PROCEDENTES
DEL PATRIMONIO INMOBILIARIO

1.4.1. Vivienda explotada como alojamiento turistico

En primer lugar, la vivienda cuya explotacion se realiza a través de la plataforma colabora-
tiva que intermedia en la cesion del uso a terceros genera al matrimonio rendimientos del capital
inmobiliario. Asi se desprende de lo dispuesto en los articulos 22 y 27.2 de la LIRPF (a contra-
rio sensu). Asi es, segun lo dispuesto en este ultimo articulo, la calificacion como rendimientos
de actividades economicas de las rentas procedentes del arrendamiento de inmuebles exige que,
al menos, en la ordenacion de la actividad se utilice una persona empleada con contrato laboral
y a jornada completa. No es el caso de la vivienda explotada por el matrimonio puesto que esta
se cede a terceros a través de una plataforma colaborativa, siendo que la doctrina administrativa
impide en estos casos considerar que se dispone de la correspondiente organizacion de medios
(materiales o humanos) para la prestacion de los servicios.

Para valorar la existencia de dicha organizacion minima, la DGT considera que si se susti-
tuyera el empleado a contratar (segun exige el art. 27.2 de la LIRPF) por la externalizacion del
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servicio de gestion de los alquileres a través de una persona o entidad profesionalmente dedicada
a ello, no mediaria con las mismas un contrato laboral, sino un contrato de prestacion de servi-
cios, por lo que no se cumplirian los requisitos previstos en el articulo 27.2 de la LIRPF, debién-
dose calificar los rendimientos derivados del arrendamiento de los inmuebles como rendimientos
de capital inmobiliario. Ademas, en la medida en que no se vaya a realizar ninguna prestacion de
servicios complementaria propia de la industria hotelera, sino que tan solo se alquila la vivienda
con sus enseres, los rendimientos generados no pueden calificarse como rendimientos de activi-
dades econdmicas!’.

Por su parte, el articulo 22 califica como rendimientos del capital inmobiliario los proce-
dentes de la titularidad de bienes inmuebles risticos y urbanos o de derechos reales que recaigan
sobre ellos, todos los que se deriven del arrendamiento o de la constitucion o cesion de derechos
o facultades de uso o disfrute sobre aquellos, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza.

El arrendador debera computar como rendimientos el importe que por todos los conceptos
deba satisfacer el adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario, incluido, en su caso, el
correspondiente a todos aquellos bienes cedidos con el inmueble y excluido el impuesto sobre el
valor anadido o, en su caso, el impuesto general indirecto canario.

Por otro lado, en la determinacion del rendimiento neto resultan deducibles, tanto los gastos
necesarios para su obtencion (enumerados en el art. 23.1 a) de la LIRPF, articulo que es desarrollado
por el art. 13 del RIRPF'®), como las amortizaciones (arts. 23.1 b) de la LIRPF y 14 del RIRPF).

Ademas, debe tenerse en cuenta que en la determinacion del rendimiento neto no resultara
de aplicacion la reduccion del 60 % prevista en el articulo 23.2 de la LIRPF pues dicha reduc-
cion solo se aplica sobre los rendimientos netos procedentes de los arrendamientos destinados a
vivienda entendiéndose por tales aquellos que, de acuerdo con la Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, de Arrendamientos Urbanos (LAU), tengan por objeto satisfacer la necesidad permanente de
vivienda del arrendatario (art. 2 de la LAU). Por el contrario, se califican como arrendamientos
para uso distinto del de vivienda aquellos arrendamientos que recayendo sobre una edificacion
tenga como destino primordial uno distinto del establecido en el articulo anterior. Y continta se-
nalando, «en especial, tendran esta consideracion los arrendamientos de fincas urbanas celebra-
dos por temporada, sea esta de verano o cualquier otra.

17 Viéanse las Consultas vinculantes V0088/2018, de 18 de enero (NFC067498), y V3095/2014, de 14 de noviembre
(NFC052810).

18 Son gastos necesarios: los intereses de los capitales ajenos invertidos en la adquisicion o mejora del bien, derecho o
facultad de uso y disfrute del que procedan los rendimientos, y demés gastos de financiacion, asi como los gastos de
reparacion y conservacion del inmueble; los tributos y recargos no estatales, asi como las tasas y recargos estatales,
cualquiera que sea su denominacion, siempre que incidan sobre los rendimientos computados o sobre el bien o dere-
cho productor de aquellos y no tengan caracter sancionador; los saldos de dudoso cobro en las condiciones que se es-
tablezcan reglamentariamente; o las cantidades devengadas por terceros como consecuencia de servicios personales.
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En nuestro caso, los contratos de cesion de uso de vivienda pueden calificarse como de
arrendamiento de temporada por lo que, como anticipabamos, no puede aplicarse sobre los ren-
dimientos netos la reduccion de la que venimos tratando.

En consecuencia, los rendimientos netos son:

INGTESOS IMNEEGTOS ...vuevveeiereiiriiaiiasiss s 11.950

(Gastos necesarios)

Intereses + Reparacion y CONSEIvacion ... (11.950)
Comision Plataforma ..........cccoeceucrueciuniiniieiercsesesisessesseessaeeens (1.195)
(Amortizacién) (300.000 X 3% X 83/365 X 60 %) ..cceeveuererumiurermiriiiaiinnnnns (1.227,95)

Rendimiento neto 2.422,95

En la determinacion del rendimiento neto, notese como se han deducido los rendimientos
de reparacion y conservacion y los intereses derivados de la financiacion ajena con la que se ad-
quirié el inmueble hasta el limite de los propios rendimientos integros (tal y como preceptia el
art. 23.2 a) de la LIRPF). El exceso no deducible podra deducirse en los cuatro afios siguientes
de acuerdo con lo senalado en el articulo 23.2 a).1.° de la LIRPF. En concreto, siendo el importe
total de los gastos de reparacion y conservacion e intereses de 19.000 euros (16.000 + 3.000),
quedan pendientes de deducir para periodos posteriores 7.050 euros (19.000 — 11.950)!°.

Por lo que se refiere, particularmente, a los gastos de reparacion tienen la consideracion de
gastos de conservacion y reparacion los efectuados regularmente con la finalidad de mantener
el uso normal de los bienes materiales, como el pintado, revoco o arreglo de instalaciones, o los
de sustitucion de elementos, como instalaciones de calefaccion, ascensor, puertas de seguridad u
otros. Estos gastos tendran la consideracion de deducibles para la determinacion del rendimiento
del capital inmobiliario. Por tanto, entrarian dentro de esta categoria todos los gastos enumerados
en el enunciado salvo la inversion en mobiliario, que, de acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 23.1 b) de la LIRPF y 14.2 b) del RIRPF, podra amortizarse mediante la aplicacion del coefi-
ciente del 10% (coeficiente previsto para el mobiliario en las tablas de amortizacion aplicables
a los contribuyentes que tributen en estimacion directa simplificada, a la que se remite el citado
art. 14.2 b) del RIRPF). En consecuencia, el rendimiento neto negativo calculado deberd mino-

19 Ep relacion con la deducibilidad de los intereses, podria plantearse la deducibilidad de una parte de estos, en concreto,
de la parte de los intereses que proporcionalmente corresponda al periodo de tiempo durante el cual el inmueble ha esta-
do arrendado. Sin embargo, entendemos no resulta necesario realizar tal correccion por cuanto esta categoria de gastos,
conjuntamente con los de reparacion y conservacion, ya estan limitados en cuanto a su deducibilidad en una cuantia equi-
valente a los ingresos integros del periodo impositivo, por un lado, y por el lapso temporal de cuatro afios, por el otro.
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rarse, también, en la amortizacion del mobiliario, es decir, en 136,44 euros (6.000 X 10% X
x 83/365), por lo que el rendimiento neto negativo ascenderd a 2.559,39 euros.

En cualquier caso, debe precisarse que la deducibilidad de los gastos de reparacion y conser-
vacion esta condicionada a la obtencion de unos ingresos. Ello hace necesario, en un supuesto en
el que cuando se producen los gastos no se generan rendimientos, que exista una correlacion entre
esos gastos de conservacion y reparacion y los ingresos derivados del posterior arrendamiento del
inmueble. Lo anterior comporta que las reparaciones y actuaciones de conservacion efectuadas
vayan dirigidas exclusivamente a la futura obtencion de rendimientos del capital inmobiliario, a
través del arrendamiento y no al disfrute, siquiera temporal, del inmueble por el titular. Enten-
demos, en definitiva, que los gastos son deducibles, en el periodo impositivo correspondiente a
2017 en la medida en que en ¢l se han generado rendimientos, si bien existe un exceso que sera
deducible en periodos posteriores respetando igual limite (rendimientos integros).

Ademas, y en la medida en que la vivienda solo se alquila durante 83 dias a lo largo del afio,
a los rendimientos derivados de la cesion del uso a terceros habra que afadir las rentas inmobi-
liarias imputadas correspondientes al resto del periodo (282 dias) de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 85 de la LIRPF. Asi, dado que segiin nos informa el supuesto el valor catastral de
la vivienda fue revisado en 2010, la renta inmobiliaria imputada se calculara mediante la aplica-
cion del porcentaje del 1,1 % sobre el valor catastral y teniendo en cuenta el periodo en el que la
vivienda no ha estado arrendada. Es decir:

150.000 x 1,1% x (282/365) = 1.274,79 euros

Ambos tipos de rentas deberan imputarse, segiin preve el articulo 11.3 de la LIRPF, a don
Santiago y a dofia Carlota, por mitades, puesto que la vivienda tiene naturaleza ganancial.

1.4.2. Vivienda unifamiliar sita en Calella de Palafrugell

Se plantea en relacion con este inmueble la posibilidad de que la nuda propiedad pueda gene-
rar rentas inmobiliarias imputadas. Pues bien, el articulo 85.2 de la LIRPF dispone que la renta debe
imputarse al titular del inmueble de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11.3 de la LIRPF (indivi-
dualizacion de rendimientos) pero si existen derechos reales de disfrute, la renta computable a estos
efectos en el titular del derecho sera la que corresponderia al propietario. Es decir, que dofia Carlota
(nuda propietaria) no debe tributar por la renta inmobiliaria imputada en relacion con esta vivien-
da correspondiéndole a su madre (usufructuaria) la obligacion de tributar por la renta en cuestion.

En este sentido se pronuncia, ademas, la DGT que en diversas consultas vinculantes2 llega
a esta misma conclusion.

20 vease por todas la Consulta vinculante V1407/2015, de 5 de mayo (NFC055006), en la que se afirma que cuando
existan derechos reales de disfrute, la renta computable corresponde al titular del derecho real.
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1.4.3. Local sito en Paseo de Gracia adquirido por herencia

Las rentas procedentes del arrendamiento del local comercial se califican a efectos del IRPF
como rendimientos del capital inmobiliario (art. 21 de la LIRPF).

Para la determinacion del rendimiento neto habran de considerarse las siguientes magnitudes:

INGTES0S covvvvviritiiiiiii s 622.000
(incluye los importes percibidos del inquilino en concepto de gastos)

Gastos deducibles

a) Gastos necesarios

GASEOS oottt 20.000
IBI oo 2.000
D) AMOTHZACION ..ottt 11.400
ReNAIMIENEO NELO «.vuvvrrerreeiieircirerieireierietiseie sttt saesseeen 588.600

En la determinacion del rendimiento neto debe tenerse en cuenta que:

1.° Los ingresos integros que deben computarse para la determinacion del rendimien-
to neto son todos los que por cualquier concepto perciba el propietario (o propie-
tarios) del arrendatario (excluido el IVA). Esto quiere decir en nuestro caso que
los ingresos integros seran la suma de las rentas percibidas del arrendatario, asi
como las cantidades satisfechas en concepto de gastos, tal y como le resulta exi-
gible segun el contrato de arrendamiento suscrito.

2.°  En concepto de gastos deducibles incluimos, tanto aquellos que tienen la conside-
racion de gastos necesarios (IBI y el resto de gastos que genéricamente el enun-
ciado cifra en 20.000 €), como la amortizacion.

3.° Enrelacion con la amortizacion ya hemos visto que, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 14 del RIRPF, esta sera del 3 % aplicado sobre el mayor de los si-
guientes valores: el coste de adquisicion satisfecho o el valor catastral, sin incluir
en el computo el del suelo (400.000 x 70% X 3%). En nuestro caso, ¢l valor
catastral (400.000 €) es sensiblemente superior al coste de adquisicion satisfe-
cho (215.000 €), motivo por el cual es el primer valor el que utilizamos para de-
terminar el gasto por amortizacion fiscalmente deducible.

Por tltimo, se sefiala en el enunciado del supuesto que la vivienda pertenece a cuatro hermanos
(incluida la propia dofia Carlota). Por lo tanto, debe entenderse que estos tienen formada una comu-
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nidad de bienes (en el sentido previsto en el art. 392 del Codigo Civil). Esta no tiene la consideracion
de contribuyente del impuesto (art. 8.3 de la LIRPF), sino que, por el contrario, las rentas obtenidas
se atribuiran (junto con las retenciones soportadas) a cada uno de los comuneros que la integren
en proporcion a su participacion en ella. Resultara de aplicacion, en definitiva, el régimen especial
de entidades en régimen de atribucion de rentas previsto en la seccion 2.% del titulo X de la LIRPF.

Considerando que el porcentaje de participacion de dofia Carlota en la comunidad de bienes
asciende al 25 %, le corresponde un rendimiento neto de 147.150 euros (a incluir junto con las
retenciones soportadas por la comunidad de bienes) en el apartado de la declaracion correspon-
diente a este régimen especial de tributacion.

Por ultimo, interesa destacar que la comunidad de bienes vendra obligada a presentar una
declaracion informativa (modelo 184) con el contenido que reglamentariamente se establezca,
relativa a las rentas a atribuir a sus socios, herederos, comuneros o participes, residentes o no en
territorio espafiol (arts. 90 de la LIRPF y 70 del RIRPF).

1.4.4. Plazas de garaje

A pesar de que el articulo 85 de la LIRPF tan solo excluye de la imputacion de rentas inmo-
biliarias la vivienda habitual (ademas de los bienes inmuebles urbanos afectos a actividades eco-
noémicas o generadores de rendimientos del capital inmobiliario, asi como el suelo no edificado),
se ha interpretado por la doctrina administrativa (DGT)?! que se asimilan a viviendas las plazas
de garaje adquiridas con estas, con un maximo de dos, y los trasteros, si bien, para que produzca
tal asimilacion es necesario que se encuentren en el mismo edificio o complejo inmobiliario que
la vivienda, que sea de uso privativo del adquirente y que la adquisicion se produzca en el mismo
acto, o se entregue en el mismo momento aunque se produzca en documento distinto.

Al no cumplirse en este caso los requisitos exigidos por la DGT —no se adquieren en el
mismo momento que la vivienda— procedera la imputacion de rentas respecto de las tres plazas
de garaje de las que son titulares don Santiago y dofia Carlota.

Asi, como el valor catastral revisado no entr6 en vigor en el plazo de los diez periodos im-
positivos anteriores, la renta inmobiliaria a imputar se calculard aplicando el 2 % sobre el valor
catastral de cada uno de las plazas de garaje:

Inmueble Valor catastral Renta inmobiliaria (2 %)

Plaza de garaje vehiculos 1 ... 10.000 200

21 vease por todas la Consulta vinculante V2111/2017, de 10 de agosto (NFC066177).
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Inmueble Valor catastral Renta inmobiliaria (2 %)
v
Plaza de garaje vehiculos 2 ... 10.000 200
Plaza de garaje Moto ..o 5.000 100

Estas rentas inmobiliarias se imputaran, segun resulta del articulo 11 de la LIRPF, a ambos
conyuges, por haberse adquirido para la sociedad de gananciales.

1.5. VENTA DE ACCIONES EN BOLSA Y COMPRA DE VALORES HOMO-
GENEOS

La primera cuestion que debe plantearse en la solucion del presente apartado es la relativa a
la tributacion de la operacion realizada el 31 de julio de 2013 y ello debido a que, como veremos,
su resultado va a tener incidencia en la tributacion de la operacion de venta realizada en 2017.

Pues bien, la operacion de venta de las acciones del Banco Santander da lugar a una variacion en
el valor del patrimonio de dofia Carlota que se pone de manifiesto con ocasion de una alteracion en la
composicion de aquel. Se cumplen, en definitiva, las circunstancias previstas en la definicion de «ga-
nancia o pérdida patrimonial» prevista en el articulo 33.1 de la LIRPF, por lo que el importe positivo
o negativo de la variacion del valor dara lugar a una ganancia o pérdida patrimonial, respectivamente.

A efectos de su cuantificacion hay que estar a lo dispuesto en los articulos 34 (importe de
las ganancias o pérdidas patrimoniales. Norma general), 35 (Transmisiones a titulo oneroso) y
37 (Normas especificas de valoracion) de la LIRPF. En concreto, y dado que los valores transmi-
tidos son acciones cotizadas en un mercado regulado de valores, resultara de aplicacion la regla
especifica de valoracion prevista en el articulo 37.1 a) de la LIRPF. De acuerdo con lo dispuesto
en dicho articulo la ganancia o pérdida patrimonial se computara por la diferencia entre el valor
de transmision y el valor de adquisicion de los titulos, determinado por su cotizacion en dichos
mercados en la fecha en que se produzca la operacion o por el precio pactado cuando sea superior
a la cotizacion. Ademas, y por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 35 de la LIRPF, al valor
de adquisicion habran de adicionarse los gastos inherentes a la adquisicidén que hubieran sido sa-
tisfechos por el adquirente, mientras que del valor de transmision habran de sustraerse los gas-
tos de la misma naturaleza en tanto sean satisfechos por el transmitente. Por lo tanto, en nuestro
caso, la venta de acciones efectuada el 31 de julio de 2013 dara lugar a los siguientes resultados:

Precio de venta (12.000 X 4,22) c..covvevrreereereresssssenssessessssssssessessesesssssssessesans 50.640
Gastos inherentes venta (50.640 X 0,15 %) «..evverreerrerereresessseessssssssssessssessnens 75,96
wef e
www.ceflegal.com E37

"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. CEE, niim. 422 (mayo 2018) Ez

ol

T PIOCIO VEINA .uoiivericeiieee ettt ettt ettt s et beas 50.564,04
Precio de compra (12.000 X 4,70) .....oovvurrvrnmimrimnisnisnsissississssssssienns 56.400
Gastos inherentes compra (56.400 x 0,15%) .... 84,60
T Precio COMPIA ..cuuiviieiiiiiiieieiisci s 56.484,60
RESULLAAO .ot niees -5.920,56

Como vemos, la operacion de venta de las acciones generd una pérdida que, aunque con la
normativa vigente en 2017 tendria la consideracion de renta del ahorro (a compensar, por tanto,
con ganancias patrimoniales que tuvieran esa misma consideracion), lo cierto es que, en el pe-
riodo impositivo de 2013, le correspondia la calificacion de renta general. Asi es, de acuerdo con
la redaccién en vigor en aquel periodo impositivo del articulo 46 de la LIRPF solo tenian la con-
sideracion de renta del ahorro las ganancias y pérdidas patrimoniales que derivaran de la trans-
mision de elementos patrimoniales adquiridos con mas de un afo de antelacion a la fecha de la
transmision. 4 contrario sensu aquellas ganancias o pérdidas patrimoniales que no derivaran de
la transmision de elementos patrimoniales o que derivaran de la transmision de elementos patri-
moniales que hubiesen sido adquiridos con un afio de antelaciéon o menos, a la fecha de la trans-
mision se calificaban como renta general. Por lo tanto, su importe podia compensarse (al menos
parcialmente) en los términos previstos en el articulo 48 de la LIRPF con el saldo resultante de
integrar y compensar entre si los rendimientos e imputaciones de renta a que se refiere el articulo
45 de la LIRPF (en el que se define el concepto de renta general).

Sin embargo, en el presente caso debe tenerse en cuenta, ademas, la clausula antiabuso pre-
vista en el articulo 37.5 f) de la LIRPF que establece que no se computaran las pérdidas patri-
moniales derivadas de las transmisiones de valores o participaciones admitidos a negociacion en
alguno de los mercados secundarios oficiales de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instru-
mentos financieros, cuando el contribuyente hubiera adquirido valores homogéneos dentro de los
dos meses anteriores o posteriores a dichas transmisiones.

En definitiva, con el fin de evitar que los contribuyentes anticipen el computo de pérdidas
no realizadas efectivamente (lo que sucede si tras la venta de las acciones estas son recompradas
dentro de un determinado lapso temporal), la LIRPF impide computar aquellas que corresponda
a la parte proporcional de las acciones recompradas.

Por lo tanto, siendo que en nuestro caso las 12.000 acciones se vendieron el dia 31 de julio
de 2013 y que la operacion de recompra tuvo lugar el dia 16 de septiembre del mismo afio (den-
tro del plazo de dos meses que prevé el art. 33.5 g) de la LIRPF), resulta de aplicacion la regla
prevista en dicho articulo.
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Por otro lado, como en el enunciado del supuesto se afirma que dofia Carlota compensa la pér-
dida patrimonial que si sea computable hasta el maximo previsto legalmente y siendo que el articu-
lo 48 b) de la LIRPF (también en su redaccion en vigor en el periodo impositivo de 2013) permitia
la compensacion de las pérdidas que tuvieran la consideracion de renta general con el limite del
10% del saldo positivo resultante de integrar entre si los rendimientos e imputaciones de renta que
tuvieran esta misma consideracion (renta general), el importe de la pérdida computable, de la com-
pensada y de la pendiente de compensar resulta de los siguientes calculos (teniendo en cuenta que,
como se indica en el enunciado, el saldo positivo de la renta general ascendi6 en 2013 a 15.000 €):

ACCIONES VENAIAAS ...vuvvvvereririrrirririiseiretieriesie e ssessaes 12.000
Acciones 1eCOMPIAdas ......cc.rvvrivriinriinicics e 6.000
POTCENLAJE ..vvvvvveririiiiiisii s 50 %
PErdida total .......cooveeeieevereeeeeceee et 5.835,96
Pérdida computable 2013 ... 2.917,98
Pérdida no computable 2013 ... 2.917,98
Compensa (limite = 10% X 15.000) .evvervrcvrrimrieeirciiciisiscisesssissiscssnnees 1.500
RESEO ettt 1.417,98

El importe de la pérdida computable y no compensada por aplicacion del limite del 10%
puede ser compensada, de acuerdo con lo dispuesto en el mismo articulo 48 b), respetando igual
limite del 10% en el periodo impositivo de 2014. Sin embargo, se afirma en el enunciado que en
2014 y 2015 no compensa nada por no disponer de saldos positivos de renta (general o del aho-
rro) con los que compensar. Y es que, si hubiese tenido saldos positivos con los que compensar
dicha pérdida, los articulos 48 b) y 49 de la LIRPF obligan a compensar el maximo posible (la
compensacion debera efectuarse en la cuantia maxima que permita cada uno de los ejercicios si-
guientes y sin que pueda practicarse fuera del plazo de cuatro afios mediante la acumulacion a
pérdidas patrimoniales de ejercicios posteriores).

A partir de 1 de enero de 2015 todas las pérdidas patrimoniales derivadas de la transmision
de elementos patrimoniales, con independencia del periodo de permanencia del elemento patri-
monial transmitido en el patrimonio del contribuyente, volvieron a recibir la calificacion de renta
del ahorro, como consecuencia de la modificacion del articulo 46 de la LIRPF (redaccion dada
por el art. primero.Veintisiete de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la
Ley 35/2006, de 20 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto re-
fundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el RDLeg. 5/2004,
de 5 de marzo, y otras normas tributarias). Y para determinar como deben compensarse las pér-
didas patrimoniales pendientes de compensacion a 1 de enero de 2015 cuando aquellas fueron
calificadas como renta general a pesar de proceder de la transmision de elementos patrimoniales
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debemos acudir a la disposicion transitoria séptima de la LIRPF que, en la redaccion dada por la
misma Ley 26/2014, dispone lo siguiente en el segundo parrafo del apartado 6:

«La parte del saldo negativo a que se refiere el articulo 48 b) de esta ley, en su
redaccion en vigor a 31 de diciembre de 2014, derivadas de pérdidas patrimoniales
procedentes de transmisiones de elementos patrimoniales obtenidas en los periodos im-
positivos 2013 y 2014 que se encuentren pendientes de compensacion a 1 de enero de
2015, se compensaran con el saldo de las ganancias y pérdidas patrimoniales a que se
refiere el articulo 49.1 b) de esta ley. El resto del saldo negativo anteriormente indicado
se seguira compensando en la forma prevista en la letra b) del articulo 48 de esta ley».

Es decir, que las pérdidas patrimoniales derivadas de la transmision de elementos patrimoniales
generadas en los periodos impositivos de 2013 y 2014, y que se encontrasen pendientes de compen-
sar al cierre del periodo impositivo de 2014, podran compensarse con las ganancias patrimoniales
derivadas de la transmision de elementos patrimoniales generadas a partir del 1 de enero de 2015.

Pues bien, no ofreciendo el enunciado del supuesto informacion acerca de la existencia de
ganancias patrimoniales generadas en los periodos impositivos de 2015 y 2016, vamos a supo-
ner que el importe de la pérdida que a 31 de diciembre de 2014 no habia podido ser compensada
permanece como pendiente de compensar a 1 de enero de 2017.

Recuérdese, ademas, que el periodo maximo de compensacion es de cuatro afios (dentro de
los cuatro periodos impositivos siguientes).

En 2017, don Santiago vende las 6.000 acciones que permanecian en su patrimonio (tras la
recompra de acciones efectuada en el mes de septiembre de 2013). El resultado de la venta de las
acciones (que recibira igual calificacion: ganancia o pérdida patrimonial, aunque, tras la modi-
ficacion del art. 4622 de la LIRPF, tendr4 la consideracion de renta del ahorro) sera el siguiente:

Precio de venta (6.000 X 5,80) ..ccceeererrererserersseisssesesssiesssesssessssesesssessssessssenes 34.800
Gastos inherentes venta (34.800 X 0,15 %) wveveerrererrrenrreresessssssessessessessnsnnens 52,20
ZPrecio VENTA .vouiuiiiicvctceceeee ettt 34.747,80
Precio de compra (6.000 X 4,70) .....ccovruuerieemiiemminmiienisssississssssssssssssssens 28.200

woe e

22 Redaccion dada al articulo 46 por el articulo 3.Uno («Modificacion del régimen fiscal aplicable a las ganancias y pér-
didas patrimoniales derivadas de la transmision de elementos patrimoniales que hubieran permanecido menos de un
afio en el patrimonio del contribuyente») de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas me-
didas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la actividad econdmica.
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e
Gastos inherentes compra (28.200 X 0,15 %) ....cueeveererieremeeeemerisseeeneenens 42,30
Z Precio COMPIA ..o sssnes 28.242,30
RESUIAAO ...ttt ane 6.505,50

Al generarse una ganancia patrimonial esta podrd ser compensada con la parte de la pér-
dida que, procedente del 2013, no pudo ser compensada totalmente como consecuencia de las
normas anteriormente expuestas. La pérdida pendiente asciende a 1.417,98 euros que podra ser
compensada en el ejercicio actual.

Ademas, recuérdese que por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 33.5 g) de la LIRPF
dofia Carlota no pudo computar integramente el importe de la pérdida derivada de la venta en
julio de 2013 de las 12.000 acciones del Banco Santander y ello como consecuencia de la recom-
pra de acciones del mismo banco dentro del plazo de dos meses. Pues bien, como la pérdida que
no pudo computar ascendid al 50% de la pérdida total y siendo que en este ejercicio se ha des-
prendido definitivamente de las acciones, es en este ejercicio que procedera computar la pérdida
en cuestion. En consecuencia, puede llevar a la base imponible del ahorro una pérdida adicional
de 2.884,32 euros. En definitiva, tendremos:

Ganancia patrimonial ... 6.505,50
Pérdida patrimonial pendiente de compensar 2013 ...........cccccuevunerunernene. (1.417,98)
Pérdida patrimonial pendiente de computar 2013 ........cc..ccoovvvrinrrinnrinnn. (2.917,98)
Renta del ahorro tras integracion y compensacion .............cc.uccueeuene. 2.169,54

1.6. REGULARIZACION DE RENTAS OBTENIDAS EN PERIODOS
IMPOSITIVOS PRESCRITOS Y MATERIALIZADAS EN BIENES Y
DERECHO SITUADOS EN EL EXTRANJERO

En la solucién de la cuestion planteada en el enunciado debe precisarse, en primer lugar,
que el bonus percibido en 2010 tuvo que consignarse como rendimiento integro en la autoli-
quidacion del IRPF a presentar por dicho periodo impositivo. Sin embargo, del enunciado se
desprende que don Santiago no declard tales rentas, motivo por el cual cabe concluir que en au-
sencia de actuacion interruptiva de la prescripcion realizada por la Administracion tributaria®3,

23 L as actuaciones administrativas que producen el efecto de interrumpir del plazo de prescripcion del derecho regula-
do en el articulo 66 a) de la LGT son las siguientes (siempre que se hayan realizado con el conocimiento formal del
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en 2017 ya se encontraba prescrito el derecho de la Administracion tributaria para determinar la
deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion en relacion con el citado periodo de 2010. En
efecto, considerando que el Gltimo dia del plazo previsto para la presentacion de la autoliqui-
dacion del IRPF correspondiente al ejercicio 2010 fue el dia 30 de junio de 2011%*, el plazo de
prescripcion de cuatro afios previsto en el articulo 66 a) de la LGT se habria alcanzado el dia 30
de junio de 2015 y la prescripcion se habria ganado el dia 1 de julio de 2015. En consecuencia,
ni la Administracion podia iniciar en 2017 un procedimiento para la comprobacion de aquella
obligacion tributaria, ni el obligado tributario podia presentar una autoliquidacién extempora-

nea con relacion a la misma?>.

Sin embargo, ndtese que don Santiago decidio mantener los fondos recibidos en Suiza (no
los transfirié a Espafia), habiendo incrementado su valor notablemente en los ltimos afios gra-
cias al buen hacer de su gestor personal. Pues bien, don Santiago debid haber presentado en el
mes de marzo/abril de 2013 el modelo 720 «Declaracion de bienes y derechos en el extranjeroy.
Asi resulta de lo dispuesto en la disposicion adicional decimoctava de la LGT, introducida por
la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de
adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion
y lucha contra el fraude. De acuerdo con dicha disposicion adicional don Santiago estaba obliga-
do a presentar el modelo 720 con el siguiente contenido:

a) Informacion sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en entidades que
se dediquen al trafico bancario o crediticio de las que sean titulares o beneficiarios
o en las que figuren como autorizados o de alguna otra forma ostenten poder de
disposicion.

b) Informacion de cualesquiera titulos, activos, valores o derechos representativos del
capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de la cesion
a terceros de capitales propios, de los que sean titulares y que se encuentren depo-

obligado tributario), segiin determina el articulo 68.1 a) de la LGT: la accion de la Administracion tributaria condu-
cente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento y liquidacion de todos o parte de
los elementos de la obligacion tributaria que proceda, aunque la accion se dirija inicialmente a una obligacion tribu-
taria distinta como consecuencia de la incorrecta declaracion del obligado tributario.

24 v¢ase el articulo 8 de la Orden EHA/585/201 1, de 8 de marzo, por la que se aprueba el modelo de declaracion del Im-

puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ejercicio 2010, se determinan el lugar, forma y plazos de presentacion
del mismo, se establecen los procedimientos de solicitud, remision o puesta a disposicion, modificacion y confirma-
cion o suscripcion del borrador de declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y se determinan
las condiciones generales y el procedimiento para la presentacion de ambos por medios telematicos o telefonicos.

25 Esta limitacion resulta de lo dispuesto en el articulo 122.1 de la LGT que dispone que «Los obligados tributarios po-

dran presentar autoliquidaciones complementarias, o declaraciones o comunicaciones complementarias o sustitutivas,
dentro del plazo establecido para su presentacion o con posterioridad a la finalizacion de dicho plazo, siempre que no
haya prescrito el derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria». En el mismo sentido, el articulo
221 de la LGT califica como ingreso indebido el realizado una vez prescrito del derecho del articulo 66 a) de la LGT.
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sitados o situados en el extranjero, asi como de los seguros de vida o invalidez de
los que sean tomadores y de las rentas vitalicias o temporales de las que sean bene-
ficiarios como consecuencia de la entrega de un capital en dinero, bienes muebles
o inmuebles, contratados con entidades establecidas en el extranjero.

c¢) Informacion sobre los bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles de su
titularidad situados en el extranjero.

Esta obligacion de informacion se encuentra desarrollada por los articulos 42 bis, 42 ter y
54 bis del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Gene-
ral 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 (RGAT) y por la Orden
HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, declaracion informativa sobre
bienes y derechos situados en el extranjero, a que se refiere la disposicion adicional decimoctava
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y se determinan el lugar, forma, plazo
y el procedimiento para su presentacion.

En el articulo 7 de la citada orden se establece el plazo de presentacion del modelo, plazo
comprendido entre el 1 de enero y el 31 de marzo del afio siguiente a aquel al que se refiera la in-
formacion a suministrar si bien la disposicion transitoria unica de la orden dispuso que la presen-
tacion de la «Declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero», modelo
720, correspondiente al ejercicio 2012 se realizard entre el 1 de febrero y el 30 de abril de 2013.

Ademas, el incumplimiento de la obligacion de presentar la declaracion de bienes y derechos
en el extranjero, no solo comporta la aplicacion de un régimen especifico de infracciones y sancio-
nes (regulado en la propia disp. adic. decimoctava de la LGT) sino que, ademas, y por mor de lo
dispuesto en el articulo 39.2 de la LIRPF (también redactado por la Ley 7/2012), determinara que la
tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido
en el plazo establecido al efecto la obligacion tendra la consideracion de ganancia de patrimonio no
justificada. La particularidad de esta ganancia de patrimonio no justificada estriba en que se integrara
en la base liquidable general del periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos susceptible
de regularizacion, de ahi que se afirme que tales ganancias patrimoniales son «imprescriptiblesy.

Las consecuencias negativas derivadas del incumplimiento de la obligacion de presentar el
modelo 720 no acaban ahi. Ademas, la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012 contempla
un especifico régimen sancionador aplicable sobre las cuotas a ingresar resultantes de la liqui-
dacion de la ganancia de patrimonio no justificada a que se refiere el articulo 39.2 de la LIRPF.
Dicho régimen sancionador, incompatible con el régimen sancionador tributario previsto en la
LGT (arts. 191 a 195 de la LGT), se caracteriza por la calificacion de la infraccion tributaria como
muy grave y por la imposicion de una multa pecuniaria proporcional del 150 % de la cuota inte-
gra resultante de la aplicacion de los articulos citados en el parrafo anterior.

Pues bien, si don Santiago quiere regularizar su situacion tributaria deberia, en primer lugar,
presentar el modelo 720, declarando el valor de la cuenta abierta en Suiza (lo que supondra la
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aplicacion del régimen sancionador correspondiente a la presentacion tardia de dicho modelo de
declaracion). Ademas, deberia presentar una autoliquidacién complementaria del Gltimo periodo
impositivo mas antiguo de los no prescritos, periodo que dependiendo del momento del afio en
que tenga lugar la regularizacion sera el 2012 o el 2013. En efecto, si la autoliquidacion extem-
poranea se presenta antes del transcurso del plazo de prescripcion del IRPF de 2012, sera este el
periodo impositivo a que deba imputarse la ganancia de patrimonio no justificada mientras que
si en el momento en que se lleve a cabo la regularizacion voluntaria ya ha prescrito el IRPF de
2012, la ganancia patrimonial deberd imputarse al IRPF de 2013, debiéndose presentar en este
caso autoliquidacién complementaria de este Ultimo periodo impositivo.

Por lo que se refiere al importe a regularizar debe entenderse que este es el saldo que tenia
la cuenta en el momento en que debid presentarse el modelo 720 (750.000 €). Los rendimientos
generados a partir de dicho momento podrian regularizarse, respectivamente, en cada uno de los
periodos impositivos a que corresponda su imputacion temporal segin lo dispuesto en el articu-
lo 14 de la LIRPF. No obstante, si en alguno de los periodos impositivos posteriores (2013 y ss.)
se hubiera incrementando el saldo en 20.000 euros, don Santiago habria tenido que presentar el
modelo 720 en dichos periodos por lo que en estos casos cabe concluir que la consecuencia seria
la misma que la expuesta anteriormente.

Sobre el importe de la deuda tributaria resultante de la autoliquidacion extemporanea debe-
ra aplicarse el régimen de recargos por presentacion extemporanea de autoliquidaciones previsto
en el articulo 27 de la LGT, lo que comportara —habida cuenta del retraso superior a doce meses
desde el vencimiento del plazo previsto para la presentacion en periodo voluntario de la autoliqui-
dacion—la liquidacion del recargo del 20 % asi como de los intereses de demora correspondientes
al tiempo transcurridos desde el dia siguiente al vencimiento de los doce primeros meses siguientes
al transcurso de aquel plazo y hasta la fecha en que se presente la autoliquidacion en cuestion?®.

1.7. TRIBUTACION DE LA AMORTIZACION DE ACCIONES DEL BANCO
POPULAR

La tributacion de la amortizacion de las acciones del Banco Popular producida con ocasion
de la resolucion de dicha entidad, asi como de la entrega de bonos de fidelizacion por el Banco
Santander a determinados accionistas y obligacionistas fue resuelta en primera instancia por la
AEAT a través de una nota colgada en la pagina web de la propia Agencia Tributaria®’ en la que

26 14 posibilidad de regularizar el incumplimiento de la obligacion de presentar el modelo 720 en la forma expuesta
tiene su fundamento en la Consulta vinculante V1434/2017, de 6 de junio (NFC065120).

27 Vayase para su consulta a la siguiente direccion web: <http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/_com-
ponentes / Le interesa_conocer/Historico/2017/Tributacion_de la amortizacion de acciones y obligaciones del
Banco Popular_y de la entrega de bonos por el Banco Santander a bligacionistas .shtml>
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hicieron publicos los criterios que debian servir para determinar las rentas derivadas de dichas
operaciones al objeto de confeccionar la autoliquidacion del IRPF de 2017.

Posteriormente, la propia DGT ha hecho publicas dos Consultas vinculantes (V3212/2017,
de 14 de diciembre -NFC067167—y V3258/2017, de 19 de diciembre -NFC067191-) en las que
también se ocupa de la cuestion, sin que pueda apreciarse entre los criterios publicados en la nota
de la AEAT y los que derivan de la contestacion a las consultas tributarias citadas divergencia
de criterio. Sin embargo, y por el caracter vinculante que para los 6rganos encargados de la apli-
cacion de los tributos tienen las contestaciones a las consultas tributarias?® parece mas adecuado
solucionar el supuesto planteado a la luz de las contestaciones a las citadas consultas.

Como antecedente de la cuestion que vamos a tratar hay que tener presente la publicacion
en el BOE de 30 de junio de 2017 de la Resolucion de 7 de junio de 2017, de la Comision Rec-
tora del FROB, por la que se acuerda adoptar las medidas necesarias para ejecutar la decision de
la Junta Unica de Resolucion, en su sesion ejecutiva ampliada de fecha 7 de junio de 2017, por la
que se ha adoptado el dispositivo de resolucion sobre la entidad Banco Popular Espaiiol, SA, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 29 del Reglamento (UE) n.° 806/2014 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 15 de julio de 2014, por el que se establecen normas uniformes y un
procedimiento uniforme para la resolucion de entidades de crédito y de determinadas empresas
de servicios de inversion en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucion y un Fondo Unico
de Resolucion y se modifica el Reglamento (UE) n.° 1093/2010.

Con caracter previo, el dia 6 de junio de 2017, el Banco Central Europeo habia comunicado
a la Junta Unica de Resolucion la inviabilidad de la entidad. Esta, en el ejercicio de sus compe-
tencias, acordd declarar la resolucion de la entidad y aprobar el dispositivo de resolucion en el
que se contenian las medidas de resolucion a aplicar sobre la misma.

Asi, tras dedicar el primer fundamento de derecho de la resolucion a la competencia de los
dos 6rganos (Junta Unica de Resolucion y FROB), en el segundo de los fundamentos se sefiala que:

«El dispositivo de resolucion adoptado por la JUR establece que el instrumento
de resolucion a aplicar a la entidad es la venta de negocio de la misma [...] mediante la
transmision de las acciones a un comprador. Con anterioridad a la aplicacion del cita-
do instrumento de resolucion, la JUR ha establecido que, [...] se debera proceder a la
amortizacion y conversion de los instrumentos de capital pertinentes en los términos
previstos en el citado articuloy.

Ademas, se justifica el procedimiento elegido en los principios y objetivos que deben in-
formar todo proceso de resolucion. En concreto, en la idea fundamental seglin la cual los accio-
nistas y los acreedores de la entidad en resolucion deben ser los primeros en soportar pérdidas

28 Articulo 89.1 de la LGT.
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de acuerdo con el orden de prelacion establecido en la legislacion concursal, con las salvedades
legalmente determinadas. Se trata con ello de minimizar los efectos de la resolucion de una en-
tidad en los recursos de los contribuyentes y asegurar una adecuacion de los costes de la resolu-
cion entre accionistas y acreedores. En segundo lugar, tal y como también sefialan los articulos
mencionados, la resolucion de una entidad debera en todo caso respetar el principio de que nin-
gun accionista o acreedor soportara pérdidas superiores a las que habria soportado si la entidad
fuera liquidada en el marco de un procedimiento concursal.

En el fundamento de derecho tercero se identifican los valores a los que va a afectar la fa-
cultad de amortizacion y conversion:

1. Acciones representativas del capital social del Banco Popular: son las llamadas a
amortizar en primer lugar.

2. Instrumentos de capital adicional de nivel 1 (obligaciones, bonos, participaciones
preferentes): se convierten en acciones y se amortizan en segundo lugar.

3. Instrumentos de capital adicional nivel 2 (deuda subordinada, emisiones no cotizadas):
se convierten en acciones (que son las que finalmente se venden al Banco Santander).

En segundo lugar, menciona las actuaciones necesarias para la absorcion de pérdidas como
consecuencia del ejercicio de la facultad de amortizacion y conversion:

a) Reduccion del capital social a cero euros (0 €) mediante la amortizacion de las
acciones actualmente en circulacion con la finalidad de constituir una reserva vo-
luntaria de caracter indisponible. La eficacia de este acuerdo de reduccion queda
condicionada a la ejecucion del aumento de capital social posterior.

b) Simultaneamente se acordara la ejecucion del aumento de capital social, con ex-
clusion del derecho de suscripcion preferente, para la conversion de la totalidad de
los instrumentos de capital adicional de nivel 1.

En este caso, al no existir accionistas en la sociedad y procederse a continuacion a
la amortizacion de las acciones no fue necesario aplicar ninguna férmula de con-
version por lo que se pudo acordar emitir las nuevas acciones a un tipo de emision
unitario de un euro (1 €).

¢) Reduccion del capital social a cero euros (0 €) mediante la amortizacion de las ac-
ciones suscritas por la conversion de los instrumentos de capital adicional de nivel 1
acordadas en el apartado anterior, y con la finalidad de constituir una reserva voluntaria
de caracter indisponible. La eficacia de este acuerdo de reduccion queda condicionada
a la ejecucion del acuerdo de aumento de capital a que se refiere la letra siguiente.

d) Simultaneo aumento de capital con exclusion del derecho de suscripcion preferente
para la conversion de la totalidad de los instrumentos de capital de nivel 2 en ac-
ciones de nueva emision.
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En este caso, al no existir accionistas en la sociedad y procederse a continuacion a la venta
de la totalidad de las acciones, no es necesario aplicar ninguna formula de conversion pudiendo
acordarse emitir las nuevas acciones a un tipo de emision unitario de 1 euro.

Por tltimo, tras explicar como se ha llevado a cabo la denominada «implementacion del ins-
trumento de resolucion consistente en la venta de la entidad», concluye sefialando que, en cum-
plimiento de lo establecido por la JUR en el dispositivo de resolucion, por medio de la resolucion
se procede a la transmision de la totalidad de las acciones del Banco Popular, tras la ejecucion de
los acuerdos descritos en el fundamento de derecho anterior, a la entidad Banco Santander, cuya
oferta fue la unica que cumplia los requisitos para su admision.

Posteriormente, el 12 de septiembre de 2017 el Banco Santander, SA aprueba, ¢ inscribe en
los Registros Oficiales de la Comision Nacional del Mercado de Valores, una nota de valores re-
lativa a la oferta publica de venta (OPV) de obligaciones perpetuas contingentemente amortiza-
bles o bonos de fidelizacidon del Banco Santander, SA, en la que se detallan diferentes aspectos,
entre ellos el tratamiento fiscal que deberia darse a los mismos.

La oferta se realiza para implementar una accién comercial (la «Accion de Fidelizaciony») de
Banco Santander y Banco Popular dirigida a determinados clientes de Banco Santander, Banco
Popular, Banco Pastor, Openbank, Popular Banca Privada o Popular Portugal que se vieron afec-
tados por la resolucion de la Comision Rectora del FROB.

Mediante la Accion de Fidelizacidon, Banco Santander y Banco Popular ofrecen a dichos
clientes la posibilidad de adquirir, sin desembolso alguno por su parte, bonos de fidelizacion del
banco por un importe nominal equivalente (con ciertos limites) a la inversion en acciones o en
determinadas obligaciones subordinadas de Banco Popular sefialadas a continuacion de las que
fueran titulares a las 23:59 del 6 de junio de 2017 (la «Fecha de Corte»), en aras a fidelizarles
fortaleciendo la vinculacion de dichos clientes minoristas de sus redes con el Grupo Santander
(el «Grupo Santander» o el «Grupo»).

El Banco Santander, SA ofrece a determinados accionistas (que adquirieron sus acciones
entre el 26 de mayo de 2016 y el 21 de junio de 2016) y obligacionistas (obligaciones subordinadas
computables como tier 2 de las emisiones con codigos ISIN ES0213790019 o ES0213790027),
que cumplan determinadas condiciones (relacion comercial equivalente, condicion de inversores
minoristas, no haber tenido la condicion de miembro del 6rgano de administracion o ser accio-
nista que individual o concertadamente haya tenido una participacion significativa) unos bonos
de fidelizacioén a cambio de renunciar al ejercicio de acciones o reclamaciones legales contra las
sociedades del Grupo Santander.

De conformidad con las valoraciones tedricas de los bonos de fidelizacion, emitidas por ex-
pertos independientes, el valor razonable de los mismos se situa aproximadamente en el 70 % de
su valor nominal. Los bonos se negocian en el mercado de renta fija AIAF. Tendran un venci-
miento a siete afios y un tipo de interés del 1 % anual que se pagara trimestralmente. La entrega
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de esta «compensacion» sera el 15 de diciembre, como fecha limite, y el primer pago de la re-
muneracion se realizara tres meses después, el 15 de marzo, segin el calendario anunciado. Los
beneficiarios podran vender sus bonos en cualquier momento, pero no recuperaran el 100% de
su valor si no los mantienen durante siete afios.

Pues bien, en lo que se refiere a los accionistas cuyas acciones fueron objeto de amortiza-
cion hay que estar a lo dispuesto en el articulo 33.3 a) de la LIRPF, que contempla el régimen
tributario de la reduccion de capital, con o sin devolucion de aportaciones (la reduccion de ca-
pital acordada en el marco del procedimiento de resolucion del Banco Popular lo fue sin de-
volucién de aportaciones, como es obvio). De dicho articulo se desprende, por un lado, que en
estos casos no existe ganancia o pérdida patrimonial. Por el contrario, el valor de adquisicion de
las acciones amortizadas debe repartirse entre las acciones homogéneas (en el sentido del art. 8
del RIRPF) que permanezcan en el patrimonio del contribuyente, produciéndose una suerte de
diferimiento del resultado (positivo o negativo). Sin embargo, en el caso de la amortizacion de
las acciones del Banco Popular se da la peculiaridad de que se amortizaron todas las acciones
en circulacion, por lo que, tras la reduccion de capital, no quedaban acciones entre las que re-
partir el coste de adquisicion de las acciones amortizadas. Asi, debe entenderse en estos casos
(siguiendo el criterio contemplado en la Consulta V2174/2016, de 19 de mayo -NFC059839-)
que se genera una pérdida patrimonial en un importe equivalente al valor de adquisicion de las
acciones o participaciones amortizadas.

Dicha pérdida patrimonial debe imputarse al periodo impositivo en el que se produzca la
reduccion de capital (2017) de acuerdo con el criterio general de imputacion de las ganancias y
pérdidas patrimoniales previsto en el articulo 14.1 c¢) de la LIRPF y se integrara en la base impo-
nible del ahorro, y particularmente, para su compensacion con las ganancias patrimoniales que
procedentes de la transmision de elementos patrimoniales se generen en el mismo periodo impo-
sitivo (art. 492° de la LIRPF). En su caso, si quedara pérdida patrimonial que no hubiera podido
haber sido compensada, su importe podra ser compensado con el 20% de los rendimientos del
capital mobiliario generados en el mismo periodo impositivo. Este porcentaje sera del 25 % en
los periodos impositivos correspondientes a los afios 2018 y siguientes de acuerdo con lo esta-
blecido en la disposicion adicional duodécima de la LIRPF.

En cuanto al tratamiento de la entrega de nuevos bonos a los antiguos accionistas, el trata-
miento fiscal es el que se recoge en la Consulta vinculante, anteriormente citada, V3212/2017.
En dicha consulta se considera que la entrega de los bonos tiene naturaleza compensatoria por
lo que la percepcion de la compensacion por aquellos accionistas que acepten los bonos debe
calificarse como rendimiento del capital mobiliario de los previstos en el articulo 25.2 de la
LIRPF (derivados de la cesion a terceros de capitales propios). Tales rendimientos tienen la na-
turaleza de renta del ahorro y se integra y compensa con el resto de los rendimientos del capital
del ahorro que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 47 de la LIRPF tienen esta considera-

29 Este articulo regula el régimen de la integracion y compensacion de las rentas en la base imponible del ahorro.
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cion. En su caso, el 25 % del saldo positivo resultante de esta integracion y compensacion podra
compensarse, como ya hemos sefialado anteriormente, con el saldo negativo de las ganancias y
pérdidas patrimoniales.

Por ultimo, los intereses generados por los bonos tienen, igualmente, la consideracion de
rendimiento del capital mobiliario (art. 25.2 de la LIRPF) por lo que todo lo expuesto a proposito
de la tributacion de la entrega de los bonos sirve para la tributacion de estos intereses. La misma
calificacion mereceran las rentas derivadas de la transmision, amortizacion o reembolso, canje o
conversion de los bonos.

En consecuencia, de los datos del supuesto se concluye que:

Pérdida patrimonial ... 50.000 (1)
Rendimiento del capital mobiliario (entrega de los bonos) ............cc....... 7.000
Rendimiento del capital MObiliario ..., Intereses de los bonos

(1) Esta pérdida podrd ser compensada con las ganancias patrimoniales integradas en la renta del ahorro, asi como con el 20 %
(disp. adic. duodécima) del saldo positivo resultante de integrar y compensar entre si los rendimientos del capital mobilia-
rio que tienen naturaleza de rentas del ahorro.

1.8. TRIBUTACION DE LAS RENTAS DERIVADAS DE LA TRANSMISION DE
LA VIVIENDA HABITUAL. EXENCION POR REINVERSION

La transmision de la vivienda habitual puede generar el derecho a la aplicacion de una exen-
cion a condicion de que el importe obtenido en la transmision de la vivienda sea reinvertido en la
adquisicion de una nueva vivienda. Asi lo establece el articulo 38.1 de la LIRPF, que contempla
la posibilidad de aplicar este beneficio fiscal incluso cuando el importe reinvertido sea inferior al
previamente obtenido con ocasion de la transmision de la vivienda habitual. En este tltimo caso,
la ganancia patrimonial exenta serd de un importe equivalente a la parte proporcional que corres-
ponda a la cantidad reinvertida.

La regulacion de la exencion por reinversion en los supuestos de transmision de la vivienda
habitual se completa con lo dispuesto en el articulo 41 del RIRPF que, con arreglo a la habilita-
cion legal, desarrolla lo dispuesto en el articulo 38.1 de la LIRPF. Del desarrollo reglamentario
destacamos las siguientes reglas:

1.° Cuando para adquirir la vivienda transmitida el contribuyente hubiera utilizado
financiacion ajena, se considerard, exclusivamente a estos efectos, como importe
total obtenido el resultante de minorar el valor de transmision en el principal del
préstamo que se encuentre pendiente de amortizar en el momento de la transmision.

www.ceflegal.com E49

"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

RCyT. CEE, niim. 422 (mayo 2018) Ea

2.° Para la calificacion de la vivienda como habitual, se estard a lo dispuesto en el
articulo 41 bis de este reglamento°.

3.° Lareinversion del importe obtenido en la enajenacion debera efectuarse, de una
sola vez o sucesivamente, en un periodo no superior a dos afios desde la fecha de
transmision de la vivienda habitual. Cuando, conforme a lo dispuesto en los pa-
rrafos anteriores, la reinversion no se realice en el mismo afio de la enajenacion,
el contribuyente vendra obligado a hacer constar en la declaracion del impuesto
del ejercicio en el que se obtenga la ganancia de patrimonio su intencion de rein-
vertir en las condiciones y plazos sefialados.

4.° Igualmente daran derecho a la exencion por reinversion las cantidades obtenidas
en la enajenacion que se destinen a satisfacer el precio de una nueva vivienda ha-
bitual que se hubiera adquirido en el plazo de los dos afios anteriores a la trans-
mision de aquella.

Una vez descritas las principales reglas que se exigen en la aplicacion de la exencioén por
reinversion, analicemos en nuestro caso si el matrimonio puede aplicar la exencion por reinver-
sion y, en su caso, cudl es el importe de dicha exencion.

En primer lugar, calculemos la ganancia patrimonial generada con ocasion de la transmi-
sion de la vivienda habitual:

Precio de VENLA ..ottt sseniseesessesseeen 450.000
Gastos inherentes a 1a VeNnta ..o (22.600)
Comision INMODIATIA .....veeeerevneeeeiercieicrircreeeeisee e 10.000
TIVTINU oottt sisesie s sisesise i sisesssesisesssesssessnens 12.000
REGISLIO w.vovvieeicr s 600
Valor de transSmiSION .........c.ceeeueeeecereeirerierineeieeisesiesisscsseessesssessesssscssessens 427.400
Precio de compra 60.000
Ganancia patrimonial ... 367.400

30 Se considera vivienda habitual del contribuyente la edificacion que constituya su residencia durante un plazo conti-
nuado de, al menos, tres afios. No obstante, se entendera que la vivienda tuvo el caracter de habitual cuando, a pesar
de no haber transcurrido dicho plazo, se produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran otras circunstancias
que necesariamente exijan el cambio de domicilio, tales como celebracién de matrimonio, separacion matrimonial,
traslado laboral, obtencion del primer empleo, o cambio de empleo, u otras analogas justificadas.
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Por otro lado, el supuesto indica que en el momento de la venta quedaban 30.000 euros del
préstamo hipotecario pendiente de amortizar. Por lo tanto, el importe a reinvertir sera la diferen-
cia entre el valor de transmision y el préstamo pendiente. En nuestro caso, dicho importe ascien-
de, pues, a 408.000 euros.

Asi, como la venta se produce el dia 8 de septiembre, la reinversion deberia tener lugar en
el plazo de los dos afios posteriores (hasta el dia 8 de septiembre de 2019 inclusive) o en el plazo
de los dos afios anteriores (desde el dia 8 de septiembre de 2015).

En el supuesto se indica que en el mes de junio de 2016 se adquirio otra vivienda mas gran-
de que la que hasta el momento constituia su vivienda habitual. Por lo tanto, si la citada vivienda
pasa a ser, una vez efectuada la transmision, su nueva vivienda habitual, se entendera cumplido
el requisito de la reinversion en el plazo previsto en el articulo 41 del RIRPF.

A continuacion, debemos contestar a la cuestion que se plantea en el supuesto, esto es, si
con el importe obtenido con ocasion de la transmision de la vivienda debe cancelarse el présta-
mo contraido para la adquisicion de la nueva vivienda, particularmente teniendo en cuenta que la
nueva vivienda se adquiri6 dentro de los dos afios anteriores a la transmision de la vivienda ha-
bitual. Para contestar a esta cuestion debemos atender al criterio establecido por el TEAC a pro-
posito de esta cuestion. Y es que el citado érgano revisor, por medio de la Resolucion de 11 de
septiembre de 2014 (R. G. 2463/2013 —-NFJ055271-), sent? la siguiente doctrina:

«Para determinar la exencion de las ganancias patrimoniales puestas de mani-
fiesto en la transmision de un vivienda habitual, cuando la nueva vivienda habitual se
adquirid en los dos afos anteriores a la transmision de aquella, no es preciso que los
fondos obtenidos por la transmision de la primera vivienda habitual sean directa, ma-
terial y especificamente los mismos que los empleados para satisfacer el pago de la
nueva, por lo que no debe distinguirse entre que el importe invertido en la nueva vi-
vienda estuviese a disposicion del obligado tributario con anterioridad a la transmision

de la antigua o hubiese sido obtenido por causa de esa transmision»>!.

3 argumentacion que realiza el TEAC para alcanzar tal conclusion es la siguiente (fundamento de derecho quinto):

«[...]lareinversion a la que se condiciona esta exencion no supone invertir en la nueva vivienda exac-
tamente el dinero obtenido especifica y directamente en la transmision de la antigua vivienda habitual, y ello
por diferentes razones. En primer término, porque ni la ley ni el reglamento exigen esta identidad total y ab-
soluta entre las cantidades percibidas en contraprestacion por la transmision y las entregadas en concepto de
reinversion por la previa compra, lo que dejaria practicamente vacio de contenido el precepto. En segundo
término, porque el dinero es un bien fungible. Lo que a juicio de este Tribunal Central quiere beneficiar la
normativa del impuesto, a través de esta exencion, es que el obligado tributario invierta en el plazo de dos
afios, posteriores o anteriores a la venta, una cuantia equivalente al importe total obtenido por la transmision,
lo que daria lugar a una total exencion de la ganancia, o en su caso a una exencion parcial en proporcion a
los importes reinvertidos dentro de dicho plazo de dos afos.
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Esta doctrina ha sido posteriormente asumida por la DGT. Asi, en la Consulta vinculante
V0310/2017, de 6 de febrero (NFC064011), que concluye que para la aplicacion de la exencion
se requiere que el contribuyente invierta en el plazo de dos afios, posteriores o anteriores a la
venta, una cuantia equivalente al importe obtenido por la transmision.

En conclusion, como en nuestro supuesto no solo se invierte una cuantia equivalente al im-
porte obtenido por la transmision, sino que, ademas, este es superior (el valor de adquisicion de
la nueva vivienda ascendi6 a 500.000 €, siendo el importe a reinvertir de 408.000 €), no habra
inconveniente en aplicar la exencion por reinversion.

Frente al criterio anterior, la Administracion tributaria venia entendiendo que, a efectos
de lo dispuesto en los articulos 38 de la LIRPF y 41 del RIRPF, no tienen la consideracion de
importe reinvertido en la adquisicion de la nueva vivienda habitual del obligado tributario las
cantidades que ya se encontraban a su disposicion con anterioridad a la transmision de su anti-
gua vivienda habitual. Por excepcidn, entendia que si podria tener la consideracion de importe
reinvertido aquel que, derivado de la transmision de la antigua vivienda, destinase el obliga-
do tributario a reducir la deuda generada por la adquisicion de la nueva como consecuencia de
haber empleado para ello financiacion ajena. Este fue, ademas, el criterio que la directora del
Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT solicitd que el TEAC declarara en el recurso
de alzada extraordinario para unificacion de criterio interpuesto frente a una resolucion del Tri-
bunal Economico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana estimatoria de la pre-
tension del recurrente.

Este criterio debe entenderse superado tras la resolucion a la que ya nos hemos referido.

Para poder aplicar la exencion de gravamen de la ganancia patrimonial es necesario que la transmision
de la antigua vivienda haya contribuido a satisfacer el importe de la nueva vivienda, y ni la ley ni el regla-
mento restringen que el importe obtenido en la transmision pueda utilizarse en la reposicion de las rentas y
ahorros personales o familiares invertidos previamente en la adquisicion de la nueva, pues con esta reposi-
cion se estarian reemplazando estos fondos con los obtenidos a través de la venta, destinandose, por tanto,
estos ltimos en efecto a satisfacer el importe derivado de la adquisicion previa de la nueva vivienda habi-
tual, tal como exige la normativa de aplicacion. Los requisitos que exige dicha normativa son en definitiva
que se acredite, primero, la realidad de la transmision y adquisicion de los dos inmuebles en determinado
plazo; en segundo lugar, el caracter de vivienda habitual de los expresados inmuebles; y, en tercer lugar,
que la cantidad obtenida como consecuencia de la transmision de la antigua vivienda habitual haya servido
para financiar la adquisicion de la nueva vivienda habitual o, en su caso, para sufragar la financiacion ajena
obtenida por el contribuyente para dicho fin. Estas son las condiciones que deben cumplirse, sin que pueda
aceptarse la tesis de la recurrente que, en definitiva, parece desconocer el caracter fungible del dinero como
consecuencia de entender que precisamente el montante obtenido por la transmision no se aplico en reali-
dad para adquirir la nueva vivienda habitual, debiendo significarse que con relacion a la forma de financiar
la adquisicion de la vivienda, la norma no establece ningun tipo de restriccion en cuanto a su procedencia y
condiciones para su concesion, pudiendo o no consistir en financiacion ajena. Por lo tanto, y partiendo del
caracter fungible del dinero, se considera suficiente que la cantidad previamente abonada por la nueva vi-
vienda, sea equivalente o superior a la obtenida por la venta de la vivienda habitual, toda vez que se cumple
el requisito de la afeccion de la ganancia patrimonial al pago del precio de la nueva vivienday.
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Por ultimo, es necesario advertir que en tanto la nueva vivienda no se convierta en la vi-
vienda habitual de los contribuyentes estos deberan tributar por la renta inmobiliaria imputada
(art. 85 de la LIRPF).

1.9. TRIBUTACION DE LAS PENSIONES PROCEDENTES DE UN TERCER
ESTADO. TRIBUTACION DE LAS RENTAS DERIVADAS DE LOS
INMUEBLES SITUADOS EN DICHO ESTADO

De la informacién que proporciona el supuesto se deduce que don Antonio tiene la condi-
cion de contribuyente por el IRPF en Espafia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.1 a) de
la LIRPF. Es decir, que lo es porque reside mas de 183 dias en el afio natural en territorio espa-
flol, sin que las ausencias de dicho territorio para pasar temporadas en Francia impidan alcanzar
dicho periodo de permanencia.

Por lo tanto, y en la medida en que don Antonio tiene la condicion de contribuyente, esta
obligado a tributar por su renta mundial, con independencia del lugar en el que esta se haya ob-
tenido y cualquiera que sea la residencia del pagador. Asi lo establece el articulo 2 de la LIRPF.

Asi, tanto las pensiones percibidas de la Seguridad Social francesa como las que percibe del
sistema complementario de pensiones también francés tienen la naturaleza de rendimientos del tra-
bajo segun lo dispuesto en el articulo 17.2 de la LIRPF, articulo en el que se califican en todo como
rendimientos del trabajo las pensiones percibidas de sistemas publicos y privados de pensiones. No
obstante, dado que la renta se ha obtenido en un Estado con el que Espaia tiene suscrito un convenio
para evitar la doble imposicion internacional, es preciso determinar, con caracter previo, si Espafia tiene
potestad para gravar las citadas rentas o si, por el contrario, esta corresponde en exclusiva a Francia.

Pues bien, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 19 del Convenio de 10 de octubre de
1995, firmado en Madrid, entre el Reino de Espafia y la Reptiblica Francesa, a fin de evitar la doble
imposicion y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre
el patrimonio, las pensiones y otras remuneraciones analogas percibidas por un residente de uno de
los Estados contratantes solo puede someterse a imposicion en este Estado. Es decir, que teniendo
don Antonio la residencia en Espaiia, estas rentas solo pueden someterse a imposicion en Espafia no
siendo posible que Francia las grave con un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a nuestro IRPF.

Sin embargo, el articulo 19.2 del propio convenio regula en relacion con las pensiones pt-
blicas que:

a) Las pensiones pagadas por un Estado contratante o por alguna de sus entidades te-
rritoriales o una de sus personas juridicas de derecho publico, bien directamente o
con cargo a fondos constituidos, a una persona fisica por razén de servicios pres-
tados a este Estado o a esta entidad o a esta persona juridica de derecho publico,
solo pueden someterse a imposicion en este Estado.
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b) Sin embargo, estas pensiones solo pueden someterse a imposicion en el otro Estado
contratante si la persona fisica fuera residente y nacional de este Estado sin que, al
mismo tiempo, posea la nacionalidad del primer Estado.

Es decir, que respecto de las pensiones publicas la potestad para gravar la renta le corres-
ponde en exclusiva al Estado en el que se hayan prestado los servicios en razon de los cuales se
abonan las prestaciones si bien, cuando el perceptor posee la nacionalidad del Estado de la resi-
dencia sera a este al que corresponda gravar la renta, también en exclusiva.

En consecuencia, la pension abonada por la Seguridad Social francesa es una renta sujeta
solo al IRPF en Espaiia, al tener don Antonio nacionalidad espafiola. Lo mismo sucede con la
pension percibida del sistema complementario de pensiones privado francés.

Por otro lado, don Antonio es propietario de una vivienda en Francia por lo que, en la me-
dida en que dicha vivienda ni es su vivienda habitual, ni esta afecta a la realizacion de activi-
dades econdmicas, ni genera rendimientos del capital inmobiliario, podrian gravarse las rentas
inmobiliarias presuntas.

En efecto, el articulo 85 de la LIRPF (al que ya hemos aludido en otros apartados) somete
al IRPF las rentas presuntas procedentes de bienes inmuebles urbanos, calificados como tales en
el articulo 7 del texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, asi como en el caso de los inmuebles risticos con construc-
ciones que no resulten indispensables para el desarrollo de explotaciones agricolas, ganaderas o
forestales, no afectos en ambos casos a actividades econdmicas, ni generadores de rendimientos
del capital, excluida la vivienda habitual y el suelo no edificado.

Tales rentas se determinan mediante la aplicacion de un porcentaje (2% o 1,1 % dependien-
do de que el valor catastral haya sido revisado, modificado o determinado mediante un procedi-
miento de valoracion colectiva de caracter general, de conformidad con la normativa catastral,
y hayan entrado en vigor en el periodo impositivo o en el plazo de los diez periodos impositi-
vos anteriores) sobre el valor catastral o, si el bien careciera de valor catastral, sobre el 50 % del
mayor de los siguientes valores: el comprobado por la Administracion a efectos de otros tributos
o el precio, contraprestacion o valor de la adquisicion.

Pues bien, de nuevo, para determinar si la renta inmobiliaria presunta que se deriva de la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 85 de la LIRPF puede someterse a gravamen en Espa-
fa debe acudirse al convenio para evitar la doble imposicion suscrito con Francia. El articulo 6
de dicho convenio («rentas inmobiliariasy) dispone que las rentas que un residente de un Estado
contratante obtenga de bienes inmuebles (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o fores-
tales) situados en el otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.

Por tanto, el articulo 6 abre la puerta a que por el Estado de residencia se graven las deno-
minadas «rentas inmobiliarias» (entre las que debemos entender incluidas las rentas inmobiliarias
imputadas del art. 85 de la LIRPF) y ello aun cuando el inmueble en cuestion se encuentre some-
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tido en Francia a alguno de los impuestos directos que graven en dicho Estado la propiedad. En
este ultimo caso (que Francia haya exigido un impuesto directo sobre la propiedad inmobiliaria
en Francia de naturaleza idéntica o analoga a la del IRPF) don Antonio podra aplicar la deduc-
cion para evitar la doble imposicion internacional, prevista en el articulo 80 de la LIRPF, que le
otorga el derecho a deducir la menor de las cantidades siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razoén de un impuesto de
naturaleza idéntica o andloga a este impuesto o al impuesto sobre la renta de no
residentes sobre dichos rendimientos o ganancias patrimoniales.

b) Elresultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base liqui-
dable gravada en el extranjero.

Finalmente, don Antonio debera presentar la declaracion del IRPF por superar los limites que a
estos efectos se contemplan en el articulo 96 de la LIRPF. En concreto, al no estar obligado el paga-
dor a retener a cuenta del IRPF, el limite de la obligacion de declarar baja de 22.000 a 12.000 euros.

1.10. TRIBUTACION DE LAS RENTAS DERIVADAS DE LA OBTENCION DE
UNA BECA DEL ICEX

Como hemos visto en un supuesto anterior, la condicion de contribuyente por el IRPF puede
adquirirse como consecuencia de la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el
articulo 9.1 de la LIRPF, esto es, la permanencia en territorio espafiol durante un periodo de, al
menos, 183 dias a lo largo del afio natural (computandose a estos efectos las ausencias esporadicas);
o la presencia en Espafia del nticleo principal o la base de sus actividades o intereses econdmicos,
de forma directa o indirecta. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de que opere la presuncion
prevista en el ultimo parrafo del citado articulo. En concreto, dispone el precepto que «Se presu-
mira, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio es-
pafiol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, resida habitualmente en Espaiia el conyuge
no separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquel».

Pues bien, aunque Javier haya residido efectivamente mas de 183 dias a lo largo del afio na-
tural fuera de Espafa podria pensarse que, en cualquier caso, era su intencion retornar a nuestro
pais al término de la beca concedida por el ICEX y que en ningin momento tuvo intencion de
adquirir la residencia fiscal en Reino Unido por lo que, en realidad, el tiempo que no se encuen-
tra en Espafia tiene la consideracion de ausencia esporadica. Este es el criterio que defendi6 la
Administracion tributaria en supuestos como el que aqui se plantea.

Sin embargo, tras estimarse por diversos tribunales superiores de justicia las pretensiones de los
contribuyentes que reclamaban la devolucion de ingresos indebidos por entender —como Javier — que,
a pesar de habérsele practicado retenciones a cuenta del IRPF, lo cierto era que no habian tenido la
condicion de contribuyentes de dicho impuesto, la Abogacia del Estado interpuso el correspondien-
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te recurso de casacion. El Tribunal Supremo, tras declarar mediante auto’? la existencia de interés
casacional en la cuestion planteada por el representante procesal de la Administracion dictd Senten-
cia de fecha 28 de noviembre de 2017 (rec. nim. 812/2017 -NFJ068875-) en la que declard que:

1.° La permanencia fuera del territorio nacional durante mas de 183 dias a lo largo
del afio natural como consecuencia del disfrute de una beca de estudios no puede
considerarse como una ausencia esporadica a los efectos del articulo 9.1 a) de la
Ley 35/2006 (LIRPF), esto es, a fin de determinar la permanencia en Espaia por
tiempo superior a 183 dias durante el afio natural y, con ello, su residencia habi-
tual en Espafia.

2.° El concepto de ausencias esporddicas debe atender exclusivamente al dato ob-
jetivo de la duracién o intensidad de la permanencia fuera del territorio espafiol,
sin que para su concurrencia pueda ser vinculado a la presencia de un elemento
volitivo o intencional que otorgue prioridad a la voluntad del contribuyente de
establecerse de manera ocasional fuera del territorio espafiol, con clara intencion
de retorno al lugar de partida.

Por lo tanto, y en vista del criterio del Tribunal Supremo, Javier no tiene en 2017 la condi-
cion de contribuyente por el IRPF por lo que las retenciones soportadas a cuenta del IRPF resul-
tan indebidas naciendo como consecuencia de ello el derecho del obligado tributario a solicitar
la devolucion de los correspondientes ingresos indebidos.

1.11. TRIBUTACION DE DONA JIMENA, EMPLEADA DEL HOGAR

Las rentas percibidas por dofia Jimena se califican como rendimientos del trabajo. Asi se
desprende de lo dispuesto en el articulo 17.1 de la LIRPF que califica como tales a las rentas que
derivan de una relacion laboral deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la rela-
cion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas. No
cabe duda de que la relacion que vincula a dofia Jimena con don Santiago es laboral por lo que la
calificacion de la renta como rendimiento de trabajo no ofrece dudas. En cualquier caso, si hubie-
ra alguna duda, esta queda disipada por lo dispuesto en el apartado 2 del mismo articulo. En ¢l se
enumeran rentas que, en todo caso, se calificaran como rendimientos del trabajo. Y, recuérdese, que
en la letra j) se refiere la LIRPF a las rentas derivadas de relaciones laborales de caracter especial.

Pues bien, el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, regula la relacion laboral de
caracter especial del servicio del hogar familiar. En su articulo 1.2 se define esta relacion laboral

32 Auto de 10 de mayo de 2017, recurso niimero 812/2017 (NFJ068874), en el que se plantea el recurso de casacion que
aqui se resuelve y STSJ del Principado de Asturias, de 28 de noviembre de 2016, recurso numero 10/2016 (NFJ068873),
que se recurre en esta sentencia.
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como aquella que conciertan el titular del mismo, como empleador, y el empleado que, depen-
dientemente y por cuenta de aquel, presta servicios retribuidos en el ambito del hogar familiar.

A los efectos de esta relacion laboral especial, se considerard empleador al titular del hogar
familiar, ya lo sea efectivamente o como simple titular del domicilio o lugar de residencia en el que
se presten los servicios domésticos. Y el objeto de esta relacion laboral especial son los servicios
o actividades prestados para el hogar familiar, pudiendo revestir cualquiera de las modalidades de
las tareas domésticas, asi como la direccion o cuidado del hogar en su conjunto o de algunas de sus
partes, el cuidado o atencioén de los miembros de la familia o de las personas que forman parte del
ambito doméstico o familiar, y otros trabajos que se desarrollen formando parte del conjunto de ta-
reas domésticas, tales como los de guarderia, jardineria, conduccion de vehiculos y otros analogos.

En cuanto a las percepciones que el empleado del hogar tiene derecho a percibir, a grandes ras-
gos, el articulo 8 del mencionado Real Decreto 1620/2011 le reconoce el derecho a percibir una retri-
buciodn equivalente al salario minimo interprofesional que se percibira en dinero, sin perjuicio de que
en aquellos casos en que el empleado tenga derecho a alojamiento o manutencion pueda descontarse
por tales conceptos el porcentaje que las partes acuerden, garantizandose al empleado el derecho a
percibir en metalico al menos una cuantia del salario minimo interprofesional en computo mensual.

A la vista de lo hasta aqui expuesto, puede considerarse que el rendimiento integro del trabajo
percibido por dofia Jimena estara constituido, por un lado, por la suma de los importes mensuales
que en virtud del contrato tiene derecho a percibir y, por otro lado, por el valor de la retribucion
en especie correspondiente a las comidas que a diario hace en el hogar familiar.

En relacién con esta ultima cuestion —la calificacidén y valoracion de la renta en especie—
cabe recordar, en primer lugar, el contenido del articulo 42 de la LIRPF, que define las rentas en
especie como la «utilizacion, consumo u obtencion, para fines particulares de bienes, derechos o
servicios de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado aun cuando no supongan
un gasto real para quien las conceda». No obstante, cabria plantear la aplicacion de la exencion
prevista en la letra a) del apartado tercero del mismo articulo®3.

Con respecto a su valoracion, el articulo 43 de la LIRPF dispone que se valoraran por el
coste para el pagador.

Sin embargo, la cuestion que se plantea en el presente supuesto es la relativa a la obliga-
cion de declarar y a la posibilidad de optar, en su caso, por el régimen de tributacion conjunta.

La regulacion de la obligacion de declarar aparece recogida en el articulo 96 de la LIRPF,
donde se indica lo siguiente:

33 Las entregas a empleados de productos a precios rebajados que se realicen en cantinas o comedores de empresa o
economatos de caracter social. Tendran la consideracion de entrega de productos a precios rebajados que se realicen
en comedores de empresa las formulas indirectas de prestacion del servicio cuya cuantia no supere la cantidad que
reglamentariamente se determine.

www.ceflegal.com E57

"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. CEE, niim. 422 (mayo 2018) Ez

«1. Los contribuyentes estaran obligados a presentar y suscribir declaracion por
este impuesto, con los limites y condiciones que reglamentariamente se establezcan.

2. No obstante, no tendran que declarar los contribuyentes que obtengan rentas pro-
cedentes exclusivamente de las siguientes fuentes, en tributacion individual o conjunta:

a) Rendimientos integros del trabajo, con el limite de 22.000 euros anuales.

b) Rendimientos integros del capital mobiliario y ganancias patrimoniales so-
metidos a retencion o ingreso a cuenta, con el limite conjunto de 1.600 euros anuales.

Lo dispuesto en esta letra no sera de aplicacion respecto de las ganancias patri-
moniales procedentes de transmisiones o reembolsos de acciones o participaciones de
instituciones de inversion colectiva en las que la base de retencion, conforme a lo que
se establezca reglamentariamente, no proceda determinarla por la cuantia a integrar en
la base imponible.

c) Rentas inmobiliarias imputadas en virtud del articulo 85 de esta ley, rendimien-
tos integros del capital mobiliario no sujetos a retencion derivados de letras del Teso-
ro y subvenciones para la adquisicion de viviendas de proteccion oficial o de precio
tasado, con el limite conjunto de 1.000 euros anuales.

En ningtin caso tendran que declarar los contribuyentes que obtengan exclusiva-
mente rendimientos integros del trabajo, de capital o de actividades econémicas, asi
como ganancias patrimoniales, con el limite conjunto de 1.000 euros anuales y pérdi-
das patrimoniales de cuantia inferior a 500 euros.

3. El limite a que se refiere la letra a) del apartado 2 anterior sera de 12.000 euros
para los contribuyentes que perciban rendimientos integros del trabajo en los siguien-
tes supuestos:

a) Cuando procedan de mas de un pagador. No obstante, el limite sera de 22.000
euros anuales en los siguientes supuestos:

1.° Si la suma de las cantidades percibidas del segundo y restantes pagadores, por
orden de cuantia, no supera en su conjunto la cantidad de 1.500 euros anuales.

2.° Cuando se trate de contribuyentes cuyos tnicos rendimientos del trabajo con-
sistan en las prestaciones pasivas a que se refiere el articulo 17.2 a) de esta ley y la
determinacion del tipo de retencion aplicable se hubiera realizado de acuerdo con el
procedimiento especial que reglamentariamente se establezca.

b) Cuando se perciban pensiones compensatorias del conyuge o anualidades por
alimentos diferentes de las previstas en el articulo 7 de esta ley.

¢) Cuando el pagador de los rendimientos del trabajo no esté obligado a retener
de acuerdo con lo previsto reglamentariamente.
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d) Cuando se perciban rendimientos integros del trabajo sujetos a tipo fijo de re-
tencion.

[...]».

Respecto a la tributacidén conjunta, el articulo 84 de la ley del impuesto recoge las normas
aplicables en este régimen de tributacion de la siguiente forma:

«1. En la tributacion conjunta seran aplicables las reglas generales del impuesto
sobre determinacion de la renta de los contribuyentes, determinacion de las bases im-
ponible y liquidable y determinacion de la deuda tributaria, con las especialidades que
se fijan en los apartados siguientes.

2. Los importes y limites cuantitativos establecidos a efectos de la tributacion in-
dividual se aplicaran en idéntica cuantia en la tributacion conjunta, sin que proceda su
elevacion o multiplicacion en funcion del nimero de miembros de la unidad familiar.

[...]».

Conforme con la normativa expuesta, en la tributacion conjunta los limites excluyentes de la
obligacion de declarar no se elevan o multiplican en funcidon del nimero de miembros de la unidad
familiar, por lo que en el caso consultado el limite excluyente de la obligacion de declarar en tri-
butacion conjunta sera el de 12.000 euros, al percibir dofia Jimena rendimientos del trabajo como
empleada del hogar por importe de 15.400 euros, rendimientos respecto a los que —al satisfacer-
se en el ambito particular— el pagador residente en territorio espafiol no estd obligado a retener.

Dicho lo anterior, cabe concluir que, tanto si se opta por el régimen de tributacion individual
como si se opta por el régimen de tributaciéon conjunta, dofia Jimena esta obligada a presentar
declaracion al ser el importe de las rentas percibidas superior al limite excluyente de la obliga-
cion de declarar (12.000 €).

2. APLICACION DE LOS MINIMOS PERSONALES Y FAMILIARES.
TRIBUTACION INDIVIDUAL Y CONJUNTA

Por lo que se refiere a las modalidades de tributacion de las distintas personas a que se re-
fiere el supuesto tenemos que comenzar recordando que la tributacion en el IRPF contempla la
posibilidad de que los contribuyentes tributen alternativamente en el régimen de tributacién in-
dividual o conjunta. En cualquier caso, la tributacion por una u otra modalidad exige el ejercicio
de una opcidn, que como el resto de las opciones en materia tributaria deben ejercerse dentro del
plazo reglamentario de declaracion (art. 119.3 de la LGT)?.

34 Esta afirmacion, no obstante, debe matizarse puesto que, si los contribuyentes incumpliesen la obligacion de presen-
tar la autoliquidacion y no ejerciesen, por tanto, la opcion en plazo, el articulo 83.2 in fine de la LIRPF les otorga un
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Pues bien, puede afirmarse que:

1.° Pueden tributar en régimen de tributacion individual cada una de las personas a
que nos hemos venido refiriendo en el presente trabajo en la medida en que ob-
tengan rentas sujetas a gravamen y estén obligados a presentar la declaracion del
impuesto, ya por superar los limites previstos en el articulo 96 —apartados segundo
y tercero—, ya por darse las circunstancias previstas en el apartado tres del mismo
articulo. En concreto, podran hacerlo:

a) Don Santiago.
b) Dofia Carlota.

¢) Don Antonio.
d) Don Jimena.
En cuanto a los minimos personales y familiares que cada uno de ellos podra apli-

car en su autoliquidacion, la siguiente tabla muestra los importes a que tiene dere-
cho cada uno de ellos:

Minimo Minimo por Minimo por | Minimo por Total
personal descendientes | ascendientes | discapacidad
Don Santiago ........cccceevveveencs 5.550 6.550 (3) 0 0 12.100
Dona Carlota .......ccccceuevvennen. 5.550 2.550 (4) 0 0 8.100
Don Javier .....cocovveeeeerernenne. 0(1) 0 0 0 0
Don Antonio 8.100 (2) 0 0 0 8.100
Dona Jimena .......ccoccvvvcueunenee 5.550 0 0 0 5.550

(1) Don Javier no tiene derecho a la aplicacion del minimo personal por no ser contribuyente al tener su residencia fiscal en Reino
Unido.

(2) Por tener mas de 65 afios procede incrementar el minimo del contribuyente en 1.150 euros anuales y por tener mas de 75 afios en
1.400 euros anuales adicionales (art. 57.2 de la LIRPF).

(3) El'minimo por descendientes de don Santiago es la suma del 50 % de los minimos por descendientes correspondientes a sus hijos
comunes con dofia Carlota (Alex y Gonzalo) y el minimo por descendientes de Gabriela de la que ostenta la condicion legal de
tutor. A cada uno de ellos se le atribuye el minimo que corresponda en funcion de la edad (Alex, el mayor, 2.400 €; Gonzalo, el
mediano, 2.700 €; y Gabriela, la pequeia, 4.000 €). En relacion con la aplicacion del minimo por Gabriela, tutelada de don San-
tiago, resulta de aplicacion lo dispuesto en los articulos 58 de la LIRPF y 53.2 del RIRPF. En el primero se establece que:

wd

plazo de 10 dias a contar a partir del requerimiento de la Administracion tributaria para hacerlo. Esta constituye la
unica excepcion a la regla prevista en el articulo 119.3 de la LGT.
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Minimo Minimo por Minimo por | Minimo por
: . . . Total
personal descendientes | ascendientes | discapacidad

«A estos efectos, se asimilaran a los descendientes aquellas personas vinculadas al contribuyente por razon de tutela y acogimiento,
en los términos previstos en la legislacion civil aplicable. Asimismo, se asimilara a la convivencia con el contribuyente, la dependencia
respecto de este ultimo salvo cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta ley».

El segundo determina que:

«A efectos de lo dispuesto en el articulo 58 de la ley del impuesto se asimilaran a los descendientes aquellas personas vinculadas
al contribuyente por razon de tutela y acogimiento en los términos previstos en la legislacion civil o, fuera de los casos anteriores, a
quienes tengan atribuida por resolucion judicial su guarda y custodia».

En relacion con lo anterior, la norma tributaria considera que el concepto de descendiente que da derecho a la aplicacion del
minimo por descendientes, y, en su caso, a la aplicacion del minimo por discapacidad de dicho descendiente, minimo por este
concepto, los hijos, nietos, bisnietos, etc., que descienden del contribuyente y que estan unidos a este por vinculo de parentesco
en linea recta por consanguinidad, por adopcion y, por asimilacion, a estos efectos, cuando se trate de vinculacion por razon de
tutela o acogimiento, en los términos previstos en la legislacion civil aplicable.

En definitiva, la norma tributaria se adecua a las disposiciones del Codigo Civil, esto es, al articulo 108 y siguientes que regulan
la filiacion y sus efectos, al articulo 172 y siguientes que tratan de acogimiento, al articulo 175 y siguientes que se refieren a la
adopcion y al articulo 222 y siguientes referentes a la tutela.

De acuerdo con lo anterior, una persona que ha sido nombrada tutor de su sobrina mediante disposicion testamentaria, tendra
derecho a la aplicacion del minimo por descendientes en la declaracion del IRPF, con independencia de que tributen de forma
individual o conjunta, siempre que la sobrina no tenga en el ejercicio fiscal correspondiente, rentas anuales, excluidas las exen-
tas, superiores a 8.000 euros, ademas de no presentar declaracion por el IRPF en el ejercicio, con rentas superiores a 1.800 euros,
y siempre que se cumpla el resto de los requisitos legales.

(4) Dona Carlota tiene derecho, por su parte, a la aplicacion del 50 % de los minimos por descendientes correspondientes a los hijos
comunes con don Santiago (Alex, el primero, 2.400 €; Gonzalo, el segundo, 2.700 €).
El motivo por el que se reconoce solo el 50 % del minimo por descendientes a cada uno de los progenitores hay que encontrarlo
en lo previsto en el articulo 61.1.2 de la LIRPF (Normas comunes a la aplicacién de los minimos del contribuyente y por descen-
dientes, ascendientes y discapacidad) en el que se establece que:

«Cuando dos 0 mas contribuyentes tengan derecho a la aplicacion del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad, res-
pecto de los mismos ascendientes o descendientes, su importe se prorrateara entre ellos por partes igualesy.

2.° En cuanto a la posibilidad de aplicar el régimen de tributacion conjunta, los con-
yuges podran ejercer la opcion para tributar conjuntamente con los descendien-
tes comunes. No cabe entender a estos efectos a Gabriela integrante de la unidad
familiar al no ser hija ni de don Santiago ni de dofa Carlota.

Tampoco puede tributar conjuntamente con la unidad familiar don Antonio, pues
los ascendientes no forman parte de ninguna de las unidades familiares previstas
en la LIRPF.

En este sentido, dispone el articulo 82 de la LIRPF:

«1. Podran tributar conjuntamente las personas que formen parte de
alguna de las siguientes modalidades de unidad familiar:

1. La integrada por los conyuges no separados legalmente y, si los
hubiera:
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a) Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento
de los padres, vivan independientes de estos.

b) Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a
patria potestad prorrogada o rehabilitada.

2.*En los casos de separacion legal, o cuando no existiera vinculo ma-
trimonial, la formada por el padre o la madre y todos los hijos que convi-
van con uno u otro y que reunan los requisitos a que se refiere la regla 1.°
de este articulo.

2. Nadie podra formar parte de dos unidades familiares al mismo tiempo.

3. La determinacion de los miembros de la unidad familiar se realizara
atendiendo a la situacion existente a 31 de diciembre de cada afnoy.

En definitiva, del articulo transcrito se desprende que, de entre las modalidades que figuran
como unidades familiares, no se contempla la formada por el tutor y la persona tutelada, lo cual
impide toda posibilidad de tributar conjuntamente por el IRPF, como ya anticipdbamos.

En consecuencia, los minimos a aplicar por la unidad familiar son:

Minimo Minimo por Minimo por | Minimo por Total
personal descendientes | ascendientes | discapacidad
Unidad familiar .........cccccoee..e. 5.550 9.100 14.650

En concepto de minimo por descendientes se incluyen los correspondientes a los dos hijos
comunes, asi como el correspondiente a Gabriela, sobrina de don Santiago.
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ExTRACTO

El principal problema de credibilidad de los partidos politicos tradicionales en Espafia es el fraude
y la corrupcion. Desde hace unos afios, se han fundado partidos emergentes para regenerar la
vida politica y traer nuevas practicas, asi al menos ellos lo han expresado.

Los objetivos de la investigacion son identificar los incumplimientos contables, fiscales y legales
de cada formacion politica para intentar conocer si los escandalos que han salido a la luz ptblica
han hecho minimizar estos errores e irregularidades.
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ACCOUNTING

Lights and shadows in the accounting of political parties

Miguel Angel Villacorta Hernandez

ABSTRACT

The main problem of credibility of traditional political parties in Spain is fraud and corruption.
For some years, emerging parties have been founded to regenerate political life and bring new
practices, so they have expressed it.

The objectives of the research are to identify the accounting, fiscal and legal defaults of each poli-
tical party to try to know if the of political corruption scandals that have come out in the public
light have done to minimize these errors and irregularities.

Keywords: political parties; accounting; taxation; irregularities.
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1. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

El principal problema de credibilidad de los partidos politicos tradicionales en Espaiia es
el fraude y la corrupcion.

Los objetivos de la investigacion son, por un lado, identificar los incumplimientos contables
y legales de cada formacion politica para intentar conocer si los escandalos de los que hemos te-
nido noticias han hecho minimizar estos errores ¢ irregularidades. Para ello se identifica la recu-
rrencia y cuantia de las irregularidades contables, fiscales y legales.

Los datos analizados en esta investigacion son los Informes Anuales de los partidos poli-
ticos en el ejercicio 2013. Para la consecucion de la investigacion contamos con la ayuda del
Informe del Tribunal de Cuentas (2015) que analizé estos registros. El andlisis directo de los In-
formes Anuales y de los Informes del Tribunal de Cuentas permite identificar las irregularidades
contables y administrativas cometidas por cada partido en las cuentas anuales del ejercicio 2013.

La limitacion de la investigacion es que los datos no son suficientes. Solo cuando sean pu-
blicos los Informes Anuales de los partidos politicos en el ejercicio 2014 se podran obtener con-
clusiones definitivas y comparables, que permitan atisbar una tendencia.

2. INFORMEDEL TRIBUNAL DE CUENTAS SOBREESTADOS CONTABLES.
EJERCICIO 2013

El Pleno del Tribunal de Cuentas, en su reunion del dia 23 de julio de 2015, aprob6 el «Infor-
me de fiscalizacion de los estados contables de los partidos politicos y de las aportaciones percibi-
das por las fundaciones vinculadas organicamente, ejercicio 2013» (Tribunal de Cuentas, 2015).

Este Informe realiza, de acuerdo con el articulo 16 de la Ley Organica 8/2007, la fiscaliza-
cion de la legalidad de los recursos publicos y privados de los partidos politicos y la regularidad
contable de las actividades econdmico-financieras que realicen tales formaciones, asi como la
fiscalizacion de las aportaciones que reciban las fundaciones y asociaciones vinculadas a los par-
tidos politicos con representacion parlamentaria.

El Informe del Tribunal de Cuentas presenta los resultados de la fiscalizacion del ejercicio
2013, efectuada sobre aquellas formaciones politicas que en dicho ejercicio habian percibido algiin
tipo de subvencion publica para atender sus gastos de funcionamiento (segun lo establecido en
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el art. 3 de la Ley Organica 8/2007) y que, de conformidad con el articulo 14.3 de dicha disposi-
cion, estan obligadas a presentar las cuentas anuales ante el Tribunal de Cuentas.

Durante el ejercicio 2013, cumplieron estos requisitos 28 partidos politicos; estas subven-
ciones publicas fueron otorgadas por el Estado, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la
Comunidad Valenciana.

Del analisis de los Informes Anuales de 2013 pueden observarse deficiencias respecto al
cumplimiento de las normas referidas a las obligaciones contables previstas en la Ley Organica
8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos, y respecto a la legalidad de los
recursos publicos y privados de los partidos politicos.

3. RENDICION DE CUENTAS

El anexo 1 de este trabajo recoge los incumplimientos de presentacion en el ejercicio conta-
ble 2013. Las 28 formaciones analizadas presentaron las cuentas anuales del ejercicio fiscalizado
ante el Tribunal de Cuentas. Sin embargo, solo una formacion cumplié con todos los requisitos de
presentacion: Iniciativa per Catalunya-Verds. El 85,71 % de las formaciones presentd ante el Tri-
bunal de Cuentas la documentacion en forma y plazo, pues cuatro formaciones politicas (14,29 %)
efectuaron su presentacion con posterioridad al plazo estipulado en el articulo 14.7 de la Ley
Organica 8/2007, que finalizaba el 30 de junio de 2014: Alternatiba Eraikitzen, Convergencia i
Unio, Izquierda Unida y Partido Aragonés. Por otro lado, tinicamente el 14,29 % de los partidos
present6 adecuadamente el documento relativo a la revision del sistema de control interno, esta-
blecido por el articulo 15 de la Ley Organica 8/2007. Por su parte, solo el 67,85 % de las forma-
ciones presenta adecuadamente la informacion sobre el inventario, previsto en el articulo 14.2 a)
de la Ley Orgéanica 8/2007. Por ultimo, el 96,43 % de los partidos ha cumplido con la utilizacion
en su contabilidad del Plan General de Contabilidad (PGC); el mismo porcentaje de formaciones
ha cumplido con la presentacion a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), tanto
del modelo 182, «Declaracion informativa de donativos, aportaciones recibidas y disposiciones
realizadasy», incumpliendo el articulo 3 de la Orden ministerial EHA/3021/2007, de 11 de octu-
bre, como del modelo 137, «Declaracion anual de operaciones con terceras personas», incum-
pliendo los articulos 93 y 94.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Muy
preocupante es que el Partido Comunista de Espafia no hubiera contabilizado en funcién del PGC.

Por lo que se refiere a las cuentas anuales consolidadas de las federaciones que prevé el
articulo 14.4 de la Ley Organica 8/2007, la formacién politica Izquierda Unida incluyé en el
ejercicio 2013, por primera vez, los estados consolidados de U Federal con todas sus federa-
ciones territoriales. Sin embargo el citado articulo establece que la consolidacion debera refe-
rirse, ademas, a la totalidad de partidos que integran la federacion que, en el caso de Izquierda
Unida, afectaria a las siguientes organizaciones politicas: Partido Comunista de Espafia, [zquier-
da Abierta, [zquierda Republicana y Colectivo de Unidad de los Trabajadores, asi como a diver-
sas corrientes o foros sin personalidad juridica pero con recursos econéomicos. En consecuencia,
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para obtener una representacion integra de la situacion economico-financiera de la federacion
Izquierda Unida, los estados consolidados deberian incorporar también el patrimonio y los re-
cursos y gastos de las citadas organizaciones politicas.

Enrelacion con el informe preceptivo al que se refiere el articulo 15 de la Ley Organica 8/2007,
y que debe acompaiiar a la documentacion a rendir al Tribunal de Cuentas, relativo a los resultados
de la revision del sistema de control interno que cada formacion politica debe tener establecido
para garantizar la adecuada intervencion y contabilizacion de los actos y documentos de los que
se deriven derechos y obligaciones de contenido econémico, hay que sefialar que 13 formaciones
politicas no han presentado documento alguno que acredite el resultado de la revision del sistema
de control interno, lo que supone un incumplimiento del citado articulo. Ademas, 11 formaciones
si han entregado el informe, pero no han incluido los contenidos requeridos; estos se limitan a cer-
tificar que las cuentas rendidas reflejan la imagen fiel de la situacion financiera de la formacion,
sin especificar el alcance de la revision efectuada ni las conclusiones y recomendaciones que se
deriven de la misma, por lo que se considera insuficiente. Unicamente 4 formaciones (ERC, Inicia-
tiva per Catalunya-Verds, PP y PSOE) han presentado el informe con los contenidos requeridos.

En el ejercicio fiscalizado no disponian de un inventario de todos sus bienes, previsto en
el articulo 14.2 a) de la Ley Organica 8/2007, 4 formaciones politicas: Alternatiba Eraikitzen,
Aralar, Bloc Nacionalista Valencia y Partido Comunista de Espafia. Por su parte, 5 formaciones,
Coalicion Canaria, Esquerra Republicana de Catalunya, Partido Nacionalista Vasco, Partido Po-
pular y Partido Socialista Obrero Espaifiol, presentaron un inventario incompleto al no integrar
los bienes correspondientes a todas las sedes territoriales. Por tanto, las 19 formaciones restantes
presentaron el inventario de forma adecuada.

Todas las formaciones, salvo Esquerra Unida i Alternativa, cumplieron con la presentacion
ala AEAT del modelo 182, «Declaracion informativa de donativos, aportaciones recibidas y dis-
posiciones realizadasy, establecida en el articulo 3 de la Orden ministerial EHA/3021/2007, de 11
de octubre. De igual forma, todas las formaciones, salvo el Partido Aragonés, cumplieron con la
presentacion a la AEAT del modelo 137, «Declaracion anual de operaciones con terceras perso-
nasy, regulada en los articulos 93 y 94.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Solo el PCE, no ha adaptado su contabilidad a la legislacion vigente (PGC), pues el resto
se ha adaptado al PGC (23), al PGC PYMES (1), a la Adaptacion Sectorial de las entidades no
lucrativas (1), o a la Adaptacion Sectorial de las formaciones politicas (2). Dentro de las forma-
ciones que tienen adaptada su contabilidad al PGC, UPyD no tenia adaptada la presentacion del
balance al PGC y el PSOE no tenia adaptada la presentacion del balance ni de la cuenta de resul-
tados establecida en el PGC.

En los Informes Anuales presentados se observa la existencia de seis formaciones politi-
cas que a cierre del ejercicio 2013 presentaban un neto patrimonial negativo (cuadro 1), entre las
que destacan por su elevada cuantia Unié Democratica de Catalunya, Izquierda Unida y Con-
vergencia i Unid.
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Cuadro 1. Partidos politicos que presentan neto patrimonial negativo en el ejercicio 2013

partido et mt (oo
Bloc Nacionalista VAlENCIA .......c.cuevveeeeiieeceeeeeeeceeeeee et 484.023,47
Bloque Nacionalista Galego (BNG) ........cccccvuruuiiiriiniiinninicississississinnns 2.613.393,89
Convergencia i Unio (CIU) .....cccoucurimnriinrieeiieciseceisesissesessessesessssesssesssecssessenns 8.569.426,44
Iniciativa per Catalunya-Verds (ICV) ..., 1.714.747,08
Izquierda Unida (IU) .....ccoceuiiniiiieiiiciisceiceiseiesssesisscsssesssesesesese s 11.699.947,83
Unié Democratica de Catalunya (UDC) ..o 13.126.059,89
Fuente: elaboracion propia.

Estas formaciones politicas que presentaban una situacion patrimonial negativa deberian
ajustar sus actividades economicas con objeto de alcanzar el necesario reequilibrio patrimonial
(Tribunal de Cuentas, 2015, pp. 264-265), habida cuenta de que los ingresos publicos represen-
tan la mayor parte de los ingresos registrados.

La deuda contabilizada por los partidos politicos con entidades de crédito, a finales del ejer-
cicio 2013, ascendia a 205,7 millones de euros, de los que 127 millones corresponden a deudas
con garantia hipotecaria. La deuda vencida represent6 1,7 millones de euros, distribuyéndose entre
las siguientes formaciones: Eusko Alkartasuna (0,8 millones), Izquierda Unida (0,4 millones) y
Unié Democratica de Catalunya (0,5 millones).

4. INCUMPLIMIENTOS LEGALES DE LOS RECURSOS PUBLICOS Y
PRIVADOS

El anexo 2 de este trabajo recoge los incumplimientos legales de los recursos publicos y
privados derivados del analisis de los Informes Anuales del ejercicio 2013.

El 96,43 % de las formaciones politicas presentan sus ingresos y gastos justificados. Por el
contrario, Convergencia Democratica de Catalunya presenta ingresos no justificados por importe de
1.183.325,15 euros, y el Partido Aragonés tiene gastos no justificados por importe de 72.891,53 euros.

Delicado es el caso de Convergeéncia Democratica de Catalunya. Dentro del epigrafe «Otros
ingresos de la actividad», en la cuenta «Ingresos por servicios a tercerosy, el partido ha registra-
do diversos servicios prestados por el partido a CiU y sus grupos institucionales, asi como a la

www.ceflegal.com 139

"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. CEE, niim. 422 (mayo 2018) Ez

fundacion Forum Barcelona, por un importe conjunto de 1.183.325,15 euros. Todos estos ingre-
sos han sido justificados con notas internas emitidas por el partido, justificacion que se considera
insuficiente para acreditar los servicios realmente prestados y poder evaluar si los ingresos perci-
bidos se corresponden con los costes incurridos. En las diligencias previas seguidas en el Juzga-
do ntimero 30 de Barcelona esta pendiente de resolver una supuesta financiacion ilegal del CDC
y, en caso de confirmarse que los ingresos no correspondieran a servicios realmente prestados,
dichas transferencias de fondos podrian suponer el incumplimiento del limite previsto en la Ley
Organica 8/2007 para las donaciones.

Unicamente tres partidos politicos recibieron donaciones andnimas, lo que supone que solo
el 85,71 % de las formaciones cumplen con lo establecido en el articulo 5.1 a) de la Ley Organica
8/2007, consistente en que los partidos politicos no podran aceptar o recibir donaciones anénimas.
La formacion politica Izquierda Unida recibié donaciones no identificadas en el ejercicio 2013
por un total de 600 euros. Por su parte, la formacién politica Partido Socialista Obrero Espafiol
recibi6 donaciones en el ejercicio 2013 por importe de 8.848,67 euros, que no se hallaban iden-
tificadas en el momento de su aceptacion. La identificacion de parte de estas donaciones (hasta
un importe de 7.890 €) se efectud en el ejercicio 2015, siendo el importe restante 958,67 euros,
donaciones anonimas a la fecha de aprobacion del presente Informe. El ultimo partido politico
que recibio estas donaciones no identificadas es Convergéncia i Unié que recibio 3.000 euros.

Las formaciones politicas Esquerra Republicana de Catalunya, Izquierda Unida, Partido
Popular y Partido Socialista Obrero Espaiiol tuvieron pagos en efectivo por importes superiores
a 2.500 euros, en uno, tres, uno y un caso, respectivamente, lo que vulnera lo establecido en el
articulo 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de prevencion y lucha contra el fraude fiscal. Por
tanto, el 85,71 % de los partidos cumplen con este articulo.

Respecto a las cuotas y aportaciones de los afiliados, adheridos y simpatizantes, si bien la
Ley Orgénica 8/2007 contempla en su articulo 8.1 que dichos recursos deberan abonarse en cuen-
tas de entidades de crédito abiertas exclusivamente para dicho fin, en el ejercicio fiscalizado se ha
observado que siete de las formaciones politicas objeto de fiscalizacion aun no habian ajustado
sus procedimientos a lo dispuesto en dicho articulo bien porque no disponian de cuentas banca-
rias especificas o bien porque en las mismas figuraban ademas otros ingresos, como se detalla en
los resultados de cada una de ellas, lo que supone un incumplimiento del citado articulo. E1 75 %
de las formaciones politicas cumplen con lo establecido en dicho articulo.

Igualmente, el 75 % de las formaciones politicas dispone de una cuenta bancaria especifi-
ca para el ingreso de aportaciones de cargos publicos, como establece el articulo 8.2 de la Ley
Organica 8/2007.

En el periodo fiscalizado figuran donaciones que no han sido ingresadas en cuentas banca-
rias destinadas exclusivamente a ingresos de esta naturaleza, lo que incumple lo dispuesto en el
articulo 4.2 e) de la Ley Organica 8/2007, correspondientes a las formaciones politicas Bloc Na-
cionalista Valencia, Coalicion Canaria, Convergéncia Democratica de Catalunya, Esquerra Unida
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i Alternativa, Foro de Ciudadanos, Iniciativa per Catalunya-Verds, Nueva Canarias, Partido Co-
munista de Espafia, Partido Socialista Obrero Espafiol y Unié Democratica de Catalunya. Esto
supone que el 64,29 % de las formaciones ha cumplido con este precepto.

Figuran donaciones de personas juridicas, por importes de 360, 1.336 y 1.100 euros, regis-
tradas por Convergeéncia Democratica de Catalunya, Izquierda Unida y Unié Democratica de Ca-
talunya, respectivamente, de las que no se ha facilitado el acuerdo del 6rgano social competente,
lo que supone un incumplimiento del articulo 4.2 b) de la Ley Organica 8/2007. Por tanto, cum-
plen con esa norma el 89,29 % de las formaciones.

El Real Decreto 1306/2011, de 26 de septiembre, regula la tramitacion de las subvenciones
estatales anuales para sufragar los gastos de seguridad en que incurran los partidos politicos. Del
analisis de los gastos subvencionables han resultado remanentes pendientes de aplicacion al cie-
rre del ejercicio fiscalizado en las siguientes formaciones politicas: Amaiur (6.171,82 €), Bloque
Nacionalista Galego (6.486,16 €), Geroa Bai (5.091,97 €), Nueva Canarias (6.369,09 €), Partido
Aragonés (10.535,38 €) y Unién Progreso y Democracia (1.791,30 €). Dichos remanentes, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 23 del citado real decreto, deberan ser objeto de reinte-
gro. De forma que el 89,29 % de los partidos cumplen con esa norma.

Las formaciones politicas Eusko Alkartasuna y Partido Nacionalista Vasco mantenian en
el ejercicio fiscalizado participaciones en diversas sociedades mercantiles, en la mayoria por el
total del capital social, cuya actividad principal consiste en la tenencia y administracion de bie-
nes inmuebles vinculados al desarrollo de actividades propias del partido y en la explotacion de
servicios de hosteleria. Teniendo en cuenta que el articulo 6.1 de la Ley Organica 8/2007 dispo-
ne la prohibicion para los partidos politicos de desarrollar actividades de caracter mercantil de
cualquier naturaleza, las referidas formaciones deberan revisar las participaciones existentes en
dichas sociedades a fin de circunscribir su participacion a aquellas sociedades para las que se con-
sidere imprescindible que su gestion se lleve de forma diferenciada para una mayor eficacia de
los servicios prestados, preferentemente, a los afiliados, adheridos y simpatizantes, debido a las
caracteristicas especificas del entorno en el que actua el partido y dentro del marco de sus fines
especificos, siempre que dicha gestion no esté sometida a la obtencion de lucro y no se menos-
cabe la transparencia y el control de la actividad economico-financiera de los partidos politicos.
E1 92,86 % de los partidos politicos cumplen con este precepto.

5. INCUMPLIMIENTOS CONTABLES NO CUANTIFICABLES DE CADA
FORMACION POLITICA

El anexo 3 de este trabajo recoge los incumplimientos contables no cuantificables de cada
formacion politica, obtenidos de los Informes Anuales del afio 2013. En ¢l podemos observar
como 11 formaciones incluyen en la misma cuenta el suelo y la construccion, pero mas preocu-
pante es que en 10 de ellas sobre los terrenos se ha registrado una amortizacion al mismo ritmo
que la construccion.
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Tres formaciones han contabilizado los inmuebles como inmovilizado material, cuando lo
correcto hubiera sido considerarlos intangibles porque no son de su propiedad. Parecido es el
tratamiento de Partit dels Socialistes de Catalunya, que contabiliza unos inmuebles como inver-
siones inmobiliarias, cuando son inmovilizado material. Por su parte, Geroa Bai no ha registrado
como activo un inmueble que le ha sido donado.

Especialmente deficiente es la contabilidad de Iniciativa per Catalunya-Verds, pues entre
otros registra aplicaciones informaticas contabilizadas como inmovilizado material, cuando son
intangibles, utiliza la cuenta «Otros créditos a largo plazo» en lugar de la correcta cuenta «Deu-
das con entidades de crédito a largo plazo», registra importes en la cuenta «Ajustes por perio-
dificacion» en vez de en la correcta cuenta «Deudas con entidades de crédito a corto plazo» y,
ademas, contabiliza en la cuenta «Deudas con entidades de crédito a corto plazo» en lugar de en
la correcta cuenta «Otros créditosy.

Pero las peores practicas son las que atentan contra la fiabilidad y las hipotesis contables
fundamentales. El Bloc Nacionalista Valencia presenta una diferencia de saldos de una partida
a cierre de un ejercicio y comienzos del siguiente, 5 formaciones no realizan las reclasificacio-
nes entre deudas de corto y de largo plazo, otras 5 no periodificaron los intereses devengados de
las deudas y, por ultimo, 3 formaciones aplicaron la hipdtesis de caja en vez de la de devengo.

6. INCUMPLIMIENTOS CONTABLES CUANTIFICABLES DE CADA
FORMACION POLITICA

El anexo 4 recoge los incumplimientos contables cuantificables de cada formacion politica
derivados del andlisis de los Informes Anuales del ejercicio 2013.

La principal conclusion es que las formaciones politicas sobrevaloran los activos e infrava-
loran los pasivos, en un importe de 35.468.229 euros los primeros (40.563.223 — 5.094.994) y
79.221.136 los segundos (880.688.181 — 8.847.682). Por lo tanto el patrimonio neto conjunto
de todas las formaciones esta sobrevalorado en 114.689.360 euros. De esta forma intentan dar
una mejor imagen de la situacion econdomico-financiera de la que realmente poseen. De entre
las formaciones destacan los 32.360.570,11 euros de sobrevaloracion de activos del PNV, y los
2.856.681,84 euros de infravaloracion de pasivos del PCE.

Los mismos resultados ofrece la alteracion en el beneficio, pues el conjunto de los parti-
dos ha sobrevalorado los ingresos en 4.701.699 euros (5.770.613,3 — 1.068.913,75), y ha in-
fravalorado los gastos en 4.250.497 euros (7.936.855,79 — 3.686.358,26). Esto supone que el
beneficio del ejercicio esta sobrevalorado en 8.952.196 euros. Asi, las formaciones pretenden
ofrecer una mayor cifra de beneficio del ejercicio del que le corresponderia sin realizar una ma-
nipulacion. De entre todas las formaciones destaca la infravaloracion de gastos de 7.639.917,15
euros realizada por Eusko Alkartasuna, y la sobrevaloracion de ingresos de 3.182.005,51 euros
realizada por el PNV.
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Respecto al nimero de formaciones que realizan la alteracion de la informacion financiera,
podemos concluir que la mayoria de las formaciones han incidido en alterar pasivos y gastos. El
67,86 % de los partidos infravaloran los activos, mientras que el 64,29 % sobrevaloran los acti-
vos; frente a ellos el 71,43 % de las formaciones infravaloran los pasivos y el 82,14 % sobreva-
loran los pasivos. Por su parte, el 75% de los partidos infravaloran los ingresos, mientras que el
64,29 % sobrevaloran los ingresos; frente a ellos el 89,29 % de las formaciones infravaloran los
gastos y el mismo porcentaje sobrevaloran los gastos.

En la contabilidad de Alternatiba Eraikitzen, los saldos contables de dos cuentas bancarias
al cierre del ejercicio 2013 no eran concordantes con la informacion facilitada por la entidad fi-
nanciera correspondiente. Las diferencias son por importes de 50.062,70 euros en defecto en una
de ellas y de 49.811,68 euros en exceso en la otra cuenta corriente.

En Aralar, los gastos que figuran en la cuenta de resultados ascienden a un total de 551.173,76
euros, aunque en realidad ascendieron a 841.173,76 euros al estar contabilizado como menor gasto
la devolucion de un préstamo de 290.000 euros de la coalicion EHBildu, que Aralar registrd in-
debidamente como gasto en el ejercicio 2012. Ademas, los ingresos registrados en la cuenta de
resultados ascendian a 1.018.923,91 euros, aunque los ingresos efectivos fueron de 1.308.923,91
euros, dado que de los mismos se ha deducido un importe de 290.000 euros resultante del rein-
tegro de un préstamo a la coalicion Amaiur que Aralar registré indebidamente como ingreso y
N0 como cuentas a cobrar.

El Bloc Nacionalista Valencia (Bloc) gestiona los fondos procedentes de las subvencio-
nes recibidas por las coaliciones Bloc-Iniciativa-Verds-Equo-Coalicio Compromis (Compro-
mis-Q) y Bloc-Iniciativa-Verds (Coalici6 Compromis). Los resultados del ejercicio 2013 de
Coalici6 Compromis se encuentran sobrevalorados en 129.016,58 euros, al registrar incorrec-
tamente como ingresos del citado ejercicio las subvenciones concedidas por parte de la Comu-
nidad Valenciana a percibir en el aflo 2014. Esta cuantia corresponde a derechos reconocidos
por la subvencién de funcionamiento ordinaria a cobrar en el afio 2014; la coalicion ha impu-
tado incorrectamente los ingresos al ejercicio fiscalizado en lugar de haberlos registrado como
ingresos anticipados que hubiese sido lo correcto. En segundo lugar, los resultados del ejercicio
2013 de Coalicié Compromis-Q se encuentran sobrevalorados en 285.935,92 euros, al registrar
incorrectamente como ingresos del citado ejercicio las subvenciones concedidas por su repre-
sentacion en las Cortes Generales a percibir en el ano 2014. En tercer lugar, la principal partida
del activo corriente es la cuenta de «Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidasy,
por 285.935,92 euros, que corresponde integramente a derechos reconocidos por la subvencion
de funcionamiento ordinaria a cobrar en el afio 2014; la coalicién imputd incorrectamente los
ingresos al ejercicio fiscalizado, en lugar de registrarlos como ingresos anticipados que hubiese
sido lo correcto. En cuarto lugar, de la informacion remitida al tribunal por la AEAT se deduce
que la formacion Coalicié Compromis-Q mantenia deudas pendientes de pago a 31 de diciembre
de 2013 por 27.284,37 euros. Esta cifra supone una diferencia con el importe contabilizado por
la formacion (25.317,85 €) de 1.966,52 euros. En quinto lugar, los ingresos registrados, todos
ellos de origen publico, ascendieron a 571.894,07 euros, y corresponden a la subvencion de fun-
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cionamiento por 479.513,52 euros, a la subvencion para sufragar para gastos de seguridad por
24.621,59 euros y a la subvencion de funcionamiento procedente del Congreso de los Diputados
por su representacion en el grupo mixto, por importe de 67.758,96 euros. Los tres tipos de in-
gresos incluyen indebidamente, junto a los importes del afio 2013, las subvenciones correspon-
dientes al afio 2014 por 239.756,76, 12.310,80 y 33.868,36 curos, respectivamente. El importe
de las tres cantidades imputadas de forma erronea al ejercicio 2013, por un total de 285.935,92
euros, es coincidente con lo contabilizado como derechos en el activo corriente del balance. El
ajuste a realizar implicaria que la cuenta de resultados de la formacion, en lugar de presentar un
resultado positivo de 229.706,65 euros, presentaria un resultado negativo de 56.229,27 euros.
En sexto lugar, en los saldos de tesoreria de Bloc aparece un importe de 14.075,29 euros, que
corresponden 5.848,78 euros a efectivo en caja y 8.226,51 euros a depositos en cuentas banca-
rias. El Tribunal de Cuentas (2015, p. 52) observé una discrepancia entre los saldos de tesoreria
a31 de diciembre de 2012 y los mismos saldos a 1 de enero de 2013, por un importe de 3.336,86
euros, siendo superiores los saldos a 1 de enero por este importe. En séptimo lugar, dentro del
epigrafe «Otras deudas con las Administraciones Publicas» (3.231,27 €) de Bloc, aparece la
cuenta «Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadasy, por importe de 8.170 euros,
que presentaba incorrectamente un saldo deudor, impropio de la naturaleza de la misma, reco-
giendo en su debe solo los pagos realizados a la AEAT por el primer trimestre del afio, no cons-
tando pago alguno por el resto del ejercicio. De la informacion remitida al Tribunal de Cuentas
(2015, p. 52) por la AEAT, se deduce que Bloc mantenia deudas pendientes de pago a 31 de
diciembre de 2013 por 7.174,10 euros, no registrados en la contabilidad. En el pasivo corrien-
te de Bloc se reflejan saldos deudores en los epigrafes «Partidas pendientes de aplicacion» y
«Remuneraciones pendientes de pago» contrarios a la naturaleza acreedora de dichos concep-
tos, por importe de 9.955,59 y 2.100,58 euros, respectivamente. Por ltimo, de la informacion
facilitada por el Banco de Espana al Tribunal de Cuentas (2015, p. 53) se deduce la existencia
de una operacion de endeudamiento que no figura integrada en la contabilidad presentada por
Bloc por importe de 2.059,80 euros.

Respecto al activo corriente del Bloque Nacionalista Galego (BNG), el saldo del epigrafe
«Deudores comerciales y otras cuentas a cobrar», que ascendia a 16.533,50 euros, esta integrado
por importes de participaciones de loteria que figuran en la contabilidad de las comarcas como
pendientes de cobro. Ademas presentan saldos que, por su elevada antigiiedad, deberian ser ob-
jeto de una correccion valorativa por importe de 10.153,48 euros. Por otro lado, existen saldos
depositados en cuentas bancarias de titularidad del BNG, por importe de 92.386,46 euros, que
han sido informados por las entidades financieras y que no se encontraban recogidos en la con-
tabilidad del partido (Tribunal de Cuentas, 2015, apartado A.1).

Coalicion Canaria (CC) no periodifico los intereses devengados al cierre de 2013 por las deu-
das contraidas con entidades de crédito, que representaban en su conjunto un importe de 362.731,31
euros. De la informacion facilitada por las entidades financieras al Tribunal de Cuentas (2015,
p- 74), se ha constatado la existencia de 27 cuentas bancarias, en su mayoria pertenecientes a los
partidos federados que integran la coalicion, que no se hallan registradas en las cuentas anuales,
cuyo saldo conjunto a cierre del ejercicio fiscalizado ascendia a 91.019,64 euros.
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El activo de balance de Convergeéncia Democratica de Catalunya (CDC) esta sobrevalora-
do en un importe de 469.000,85 euros debido a que incluye como cuenta deudora de cuotas de
afiliados que habian sido devueltas, cuya cobrabilidad se estima altamente improbable y que, por
tanto, deberia haber sido objeto de una correccion valorativa por dicho importe.

La cuenta de resultados de Convergéncia i Uni6 (CiU) ha registrado ingresos duplicados al
figurar simultdneamente como subvenciones y como aportaciones un importe de 5.470.000 euros,
si bien, al estar compensados con cuentas de gastos, no tiene incidencia en el resultado final de
la misma. Las dos partidas son los 4.870.000 euros, contabilizados en la cuenta «Aportaciones
a empresas del grupoy, para recoger las subvenciones de los grupos electos del Parlamento de
Catalufa y de las tres entidades locales, por un lado, y 600.000 euros de la cuenta de ingresos
«Aportaciones empresas del grupo por campaiias», que registra una aportacion de CiU para las
elecciones al Parlamento de Catalufia de 2012.

Esquerra Republicana de Catalunya (ERC) traspasoé incorrectamente el 10% del valor ac-
tivado por un terreno donado (1.677,62 €) a la cuenta «Subvenciones, donaciones y legados de
capital» de la cuenta de resultados, en contra de lo establecido en la norma de valoracion 18. del
PGC, dado que los terrenos no constituyen activos sujetos a depreciacion y, por tanto, amortizables.

Esquerra Unida i Alternativa (EUiA) omitio en la cuenta de resultados ingresos y gastos de
cinco organizaciones territoriales que generaron unos resultados positivos de 20.790,29 euros y
que figuran en el balance como «Partidas pendientes de aplicaciony.

En Euskal Herria Bildu (EHBildu), los resultados del ejercicio 2013 se encontraban sobre-
valorados en 304.130,07 euros, debido a la contabilizacion de la subvencion para gastos de fun-
cionamiento devengada en el ejercicio 2012.

Las inversiones del partido Eusko Alkartasuna (EA) en diversas sociedades mercantiles
han experimentado minusvalias de, al menos, 962.043,36 euros, no reflejadas en su balance de
situacion. Ademas, una entidad financiera informé (Tribunal de Cuentas, 2015, p. 119) de unos
intereses de demora a su favor de 7.639.917,15 euros, que el partido no ha contabilizado. Por ul-
timo, existen ingresos extraordinarios por importe de 630.159,45 euros, derivados del ajuste por
el exceso de amortizacion en lo referente al valor del suelo de ocho inmuebles, que deberia ha-
berse efectuado directamente contra el patrimonio neto.

En Foro de Ciudadanos (FAC), la no integracion de la totalidad de los ingresos recibidos de
la organizacion institucional se ha traducido en una infravaloracion de los ingresos en, al menos,
38.752,39 euros.

Las principales irregularidades de Geroa Bai son cuatro. El activo corriente esta sobrevalo-
rado en 42.753,26 euros debido a que la formacion politica mantenia, como derechos pendientes
de cobro al cierre del ejercicio 2013, cantidades correspondientes a subvenciones para gastos de
funcionamiento, de seguridad y electorales que habian sido cobradas durante el citado afio. En se-
gundo lugar, los ingresos estan sobrevalorados en 38.119,68 euros, correspondientes a la subven-
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cion para gastos de funcionamiento ordinario. El importe contabilizado por la formacion politica
de la subvencion del Ministerio de Interior para gastos de funcionamiento ha sido de 152.479,07
euros, mientras que el importe comunicado al Tribunal de Cuentas por el Ministerio del Interior
fue de 114.359,62 euros (Tribunal de Cuentas, 2015, p. 135). Este exceso se debe a que el parti-
do, al realizar el cobro de la ltima parte de la subvencion por 38.119,88 euros, volvié a contabi-
lizar el ingreso sin cancelar el saldo deudor pendiente de cobro, duplicandose el registro por este
importe. En tercer lugar, los ingresos estan sobrevalorados en 1.468,02 euros, correspondientes
a la subvencion para gastos de seguridad. El importe de la subvencion para gastos de seguridad
comunicada al Tribunal de Cuentas por el Ministerio de Interior fue de 5.872,02 euros (Tribunal
de Cuentas, 2015, p. 135). La formacion politica contabilizé como ingresos solamente 2.248,07
euros que corresponden a los gastos de seguridad en que realmente ha incurrido (780,05 €), mas
el ultimo cobro de la subvencion por importe de 1.468,02 euros. En cuarto lugar, el importe de
la subvencion comunicada al Tribunal de Cuentas correspondiente al grupo Mixto del Congre-
so de los Diputados fue de 38.810,60 euros (Tribunal de Cuentas, 2015, p. 135). La formacion
politica contabilizo 33.890,60 euros, reservandose el resto (4.920 €) para gastos del grupo par-
lamentario, por lo que los ingresos y los gastos se encontraban infravalorados en dicho importe.

Iniciativa per Catalunya-Verds (ICV) cometio seis irregularidades. En primer lugar, efectud
en el ejercicio 2013 un ajuste para corregir el exceso de amortizacion acumulada imputando su
efecto en la cuenta de resultados; de acuerdo con lo dispuesto en la norma de valoracion 22.7 del
PGC, la imputacion del ajuste derivado de dicho error contable debe registrarse directamente en
el patrimonio neto de la formacion, por lo que el resultado del ejercicio fiscalizado se halla so-
brevalorado en 879.017,74 euros por este hecho. En segundo lugar, no incluye en los activos no
corrientes los bienes reflejados contablemente como obras de arte en la organizacion central, por
importe de 12.020,24 euros. En tercer lugar, tiene registradas en el inmovilizado material apli-
caciones informaticas por, al menos, un importe de 21.711,28 euros. En consecuencia, procede
su reclasificacion a inmovilizado intangible y ademas ajustar la amortizacion acumulada corres-
pondiente, dado que el coeficiente aplicado por ICV no es conforme con el establecido por la
normativa contable para bienes de esta naturaleza. En cuarto lugar, refleja, en el epigrafe «Deu-
dores diversos», entre otros conceptos, el saldo mantenido con la formacién politica [U. Respecto
a este crédito, se ha verificado que segun los registros contables de IU Federal el saldo asciende
a 687.809,34 euros, mientras que ICV presenta derechos de cobro por un importe de 752.215,99
euros y, por tanto, superior en 64.406,65 curos a la deuda reconocida por IU. En quinto lugar,
la formacion politica deberia reclasificar un importe de 2.279.206,71 euros que figura en el epi-
grafe «Otros créditos a largo plazo» a «Deudas con entidades de crédito a largo plazo», a efec-
tos de reflejar correctamente la procedencia de dichos fondos. Por ultimo, la formacion refleja
en el epigrafe del pasivo corriente «Ajustes por periodificacion» un importe de 79.482,97 euros
que corresponde a endeudamiento con entidades de crédito con vencimiento a corto plazo, por
lo que procederia su reclasificacion a la rabrica «Deudas con entidades de crédito a corto plazoy.

Izquierda Unida (IU) incurrio en seis irregularidades. Primeramente, el epigrafe «Otros ac-
tivos financieros» tenia como componente fundamental la partida «Cuenta corriente con socios
y administradores» que registra los saldos deudores y acreedores de multiples cuentas de inte-
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rrelacion entre IU Federal y sus federaciones. De haberse realizado una adecuada consolidacion
contable deberian haberse saldado todas las cuentas de interrelacion entre IU Federal y sus fede-
raciones, sin embargo se reflejaban unos derechos de cobro de 1.163.884,96 euros que no eran
reales, encontrandose el activo sobrevalorado en dicho importe. En segundo lugar, el epigrafe
«Deudores varios» corresponde a cuatro federaciones, entre las que destaca la de Andalucia que
registr6 un importe de 164.794,86 euros de una subvencion pendiente de cobro por las eleccio-
nes autondmicas de Andalucia de 2012. Dicho importe fue abonado en el ejercicio 2013, no ha-
biéndose saldado la deuda al haberse registrado incorrectamente como ingreso en la cuenta de
resultados; en consecuencia, el activo estaba sobrevalorado por este importe. En tercer lugar, el
epigrafe «Inversiones financieras a largo plazo» recoge un derecho de cobro de la federacion de
Madrid frente a IU Federal por importe de 270.354,24 euros, no registrando esta ltima la obli-
gacion equivalente. En consecuencia, el activo consolidado esta sobrevalorado por este importe.
En cuarto lugar, el pasivo esta sobrevalorado en, al menos, 367.563,75 euros, al incluir la federa-
cion de Andalucia como deuda con entidades de crédito una obligacion por dicho importe fren-
te a IU Federal, que minoraria el saldo agregado de las cuentas de interrelacion registradas en el
activo del balance. En quinto lugar, en la cuenta de resultados se ha detectado una duplicidad de
ingresos y gastos en las subvenciones procedentes del Parlamento de Asturias, por importe de
469.576,22 euros, la falta de registro de ingresos de subvenciones de la Asamblea de Madrid por
importe de 149.354,78 euros y un exceso de registro de ingresos por importe de 164.794,86 euros
correspondiente al cobro de una subvencion de las elecciones autonomicas de Andalucia del afio
2012 que ya habian sido registradas en el ejercicio anterior. Por tltimo, un inmueble de la fede-
racion de Madrid, situado en Velilla de San Antonio que estaba contabilizado por 66.805 euros,
fue subastado y adjudicado a un tercero por la AEAT, sin que la citada federacion haya procedi-
do a darlo de baja en su inmovilizado. Por lo tanto, el activo esta sobrevalorado en 66.805 euros.

Nueva Canarias (NC) no registro las subvenciones abonadas en 2013 a grupos municipales
por importe de, al menos, 13.349,80 euros.

El Partido Aragonés (PAR) dejo de contabilizar, al menos, un total de 443.722,25 euros de
subvenciones recibidas, lo que representa que los ingresos por subvenciones se encontrarian in-
fravalorados en, al menos, un 45 %. Ademas, al cierre del ejercicio 2013 existian, al menos, 12
cuentas corrientes bancarias (siete con saldo y cinco sin saldo) no contabilizadas por el partido
que totalizan un importe de 27.538,60 curos.

El Partido Comunista de Espaiia (PCE) posee un endeudamiento financiero de 2.856.681,84
euros, no registrado en las cuentas anuales. Este dato ha sido obtenido de la informacion facilita-
da en la circularizacion a entidades financieras y de la comunicada por el Banco de Espaiia (Tri-
bunal de Cuentas, 2015, p. 177).

El Partido Nacionalista Vasco (PNV) recoge, en la cuenta «Otros créditos con las Adminis-
traciones Publicas», una estimacion realizada por el partido del valor de los bienes inmuebles in-
cautados después de la guerra civil por importe de 32.360.570,11 euros. Atendiendo al principio
de prudencia esta informacion deberia estar presente tinicamente en la memoria. Por otro lado, los
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ajustes en la cuenta de resultados practicados por el partido para rectificar la amortizacion dotada
indebidamente sobre los valores de los terrenos, y que ha supuesto el reconocimiento de ingresos
extraordinarios por importe de 3.182.005,51 euros, deberian haberse realizado directamente con
abono al patrimonio neto segun la norma de registro y valoracion n.° 22 del PGC.

Los ajustes realizados por el Partido Popular (PP) en el ejercicio 2013, para corregir el ex-
ceso de la amortizacion practicada sobre los inmuebles, presentaban numerosos errores que han
supuesto un defecto de, al menos, 654.433,84 euros en la minoracion de la amortizacion acumu-
lada de ejercicios anteriores y un exceso de, al menos, 10.283,69 euros en la amortizacion apli-
cada en el ejercicio 2013. Ademas, la formacion no ha registrado subvenciones concedidas por
la Generalitat Valenciana en 2013 por importe de 339.019,04 euros, que estaban pendientes de
cobro al cierre del ejercicio. Tampoco registro subvenciones otorgadas a los grupos parlamenta-
rios de la formacion politica, por un importe conjunto de 128.814,53 euros, referido a cinco Par-
lamentos Autonémicos.

En el Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), los resultados del ejercicio fiscalizado se
hallan sobrevalorados por los ajustes relativos a la sobrevaloracion de ingresos y gastos que afec-
tan a los epigrafes siguientes: «Prestaciones de servicio» (348.532,68 €), «Ingresos y beneficios
de ejercicios anteriores» (2.289.717,72 €), «Donaciones y aportaciones» (2.250 €) y «Gastos de
ejercicios anteriores» (103.108,56 €). En segundo lugar, el inmovilizado de la formacion politica
se halla infravalorado en, al menos, 1.215.457,17 euros, correspondientes a inmuebles adquiridos
en ejercicios anteriores y no registrados contablemente. En tercer lugar, el partido no ha registrado
correccion valorativa alguna sobre los créditos concedidos a la Fundacion Ideas para el Progreso,
por importe de 4.113.925,63 euros, a pesar de que esta fundacion reflejaba un patrimonio neto ne-
gativo de 2.569.284,45 euros a 31 de diciembre de 2013. En cuarto lugar, de la informacion remi-
tida por las entidades financieras y por el Banco de Espaia (Tribunal de Cuentas, 2015, p. 208) se
deduce la existencia de, al menos, 108 operaciones de endeudamiento formalizadas, con un saldo
conjunto de 8.771.640 euros a cierre del ejercicio 2013, que no se hallan integradas en las cuentas.
En quinto lugar, durante el ejercicio 2013 hubo la aceptacion de una donacion en especie de un
inmueble, por valor de 54.734,70 euros. Sin embargo, el citado inmueble no figura contabilizado.

En Sortu, la cuenta «Inversiones financieras a largo plazo», con un saldo de 32.550 euros, re-
coge las fianzas constituidas por siete locales alquilados. En la revision de los diferentes contratos
de alquiler se ha constatado la falta de registro contable de la fianza y garantia adicional de uno
de los contratos por un total de 35.000 euros. Dicho contrato fue realizado por una persona fisica,
miembro del partido, que aport6 los 35.000 euros de fianza y garantia adicional, subrogandose
posteriormente el partido en los derechos y obligaciones de dicho contrato de alquiler. El parti-
do deberia registrar contablemente la deuda con la persona que ha aportado la fianza y el activo
correspondiente por dicho importe. Ademas, dentro del epigrafe «Existencias» aparece mal con-
tabilizado un importe de 12.000 euros, pues corresponde a una provision de fondos a un letrado.

Unidé Democratica de Catalunya (UDC) cometio, al menos, cuatro irregularidades. El pasivo
se encuentra sobrevalorado en un importe de 317.997 euros, debido a unas operaciones de endeu-
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damiento de las que la formacion no ha acreditado ser titular. En segundo lugar, tiene registrada una
deuda con una entidad de crédito que se encuentra vencida desde el ejercicio 1996, con un saldo
contabilizado a cierre del ejercicio fiscalizado de 515.668,66 euros, que se encuentra minusvalo-
rada en, al menos, 423.921,09 euros. En tercer lugar, el saldo contabilizado de la deuda pendiente
frente a la Seguridad Social (403.235,05 €) se encontraba infravalorado en 25.536,10 euros, debi-
do a errores en la contabilizacion de las cuotas del periodo objeto de aplazamiento. Por tltimo, el
partido no ha aplicado el criterio del devengo para contabilizar los intereses de sus operaciones de
crédito, por lo que no ha efectuado la periodificacion de los intereses devengados y no vencidos que,
segun los calculos realizados por el Tribunal de Cuentas (2015, p. 239), ascienden a 51.862 euros.

El pasivo corriente de Union del Pueblo Navarro registr6 una cuenta deudora correspon-
diente a gastos pendientes de aplicacion, por importe de 7.234,20 euros, que, de acuerdo a su na-
turaleza, deberia figurar en el activo del balance.

7. CONCLUSIONES

La contabilidad de los partidos politicos es importante por varias razones. Gran parte de su
financiacion tiene su origen en subvenciones publicas, por ello los ciudadanos necesitan saber si
los recursos que entregan tienen un destino adecuado. La otra parte de la financiacion de los par-
tidos es la de acreedores, y esto tiene una doble problematica: los acreedores necesitan saber si
los partidos les devolveran sus préstamos, y la ciudadania requiere datos para conocer si las deu-
das seran retornadas, porque, en caso contrario, se podria sospechar que el dinero aportado para
unas elecciones o para el funcionamiento de las formaciones politicas son simplemente un pago
empresarial para unos favores futuros.

Ademas, los partidos politicos deberian ser un ejemplo de cumplimiento de las obligaciones
registrales, legales, fiscales y contables. Sin embargo, en esta investigacion se ha podido obser-
var que los partidos politicos espafioles han tenido retrasos en la presentacion de la informacion
requerida por el Tribunal de Cuentas, incumplimiento de la presentacion de las obligaciones de
la Ley Orgéanica 8/2007, Ley 7/2012 y Real Decreto 1306/2011, e incumplimiento de la presen-
tacion de las obligaciones fiscales ante la AEAT.

A esto hay que anadir que existe alguna inadecuacion a la ley contable vigente, y multitud de
incumplimientos contables. El aspecto mas importante es identificar si estos errores son fruto de
la inexperiencia y la poca profesionalizacion, o son una voluntaria alteracion contable para ocul-
tar un delito u obtener una informacion financiera interesada. No es posible identificar, de todos
los errores, cuales son equivocaciones y cuales errores voluntarios. Lo que si es posible afirmar
es que existen errores propios de la poca profesionalizacion, pues practicas como amortizar el
suelo, periodificar los intereses, no reclasificar partidas de largo a corto plazo o aplicar la hipo-
tesis de caja en vez de devengo, son tan burdas y evidentes que no pueden intentar ser un medio
de ocultacion de la realidad econdmica. Ante este problema, es necesario promover la profesio-
nalizacion de los contables de los partidos politicos para que estos puestos dejen de ser ocupados
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por personas recomendadas, para pasar a ser expertos con formacion adecuada. Sin embargo, hay
otras practicas en la que la motivacion es mas dificil de identificar; lo que esta investigacion si
ha podido obtener es una exposicion de la sobrevaloracion o infravaloracion de activos, pasivos,
gastos e ingresos, para identificar como cada partido politico ha mejorado o empeorado la apa-
riencia de su informacion financiera.

Relevantes son las conclusiones sobre CDC, el partido juzgado por la trama del 3% en el
Juzgado de Instruccion nimero 1 de El Vendrell, que intenta identificar si CDC cobr6 comisio-
nes ilegales a cambio de la concesion de obras publicas y camuflaba estos pagos como donacio-
nes desinteresadas a fundaciones afines al partido.

En la contabilidad entregada por el partido al Tribunal de Cuentas en el ejercicio 2013, des-
taca que CDC tuvo durante ese ejercicio ingresos no justificados por 1.183.325,15 euros. Ade-
mas, existian 2.121.633,07 euros de financiacion publica con origen en subvenciones, mientras
que la financiacion privada ascendia a 5.403.675,62 euros un 71,8 % del total (5.403.675,62 de
financiacion privada / 7.525.308,69 total de ingresos). De esa financiacion destaca que existie-
ron 9 donaciones en ese periodo, solo una de personas juridicas (360 €), mientras que hubo 8 de
personas fisicas por importe de 14.280 euros (1.785 € de media). Para completar la financiacién
privada, ademas del capitulo de resto de ingresos que asciende a 2.543.631,19 euros, existieron
ingresos por cuotas y aportaciones de afiliados (2.845.404,43 €). Sobre esto ultimo hay que des-
tacar que la formacion no disponia de una cuenta bancaria especifica para el ingreso de las cuotas
y aportaciones de afiliados, incumpliendo el articulo 8.1 de la Ley Organica 8/2007.

Sobre este caso en concreto se nos plantea la disyuntiva de identificar si estas irregularidades
eran cometidas por una busqueda organizada de la consecucion de un delito o por la poca profe-
sionalizacion de los contables. Lo que sabemos ahora es que estas irregularidades eran conoci-
das por la entidad, porque aparecian descritas en un informe realizado por Busquet, Economistes,
Auditors, sobre la gestion contable de CDC en el aiio 2013 y anteriores, encargado y pagado por
el propio partido, y que ahora forma parte del sumario.
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ANEXO 3

Incumplimientos contables no cuantificables de cada formacion politica. Informes Anuales 2013

Partido politico Errores

Alternatiba Eraikitzen

Bloque Nacionalista Galego

Chunta Aragonesista

Coalicion Canaria

Esquerra Republicana de Catalunya
Amortizar el suelo junto a la construccion
Eusko Alkartasuna

Izquierda Unida

Partido Comunista de Espafia

Partido Socialista Obrero Espariol

Unién del Pueblo Navarro

Contabilizacion conjunta de terrenos y construcciones

Partit dels Socialistes de Catalunya . . .
en la misma cuenta, aunque sin amortizar los terrenos

Aralar

Inmuebles contabilizados como inmovilizado material,

Convergencia Democratica de Catalunya . . .
8 Y cuando son intangibles porque no son de su propiedad

Sortu
Geroa Bai No registrar como activo un inmueble donado
Iniciativa per Catalunya-Verds Aplicaciones informaticas contabilizados como in-

movilizado material, cuando son intangibles
Partit dels Socialistes de Catalunya Inmuebles contabilizados como inversiones inmobi-

liarias, cuando son inmovilizado material
Bloc Nacionalista Valencia Diferencia de saldos de una partida a cierre de un
ejercicio y comienzos del siguiente
Bloc Nacionalista Valencia No realizar las reclasificaciones entre deudas
de corto y de largo plazo
il
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Partido politico

Errores

ol

Bloque Nacionalista Galego
Coalicion Canaria
Partit dels Socialistes de Catalunya

Unié Democratica de Catalunya

No realizar las reclasificaciones entre deudas
de corto y de largo plazo
(cont.)

Coalicién Canaria

Iniciativa per Catalunya-Verds
Nueva Canarias

Partit dels Socialistes de Catalunya

Unidé Democratica de Catalunya

No periodificar los intereses devengados de deudas

Nueva Canarias
Partido Aragonés

Partido Popular

Aplicar hipétesis de caja en vez de devengo

Geroa Bai

Registrar en la cuenta «Acreedores comerciales y
otras cuentas a pagar» en lugar de la correcta cuenta
«Hacienda Publica acreedora».

Iniciativa per Catalunya-Verds

Registrar en la cuenta «Otros créditos a largo plazo»
en lugar de la correcta cuenta «Deudas con entida-
des de crédito a largo plazo»

Iniciativa per Catalunya-Verds

Registrar en la cuenta «Ajustes por periodificacion»
en lugar de la correcta cuenta «Deudas con entida-
des de crédito a corto plazo»

Iniciativa per Catalunya-Verds

Registrar en la cuenta «Deudas con entidades de cré-
dito a corto plazo» en lugar de la correcta cuenta
«Otros créditos»

Partit dels Socialistes de Catalunya

Registrar en la cuenta «Tesoreria» en lugar de la co-
rrecta cuenta «Anticipo»

Sortu

Registrar en la cuenta «Existencias» en lugar de la
correcta cuenta «Provision de fondos»

Fuente: elaboracion propia.
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CONTABILIDAD

Segundo ejercicio del proceso selectivo para el ingreso en el
Cuerpo Superior de Inspectores de Seguros del Estado

Javier Romano Aparicio

José Tovar Jiménez
Profesores de CEF.- UDIMA

(Segundo ejercicio del proceso selectivo para el ingreso, por el sistema general de acceso
libre y promocién interna, en el Cuerpo Superior de Inspectores de Seguros del Estado,
convocado por Orden ECC/1567/2016, de 22 de septiembre [BOE de 1 de octubre]).

Sumario

Caso 1. Contabilidad financiera. Cobertura de un activo no corriente en moneda extran-
jera. Prestacion de servicios: porcentaje de realizacion y activacion como exis-
tencias en curso.

Caso 2. Contabilidad de sociedades. Fusion por absorcion: nimero de acciones a emitir,
relacion de canje, activos identificables menos pasivos asumidos, diferencia de
la combinacién de negocios y anotaciones contables del proceso. Indemnizacion.
Transacciones separadas. Pagos adicionales.

Caso 3. Consolidacion de estados financieros. Calculo del importe del fondo de comer-
cio o diferencia negativa y el importe de la partida de socios externos. Ajustes en
forma de asiento de libro diario, para preparar el balance consolidado y la cuenta
de pérdidas y ganancias consolidada.

Caso 4. Matematicas financieras. Construccion de un cuadro de amortizacién de un
empréstito bajo diferentes sistemas de amortizacion.

RCyT. CEF, ntim. 422 (mayo 2018) — Pags. E1-E37 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. CEE, niim. 422 (mayo 2018) Ez

Este ejercicio consta de 4 casos practicos, el primero de ellos dividido en 2, que pueden re-
solverse en el orden que se desee, indicando el nimero correspondiente para su identificacion. El
peso de cada caso practico en la calificacion final sera del 25 %. Deben explicarse los criterios
contables o financieros seguidos para elaborar los calculos y las soluciones, cuando sea preciso
para la comprension de las contestaciones. No deben contabilizarse los impuestos salvo que se
pida expresamente; a tal efecto, se utilizara un tipo del 21 % en el IVA y del 30 % en el impuesto
sobre beneficios. No todos los datos que se dan en los enunciados tienen que ser procesados, ya
que algunos se ofrecen a titulo meramente indicativo.

CASO PRACTICO NUM. 1

Contabilidad financiera

1. COBERTURA DE LA ADQUISICION DE UN ACTIVO NO CORRIENTE
EN MONEDA EXTRAN]JERA

E1 30 de enero del afio 1 la sociedad Alfa tiene prevista la adquisicion de una maquinaria
en diciembre del afio 2 cuyo precio esta denominado en ddlares (USD). El precio estimado es de
1 millén de ddlares.

Con el fin de cubrir el riesgo de tipo de cambio, en dicha fecha la sociedad realiza un depo-
sito en dolares (activo financiero) por importe de 1 millén de USD. Dicho deposito se adquiere
utilizando tesoreria que la sociedad previamente disponia en euros.

La compra prevista de la maquinaria es altamente probable. La sociedad Alfa designa el de-
poésito en USD como instrumento de cobertura de la maquinaria.

Al final del afio 2 la sociedad Alfa compra una de las maquinarias por 1 milléon de USD uti-
lizando el saldo del depdsito en USD.

Los tipos de cambio existentes en la fecha de contratacion del deposito y en cada uno de
los cierres son los siguientes:

30 de enero del aNO 1 .....cceveeeeeevereieiieeeere et 1,15 € por USD
31 de diciembre del afo 1 ...cooveverviviieieeieieieissese e 1,22 € por USD
31 de diciembre del M0 2 ......ccucveveveeeiieeeeeeeeee et 1,27 € por USD

El tipo impositivo de la sociedad Alfa es el 30 %. Los gastos e ingresos de la operacion son
computables fiscalmente cuando se reconocen en la cuenta de pérdidas y ganancias.
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Trabajo a realizar:

A) Anotaciones contables del afio 1 y afio 2 derivadas de las operaciones descritas,
teniendo en cuenta el efecto impositivo.

B) Indicar los saldos del estado de ingresos y gastos reconocidos («estado de resulta-
do globaly) del afio 2 derivados de las operaciones descritas.

C) Explicar como hubieran sido las anotaciones del afio 2 derivadas de la operacion
si a inicios del afio 2 la sociedad liquida el depdsito en dolares al precio de 1,22
euros por USD y finalmente adquiere la maquinaria el 31 de diciembre del ano 2
con pago en efectivo.

SOLUCION

APARTADO A)

30 de enero del aiio 1

Por la constitucion del deposito en moneda extranjera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
577 Deposito en USD a corto plazo .......c...ceevvevvneivnnivneiinsivnsiinniinens 1.150.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €uros .........cccceeveuenae 1.150.000
(1.000.000 USD x 1,15 €/USD)

31 de diciembre del aio 1

Por la cobertura de una transaccion altamente probable de adquisicion de activo conside-
randose que se trata de una cobertura de flujos de efectivo cuyo tratamiento contable en el Plan
General de Contabilidad (PGC) es el siguiente:

«La cobertura del riesgo de tipo de cambio de un compromiso en firme puede ser
contabilizada como una cobertura de los flujos de efectivo. La parte de la ganancia o
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la pérdida del instrumento de cobertura que se haya determinado como cobertura efi-
caz, se reconocera transitoriamente en el patrimonio neto, imputandose a la cuenta de
pérdidas y ganancias en el ejercicio o ejercicios en los que la operacion cubierta pre-
vista afecte al resultado salvo que la cobertura corresponda a una transaccion prevista
que termine en el reconocimiento de un activo o pasivo no financiero, en cuyo caso los
importes registrados en el patrimonio neto se incluiran en el coste del activo o pasivo
cuando sea adquirido o asumido.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
577 Deposito en USD a corto plazo .......c...ccevvevvneivnnevnsiinsiineiinniins 70.000
910 Beneficios por coberturas de flujos de efectivo ........ccc.coevvvrrvnnnc. 70.000
[1.000.000 USD x (1,22 - 1,15) €/USD]

Por el efecto impositivo:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido (70.000 X 30 %) .....ccueeververierireieeierniesieeieeiees 21.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ...........cc.c.coevvuuec 21.000

Y por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
910 Beneficios por coberturas de flujos de efectivo ..........c.cccccovcruuc. 70.000
8301 IMpuesto diferido ... 21.000
1340 Cobertura de flujos de efectivo ... 49.000

31 de enero del ario 2

Por la actualizacion del tipo de cambio y la actualizacion del instrumento de cobertura:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
576 Deposito en USD a corto plazo ..........cocvevveivnciiciinsiineiinniinens 50.000
910 Beneficios por coberturas de flujos de efectivo .......c...coeevvereecrnnnne. 50.000
(1.000.000 USD x (1,27 - 1,22) €/USD)

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)".



Sumario

Inspectores de Seguros del Estado

E J. Romano y |. Tovar

Por el efecto impositivo:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido (50.000 X 30 %) .....cvuurvverrminiminimeiisiisiiniiiens 15.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............cccc.courvuuncee 15.000
Por la transferencia como ajuste del valor de adquisicion del activo:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
812 Transferencia de beneficios por coberturas de flujos de efectivo ... 120.000
21 ACEIVO NO COTTIENEE ..ot e 120.000

Y por el efecto impositivo de la transferencia de la cobertura de flujos de efectivo:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............ccccccervuuncee 36.000
8301 Impuesto diferido ... 36.000
Adquisicién del activo no corriente por un importe de 1.270.000 euros:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
21 ActiVO NO COTTIENEE ..o ees 1.270.000
573 Deposito en USD a corto plazo ... 1.270.000
Por ultimo, por la regulaciéon de las cuentas de los grupos 8 y 9:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
910 Beneficios por coberturas de flujos de efectivo ..........ccccoovrienriunncee 50.000
8301 Impuesto diferido ... 21.000
1340 Cobertura de flujos de efectivo ... 49.000
812 Transferencia de beneficios por coberturas de flujos de efectivo ... 120.000

Después de las operaciones anteriores, el activo no corriente tiene un valor contable de

1.150.000 euros.
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APARTADO B)
Estado de gastos e ingresos reconocidos
Conceptos Afo 1 Afo 2
Resultado del €JerciCio ... 0 0
Ingresos y gastos imputados directamente a patrimonio neto ............... 49.000 35.000
Beneficio cobertura de flujos de efectivo ..., 70.000 50.000
Impuesto diferido ... (21.000) (15.000)

Transferencias de beneficios previos imputados directamente contra pa-
ETIMONIO NELO oot (84.000)

Transferencia de ajustes previos de coberturas de flujos de efectivo po-

SIEIVAS wovveveruireieieieie ettt s (120.000)

Impuesto diferido ... 36.000

Total de gastos e ingresos reconocidos 49.000 49.000
APARTADO O)

Por la venta del depdsito al inicio del afio 2, cambiandolo a euros:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Ur0S .......c.cceevevvrvernes 1.220.000
577 Depdsito en USD a corto plazo (1.000.000 USD x 1,22 €/USD) ......... 1.220.000

Por la transferencia a pérdidas y ganancias de las cobertura de flujos de efectivo cuando deja
de ser eficaz, ya que se produce una interrupcion de la cobertura:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
812 Transferencia de beneficios por coberturas de flujos de efectivo ... 70.000
7633 Beneficios de instrumentos de cobertura .............coccoveuniiniiniicnnn. 70.000
Eé6 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

Inspectores de Seguros del Estado

E J. Romano y |. Tovar

Y por el efecto impositivo:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............cccc.ccurvuuucee 21.000
8301 Impuesto diferido (70.000 X 30 %) ......cvuurvverrmieimeiisiiniisiisiiens 21.000

Por el efecto impositivo contribuyendo a incrementar la deuda por el impuesto sobre so-

ciedades:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6300 IMpPUesto COMTIENLE .......vverveieirrici s 21.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ... 21.000
(70.000 x 30 %)

Por la compra del inmovilizado al tipo de cambio de contado: 1.270.000, a diferencia del
precio contabilizado en el caso de la cobertura de flujos de efectivo efectiva por 1.150.000.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
21 ACHVO NO COTTIENTE ..ottt neas 1.270.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.270.000
(1.000.000 USD x 1,27 €/USD)

2. RECONOCIMIENTO DE INGRESOS POR EL METODO DEL PORCEN-
TAJE DE REALIZACION

En enero del afio 1 una empresa obtiene un contrato de prestacion de un servicio durante
3 aflos, que contabiliza aplicando el método del porcentaje de realizacion. Por la prestacion del
servicio la empresa cobrara un total de 6.000 um, en las siguientes fechas:

o Enerodel afio 1 ..oooooeiiiiiiiiiieceeee e 1.000 um
o Enerodel afo 2 .....occoovioeiiiiiieeeee e 4.000 um
» En la fecha de finalizacion del contrato ...........ccccoeevvveevevicneeeeennns 1.000 um

La empresa cumple las condiciones para reconocer ingresos segin el método del porcentaje
de realizacion y estima el porcentaje de realizacion en funcion de los gastos incurridos.
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En el afio 1 la empresa ha incurrido en gastos por un importe de 600 um y estima, al for-
mular las cuentas anuales del afio 1, que incurrira en gastos adicionales de 2.400 um para com-
pletar el contrato.

En el ano 2 la empresa ha incurrido en gastos por importe de 1.850 um (adicionales a los
del ejercicio 1) y estima que le restan 1.050 um para completar el contrato.

Trabajo a realizar:

a) Calcular el ingreso contable del afio 1 y del afio 2 derivado de la prestacion del
servicio.

b) Indicar el saldo que genera la operacion en las siguientes partidas del balance y la
cuenta de pérdidas y ganancias del afo 2 (si no genera saldo, consignar 0):

Clientes

Anticipo de clientes

Ingresos por prestacion de servicios
Gastos

Resultado de explotacion

c) Explicar como hubiera sido la anotacion contable del afio 1 si la empresa no pudie-
se estimar de forma fiable el resultado que se deriva del contrato, pero considerase
recuperables los gastos reconocidos.

SOLUCION

APARTADO A)

Suponiendo que se cumplen las condiciones establecidas en la norma de registro y valora-
cion (NRV) 14.% «Ingresos por ventas y prestaciones de servicios», del PGC 2007:
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a) El importe de los ingresos puede valorarse con fiabilidad.

b) Es probable que la empresa reciba los beneficios o rendimientos econdémicos deri-
vados de la transaccion.

c) El grado de realizacion de la transaccion, en la fecha de cierre del ejercicio, puede
ser valorado con fiabilidad.

d) Los costes ya incurridos en la prestacion, asi como los que quedan por incurrir hasta
completarla, pueden ser valorados con fiabilidad.

La imputacion de los ingresos en funcidn del porcentaje de realizacion es la siguiente:

Afio1 % Afio 2 %
CoStes INCUITIAOS «.vvuvvnrernvrneierireirseiseiaeeiseinaes 600 20% | 600 + 1.850 = 2450 | 70%
Costes estimados a incurrir pendientes hasta 2.400 80 % 1.050 30 %
alcanzar 100 % ..c..ceveverveevrerinrieeieeieeiesiesins
Total 3.000 100 % 3.500 100 %
Por el cobro en enero del afo 1:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ..........c.coeervrvennee. 1.000
438 Anticipos de CIENtes ..o 1.000
Por los costes incurridos en el afio 1:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6— Gastos por NAtUTAlEZa ... s 600
- Contrapartidas ... 600

Al 31 de diciembre por los ingresos devengados en funcién del grado de avance:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clIentes ... 1.000
430 CHENLES ovvvveervrsrireeseiieiaeisseisse et st neeees 200
705 Prestaciones de servicios [(600/3.000) X 6.000] .....ceverereeereeeerereenes 1.200
www.ceflegal.com E9
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Al inicio de enero del afo 2 por el cobro:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Ur0S .......c..cceerrrernnes 4.000
430 CHENES vttt sseeen 200
438 Anticipos de CIeNtes ..o 3.800

Por los costes incurridos en el afo 2:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

6— Gastos POr NALUTALEZA .........cccuuurveiieiiiiiciec s 1.850

- Contrapartidas ... 1.850

Al 31 de diciembre por el afio 2, por la imputacion de los ingresos en funcion del grado de

avance:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes ... 3.000
705 Prestaciones de servicios [6.000 X (70 % = 20 %)] «veeveerrerrererrreerennens 3.000
APARTADO B)
Clientes (Saldo deUAOT) .....ocuevereriiereriireieriniineie e sseeisennes 0
Anticipo de clientes (saldo acreedor) ... 800
Ingresos por prestacion de servicios (Haber) ........cc..coocvvnrinniiinniinninnn. 3.000
GaStOS (DEDE) ...uvvveeriirrrriiieieeieriteiseire it -1.850
Resultado de explotacion ... 1.150
APARTADO Q)

Cuando no se puedan cumplir las condiciones que establece la NRV 14.? para establecer la
valoracion del grado de avance, el coste del servicio figurara en el activo del balance bajo la de-
nominacién de existencias en curso (NRV 10.%, «Existenciasy).
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Por el anticipo de los clientes:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, €uros ..........cceeveveenen. 1.000
438 Anticipos de CHENtes ... 1.000

Por los gastos incurridos en el afio 1:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

6— Gastos POr NALUTALEZA .........cccuuvveriiriii s 600
- Contrapartidas ... 600

Y al cierre del ejercicio por el reflejo de los costes incurridos como existencias en curso:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
33- EXistencias en CUIS0 ... 600
710 Variacion de existencias de productos en curso .............ccceceeeec. 600
CASO PRACTICO NUM. 2

Contabilidad de sociedades

A principios de enero del afio 1 las sociedades A y B acuerdan su fusion mediante la absor-
cion de la sociedad B (sociedad absorbida) por la sociedad A (sociedad absorbente). A continua-
cion, se detalla informacion sobre las sociedades y la operacion.

Informacion sobre el capital y acciones propias

» El capital social de A esta formado por 1.000 acciones de 10 um de valor nominal.
» El capital social de B esta formado por 600 acciones de 5 um de valor nominal.

» Lasociedad B tiene 40 acciones propias adquiridas a un precio medio de 8 um.

A efectos de determinar el intercambio de acciones de la fusion, la sociedad A se valora en
30.000 um y la sociedad B en 12.000 um.
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Informacion relativa al impuesto sobre sociedades. Las dos sociedades tienen un tipo im-
positivo del 30% y la operacion de fusion no tiene efectos fiscales, manteniéndose el valor fiscal
de los activos identificables y pasivos asumidos antes de la operacion. El fondo de comercio que
tiene B contabilizado surgi6 de una fusion previa y no es deducible.

Contabilizacién de la fusion. La fecha de adquisicion es enero del afio 1 y A es la socie-
dad adquirente.

Gastos de la transaccion. Los gastos de la fusion, pagados al contado, son: de asesores le-
gales de la transaccion: 220 um, de emision de las acciones: 100 um.

Balance de la sociedad adquirida. El balance de B en la fecha de la adquisicion es el

siguiente:
B
Inmovilizado intangible ..., 1.600
Fondo de comercio 2.800
INMOVilizado MAtETial ........ovuevrereeereireririircieierice e eeseees 3.600
Existencias ... 880
CHENES ..ottt ees 7.000
Tesoreria 1.120
Total activos 17.000
Capital 3.000
RESEIVAS ...t 5.770
Acciones propias =320
Deuda entidades de Crédito ..........ccueuerrireuerrerniererieeireineenseieeneseeseneneeees 5.000
Acreedores 3.550
Total pasivo y patrimonio neto 17.000

Valoracion de los activos identificables y pasivos asumidos de B. El valor de los activos
y pasivos identificables de la sociedad B se corresponde con el que figura en balance mas el ajus-
te que se pueda derivar de la siguiente informacion:
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» Lasociedad B esta realizando una investigacion que no figura en balance. Se esti-
ma que su valor razonable es de 6.000 um.

» Se estiman insolvencias del saldo de clientes de B por importe de 1.500 um, por lo
que se considera que su valor razonable en la fecha de la fusion es de 5.500 um.

» Lasociedad B tiene unas bases imponibles negativas de 5.000, que no estan reco-
nocidas en su balance. Con el plan de negocio de la fusion, se considera altamente
probable que el valor de estas bases negativas pueda ser compensado.

Trabajo a realizar:

A) Calcular el nimero de acciones de nominal 10 um a emitir por A para realizar la
absorcion.

B) Indicar la relacién de cambio de las acciones (nimero de acciones de A que se en-
tregan por las acciones de B).

C) Indicar la valoracion de los activos identificables y pasivos asumidos de B segtin el
método de adquisicion, incluyendo los activos y pasivos por impuestos diferidos.

D) Determinar el importe del fondo de comercio o diferencia negativa.

E) Anotacion contable para el registro de la fusion por parte de A, sin considerar los
gastos de la transaccion.

F) Anotacion contable para registrar los gastos derivados de la fusion.

G) Explicar qué anotacion contable habria que realizar para completar el registro de
la fusion si se hubieran dado las siguientes circunstancias:

G.1) Enel acuerdo de fusion, los accionistas de la sociedad B se comprome-
ten a compensar a la sociedad A el importe del saldo de clientes que sea
incobrables (es decir, garantiza que se van a hacer efectivos a su valor
nominal de 7.000 um).

G.2) Antes de la fusidn, la sociedad B habia denunciado a la sociedad A, la
cual habia dotado una provision de 150 um. En la fecha de la fusion el
valor razonable de esta obligacion es de 100 um. La sociedad B no tiene
saldos reconocidos por este litigio.

G.3) Lasociedad A ha ofrecido a uno de los accionistas de la sociedad B que
se integra en la sociedad A como administrador un pago adicional de 10
acciones si en 3 afios se alcanzan unos determinados hitos. En la fecha
de la fusion, el valor razonable de este compromiso es de 180 um.
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SOLUCION

APARTADO A)
Sociedad abDSOTDENLE .........ccurvurrimeriiieiierierieceeietie s A
Sociedad absorbida .......c.ccveeerreneierinineeee s B
Valor razonable sociedad absorbente A .........ccoccveveieciecereererincisceeennn. 30.000
Valor razonable acciones sociedad absorbente A (30.000/1.000) 30
Valor razonable sociedad absorbida B .........cccccoeeeierivciecneeeriecieciecnnn. 12.000
Valor razonable acciones sociedad absorbida B [12.000/(600 — 40)] ....... 21,43

A partir de los datos anteriores, el nimero de acciones a emitir por la sociedad absorbente sera:

Valor razonable absorbida 12.000 )
= = 400 acciones
Valor razonable acciones absorbente 30
APARTADO B)
Se puede obtener a través de la siguiente relacion:
Numero de acciones a entregar 400 5
Numero de acciones en circulacion de la absorbida 600 — 40 7
5 acciones de A X 30 = 7 acciones de B x 21,43
APARTADO Q)
Activo identificable Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Inmovilizado intangible 1600 Pasivos por diferencias temporarias
BIDIE s ‘ imponibles investigacién (6.000 x 30%) | 1.800
ol
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Activo identificable Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
ol
Investigacion ... 6.000 Deudas con entidades de crédito ....... 5.000
Inmovilizado material ......c.cccoceueneee. 3.600 ACreedores ........oceeveeeneiievineineineianes 3.550
EXIiStencias ........cc.couvvvnrivnrienrieinniienns 880 Deterioro de valor de créditos por ope-
raciones comerciales .........ccocoeeerrennee 1.500

Crédito por pérdidas a compensar del

€JTCICIO ovurveerieecierisciee e 5.000
CHENLES .vvvevveeeeeevereeere s 7.000
TESOTEITA wvevevvereerreereeeee e 1.120

Activos por diferencias temporarias
deducibles deterioro ...........c.ccceuuuuuce 450

25.650 11.850

El valor razonable de los activos identificables menos los pasivos asumidos sera:

25.650 — 11.850 = 13.800

APARTADO D)

Coste de la combinacion de NEgOCIOS ........ccovvervvvrrvrrrirreiiiissiesiiesiens 12.000

Menos valor razonable de los activos identificables menos los pasivos

asumidos ... 13.800

Diferencia negativa 1.800

El coste de la combinacion de negocios esta formado por el importe de la contraprestacion en-
tregada, es decir, por el valor de emision de las acciones entregadas: 400 acciones de A x 30 =
=12.000 euros.

Tras volver a valorar activos identificables y pasivos asumidos, se llega a la conclusion de
que hay efecto abatimiento de unos gastos de I+D que no estan calculados por referencia a un
valor de mercado activo. Es por ello que tanto la diferencia negativa como los gastos de I+D (in-
tangible sin referencia a un valor de mercado activo) se han de reducir por el menor importe entre:
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* 4.200 [6.000 (importe correspondiente a la investigacion) — 1.800 (pasivo por di-
ferencia temporaria imponible)], y

« 1.800.

La diferencia negativa de combinacion de negocios quedara asi anulada y el I+D solo se
reconocera por 3.428,57 = 6.000 — (1.800/0,7) = (6.000 — 2.571,428571) junto a un pasivo
por diferencias temporarias de 1.028,571 (3.428,57 x 0,3). En términos netos, hemos reducido
en 1.800 el activo intangible neto de pasivos por diferencias temporarias imponibles.

Tras este ajuste, no hay fondo de comercio ni diferencia negativa de primera consolidacion,
quedando la investigacion reconocida por:

Coste de la combinacion de NeGOCios ..o 12.000

Menos valor razonable de los activos identificables menos los pasivos

ASUMIAOS evrereerireimreiineieeseri it sssa e seses bbbt sese e ssenins 12.000
Diferencia negativa 0
APARTADO E)
Por la recepcion del negocio junto al reconocimiento de la deuda con los antiguos accio-
nistas de B:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
20 Inmovilizado intangible (incluye investigacion) (1.600 +3.428,57) . 5.028,57
21 Inmovilizado material ........ccveeerereineeerreireeeeseie e eeiees 3.600
3 Existencias .......cccccocureunee. 880
4745 Crédito por pérdidas a compensar del ejercicio ... 5.000
430 Clientes ..... 7.000
57 TESOTETIA wvvvevvenerncrrnerierieeseesse e 1.120
474 Activos por diferencias temporarias deducibles ...........cccc.cceeuuuuce 450
17,52 Deudas con entidades de crédito ..........cooovveevieeeieeeceeneeeeeean 5.000
419 ACTEEAOTES ...oovveeienririeieciie e seeeen 3.550
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 1.500
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............cccccceurvuuncee 1.028,57
5530 Socios de sociedad diSUelta .......ccoceeevuieereneireicrniineireerncrereeiens 12.000
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Las acciones que se han emitido son 400 con un valor de emision de 30 y nominal 10. Por
la entrega de las mismas:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
5530 Socios de sociedad diSUElta .......oceeeveeriererereireicreincre s 12.000
100 Capital social (400 X 10) .....coerverrureriririirieiisissssssisisssiesisiens 4.000
110 Prima de emision o asuncion (400 x 20) ... 8.000
APARTADO F)

En ningln caso formaran parte del coste de la combinacion los gastos relacionados con la
emision de los instrumentos de patrimonio o de los pasivos financieros entregados a cambio de
los elementos patrimoniales adquiridos, los cuales se contabilizaran de acuerdo con lo dispuesto
en la norma relativa a instrumentos financieros.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
113 RESErvas VOIUNLATIAS ......ccevveevererierreieiiieiiiessiseiesseessssesessssessssesssesnes 100
57 TESOTEITA .vvvveveieireirieeie ettt sessns 100

Los restantes honorarios abonados a asesores legales u otros profesionales que intervengan
en la operacion se contabilizaran como un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias. En nin-
gln caso se incluiran en el coste de la combinacion los gastos generados internamente por estos
conceptos, ni tampoco los incurridos por la entidad adquirida relacionados con la combinacion.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
623 Servicios de profesionales independientes ...........cc.c.coceuevrinriences 220
57 TESOTETIA w.vveeveeeeeiieriiiiiiie e ees 220
APARTADO G)
APARTADO G.1)

Se trata de un activo indemnizatorio que ha de ser registrado (cuando cumplan las condi-
ciones de reconocimiento para ello) y valorado conforme al activo que indemniza. En este caso,
se trata de garantizar el valor minimo del activo. Si es probable la percepcion de beneficios eco-
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némicos (es altamente probable su recepcion) y se puede valorar con fiabilidad, cumple los cri-
terios de reconocimiento y se consideraria un derecho sobre los antiguos socios de la sociedad
B, aplicandole, tras reconocimiento inicial en la fecha de adquisicion, el mismo criterio de va-
loracién que los activos de los que proviene. En este caso, les seria aplicable aparte de la NRV
19.22.4.¢.5,1aNRV 9.2 2.1 por la que se trata la valoracion a posteriori del activo financiero. Ese
activo indemnizatorio se entiende que también tendria su correspondiente efecto impositivo. Se
reconoce en el mismo momento y se valora de forma consistente con el elemento que genera la
citada contingencia o incertidumbre.

Por la recepcion del negocio junto al reconocimiento de la deuda con los antiguos accio-
nistas del B:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- Activo indemnizacidn sobre créditos de clientes ...........cccccoveueucee. 1.500
20 Inmovilizado intangible (incluye investigacion) (1.600 + 3.428,57) 5.028,57
21 Inmovilizado material ... 3.600
3 EXASteNCIAS v.vvevvvveniviciiiniicicic s 880
4745 Crédito por pérdidas a compensar del €jercicio .........c.ccouruurriuuncee 5.000
430 CHENEES oo 7.000
57 TESOTEITA ....ovvvieviieriir s 1.120
474 Activos por diferencias temporarias deducibles ............cc.c.couuvuuncee 450
17,52 Deudas con entidades de crédito ..........ccovereeereveeeeeeereeeeeeenes 5.000
419 ACTEEAOTES ...ooeeeiiiic s 3.550
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales ........ 1.500
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............cccccccueuuuncee 1.478,57
5530 Socios de sociedad diSuelta ... 13.050
APARTADO G.2)

Se trata de una transaccion separada de naturaleza no contractual (litigio pendiente), regu-
lado en la NRV 19.% 2.7 a) en la que la sociedad A tenia reconocida la provision, mientras que la
sociedad B no. A esa fecha, la sociedad A da de baja la provision, en parte como beneficio de una
transaccion separada no contractual, en parte afectando al fondo de comercio reconocido previa-
mente por el valor razonable (ha encarecido el precio de adquisicion, por lo que, si este estaba ya
predefinido en 12.000, implica que hay 100 destinadas a compensar a los antiguos accionistas de
la adquirida, por lo que la contraprestacion transferida relacionada con la combinacién de nego-
cios ascenderd a 11.900, reduciendo el fondo de comercio o incrementando la diferencia negati-
va de combinacion de negocios (que es justo lo que ocurre).
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
142 Provision para otras responsabilidades ... 150
774 Diferencia negativa en combinaciones de negocios (1) .......c......... 100
7952 Exceso de provision para otras responsabilidades (2) ........c......... 50

(1) Sifuera fondo de comercio inicialmente, tendriamos que abonar dicha cuenta hasta poder llegar a un punto en el que reconocié-

ramos el beneficio por la diferencia negativa de combinacién de negocios..
(2) Exceso de provision para otras responsabilidades/Beneficio por cancelacion de relaciones preexistentes (provision transaccion).

APARTADO G.3)

Hay que diferenciar entre los pagos por su condicion de accionista y de adquirir el control
sobre la sociedad y las remuneraciones a posteriori por los servicios prestados basados en sus
conocimientos de gestion. Podriamos pensar que se trata de otro tipo de transaccion separada,
como un acuerdo de sustitucion de retribucion a los trabajadores con la antigua sociedad adqui-
rida, pero, en este caso, los servicios se devengan con posterioridad a la fecha de adquisicion (no
es un acuerdo preexistente entre los administradores y los trabajadores) hasta que se encuentran
consolidados, por lo que seran considerados gastos de retribuciones a largo plazo al personal y
transacciones con pagos basados en acciones. Se tendria que reconocer el acuerdo con los «tra-
bajadores/administradores» en la fecha del acuerdo conforme a NRV 19.% 2.7 b) y NRV 17.7 (al
que remite el anterior) conforme al valor razonable en esa fecha de los instrumentos de patri-
monio que se cederan. En la medida en la que sea probable el cumplimiento de dichos eventos
hoy por hoy, como se ha acordado en la fecha de la combinaciéon de negocios, a dicha fecha el
asiento sera el siguiente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6450 Retribuciones al personal liquidados con instrumentos de patri- 180
TIIOTHIO vviuieiieteteteiesttse b et se st eb et e b bese e et b e b b se s e st ebebesesasesasesesesenas
1111 Resto de instrumentos de patrimonio neto ...........cccccevvvvnrvenrienncs 180
CASO PRACTICO NUM. 3

Consolidacién de estados financieros

La sociedad M es la sociedad dominante de la sociedad F. A continuacion se detalla infor-
macion para realizar la consolidacion en el afio 5 de las sociedades M y F.

M adquirio un 60 % del capital de F en enero del afio 1 por importe de 22.000 um.
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En enero del afio 1 el balance de situacion de F era el siguiente:

ACHIVO NO COTTIENEE ... 8.000
ACtIVO COTTIENEE ...cvvieiiiiiii s 11.000
Total activo 19.000
CaPital oo 10.000
RESEIVAS ... 4.000
DEUAAS .corevririiietierit ettt 5.000
Total patrimonio neto y pasivo 19.000

En la fecha de adquisicion, el valor contable de los activos identificables y pasivos asumidos
de F coincide con su valor razonable, excepto por un activo no corriente cuyo valor razonable es
superior a su valor contable en 6.000 um.

A efectos de consolidacion, la plusvalia asociada a este activo no se amortiza, y se ha reco-
nocido un deterioro de la misma en el afio 3 por importe de 2.000 um.

Si surgiera fondo de comercio, se considera que se deteriora un 10 % anual, reconociéndose
el gasto en la partida de amortizaciones y deterioros.

En la consolidacion se prescinde del efecto impositivo.

En el afio 5, el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias de las sociedades son los siguientes:

Balance a 31 de diciembre del afo 5 M F Agregado
ACtVO NO COITIENEE ... 9.000 16.000 25.000
Inversion en filial F ........cccocuveiniinevnerneinincisenneineinenines 22.000 22.000
ACHVO COTTIENEE ... 5.000 21.000 26.000
Total activo 36.000 37.000 73.000
CaPital ... 15.000 10.000 25.000
RESEIVAS ...vuieiiniiriiiic e sas 4.000 19.000 23.000

ol
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Balance a 31 de diciembre del afo 5 M F Agregado
vl
Resultado del €Jercicio ... 9.000 5.000 14.000
Ajustes por cambios de Valor ... 500 500
DEUAAS ..ouviriiniiiiciii s 8.000 2.500 10.500
Total patrimonio neto y pasivo ... 36.000 37.000 73.000
Cuenta de pérdidas y ganancias afio 5 M F Agregado
Ventas y prestaciones de servicios ...........covenrivnrinenens 22.000 17.500 39.500
Consumo de exiSteNCias ...........cowweveereeeerieeveerineieniienenenes -10.000 -9.300 -19.300
Amortizaciones y deterioros ... -1.800 -1.500 -3.300
Otros gastos @ INGTES0S ........cccuvveruecrrerirerieeiecieeiesiesies 100 500 600
Gastos fINANCIETOS ..........cuecverierieeiieiiisiciieeiesieeieaes -200 -1.200 -1.400
Impuesto sobre beneficios ..., -1.100 -1.000 -2.100
Beneficio ejercicio 9.000 5.000 14.000

Trabajo a realizar:

A) Calcular el importe del fondo de comercio o diferencia negativa y el importe de la
partida de socios externos en enero del afio 1.

B) Ajustes, en forma de asiento de libro diario, para preparar el balance consolidado
y la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada del afio 5, asumiendo que no hay
operaciones internas entre las sociedades. En la preparacion de la cuenta de pérdi-
das y ganancias consolidada, incluir ajustes para identificar el «resultado atribuido
a la sociedad dominante» y el «resultado atribuido a socios externos».

C) Asumiendo que no hay operaciones internas entre las sociedades del grupo, ;qué
resultado se reconoceria como «Resultado por la pérdida de control de una depen-
diente» en las cuentas consolidadas si M vendiera a principios de enero del afio 6
toda su participacion en F por importe de 35.100 um?
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D) La sociedad M quiere evaluar el impacto que tendria en el balance consolido ad-
quirir a los accionistas minoritarios un paquete adicional de acciones de F repre-
sentativo del 20% del capital de F por importe de 5.500 um. Indicar las partidas
afectadas y su importe.

E) Indicar qué ajustes, en forma de asiento de libro diario, habria que afiadir, a los
realizados en el punto B, para preparar el balance consolidado y la cuenta de pér-
didas y ganancias consolidada del afio 5, si se tuviese informacion de que han te-
nido lugar las dos operaciones internas siguientes entre las sociedades del grupo,
asumiendo que estas operaciones estan registradas en la contabilidad individual de
las sociedades:

* Enelafo 5 la sociedad F ha vendido existencias a M por importe de 5.000
um. El coste de las existencias para F habia sido 3.000 um. Al final del ejer-
cicio M mantiene las existencias. La operacion fue al contado.

* Enelafio 5 la sociedad M ha prestado un servicio a F por importe de 300 um,
contabilizando el ingreso en la partida de «ventas y prestaciones de servi-
cio» y F lo habia contabilizado como gasto en la partida de «otros gastos ¢
ingresosy. El coste del servicio para M habia sido de 280 um. La operacion
fue al contado.

SOLUCION

APARTADO A)

Contraprestacion transferida ... 22.000

Menos 60 % valor razonable de los activos identificables netos de pasivos asumidos
A enero del a0 1 ... -12.000

* 60 % patrimonio contable a enero afio 1 (60 % x 14.000 = 8.400)

* 60 % Ajuste a valor razonable del activo no corriente amortizable a 1 de enero
del afio 1 (60% x 6.000 = 3.600)

Fondo de comercio de consolidacion a enero del afio 1 .........ceevveeveeererevereneerinennn. 10.000

Importe atribuible a los socios externos en la fecha de adquisicion a enero del afio 1
[40% X (14.000 + 6.000)] weovrrrreeeemeerreeeeseeeeeeeeseeeseessesssssssssesesessessssesssssseseseseeessssssssseseseesseeee 8.000
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APARTADO B)

AJUSTE DE CARA A LA ELABORACION DE LOS ESTADOS FINANCIEROS
CONSOLIDADOS DEL ANO 5

En el afio 3, por el deterioro de la plusvalia del activo no corriente no amortizable en
2.000 um:

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
11 RESEIVAS F ...t 2.000
29 Deterioro de valor del activo no corriente no amortizable ........... 2.000

Ajuste sobre pérdidas y ganancias agregada:

No procede asiento contable

Por la amortizacion del fondo de comercio durante 5 afios (4 con efecto en reservas y 1 con
efecto de pérdidas y ganancias)

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

129 Resultado del ejercicio M (10.000/10) ARO 5 ......couvvuvverivriinniis 1.000
11 Reservas M [(10.000/10) X 4] c.cuevevrrrrrerererererrerirereneneiesessesesesesesesesessesenes 4.000
- ATIOS 1,2, B3V 4 e 5.000

Ajuste sobre pérdidas y ganancias agregada:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (fono de comercio de
consolidacion €N F) ..o 1.000
- Saldo de pérdidas y ganancias M ..., 1.000
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Saldo agregado ajustado a eliminar y a distribuir (el generado):

Balance a 31 de diciembre del afio 5 M F Agregado
ACtVO NO COITIENEE ... 9.000 16.000 25.000
Inversion en filial F ......ccocovineiernineenennceecreenecnens 22.000 22.000
ActiVo COTTIENEE .....ocovvviiiiiiiices 5.000 21.000 26.000
Total activo 36.000 37.000 73.000
Capital ... 15.000 10.000 25.000
RESEIVAS ... 4.000 19.000 23.000
Resultado del €Jercicio ..., 9.000 5.000 14.000
Ajustes por cambios de Valor ........cccccouvuiriinriinriiieniienns 500 500
DeUAAS ..ouveriiiiciii s 8.000 2.500 10.500
Total patrimonio neto y pasivo 36.000 37.000 73.000
Cuenta de pérdidas y ganancias afio 5 M F Agregado
Ventas y prestaciones de Servicios ..........coenrienriinnens 22.000 17.500 39.500
Consumo de exXiStENCIAS ........cveurverererereereieeerirerenereieenenenes -10.000 -9.300 -19.300
Amortizaciones y deterioros ... -1.800 -1.500 -3.300
Otros gastos € INGIESO0S ..........rvvervvrrirrnrisirissrisisssisinies 100 500 600
Gastos fINANCIETOS .......cvvmereierernerieiiierieerereniesisensessesiennes -200 -1.200 -1.400
Impuesto sobre beneficios ... -1.100 -1.000 -2.100
Beneficio ejercicio 9.000 5.000 14.000
Patrimonio neto F 31 de diciembre del afio 5 iﬁgs‘ig;::l Ajustes 1:;‘;::5‘;100

Capital .....coovrvci 10.000 10.000

RESEIVAS ..o 19.000 -2.000 17.000

e
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Patrimonio neto F 31 de diciembre del afio 5 iﬁg;:?:::l Ajustes éjgizi?oo
wd e
Resultado del ejercicio ..........ccuuuvrivivivnnen. 5.000 5.000
Ajustes por cambios de valor ..........cccocceuue. 500 500
Total 34.500 -2.000 32.500

Asiento de eliminacion inversion en F (M)-Patrimonio neto agregado ajustado F

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
100 Capital social F .. 10.000
11 RESEIVAS F .. naens 17.000
12 Ajustes por cambios de valor F ..., 500
2 Activo no corriente no amortizable (plusvalia) .........c.ccccevvnriune 6.000
204 Fondo de comercio de consolidacion F ..........cccveevevneeneencvnernenns 10.000
24 Participacion en F (M) ..o, 22.000
11 Reservas en sociedades consolidadas en F [60 % x (17.000 - 4.000)] 7.800
13 Ajustes por cambio de valor en sociedades consolidadas en F .... 300
[60% x (500 - 0)]
- Intereses de socios externos en F [40 % x (27.500 + 6.000)] ............. 13.400
Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:
No procede asiento contable
Por la atribucién de resultado del ejercicio del afio 5.
De la dependiente.
Ajuste sobre el balance de situacion agregado:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del €jerciCio F ..o, 5.000
e
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
wd .
129 Resultado del ejercicio atribuido a la sociedad dominante .......... 3.000

(60% x 5.000)

129 Resultado del ejercicio atribuido a intereses de socios externos en F 2.000
(40% x 5.000)

Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a la sociedad dominante 3.000
- Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a intereses de socios ex-
teINOS N F oo 2.000
- Saldos de pérdidas y ganancias F ..., 5.000

Redenominacion del resultado agregado ajustado de la sociedad dominante

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio M (9.000 = 1.000) ....ooeuvvrerrvrmrrernrimeeiieninnns 8.000
129 Resultado del ejercicio atribuido a la sociedad dominante .......... 8.000

Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- Saldo de pérdidas y ganancias atribuido a la sociedad dominante 8.000
- Saldos de pérdidas y ganancias M ...........ccccovceecinccennrinnrinneinnens 8.000
Ajustes
Balance a 31 de diciembre del afio 5 M F Agregado
Debe Haber | Consolidado
Activo no corriente ..o 9.000 16.000 | 25.000 25.000
v e
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Ajustes
Balance a 31 de diciembre del afio 5 M F Agregado
Debe Haber | Consolidado
wdee
Fondo de comercio consolidacion ... 10.000 5.000 5.000

Plusvalia en activo no corriente amor-

tizable ....ccoveiei e 6.000 2.000 4.000
Inversion en filial F ....c.ooevevvvercvencrenenen. 22.000 22.000 22.000
Activo corriente ... 5.000 | 21.000 | 26.000 26.000
Total actiVo ....coovveeeecrrerrcreereene 36.000 | 37.000 | 73.000 | 16.000 | 29.000 60.000
Capital social .......cccoeevvinviveiieinniins 15.000 | 10.000 | 25.000 | 10.000 15.000
ReServas ..., 4.000 | 19.000 | 23.000 | 23.000
Reservas en sociedades consolidadas F 7.800 7.800
Resultado del ejercicio .........cccoveuunee. 9.000 5.000 | 14.000 | 14.000
Resultado atribuido a la dominante 11.000 11.000
Ajustes por cambio de valor .............. 500 500 500
Ajustes por cambio de valor socieda-
des consolidadas ........c.ceeererrereerennne 300 300
Intereses de socios externos ............... 13.400 13.400
Resultado atribuido a socios externos 2.000 2.000
DeUdas ....ccvevereurereerireieierineirererineanes 8.000 2.500 | 10.500 10.500
Total patrimonio neto y pasivo ....... 36.000 | 37.000 | 73.000 | 47.500 | 34.500 60.000
Ajustes
Cuenta de pérdidas y ganancias M F Agregado
Debe Haber | Consolidado

Ventas y prestaciones de servicios ... 22.000 | 17.500 | 39.500 39.500
Consumo de existencias .........ccc....... -10.000 | -9.300 | -19.300 -19.300

v
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Ajustes
Cuenta de pérdidas y ganancias M F Agregado
Debe Haber | Consolidado

e

Amortizaciones y deterioros ............. -1.800 | -1.500 | -3.300 | -1.000 —-4.300
Otros gastos e INgresos ............ccc........ 100 500 600 600
Gastos financieros ..........coeeeeeecenecs -200 | -1.200 | -1.400 -1.400
Impuesto sobre beneficios .................. -1.100 | -1.000 | -2.100 -2.100
Beneficio del ejercicio .......oueuueunecs 9.000 5.000 | 14.000 | -1.000 13.000
Beneficio ejercicio atribuido a la sociedad dominante 11.000
Beneficio ejercicio atribuido a socios externos 2.000

APARTADO O)

INVETSION oovvvrirervirririeniieeieree ittt 22.000
Menos amortizacion acumulada fondo de comercio que solo afecta al grupo ......... -5.000
Reservas en sociedades consolidadas €N F ..........cocvvnencrnernerniincenernerneenennserenenes 7.800
Ajustes por cambio en valor en sociedades consolidadas en'F ... 300
Resultado atribuido tOtal ......c..cceeevervecvueriereieneiierine e ssereenes 3.000
Total valor contable consolidado 28.100

Sin realizar ajustes, y en aplicacion del articulo 31 del Real Decreto 1159/2010, de 17 de
septiembre, que regula la pérdida de control sobre la dependiente, el resultado atribuido por la
pérdida de control ascenderia a:

e Precio de venta — Valor contable consolidado a final del afio = 35.100 — 28.100 =
= 7.000 um, siendo necesarios ajustes relacionados con el resultado agregado de

cuentas individuales reconocido por la sociedad dominante en sus estados finan-
cieros individuales por 13.100 (35.100 — 22.000)

Las 6.100 um de diferencia entre el resultado en cuentas individuales (13.100) y el resultado
en cuentas consolidadas por pérdida de control (7.000), quedan explicados por:
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(+) Las reservas generadas y atribuidas a ese porcentaje de participacion desde la

fecha de adquisicion (7.800).

(+) El resultado del ejercicio generado en el afio 5 atribuido a la dominante que as-

ciende (3.000).

(+) Los ajustes por cambios de valor generados con posterioridad a la fecha de ad-
quisicion por la dependiente atribuibles a la dominante (300).

Todo ello hace un total de 11.100 um pero debemos restar la amortizacion del fondo de co-
mercio (5.000):

11.100 — 5.000 = 6.100

Si quisiéramos realizar el asiento partiendo de la base, realizandose a principios del afio 6, si
siguiera existiendo obligacion de consolidar (en el afio 6, ya no hay que agregar los estados finan-
cieros de F y tampoco realizar el asiento de eliminacion inversion en F (M)-Patrimonio neto (F).

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del €jercicio M ........cccovvuviiiineinrinnicicinisiciens 13.100
11 Reservas M (amortizacion fondo comercio consolidacion) .......... 5.000
11 ReSEIVAS M (1) oottt nsens 10.800
129 Resultado del jercicio M (2) .....ccocvurriiiinniinsiiciissississisiins 300
129 Resultado del ejercicio M (3) .....covvuivurivneiineiieiscisieiisiis 7.000

(3) Resultado consolidado por pérdida de control.

(1) Reservas en sociedades consolidadas en F (incluye las del afio 5 y el resultado del ejercicio 5): [(5.000 + 17.000 — 4.000) x 60 %] =
= 10.800 (Reservas en sociedades consolidadas en F a 31-12-afio 5) + 3.000 (Resultado del ejercicio atribuido al grupo en el afios 5).

(2) Ajustes por cambios de valor en sociedades consolidadas traspasados en la fecha de pérdida de control [60 % x (500 — 0)].

Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
773 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo en partes
VINCULAAAS ©vveivviiierieveiee et se s 13.100
7632 Beneficios de disponibles para la venta 300
77 Beneficio por pérdida de control ... 7.000
- Saldo de pérdidas y ganancias M ........c...ccoecvmevnrienninnsiinciinniinnns 5.800
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Por la parte de los ajustes por cambios de valor en activos financieros disponibles para la
venta que se transfieren a pérdidas y ganancias atribuibles a los socios externos, siguiendo lo es-
tablecido en el articulo 31 d) del Real Decreto 1159/2010:

«d) Por ultimo, a los exclusivos efectos de la consolidacion, se debera reconocer
un ajuste en la cuenta de pérdidas y ganancias consolidada para mostrar la participa-
cion de los socios externos en los ingresos y gastos generados por la dependiente en
el ejercicio hasta la fecha de pérdida del control, y en la transferencia a la cuenta de
pérdidas y ganancias de los ingresos y gastos contabilizados directamente en el patri-
monio neto. La contrapartida del citado ajuste se contabilizara de acuerdo con los cri-
terios incluidos en las letras a.2) y a.3) del presente articulo.

[...]

a.2) El importe que tenga su origen en los ingresos y gastos generados por la de-
pendiente en el ejercicio hasta la fecha de pérdida de control deberan lucir segun su
naturaleza.

a.3) El importe que tenga su origen en los ingresos y gastos reconocidos directa-
mente en el patrimonio neto de la sociedad dependiente desde la fecha de adquisicion,
pendientes de imputar a la cuenta de pérdidas y ganancias consolidadas, se reclasifi-
caran a la partida que corresponda segun su naturaleza. A tal efecto, las diferencias de
conversion se mostraran en la partida "Diferencias de cambio" de la cuenta de pérdi-
das y ganancias consolidaday.

Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

- Pérdidas y ganancias atribuidas a intereses de socios externos
N F [40% X (500 = 0)] vuevevererererererererererererereseseseseeeesesesesessssesesesenns 200

7632 Beneficios de disponibles para la venta .......ccccccvveinriniiiinniins 200

Ajuste en el estado de gastos e ingresos reconocidos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
802 Transferencia de beneficios en activos financieros disponibles para
1 VONEA oo 500
129 Resultado del ejercicio atribuido a intereses de socios externos
en M 200
wd .
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
v

129 Resultado del ejercicio atribuido a M .........cccovvuveiveiniiniincineinnns 300

APARTADO D)

Ajustes de cara a un hipotético consolidado a 1 de enero del afio 6, en el momento previo
a aumentar la inversion:

En el afo 6, por referencia al deterioro acaecido en el afio 3, por el deterioro de la plusvalia
del activo no corriente no amortizable en 2.000 um:

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Codigo Concepto Debe Haber
11 Reservas (F) 2.000
29 Deterioro de valor del activo no corriente no amortizable ........... 2.000

Ajuste sobre pérdidas y ganancias agregada:

No procede ajuste de consolidacion

Por la amortizacion del fondo de comercio durante 5 afios (4 con efecto en reservas 'y 1 con
efecto en pérdidas y ganancias).

Ajuste en balance de situacion agregado:

Codigo Concepto Debe Haber
11 Reservas (M) (10.000 — 0/10) (todo X1, X2, X3 y X4) .ceeverrernemrerrrrennens 5.000
280 Amortizacion acumulada inmovilizado intangible (fondo de co-
mercio de consolidacion en F) ..o 5.000

Ajuste sobre pérdidas y ganancias agregada:

No procede ajuste de consolidacion
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Patrimonio neto F 31 de diciembre del afio 5 . Agr?gado Ajustes Ag,regado
individuales ajustado
Capital ... 10.000 10.000
RESEIVAS ...t 24.000 -2.000 22.000
Ajustes por cambios de valor ..., 500 500
TORAL ..o 34.500 -2.000 32.500
A 1 de enero del afio 6, los resultados los consideramos reservas.
Ajuste sobre balance de situacion agregado:
Codigo Concepto Debe Haber
100 Capital S0CIal (F) ..ooovververiiiicisinriscci e 10.000
11 Reservas (F) (17.000 + 5.000) ...c.ovuvvrivimmmininimnisiiicisisssssesissenns 22.000
12 Ajustes por cambios de valor (F) ..., 500
2 Activo no corriente no amortizable (plusvalia) ..........c.cccceuenriue 6.000
204 Fondo de comercio de consolidacion en F .........ccccvcveeevniercrccnnne 10.000
24 Participacion en F (M) ... 22.000
11 Reservas en sociedades consolidadas en F [60 % (17.000 + 5.000 — 4.000)] 10.800
13 Ajustes por cambios de valor en sociedades consolidadasen F .. 300
[60% x (500 - 0)]
- Intereses de socios externos en F [40 % x (32.500 + 6.000)] ............. 15.400

A1 de enero del aflo 6, fecha de aumento de la participacion tras haber adquirido control,
aplicamos el articulo 29 del Real Decreto 1159/2010:

Ajuste sobre balance de situacion agregado:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
- Intereses de socios externos en F [(13.400 + 2.000) x (20 %/40 %)] .. 7.700
11 RESEIVAS M ..o 2.200
24 Participacion en F (M) ..o 5.500
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Para evitar saltos temporales en las atribuciones del grupo como consecuencia del incremen-
to de la participacion con posterioridad a haber adquirido control (art. 29 d) (siendo opcional para
las reservas en sociedades consolidadas, pero sin impacto en el patrimonio neto consolidado):

Ajuste sobre el balance de situacion agregado:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
11 Reservas M (3.600 + 100) ...ceeureueeremeereereurirerriersieeerseeesseseeseseseeesennene 3.700
11 Reservas en sociedades consolidadas en’F ........cccooevvevieerererennnes 3.600

[(17.000 + 5.000 — 4.000) x 20 %]

13 Ajustes por cambios de valor en sociedades consolidadas ........... 100
[(500 - 0) x 20%]

A partir de entonces, el patrimonio neto que se genere se atribuira el 80% al grupo y el 20%
a socios externos. Para evitar que las evoluciones previas se atribuyan al 60%/40% sera necesa-
rio realizar el asiento de ajuste previo.

Conclusion: Un aumento en el porcentaje de participacion provoca una reduccién en los
intereses de socios externos, asi como, por diferencia entre el importe pagado y la reduccion de
intereses de socios externos, un impacto en reservas de la matriz que termina afectando, en ambos
casos, al patrimonio neto consolidado. En términos netos, se ha reducido el patrimonio neto en
el importe pagado, esto es, en 5.500 um (7.700 de reduccion de intereses de socios externos y
2.200 de aumento de reservas de M).

APARTADO E)

Operaciones internas y efecto en el resultado a atribuir:

Afecta al resultado de F y al importe a distribuir entre el grupo y los socios externos, pasan-
do a ser de 3.000 um: 3.000 (5.000 agregados — 2.000 del ajuste por esta operacion) X 60% =
= 1.800 um a atribuir al grupo y 1.200 (40% x 3.000) a atribuir a los socios externos.

Ajuste sobre el balance de situaciéon agregado:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio F (5.000 = 3.000) ....corvervevirvieriniinciieiinns 2.000
3 EXIStENCIAS ..vuvvvviieiiiiiiicc s 2.000
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Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de eXiStENCIAS ........cweuevermererierererserinieerieriseiseriesssesseeseneseene 2.000
- Saldo de pérdidas y ganancias F 2.000
Ajuste sobre la cuenta de pérdidas y ganancias agregada:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
700 Ventas F ... 5.000
600 COMPIAS M ..o 5.000

Respecto a la segunda de las operaciones, se entiende que el servicio prestado con margen
interno se ha incorporado como coste de produccion de las existencias que se han vendido a ter-
ceros ajenos al grupo, por lo que en relacion con el margen interno de 20 um no habria que rea-

lizar ajuste alguno al encontrarse ya realizado dicho margen interno.

Por otro lado, por el incremento de los ingresos y gastos reciprocos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
700 Ventas e ingresos por prestaciones de servicios M ...........cccccuun. 300
6,7 Otros gastos € iINGIes0S F ..o 300
CASO PRACTICO NUM. 4
Matematicas financieras
Considere un empréstito con las siguientes caracteristicas:
*  Duracion del empréstito ........ceevvervieierieierieieeeeie e 5 afios
o Numero de titulos emitidos ........ccceevcvieiiieiiieiie e 20.000
*  Nominal de cada titulo ......cceoverieieieieee e 1.000 euros
* Tipo de interés de valoracion ............ccceeveeevereenieneeseenie e 3%
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Se pide:
Construir el cuadro de amortizacion del empréstito, bajo cada uno de los supuestos siguientes:

a) Cada afio se amortizan 1.000 titulos mas que el afo anterior, y cada titulo repre-
senta un préstamo de tipo americano.

b) Laamortizacion se realiza mediante anualidades constantes, y cada titulo represen-
ta un préstamo de tipo americano.

c) Cada afio se amortizan 1.000 titulos mas que el afio anterior, y cada titulo repre-
senta un préstamo simple.

SOLUCION

APARTADO A)

En este caso el emisor pagara anualmente un cupon de 30 euros (3% x 1.000) a los titulos
en circulacion de cada afio. Ademas, se amortizaran por el nominal los titulos que corresponda,
que, de acuerdo con el enunciado se incrementaran cada afio en 1.000 sobre el afio anterior.

Para calcular los titulos a amortizar en cada afio se debera cumplir que los titulos emitidos

(N,) deben coincidir con la suma de los titulos a amortizar a lo largo de los cinco afios (M,), lo
que dara lugar a la siguiente igualdad:

N, =M +M, + My + M, + M;
20.000 = M, + (M, + 1.000) + (M, + 2.000) + (M, + 3.000) + (M, + 4.000)
De donde: M, = 2.000

Y el resto de afios: M, = 3.000; M; = 4.000; M = 5.000 y M, = 6.000

La estructura de la anualidad es la de un empréstito de cupon periodico constante y anuali-
dad variable en la que los titulos se amortizan por el nominal:

Ano k a, = cXxXixN +c¢cx M

0<k<5
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El cuadro de amortizacion para este apartado quedara asi:

Afios Titulos Titulos Total titulos Intereses Amortizacion Anualidad
vivos (1) amortizados (2) | amortizados (3) | (4) = 30 x (1) | (5) = 1.000 x (3) | (6) = (4) + (5)
1 20.000 2.000 2.000 600.000 2.000.000 2.600.000
2 18.000 3.000 5.000 540.000 3.000.000 3.540.000
3 15.000 4.000 9.000 450.000 4.000.000 4.450.000
4 11.000 5.000 14.000 330.000 5.000.000 5.330.000
5 6.000 6.000 20.000 180.000 6.000.000 6.180.000
APARTADO B)

Se trata de un empréstito de cupon periddico constante y anualidad constante que se amor-
tiza por el nominal. La estructura de la anualidad es:

Ano k a:c><i><Nk+c><Mk
0<k<5

Graficamente la operacion es:

En primer lugar (aunque no es necesario para el célculo del cuadro), se plantea la equiva-
lencia en el origen, y se despeja la anualidad (a):

¢ X Njp = a X ag

1 - 1,035
0,03

1.000 x 20.000 = a X

De donde: a = 4.367.091,43.
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A continuacion se calculan los titulos a amortizar cada aflo, de acuerdo con las expresiones
propias de este tipo de empréstitos:

20.000
e M, = ——— =13.767,09 = 3.767

SSTO,03

« M, = 3.767,09 x 1,03 = 3.880,10 = 3.880

« M, = 3.880,10 x 1,03 = 3.996,51 (R) = 3.997

« M, =3.996,51 x 1,03 = 4.116,40 = 4.116
4.239,89 4.240

« M, = 411640 x 1,03= — " R)y= -
19.998 20.000

Finalmente, se obtiene el cuadro de amortizacion solicitado:

Afios Titulos Titulos Total titulos Intereses Amortizacion Anualidad
vivos (1) amortizados (2) | amortizados (3) | (4) = 30 x (1) | (5) = 1.000 x 3) | (6) = (4) + (5)
1 20.000 3.767 3.767 600.000 3.767.000 4.367.000
2 16.233 3.880 7.647 486.990 3.880.000 4.366.990
3 12.353 3.997 11.644 370.590 3.997.000 4.367.590
4 8.356 4.116 15.760 250.680 4.116.000 4.366.680
5 4.240 4.240 20.000 127.200 4.240.000 4.367.200
APARTADO O)

La anualidad constante pagada por el emisor se destina a pagar el nominal junto con el
cupdén acumulado (en régimen de compuesta) a los titulos que resulten amortizados cada afio. La
estructura de la anualidad es:

Afio k a,=c x (I + 1) x M,

0<k<5

Los titulos a amortizar cada afio serdn los mismos que se calcularon en el apartado a), que-
dando el cuadro de amortizacion como sigue:
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Afios k "l:itulos Ti.tulos Tota} titulos Intereses Amortizacion (zﬁtuil,g:)?)dx
vivos (1) | amortizados (2) | amortizados (3) | (6) = (4) - (5) [ (5) = 1.000 x (2) x 1,035 x (2)

1 20.000 2.000 2.000 60.000 2.000.000 2.060.000

2 18.000 3.000 5.000 182.700 3.000.000 3.182.700

3 15.000 4.000 9.000 370.908 4.000.000 4.370.908

4 11.000 5.000 14.000 627.544 5.000.000 5.627.544

5 6.000 6.000 20.000 955.644 6.000.000 6.955.644
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